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  چکیده

رو، هرگونه  ها همواره متّکی بر نص است. از اینلحاظ ارتباط مستقیم با نفوس و أعراض انسانفقه جزائی به

توسیع یا تحدید دامنه حکم، مستلزم وجود دلیل معتبر شرعی در خصوص مورد است. با این حال، در کنار رویکرد 

هاي مستنبط از این نگاه نگر به مجموعه ادلّه شرعی و دلالتگزاره اي به ادلّه شرعی، می توان رویکرد کلتک

وان آنها را در قالب مفاهیم مقاصد شریعت، مذاق شارع و اصلاحات تها که میگرایانه را مطرح کرد. این دلالتکل

هاي کلّی شارع در مقام تشریع است. گیريبندي کرد، معرّف أغراض و جهتمشابه، و قواعد کلّی حاکم بر فقه دسته

وم استقراء از جهت نظري، حجیت استنباط حکم بر مبناي چنین رویکردي، باتوجه به برخی مؤیدات قرآنی و اعتبار مفه

نگر به مجموعه هاي اخیر، با اتّخاذ رویکرد کلو تواتر معنوي حاصل از آن قابل اثبات است. چنانکه فقیهان در سده

اند. هایی که از این رهگذر حاصل شده است، در جهت توسعه و تعمیق احکام فقهی قدم گذاشتهادلّه شرعی و دلالت

ها هاي خاص بزهکار، پرهیز از خصلت زجرآور مجازاترم، توجه به گروهاهتمام به نفوس، تأکید بر پیشگیري از ج

 هاي فرامتنی در فقه جزائی است.  و...تنها بخشی از نتایج حاصل از استناد به دلالت
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  مقدمه-1

نمایند هاي منفرد و جدا از هم استناد میاستنباط احکام به ادلّه شرعی به عنوان گزارهفقیهان گاه در مقام 

هاي گیريو گاه در اثر ممارست در نصوص شرعی و تلقّی آن به عنوان یک مجموعه به هم پیوسته، جهت

اتکاء به دلیل مشخّص یابند و این دریافت را علی رغم عدم میهاي کلّی حاکم بر شریعت را درشارع و دیدگاه

بندند. با این حال، فقه جزایی هاي فرامتنی در فرآیند استنباط حکم شرعی به کار میشرعی، به عنوان دلالت

» نص«ها، همواره تأکید و تکیه برلحاظ ارتباط مستقیم با نفوس و أعراض انسانو به تبع آن حقوق کیفري به

کند. به دیگر سک به اصول عملیه(اصل برائت)را تجویز میدارد و در صورت فقدان نص یا اجمال آن، تم

تنها استناد به دیدگاه هاي کلّی حاکم بر شریعت همچون عدالت و انصاف تجویز سخن، در فقه معاملات نه

شده است، بلکه عرف و عادت نیز نقش مهمی در تعدیل احکام و جلوگیري از جمود بر نص ایفاء می کند، 

مرجع در این «... نویسد؛پیرامون یکی از شرایط بیع سلَم در تأکید بر نقش عرف می چنانکه صاحب جواهر

مورد عرف است چه بسا شخص عامی در این مورد عالم تر از فقیه باشد و فقیه در آن مورد، جز اندکی، بهره 

م شرعی ). در فقه جزائی اگرچه تکّیه بر عرف به عنوان مصدر حک275، 1404نجفی، »(اي نداشته باشد

 پذیرفته نیست و صرفاً در برخی موارد چون شیوه تحلیل موضوعات احکام، استناد به آن مجاز شمرده شده

رو بههاي کلّی شارع رهنمون می شود، با ابهام رواست اما ممنوعیت استناد به دلالت هایی که به دیدگاه

گري و ن پی جویی کرد؛ یکی مکتب أخبارياست. به طور کلیّ، دو دیدگاه عمده را می توان در میان فقهیا

هاي گرایی، تفاسیر مبتنی بر دلالتگري به دلیل جمود بر نص و افراط در نصدیگري مکتب اجتهاد. أخباري

 به که ضرري هر«نویسد:هاي عقلانی در فقه میتابد. چنانکه استرآبادي در نقد کاوشفرامتنی را بر نمی

 وارد متواتره اخبار و اندبوده نصوص ارباب همیشه شیعه و است عامه ايعلم متابعت از است رسیده مذهب

قیاس  به ايپاره که دادن راه مسائل در را عقلی هايعلّت قسم این جایز نیست که آن بر است شده

، 1414اصفهانی، »(اینهاست بر مدار عامه که مزخرفاتی از اینها امثال و استحسان به ايپاره و گرددبرمی

هاي . حکومت دیدگاه1است؛  برخوردار ویژگی دو از با اخباریگري سنجش ). در مقابل، مکتب اجتهاد در501

سنّت. بدیهی است در این بستر فکري، می توان از  نقد و فقه اصول گسترده علم .کاربرد2؛  گرایانهعقل

مشخّص شرعی ندارد بلکه محصول تتبع و ممارست فقیه در هایی سخن گفت که ریشه در دلیل دلالت

هاي حاکم بر شریعت و هایی است که او را به دیدگاهي ادلّه شرعی و توجه به قرائن و نشانهمجموعه
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به عنوان مثال صاحب جواهر هنگام سخن پیرامون حرمت هتک شود. گیري هاي شارع رهنمون میجهت

براي فقیه آشنا و همدم با لسان شارع، زیبنده نیست براي تمام جزئیات و «مقدسات دینی چنین می گوید:

ایشان پس از این سخن، براي فتوا به حرمت هتک » ها به دنبال آیه یا روایتی خاص باشد...تک گزارهتک

مقدسات دینی به ادلّه تعظیم شعائراالله و آنچه از دأب و روش شارع در بین مردم ظاهر است، استناد می 

  ).52کند(نجفی، همان، 

رسد. اساساً مقصود از دلالت هاي فرامتنی ها چندان روشن به نظر نمیبا این حال جایگاه این دلالت     

چیست و چه مصداق یا مصادیقی را می توان براي آن شناسایی کرد؟ در یک بحث کلان، باید مشخّص شود 

گونه انسجام وان ادلّه شرعی تشکیل شده است که هیچهایی به عنگزارهکه آیا اساساً شریعت، تنها از تک

درونی میان آنها وجود ندارد و یا اینکه هر یک از آنها در پیوند با دیگر ادلّه شرعی، و در یک دستگاه منسجم 

کنند و این انسجام همانا ناشی از روح کلّی حاکم بر ادلّه شرعی است؟ در فرض ثبوت چنین مفهومی، عمل می

محور بودن فقه جزایی، چه محملی می توان براي استناد به آن یافت؟به بیان دیگر، این به نصبا توجه 

ها، فقیهان را به چه اصول و راهبردهایی سوق داده است؟ در پیشینه پژوهش، برخی آثار به بررسی دلالت

نیز اعتبار آن را به چالش و برخی 1اندهاي فرامتنی پرداختهچیستی و یا اعتبارسنجی مصادیق خاصی از دلالت

اما هیچ یک به کاربرد اختصاصی این مفاهیم در ابواب فقهی همچون عبادات، معاملات،و جزائیات 2اندکشیده

هاي موجود عمدتاً براي نشان دادن چگونگی استدلال به این مفاهیم ذکر شده است اند بلکه نمونهنپرداخته

نه موجود، اولاً سعی بر این بوده است تا باتوجه به کلیت عنوان اما در نوشتار حاضر در مقایسه با پیشی

اي که مرزبندي روشنی هاي فرامتنی، تعریف قابل قبولی از هریک از مصادیق آن ارائه شود، به گونهدلالت

ي فراگیري براي اعتباربخشی میان هر یک از آنها ترسیم و از اختلاط مفهومی آنها جلوگیري شود. ثانیاً ادله

روي خواننده قرار گرفته است بدون آنکه محدود به مصداق خاصی گردد، و در به تمامی این مصادیق، پیش

                                                 
، 2، شماره 13هاي فقهی، دوره ، پژوهش»شریعت و جایگاه آن در استنباط حکم شرعیمقاصد «به عنوان مثال؛ نقیبی، سیدابوالقاسم، -1

، تابستان »مذاق شریعت، جستاري در اعتبارسنجی و کارآمدي«؛ عندلیب همدانی، محمد و حمید، ستوده، 242-223، صفحات 1396تابستان 

، مطالعات حقوق »عدالت به مثابه قاعده فقهی و حقوقی«اصغري، سیدحمید، ؛ 141-106، صفحات 70-71، شماره18، دوره1391و پاییز

مقایسه تطبیقی اصل ضرر و قاعده لاضرر در توجیه مداخله «؛ و روستایی، مهرانگیز،21-1، صفحات 1388، بهار 1شماره  ،39خصوصی، دوره

 .73الی51، صفحات2، شماره19، دوره1394هاي حقوق تطبیقی، پاییز و زمستان، پژوهش»کیفري
، حقوق اسلامی، سال ششم، »استناد فقهی به مذاق شریعت در بوته نقد«عنوان مثال؛ علیدوست، ابوالقاسم و عشایري منفرد، محمد، به- ٢

 .41، شماره 1384، مجله فقه اهل بیت، »فقه و مقاصد شریعت«؛ و علیدوست، ابوالقاسم،36-7، صفحات1388، پاییز 22شماره 
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هاي فرامتنی در جهت توسعه و تعمیق فقه جزایی به همراه نهایت، کاربردها یا نتایجی که استناد به دلالت

  دارد، بررسی شده است.

  هاي فرامتنیشناسی دلالتمفهوم و گونه-2

در لغت به معنی راهبري و هدایت و در اصطلاح به معنی رهنمون شدن ذهن از یک مفهوم به دلالت 

). 1371,132مفهوم دیگر است چنانکه که دود بر وجود آتش و جاي پا بر وجود رونده دلالت دارد(مشکینی، 

ها و ارجاعات انهمقصود از دلالت هاي فرامتنی، عناصري خارج از دنیاي متن اما در پیوند با آن است، و نش

موجود در متن به ما اجازه می دهد تا به این عناصر بیرونی توجه و آنها را در تحلیل متن مورد نظر قرار 

). از این رو، فقیه با کنکاش در مجموعه ادلّه و توجه به نصوص شرعی 14، ص.1400دهیم(دانشور و دیگران،

هاي موجود در آن، اهداف و اغراض کلّی شارع را ائن و نشانهوابسته و از رهگذر قرهمهاي بهبه عنوان گزاره

یابد و با تکّیه بر آن، گاه از ظهور ادلّه دست می شوید و گاه دامنه حکمی را توسعه بخشیده و یا به میدر

ي شریعت مند فقیه به مجموع ادلّه شرعی و حتّی مجموعهتضییق آن می پردازد. به بیان دیگر، دیدگاه نظام

ها، محصور و منحصر به مصادیق شود. اگرچه این دلالتهاي کلّی شارع رهنمون میکه او را به دیدگاه است

خاصی نیست اما نگارنده بر مواردي تمرکز کرده است که فقیهان در حوزه استنباط احکام جزائی بدان استناد 

  اند:نموده

  مقاصد شریعت-2-1

است. چنانکه با ممارست در جعل احکام گنجانده شدههایی است که مقاصد شریعت عبارت از هدف

اي توان دریافت هرآنچه به آن امر یا نهی شده براي جلب مصلحت یا دفع مفسدهفرآوان در شرع می

). جوینی از فقیهان اهل سنتّ، فقیه ناآگاه به مقاصد شریعت را شخص بصیري 53، ص.1است(سلیمی، ج.

). ایشان مقاصد را به پنج قسم دسته بندي 306، ص.1ق.، ج.1418ی، داند(جویننسبت به وضع شریعت نمی

ها ها، مانند قصاص که علّت وضع آن را می توان حمایت از جان انسانامور مرتبط با ضرورت -کند: یکمی

ها اموري که آراستگی به خوبی -هاي عمومی مانند عقود و ایقاعات؛ سهامور مرتبط به نیازمندي -دانست؛ دو

اموري که شارع تشویق به انجام آن کرده است ولی  -ها را به همراه دارد مانند طهارت؛ چهاردودن بديو ز

هاي درستی را می توان براي آن یافت، هرچند اهمیت آن در حد قسم سوم نیست؛ پنجم؛ اموري که تعلیل

از و کار قیاس در کشف ها، کلّی است. مقصود جوینی از قسم اخیر، عبادیات است. جوینی به ساین تعلیل
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کند چنانکه حتی اثبات حدود را با مقاصد شریعت تأکید دارد و از آن در برابر مخالفان و منکران، دفاع می

). از نظر او تشریعات شارع براي 291، ص.3ق.، ج.1417وجود شرایطی با تمسک به قیاس می پذیرد(جوینی، 

ها، حرمت شراب براي پاسبانی از عقل، تحریم زنا از جانپاسداري از آن مقاصد است. قصاص براي پاسداري 

گذار ها و حکم به کشتن بدعتبراي پاسداشت ناموس، حکم به قطع دست در سرقت براي نگاهبانی از مال

ورزد که این اصول براي پاسداري از دین قرار داده شده است. غزّالی تا آن اندازه به مقاصد شریعت اهتمام می

داند که به ناچار، هر آیینی آن کوشند، از چیزهایی میها میجازات کسانی که در نابود کردن آنگانه و مپنج

). ابن فرحون بر این باور است 174ها برکنار نیست(همان، ص.را وضع کرده است و هیچ شریعت الهی از آن

براي -کند: یککه آنچه براي مجازات اشخاص وضع شده است، حداقل از یکی از مبانی ذیل پیروي می

براي پاسداري از عرض -براي پاسداشت نسب، مانند حد زنا؛ سه-نگاهبانی از جان انسان، مانند قصاص؛ دو

براي پاسداشت عقل، مانند حد -براي حفاظت از مال، مانند حد سرقت؛ پنج-و آبرو، مانند حد قذف؛ چهار

  ).95ص. ق.،1426آنچه به عنوان تعزیر وضع شده است(عطیه، -شرب خمر؛ شش

فقیهان  برخی. است گرفته قرار توجه محل کمتر شیعه فقه در احکام، مناطات و شریعت مقاصد بحث

 مصالح کشف صدد در کمتر است بشر عقل دسترس از دور و مخفی احکام، مصالح این که بر تأکید با شیعه

 بر همواره معصوم(ع) امامان قیاس که دام در گرفتار شدن از نگرانی دلیل به و اندبرآمده احکام مناطات و

 برخی حال، این با. اندکرده اجتناب ممکن حد تا عقلی استنباط هايروش از اند،داشته تأکید آن از پرهیز

 برخی شیعه، معاصر اندیشمندان میان در و مقداد فاضل حلیّ، محقّق اول، شهید مانند شیعه متأخرّ فقه فقیهان

 پرداخته احکام مصالح و شریعت مقاصد نقش تبیین به خمینی امام و مغنیه محمدجواد صدر، محمدباقر مانند

 خور در اصلی عنوان به احکام مناطات به افراطی، گراییعقل و قیاس دام در گرفتارشدن از اجتناب عین در و

  ).127، ص.1386اند(شوشتري،کرده توجه اتّکا

  مذاق شریعت و اصطلاحات مشابه-2-2

شریعت در اصطلاح به آگاهی از سبک، سیاق و آهنگ شارع در جعل احکام گفته می شود که از مذاق 

آید و فقیه با این آگاهی، توانایی فهم و درك حکم شرعی را پیدا می کند؛ راه هاي گوناگونی به دست می

). برخی 92، 1389بیند(علیشاهی، زیرا این حکم را با روش شارع در آن باب و یا ابواب گوناگون سازگار می

نیز معتقدند؛ مذاق شریعت یک حکم کلّی یا قاعده کلّی است که به شرعی بودن این حکم (قطع) اطمینان 
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حاصل شده است...و در عین حال این حکم متّکی به دلیل معین اعم از عام یا خاص نمی باشد بلکه متّکی 

است. در واقع  با مجموعه نصوص دینی و متون فقهی داشتهها به تجربه و ممارستی است که فقیه، مدت

اصطلاحاتی  فقیهان در عبارت هاي خود از ). گاه51، 1390مذاق شریعت بسان یک دلیل لُبی است(علیشاهی، 

شریعت  مذاق واژه معادل توانمی را اصطلاحات این اند.کرده شرع، دأب و دیدین شارع استفاده حکمت چون

 و است نزدیک شریعت مذاق با بسیاري آن هايکاربردي دانست؛زیرا معنایی نزدیک به آنیا حداقل واجد 

  .دارد کامل با آن سنخیت

اگرچه ممکن است ادعا شود که این قرابت معنایی و کاربردي با مفهوم مقاصد شریعت نیز وجود دارد،  

پذیري احکام ت، رویکرد فقیه به تعلیلاما نمی توان این دو را معادل یکدیگر دانست. چرا که در مقاصد شریع

گره خورده است. به بیان دیگر فقیه در صدد است با کشف علت وضع حکم، از آن در جهت توسعه یا تعدیل 

در وضع حکم، همانا حدوث »علّت«آن استفاده کند چنانکه اگر فقیه در تعلیل حرمت شرب خمر، معتقد باشد 

شود ت به تعمیم زند و تمام آنچه را که منتهی به چنین حالتی میتواند دسحالت سکر در شارب است، می

گذاري شارع در یک باب یا حرام اعلام کند. در حالی که در مذاق شریعت، فقیه مترصد کشف روش قانون

پذیري ابواب مختلفی فقهی، و کاربست آن در فرآیند استنباط حکم است و ممکن است اساساً اعتقادي به تعلیل

یابد که هاي فقهی درمینداشته باشد. به عنوان مثال، با تتبع در ادله احکام و کنکاش در گزارهاحکام 

گیري است، و هاي خاص بزهکاران همچون زنان مبتنی بر مسامحه و آسانشارع در مجازات گروه»روش«

تخصیص و خاصی را تعمیم می شوید، گاه عامی را با توجه به این دریافت گاه از ظهور اولیه دلیلی دست می

دهد. زمانی نیز از آن براي از بین بردن تعارض ادله استفاده می کند و یا به عنوان معیاري براي تشخیص 

  گیرد.کار میاهم در تزاحم به

اند، و معتقدند برخی حجیت این مفهوم را بلحاظ شخصی و غیرقابل مفاهمه بودن آن زیر سؤال برده 

ي دیگري در کنار مذاق وجود ندارد، فقیهان به جاي مذاق، با تجمیع اً دلیل شناخته شدهدر مواردي که ظاهر

هاي حلقوي و هرمی)مدعاي دیگري را اثبات اسناد مستقل در کنار هم و پیوند آنها به یکدیگر(دستگاه

تنی بر دلیل ). به عقیده نگارنده اگرچه در مواردي مذاق مورد استناد فقیه مب33، 1388کنند(علیدوست، 

ها را همواره شخصی و غیرقابل مفاهمه دانست. توان دست به تعمیم زد و مذاقمشخصی نیست، اما نمی
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هاي تحصیل مذاق هاي مورد اشاره(تجمیع شواهد و قرائن در کنار هم) را می توان از جمله راهچنانکه دستگاه

  1دانست.

  قواعد کلّی حاکم بر فقه -2-3

  

و...است. اگرچه کاربست این قواعد » لاحرج«، »عدالت و نفی ظلم«، »لاضرر« مقصود قواعدي چون؛

را می توان بدون تحمل زحمت چندانی در ابواب فقه معاملات و حتی عبادات دید، اما در فقه جزائی استناد 

  رسد.فقیه به این قواعد جهت اثبات حکم شرعی یا تعدیل حکم موجود محل مناقشه به نظر می

توان به مثابه روح تمامی قوانین و تشریعات دینی و عرفی یاد کرد. به عبارت دیگر شارع ت میاز عدال

مقدس که متّصف به وصف عدالت است هیچگاه حکم به امري نمی نماید که متضمن ظلم چه در بعد فردي 

  و چه در بعد اجتماعی آن باشد.

عام تلقّی می  فقهی قاعده یک ندارد فقه از معینی ابواب به اختصاص که رو آن از لاضرر نیز قاعده

 آن از برخی که است اياندازه به قاعده این اهمیت .گیردمی قرار مختلف موارد در استنباط گردد که منشأ

 انددانسته حاکمی قواعد از را آن و اندکرده یاد فرهنگ توسعه ها وپیشرفت با اسلام هماهنگی رمز عنوان به

 شده گفته دلیل همین به است. دیگر قوانین تعدیل و کنترل آن، کار و دارد حکومت فقه سرتاسر بر که

 پس )،112، 2تا، ج.است(سیوطی، بی لاضرر قاعده آنها از یکی باشد، قاعده پنج مدار دایر فقه اگر که است

 و سیاسی از مسائل بسیاري در و ندارد وجود معاملات و عبادات باب به قاعده این کردن محصور بر دلیلی

  .باشد کارساز تواندمی نیز جمله فقه جزائی من اجتماعی

  هاي فرامتنی در فقه امامیهمبانی وجودي و حجیتی دلالت-3

فرض کلامی پرداخت که آیا شریعت اساساً هاي فرامتنی باید ابتدا به این پیشدر بررسی حجیت دلالت

هاي اخلاقی و فقهی گزارهاست؟به عبارت دیگر آیا مجموعه شریعت از تکمند از معانی فراتر از متن بهره

پیوستگی و تعامل میان آنها وجود ندارد و یا اینکه در وراي هر یک از همتشکیل شده است که هیچ گونه به

                                                 
هاي فقه و ، فصلنامه پژوهش»مذاق شریعت و کارکردهاي آن با تأکید بر فقه جزایی امامیه«رور، مسعود، پر.ك. ساریخانی، عادل و نیک - 1

  .128-109، صفحات97حقوق اسلامی، سال سیزدهم، شماره پنجاه و سه، پاییز

  



  70شماره  /هجدهم فقه و حقوق اسلامی/سال هايفصلنامه پژوهش                             262
  

 
 ها، روحی نهفته است که منجر به انسجام آنها می شود؟ سپس به این پرسش پاسخ داد که آیاگزارهاین تک

هاي شرعی، گزارههاي محصل، معتبرند یا خیر؟ به دیگرسخن، در فرض اثبات وجود معانی در وراي تکدلالت

آدمی توان تحصیل آن را دارد و به چه روشی؟ و آیا چنین محصولی از حجیت شرعی برخوردار است یا خیر؟ 

  پردازیم؛امتنی آن میهاي فردر ادامه ذیل دو بخش، به بررسی مبانی وجودي و سپس حجیتی دلالت

  

  هاي فرامتنی مبانی وجودي دلالت-1-3

توان با تأمل در آیات هاي فرامتنی را میوجودي دلالت به پرسش به عقیده نگارنده گان بهترین پاسخ

قرآن یافت. زیرا قرآن نتنها در ترتّب ادله، جایگاه نخست را به خود اختصاص داده است بلکه اساساً معیار و 

در ذیل به دو آیه شریفه قرآن و چگونگی استناد به آن در اثبات بعد  میزانی براي سنجش دیگر ادله است.

  پردازیم؛هاي فرامتنی میوجودي دلالت

کَثیرًا؛آیا  اخْتلافًا فیه لَوجدوا اللَّه غَیرِ عنْد منْ کَانَ و لَو الْقُرْآنَ یتَدبرُونَ أفََلا«سوره نساء 82الف)آیه شریفه        

  ». یافتندبود محقّقاً اختلافات زیادي در آن میکنند حال آنکه اگر از ناحیه غیر خداوند میدر قرآن تدبر نمی

هاي مجزّا و عدم وجود اختلاف میان آیات قرآن مستلزم پذیرش این دیدگاه است که این آیات، گزاره

ند. به عبارت دیگر در رواي آنها، دیدگاه یا اندیشه کلیّ نهفته است که تمامی آیات را مستقل از یکدیگر نیست

 نظر کند. ازدر تعامل با یکدیگر قرار داده و مخاطبین را به سمت و سوي مقصد و هدف مشخصّی هدایت می

 با قرآن آیات هویژ هماهنگی و انسجام انسان، با خداوند کلام اساسی هايتفاوت از طباطبایی یکی علّامه

 درنگبی, شویممی مواجه متکلمّی سخن از ايقطعه با وقتی ما«:می نویسد زمینه این در وي .است یکدیگر

 بر مبنی ما بیانات زیرا ؛ ...کنیممی داوري آن درباره و بریممی کاربه آن در را مراد کشف در معمول قواعد

 قرآن .نیست منوال بدین قرآنی بیانات اما داریم، انس آن با و شناسیممی که است مصادیقی و لغات از ما فهم

 قرآن آیات. است برخوردار ايویژه هماهنگی و پیوستگی است، از مستقل یکدیگر از آیاتش که حال عین در

 معانی کشف براي ادبی معمول قواعد کارگیريبه رو،ازاین. یکدیگرند بر شاهد و آینددرمی سخن به یکدیگر با

 ،ییطباطبا»(شود ملاحظه آیه با مناسب آیات تمام باید قرآن معانی کشف براي بلکه نیست؛ کافی آیات

  ).84، ص.5ج. ، 1374
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و هو القاهرُ فَوق عباده و «ي انعامسوره 18ب)آیات دال بر وصف حکمت خداوند؛ من جمله آیه شریفه 

  1».د قاهر و مسلّط است و اوست حکیم آگاههو الحکیم الخبیرُ؛ اوست که بر بندگان خو

 »حکَمه« را اسب لجام که چنان. است تباهی و خلل و نقص از منع و استواري معناي به لغت در حکمت

 مقدس ). شارع248ق.، ص.1412دارد(اصفهانی، می باز ناموزون هايحرکت و سرکشی از را اسب زیرا گویند،

 حاکم جهت بدان را قاضی و داردمی باز ناروا کارهاي انجام از را مکلّف که گویندمی حاکم جهت آن از را

 محکم حیث آن از را محکم ساختمان همچنین و کندمی جلوگیري افراد حق شدن ضایع از که گویندمی

 گویندمی محکم دلیل زمانی را استدلال و برهان نیز و است آن در کمتر ثباتیبی و خرابی احتمال که گویندمی

 شده اطلاق معنا چند به خداوند مورد در اصطلاح، حکمت در اما باشد نداشته راه آن در بطلان و نقص که

 معنا این شود همانا حکمت تشریعی است. بهاست. از معانی متعدد حکمت، آنچه به موضوع بحث مرتبط می

 طرفی از و است نکرده لایطاقما به تکلیف و دارد نظر در نیز را بشر طاقت و توان قانونگذاري در خداوند که

 و ساخته مندبهره تشریعی هدایت از دارند، معنوي و عقلانی کمالات قابلیت و شایستگی که را موجوداتی

، 5ج. 1385شهري، است( محمدي ري آموخته آنان به وحی و عقل طریق از را دینی تعالیم و احکام و معارف

  ).447ص.

عقیده نگارنده گان از دیگر اقتضائات حکمت تشریعی خداوند، غایتمندي مجموعه شریعت است. به به 

دور است. همانگونه که شارع عبارت دیگر صدور احکام فاقد مبنا و بدون غایت از ساحت حکیمانه خداوند به

هدافی نفهته است که از احکام منفرد، غرض و غایتی در نظر دارد، در وراي مجموعه احکام نیز غایات و ا

  مندي از آنها را خواهد یافت.فقیه به مدد ذوق سلیم و ممارست در احکام شریعت، توان کشف و بهره

  

  هاي فرامتنی مبانی حجیتی دلالت-2-3

استنتاج حکم شرعی در مکتب اجتهاد مستلزم جمع دلائل، سنجش و نقد آنهاست. این روش به سبب 

 اجماع سنتّ، کتاب، اصولیان، دید مناسبات خاص آنها با یکدیگر است. توضیح اینکه ازتعدد منابع اجتهاد و 

 و اجماع و دانندمی حکم دلیل را سنّت کتاب و تنها اخباریان اما احکام را تشکیل می دهند، دلائل عقل، و

                                                 
سوره انفال و...از دیگر آیاتی است که بر وصف  10سوره مائده، آیه  38سوره نساء، آیه  56سوره آل عمران، آیه  6بقره، آیه  سوره220آیه  - 1

 حکمت خداوند دلالت دارد.
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 و فهم تفسیر معتقدند و دانندمی دلیل را سنّت اخباریان تنها برخی از شمرند.نمی مهم زمینه این در را عقل

 رو،همین از نیست. پذیراست، امکان آمده روایات قالب در معصوم (ع) که ائمه بیان طریق از جز نیز قرآن

بود. به عقیده نگارنده همین تعدد منابع احکام و  احادیث خواهد و روایات همان شرعی، حکم مبناي تنها

تنها ناگزیر شود به علوم مختلف مجتهد در فرآیند استنباط حکم شرعی نهشود تا تعامل خاص آنها سبب می

و من جمله دانش اصول فقه تجهیز گردد بلکه به کاوش در مجموعه ادلّه شرعی بپردازد و دلائل راجح را از 

مرجوح تشخیص دهد و در نهایت حکم شرعی را بیان نماید. به عبارت دیگر بر خلاف مکتب أخباري نمی 

به صرف وجود یک یا چند آیه و روایت در یک موضوع و با تمسک به ظاهر آنها، حکم شرعی را توان 

شود تا مجتهد ضمن غور در ادلّه و سیر در منابع احکام تشخیص داد. همین ویژگی در مکتب اجتهاد سبب می

ا بر ادلّه احکام سایه ها، گاه با اشارت ها و قرائنی مواجه گردد که دلیل مشخّص شرعی ندارد امو سنجش آن

  افکنده است.

صاحب جواهر از جمله فقیهانی است که با تکّیه بر چنین قرائنی، به نقد فتاوي موجود پرداخته است. به 

و من الغریب ما صدر من بعض متفقّهه العصر، بل سمعته من بعض «عنوان نمونه به نقل از برخی می گوید:

محبوس الصلاه على الکیفیه التی کان علیها أول الدخول إلى المکان مشایخنا المعاصرین من أنه یجب على ال

المحبوس فیه، إن قائما فقائم، و إن جالسا فجالس، بل لا یجوز له الانتقال إلى حاله أخرى فی غیر الصلاه 

اگر کسی را در یک مکان غصبی حبس أیضا، لما فیه من الحرکه التی هی تصرف فی مال الغیر بغیر إذنه؛ 

، باید نماز را با همان حالت اولیه که با آن حبس شده، به جا آورد. اگر ایستاده بود ایستاده؛ و اگر نشسته کنند

ی در غیر نماز هم جایز نیست از حالت اولیه خارج شود و حرکتی انجام دهد؛ زیرا این حرکت، بوده، نشسته؛ حتّ

) 300، ص.8نجفی، همان، ج»(...ایز نیستف در مال غیر هم جشود و تصرّف در مال غیر محسوب میتصرّ

سپس در نقد این فتوا با تکّیه بر دلالت هاي موجود در شریعت مبنی بر آسان گیري بر بندگان و عدم القاء 

أنه لم یتفطن أنه عامل هذا المظلوم المحبوس قهرا بأشد ما « نویسد:احکام متضمن عسر و حرج بر آنها می

ما حبسه أحد لأحد...؛ او توجه نکرده است که با این مظلوم محبوس، بدتر از عامله الظالم بل حبسه حبسا 

کنون کسی نسبت به دیگري آنچه که آن ظالم کرده، رفتار نموده است بلکه او را گرفتار حبسی کرده که تا

  همان).»(روا نداشته است...
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هاي مستقل فاقد انسجام ارهدهد، به زعم صاحب جواهر شریعت از گزدقّت در نمونه یاد شده نشان می

درونی تشکیل نشده است بلکه میان آنها پیوند وثیقی برقرار است، و هر گزاره در کنار معناي فردي خود، در 

توان به غایات چنانکه این معناي جمعی را می .کندها معناي جمعی خاصی را إفاده میارتباط با دیگر گزاره

  اساسی شارع در مقام تشریع ترجمه کرد. هاي گیريکلّی حاکم بر فقه یا جهت

کند. مقصود از دلیل به طور کلّی ادله شرعی در دو هیئت فردي و جمعی، معانی مستقلی را منتقل می

در هیئت فردي، مدلول صریح یا ضمنی آیات و روایات قطع نظر از دلالت دیگر ادله نقلی یا عقلی است. اما 

کند. دلول انفرادي خود، در کنار دیگر ادله معناي دیگري را افاده میدر هیئت جمعی، یک دلیل گذشته از م

هاي شریعت که در لسان فقیهان به عنوان یکی از مذاق» حرام فعل در جاهل القاء حرمت«به عنوان مثال، 

  هاي ذیل است؛، خود متکی بر معناي جمعی ریزگزاره1مورد استناد قرار گرفته

المولود یولد فنسقیه  )ع(قلت لأبی عبد االله «امام صادق علیه السلام:روایت عجلان أبی صالح از -  

؛ از ابی عبداالله(ع)در خصوص نوشاندن خمر به الخمر فقال لا من سقی مولودا مسکرا سقاه االله من الحمیم

سوزان طفل پرسیدم. در پاسخ فرمودند؛ خیر هر کس به طفل خمر بنوشاند خداوند[در روز جزا] به او از آب 

  .)308 .،ص25. ،ج1409 (حر عاملی،نوشاندجهنم می

؛ کره أن تسقی الدواب الخمر )ع(أنّ أمیر المؤمنین «روایت غیاث از امام صادق علیه السلام: -  

  .همان)»(امیرالمؤمنین(ع) نوشاندن خمر به حیوانات را ناپسند می دانست

من افتی الناس بغیر علم و لاهدي لعنته ملائکه «روایت أبی عبیده حذاء از امام باقر علیه السلام: -

ي رحمت و ؛ هر کس از روي ناآگاهی فتوا دهد، ملائکهالرحمه و ملائکه العذاب و لحقه وزر من عمل بفتیاه

-اند، به حساب او نوشته میفرستند و گناه کسانی که به آن فتوي عمل کردهعذاب بر او لعنت می

  .)42.،ص 1.،ج ق. 1407(کلینی،شود

                                                 
سید محمدکاظم مصطفوي در خصوص حرمت فروش روغن نجس به مسلمان در صورتی که منجر به افکندن او در حرام شود می  - 1

 بیع الدهن المتنجس من المسلم قد یوجب إلقاء له فی الحرام الواقعی حکم بحرمته فی الشریعۀ المقدسۀ فإنه یستفاد عن مذاقکان «نویسد:

خبار الشارع حرمۀ إلقاء الغیر فی الحرام الواقعی، و یدل على صدق هذه الکبرى الکلّیۀ مضافا إلى ما ذکرناه من وجوب الإعلام ما ورد فی الأ

مواضع شتّى الدالۀ على حرمۀ تغریر الجاهل بالحکم أو الموضوع فی المحرّمات؛ فروش روغن نجس به مسلمان در فرضی که الکثیرة فی 

موجب افکندن او در فعل حرام شود، حرام است و این امر از مذاق شارع در خصوص حرمت القاي جاهل در عمل حرام دانسته می شود.و در 

وجوب اعلام بلکه به روایات بسیاري می توان استناد کرد که در جاهاي مختلف بر حرمت افکندن جاهل از  اثبات این کبراي کلی نه تنها به

 )300ق.، ص.1421مصطفوي، (»حکم یا موضوع در محرمات دلالت دارد
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کتب امیر المؤمنین الی محمد بن أبی بکر انظر یا محمد صلاتک کیف تصلّیها لوقتها فإنّه لیس من -  

؛ امیرالمؤمنین به محمد بن امام یصلّی بقوم فی صلاته نقص إلّا کانت علیه و لاینقص ذلک من صلاتهم

ن در نماز مأمومین بر بکر نوشت که اي محمد بنگر که چگونه نماز را در وقتش می خوانی پس نقصاابی

  .)93.،ص 85.ج ،ق.1403 (مجلسی،گردن امام مقصر است

أیضمن الامام صلاه  )ع(قلت لأبی عبداالله « روایت معاویه بن وهب از امام صادق علیه السلام: - 

الفریضه فإنّ هولاء یزعمون أنّه یضمن فقال لایضمن أي شیء یضمن الّا أن یصلّی بهم جنباً أو علی غیر 

؛ به ابی عبداالله(ع)گفتم که آیا امام ضامن نماز واجب مأمومین است؟ فرموند امام تنها در صورتی ضامن طهر

  .)278-277.ص ،3.، ج.ق1407 طوسی،(»است که جنُب یا ناپاك باشد

 دادن اطفال،کراهت به شراب نوشاندن هر یک از این روایات در هیئت فردي خود معانی چون حرمت

 گناهان بار کشیدن دوش ناآگاهی، به روي از دادن فتوا حیوانات، نتایج به حرام هاي آشامیدنی و ها خوراکی

کند اما معناي جمعی آنها، مأمومین را افاده می به نسبت جنبُ، امام مقصر، و ضمانت امام توسط مأمومین

در وهله نخست بسته  حرمت افکندن جاهل در کار حرام است. به عقیده نگارنده، حجیت این معناي جمعی

  است.»استقراء«به اعتبار مفهوم

 کلّی حکمی به یافتن براي دست شرعی احکام جزئیات و افراد جستوجوي و تتبع استقراء، از مقصود

 دست کلی حکمی به آن وسیله به و کنندبررسی می را شرعی احکام از کثیري جزئیات فقیهان یعنی است؛

 اعتقاد و قطع آنها براي که است حدي به شرعی، احکام در جزییات تتبع و جستوجو این یابند. منتهیمی

 آمده دست به کلّی حکم در آنها همه و ندارد مدخلیت احکام این در ویژگی خاصی که شودمی حاصل جازم

 در ثانی شهید ).277ق. ص.1415شرعی(بهبهانی،  نظر از عدلین شهادت حجیت هستند، مانند مشترك

الاستقراء و هو الاستدلال بحال الجزئیات على حال الکلّی فحصول العلم عنه «گوید:می استقراء با رابطه

به وسیله  کلی قانون یک بر استدلال قریب من الحدسیات و المتواترات التی هی قسم من البدیهیات؛ استقرا

 بدیهیات از که قسمی است راتمتوات و حدسیات به قریب استقرا توسط علم حصول است. جزییات ملاحظه

شاطبی معتقد است استقرا مفید قطع است و افاده  ).766، ص.2ق، ج.1421شهید ثانی، »(شودمی محسوب

در احکام  ءناقص را نیز شامل می شود و استقرا ءقطع از استقرا، به استقراي تام اختصاص ندارد. بلکه استقرا
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اي از ادله مجموعه ءادله معتبر در مقاصد کلی شریعت، از استقرا گویدداند. ایشان میمی 1را مانند تواتر معنوي

کنند، تا اینکه از مجموعه آنها قطع به اصل کلی شریعت ظنی تشکیل یافته که بر معناي واحدي دلالت می

14تا، ص.(شاطبی، بیتی است که در افتراق نیستحاصل می شود. زیرا در اجتماع قو(.  

 به شود، می استفاده هاي فرامتنیحجیت دلالت براي که نصوصی از یک هر نگارنده اگرچهبه عقیده 

 و بگیرند قرار یکدیگر کنار در نصوص این اما وقتی هستند، ظنّی نصوص، بقیه از نظر صرف و تنهایی

 آنها مجموعه از اینکه تا کنند می تقویت را یکدیگر باشند، دلالت داشته واحدي مضمون و معنا بر همگی

  افتد.می اتفاق معنوي تواتر در که چیزي همان مانند شود،می حاصل کلی شرعی حکم به قطع

  

  هاي فرامتنی اصول جزائی مستنبط از دلالت-4

رغم فقدان دلیل مشخّص شرعی، با استقراء در ابواب مختلف فقه جزائی می توان مواردي یافت که علی

هاي فرامتنی بدست آورده است، از حکم اولیه دست می از رهگذر استناد به دلالتفقیه با تکّیه بر اصولی که 

شوید و یا دست به تعدیل آن می زند. این اصول که می توان از آن به اصول راهبردي فقه جزائی تعبیر کرد، 

یش به آن منحصر به موارد پیش رو نیست بلکه آنچه در ادامه می آید، مصادیقی است که فقیهان در آثار خو

  اند، و از چشم نگارنده پنهان نمانده است:استناد کرده

  پیشگیري از جرم-4-1

حسماً «)، 478، ص.4ق، ج.1416شهید ثانی، »(حسماً للماده«در کلام فقیهان عباراتی مانند 

شود. از ) به عنوان هدف در مجازات هاي تعزیري فرآوان مشاهده می291، ص.2ق، ج.1418حلی، »(للجرأه

گیري اصلی فقیهان در تعیین نوع و کیفیت مجازات تعزیري این شود که جهتیر فوق چنین استنباط میتعب

است که پس از اجراي مجازات، جرم مورد نظر مجدداً از سوي فرد مجرم یا دیگران واقع نشود. به تعبیر بهتر 

که پس از اجراي مجازات، زمینه اي عمل کند حاکم باید در تعیین نوع و میزان مجازات و اجراي آن به گونه

ارتکاب مجدد آن جرم از بین رفته و یا حداقل کاهش یابد. به عبارت دیگر از دیدگاه فقیهان، سیاست کیفري 

هاي تعزیري، سیاستی بزهکار محور است تا جایی که بعضی از اسلام در تعیین نوع و کیفیت اجراي مجازات

                                                 
 متحد در مضمون زیادي اخبار یا باشند مشترك التزامی یا تضمنی مدلول در زیادي راباخ که ستا این معنوي تواتر از مقصود - 1

 نیست. یکی آنها الفاظ هرچند باشند، یکی و
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اند و در صورتی که قرائن بر این نکته دلالت کند لاك تبیین نمودهفقیهان اصل اجراي تعزیر را با همین م

- که مجرمی بدون اجراي تعزیر مجدداً مرتکب آن جرم نخواهد شد، اجراي تعزیر را بر حاکم لازم نشمرده

  ).66، ص.8ق، ج.1387اند(طوسی، 

  عدم تسرّي کیفر به حوزه اعتقادات-4-2

 ایمان و عقیده از پاسداري و حمایت بر مجازات مرتد مبتنییکی از رویکردهاي موجود در زمینه 

 واقع در خود ارتداد با مرتد است. شخص اسلامی نظام رکن اساسی عنوان به جامعه اسلامی، و مسلمانان

 در علنی و آشکارا مرتد که صورتی در و است کرده استهزاء و توهین عقیده مسلمانان و دین به نوعی به

 مجازات کرد. را مجازات او باید آن، هویت و اسلامی جامعه از حمایت جهت در نماید، ارتداد به جامعه دعوت

 مقاصد از یکی که این به توجه با مسلمانان دارد بلکه باورهاي مخالف ايعقیده او که دلیل این به ارتداد نه

 را مجازات آن و انگاري جرم مسلمانان، دین حفظ و جامعه اسلامی هویت حفظ است، حفظ دین شریعت،

 با و دارد برعهده ا ر جامعه اسلامی امنیت و نظم حفظ مسؤولیت اسلامی حکومت زیرا کند؛ می ایجاب

 موجود آرامش و امنیت و عمومی اخلاق و خوردن نظم برهم موجب اسلام، دین علیه تبلیغ که این به توجه

 این بر کند. محافظت مسلمان مردم هویت و دین از باید حکومت اسلامی شود،می اسلامی جامعه در

 خواهد جامعه افراد سایر ارتدادهاي یا از ارتداد مانع و است عام بازدارندگی موجب ارتداد مجازات اساس،

 را خود ارتداد مرتد، و باشد آشکار غیر و فردي صورت به که ارتداد صورتی در اندکرده بیان برخی شد.

 درصورتی زیرا تنها شد، نخواهد مجازات مرتد شود،نمی تهدید آن هویت و جامعه باشد، چون نکرده اعلام

 ارتداد شد. مجازات سبب خواهد را مردم قلبی اعتقادات شدن سست گردد، تبلیغ علنی و آشکارا ارتداد که

 طریق از عقیده ابراز این که آنجا از است و دینی مضر جامعه براي که است قلبی اعتقاد یک ابراز دلیل به

 دیگر، سوي ). از42، ص.1384دارد(هاشمی،  منافات عمومی و اخلاق نظم با نگرفته، صورت منطقی

زیرا  است، داده قرار ء استهزا مورد را اسلامی عقیده نوعی به فرد که است این اساس بر ارتداد مجازات

 تمسخر مورد را باورهاي مسلمانان دیگر، طرف از آن از خروج و طرف یک از اسلام دین پذیرش با شخص

 بلکه ندارد، عقیده آزادي با ارتباطی«که ابن قیم می گوید:  گونه آن مرتد مجازات و داده قرار اء استهز و

 دشمنانی با مقابله دلیل به و دارد پیوند اسلامی حکومت و مدیریت مسلمانان جمعی حیات با مسأله این

 ارتداد انگاري جرم مبناي بیان در ) همچنین155م.، ص.2002ماوردینی، »(دارند ادعاي مسلمانی که است
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 به صورت که دانستندمی این اسلام دین و مسلمانان علیه اقدام براي را روش بهترین یهودیان«است: آمده

 خود یهودیت به و دوباره کنند ترویج را خود شبهات و هادسیسه طریق این از و بپذیرند را دین ظاهري

 بودن علنی بر حمل ارتداد، مجازات دالّ بر احادیث دیدگاه این ). در148م.، ص.2009خلیفه، »(گشتندمیباز

 در قانونی، مقررات درحدود جامعه، عمومی اخلاق حفظ در جهت تواندمی اسلامی حکومت و استشده آن

  کند. محدود را آن لازم میزان و به مداخله بیان آزادي

  جواز ارتکاب جرم به منظور دفع مفاسد أهم-4-3

امام محمد غزّالی از فقیهان مقاصدي در فقه اهل سنّت در خصوص جواز قتل مسلمانانی که در میدان 

أن الکفار إذا تترسوا بجماعه «نویسد:گیرند در المستصفی میجنگ به عنوان سپر انسانی مورد استفاده قرار می

کففنا عنهم، لصدمونا و غلبوا علی دار الإسلام، و قتلوا کافه المسلمین. و لو رمینا من أساري المسلمین فلوا 

التُرس، لقتلنا مسلماً معصوماً لم یذنب ذنباً، و هذا لا عهد به فی الشرع و لو کففنا، لسلطنا الکفار علی جمیع 

یر مقتول بکل حال، فحفظ المسلمین، فیقتلونهم، ثم یقتلون الأساري ایضاً فیجوز أن یقول قائل:هذا الأس

جمیع المسلمین أقرب إلی مقصود الشرع لأنّا نعلم قطعاً أن مقصود الشرع تقلیل القتل، کما یقصد حسم سبیله 

عندالإمکان فإن لم نقدر علی الحسم قدرنا علی التقلیل و کان هذا التفاتاً إلی مصلحه، علم بالضروره کونها 

عین، بل بادلهّ خارجه عن الحصر. لکن، تحصیل هذا المقصود بهذا مقصود الشرع، لابدلیل واحد، و أصل م

غریب، لم یشهد له أصل معین. فهذا مثال مصلحه غیر مأخوذه بطریق -و هو قتل من لم یذنب-الطریق

 کشتن از ما اگر. دهندمی قرار انسانی سپر را مسلمان اسیران از گروهی کفّار القیاس علی أصل معین؛ وقتی

 این به اگر دیگر، سوي کشت. از خواهند را مسلمانان تمام کرده، غلبه دارالاسلام بر کنیم خودداري آنها

 کفّار اینها، کشتن از ما خودداري با حال این با. ایمشده گناهبی مسلمانان قتل مرتکب نماییم تیراندازي سپرها

 است جایز بنابراین. کشندمی را اسیران آن سپس و مسلمانان هم و کنندمی پیدا سلطه مسلمانان جمیع بر

 چون است شارع مقصود به أقرب مسلمانان، تمام حفظ شد، پس خواهد کشته حالت هر در اسیر: بگوید که

 تمام برچیدن مقصودش امکان، صورت در که چنان است، کشتار تقلیل شارع مقصود که داریم قطعی علم ما

 اقدام این. هستیم آن تقلیل به قادر نیستیم، ریشه این کندن بر قادر ما که هنگامی پس. است آن هايریشه

شرع نه با تکیه بر دلیل واحد و اصل معین بلکه با  براي آن ضروتاً مقصود بودن که است مصلحتی به اخذ

امر عجیبی -قتل شخص بی گناه-شود. اما تحصیل این مقصود با این روششمار دانسته میتمسک به ادلّه بی
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گردد. این مورد، یک نمونه از مصلحتی است که به روش قیاس ست و اصل مشخصّی براي آن ملاحظه نمیا

  ).174ق.، ص.1417غزالی، »(دست نیامده استبر اصل مشخّص به

 نفوس، حفظ یعنی شریعت مقاصد از یکی اساس بر سخنان این در غزالی گردد، می ملاحظه چنانکه

 نص هیچ وي گفته به اینکه با دانسته، جایز شرایطی در آنها، ناحیه از جرم ارتکاب بدون را مسلمانان کشتن

 را ما شریعت مقاصد از مسلمانان نفوس تمام حفظ قطعیت به یقین اما نیست مسئله این خصوص در شرعی

 محافظت اگر زیرا نماییم تجویز شرایط این در را گناهبی مسلمان کشتار که شود می رهنمون استنباط به این

  .برسانیم حداقل به را خطر باید توانیم می که آنجا تا نباشد، ممکن مسلمانان همه از

إذا لم یکن الحرب قائمه فإنه یجوز أن یرموا و الأولى تجنبه، و «:نویسدمی مبسوط در طوسی نیز شیخ

الرمی فإن خالف کان الحکم فیه إذا تترس المشرکون بأسارى المسلمین فإن لم یکن الحرب قائمه لم یجز 

کالحکم فی غیر هذا المکان إن کان القتل عمدا فالقود و الکفاره و إن کان خطأ فالدیه و الکفاره لأنه فعل 

ذلک من غیر حاجه، و إن کانت الحرب ملتحمه فإن الرمی جائز و یقصد المشرکین و یتوقى المسلمین لأن 

وازه فإذا رمى فأصاب مسلما فقتله فلا قود علیه و علیه الکفاره دون فی المنع منه بطلان الجهاد فإذا ثبت ج

 یا نباشد، برپا جنگ آنکه مانند ضرورت، حالت غیر در دهند، قرار سپر را مسلمان اسیران کفّار، الدیه؛ اگر

 اندازىتیر نرود، شمار به اسلام سپاه براى تهدیدى وجودشان یا و باشد ممکن تیراندازى بدون کفار بر پیروزي

 مسلمانى کشتن موجب و کند تیراندازى آنان سمت به دستور، خلاف بر نیرویی اگر و نیست جایز آنان سوى به

 او عاقله بر باشد، خطا روي از اگر و است ثابت اشعهده بر قصاص و کفّاره بودن، عمدي صورت در شود،

 یا جنگیدن امکان عدم و جنگ بودن پابر مانند ضرورت، فرض در. بود خواهد ثابت کفّاره خودش بر و دیه

 مسلمانى شدن کشته موجب هرچند است؛ جایز تیراندازي ایشان، سوى به تیراندازي با جز آنان بر پیروزي

 اسراي کشتن جواز طوسی شیخ ).12، ص.2ق.، ج.1387طوسی، (»باشد کفّار کشتن هدف آنکه شرط به گردد،

 فقه عرصه در مقاصد شارع از یکی که گفته شد، همانطور .داندمی»ضرورت«حالت وجود به منوط را مسلمان

است و در یک تحلیل صحیح می توان مفهوم ضرورت  نظام حفظ ضرورت و مسلمین نفوس به اهتمام جزایی

  را در پاسداشت هر یک از این مقاصد مستتر دانست.

  اهتمام به نفوس-4-4
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فقیهان اختلاف نظر وجود دارد که آیا خون آنها هدر است یا اینکه در باب احکام صابئان در میان -

شود یا از اهل شود. منشأ اختلاف، به این باز می گردد که آیا به آنها اهل کتاب گفته میمحترم شمرده می

شوند؛ زیرا آیات قرآن بر این دلالت دارد که جزیه گرفتن از کسانی درست است که اهل کتاب شمرده نمی

اند و صابئان را از زمره کسانی که آیند. برخی در اینجا به استصحاب عدمی تمسک کردهبه شمار می کتاب

). یکی 28ق.، ص.1417)(خامنه اي، 18، ص.4ق.، ج.1418شوند، ندانسته اند(حکیم، اهل کتاب شمرده می

یقین وجود دارد که  از استدلال هایی که براي این استصحاب شده، این است که درباره دسته نخستین آنها

اي در شود. آیت االله خامنههاي پسین آنها نیز جاري میاند و همین یقین درباره دستهداراي کتاب نبوده

خصوص توسل به اصل استصحاب جهت مترتّب نمودن احکام کفر بر صابئان و مآلاً جواز قتل آنها، معتقد 

این معنی که امکان صدور چنین حکم  است که استصحاب در مسائل خطیره جریان نمی یابد. به

حساسی(قتل)به صرف إعمال اصل استصحاب وجود ندارد؛ زیرا این امر خلاف مذاق شارع خصوصاً مسائل 

توان گرفت چه رسد به دین اسلام که مربوط به دماء است و چنین چیزي را در دیگر ادیان الهی سراغ نمی

توان گفت با داند. بنابراین نمیون را از بالاترین چیزها میبراي کرامت انسانی ارزش قائل است و حرمت خ

  ها را روا بداند(همان).هایی، ریختن خون انسانتکیه بر چنین استصحاب

. گرددمی مال یا جان تلف موجب آن انجام اما است واجب حتّی و مستحب یا مباح نفسه فی گاه عملی-

 مسئله این حکم خیر؟ یا است ضمان مستوجب اعمالی چنین به بردن دست آیا که است این بر بحث اینجا در

 این در .نیست جایز اقدامی چنین که شود می استفاده شارع مذاق از ولی است نشده بیان صراحتاً چه اگر

 شخصی حق که هاییمجازات حتی و مالی حقوق تواندمی شخص چه اگر که است معتقد جواهر صاحب راستا،

. بود نخواهد ضامن آید بار به ضرري اگر میان در و کند مطالبه زور به توسل با حتی علیه مستحق از اوست

: گوید می سپس .نماید پرهیز آن از باید گردد، انفس و اموال اتلاف و فتنه بروز به منجر حق استیفاي اگر اما

 کان إن و) الاموال و الانفس تلف( ذلک به مایترتّب فعل جواز بعدم الشارع مذاق من العلم دعوي یمکن«

 منتهی که عملی جواز عدم شارع مذاق از که شود ادعا است ممکن ؛... واجباً بل مستحباً او نفسه فی مباحاً

 واجب حتی یا و مستحب یا مباح نفسه فی عمل آن اگرچه شود می فهمیده شود، اموال و نفوس تلف به

  ).387ص.، 4نجفی، همان، ج.»(...باشد
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 به استناد و معین اشخاص یا شخص ناحیه از قتل ارتکاب به ظن مجرد به لوث تحقّق خصوص در-

 اینکه مثل است؛ خاص ظنون آمده، روایات و نصوص در آنچه که است معتقد معاصر فقیهان از یکی قسامه،

 نزاع و خصومت مقتول، و آنها بین که صورتی در و شود یافت آنها محلّه و اي قبیله یا قومی چاه در مقتول

 و نیست معتبر است آمده روایات در که مواردي غیر در ظن مطلق که حالی در .باشد داشته وجود نیز قبلی

 در احتیاط بر اسلام در شریعت مذاق اینکه خصوصاً. ندارد وجود کرد استناد آن به بتوان که عمومی و اطلاق

  ).35، ص.37تا، ج.است(یزدي، بی مبتنی ناموس و خون به مربوط مسائل

در خصوص اکراه در قتل در صورتی که مکرَه بداند در صورت کشتن شخص مورد نظر مکرِه، خودش -

شود، فقیهانی چون آیت االله مرعشی و محقّق خویی معتقدند سالم می ماند اما اگر نکشد خودش کشته می

م گرفتار شده و هیچ یک از دو تکلیف نسبت به این شخص بین دو تکلیف مخیر است چرا که در باب تزاح

، 42ق.، ج.1422و خوئی، 111، ص.1ق.، ج.1415دیگري اهم نیست تا ترجیح داده شود(مرعشی نجفی، 

مهمتر » وجوب حفظ نفس«را از » حرمت قتل دیگران«اند چون ). اما دیگر فقیهان تخییر را نپذیرفته14ص.

اند. یکی از این فقیهان آیت االله رجیح را بر ممنوعیت قتل دیگري دانستهدانسته و از باب قانون اهم و مهم، ت

این گونه » حرمت قتل دیگران«خامنه اي است؛ ایشان در درس هاي خارج فقه خود براي اثبات مهمتر بودن 

س مستفاد از ظاهر و لحن ادلّه قتل مومن ظلما و عدوانا نسبت به ادلّه وجوب حفظ نف«است: استدلال نموده

من قتل نفسا بغیر «یا » من یقتل مومنا متعمدا فجزائه جهنم«این است که قتل نفس اهم است؛ مانند آیات 

والذي بعثی بالحق لو أن «و یا روایتی از پیامبر (ص) نقل شده است که » نفس ... فکانّما قتل الناس جمیعا

و یا حدیثی از » علی مناخرهم فی الناراهل السماء و الارض شرکوا فی دم امري مسلم و رضوا به لأکبهم االله

إن اعتی الناس علی االله من قتل غیر قاتله و من ضرب من لم «امام صادق (ع) روایت شده است که 

پس شارع مقدس براي قتل نفس عذاب شدید و سنگینی قرار داده است و شدت این گناه مورد تأکید »یضربه

ادلّه در اینجا قتلِ خود نیست بلکه قتل غیر مراد است) اما در  قرار گرفته است (و البته واضح است که لسان

تمسک شود که این آیه ها اگرچه » و لا تقلتوا بأیدیکم إلی التهلکه«مورد حفظ نفس ممکن است به آیه 

نهی است اما آیا وزان آن ادلّه با چنان لحن غلیظ و شدید، با مفاد این آیه یکی است؟ ... پس وقتی به ادلهّ 

وجوب «بیشتر از » حرمت قتل مؤمن«شود که اهمیت ظیه این دو خطاب نگاه کنیم براي ما جزم پیدا میلف

باشد و اگر جزم پیدا نشود، حداقل اهمیت این طرف محتمل است و طبق قاعده باب تزاحم می» حفظ نفس
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لاهمیه مقدم است اگر به اهمیت یک طرف جزم پیدا نموده یا احتمال اهمیت دادیم، طرف اهم یا محتمل ا

  1رسد.و نوبت به تخییر نمی

شود لیکن فقیهان طبق همین در فقه امامیه برخی مصادیق مهدور الدم از طریق خبر واحد اثبات می-

اند. به عنوان مثال، فقیهان مجازات سرقت در مرتبه سوم را خلود در اخبار آحاد مبادرت به صدور فتوا کرده

کنند که اگر سارق در حبس ابد مرتکب سرقت شود، حکم در ادامه تصریح میدانند و سجن (حبس ابد) می

). اما ایشان در 536، ص.41کند(نجفی، همان، ج.وي قتل است. صاحب جواهر از حکم مزبور نفی خلاف می

ال، استدلال بر دیدگاه خود به روایاتی استناد می کند که اعتراض برخی فقیهان را به دنبال دارد. به عنوان مث

گیرد که عمل به این روایات منجر به تهجم در دماء صاحب جامع المدارك بر دیدگاه مزبور چنین خرده می

). محقّق اردبیلی نیز به اشکال پیش گفته التفات دارد و استناد به 157، ص.7ق.، ج.1405شود(خوانساري، می

ق. 1403داند(اردبیلی،ند محل اشکال میروایات موجود را در اثبات قتل سارق از آنجا که اخبار آحاد هست

). محقّق خوانساري در خصوص ناروا بودن استناد به خبر واحد در مسائل مربوط به دماء می 258، ص.13،ج.

أنّ اعتبار خبر الثقۀ أو العدل مع توثیق بعض علماء الرّجال أو تعدیله من جهه بناء العقلاء أو الاستفاده « نویسد: 

یخلو عن الإشکال فی الدماء مع شدة الاهتمام فی الدماء ألا ترى أنّ العقلاء فی الأمور  من بعض الأخبار لا

الخطیره لا یکتفون بخبر الثقه مع اکتفائهم فی غیرها به؛ اعتبار خبر ثقه با وجود توثیق و تعدیل علماي رجال 

ن خبري است، در  زمینه جان افراد با ي عقلا و یا مستفاد از برخی اخبار، معتبر بودن چنیو نیز با اینکه سیره

کنند وجود شدت اهتمام شارع به جان افراد، خالی از اشکال نیست. عقلا در امور مهمه به خبر ثقه اکتفا نمی

  ).35خوانساري، همان، ص.»(نمایندمهمه اکتفا می با اینکه در امور غیر

  اهتمام به زنان -4-5

زناکار باید به همان گونه که دستگیر شده تازیانه بخورد ؛یعنی اگر برهنه او را روایاتی وجود دارد که  -

صدوق، روایت را مطلق و حکم را بر زن و مرد یکسان  2دستگیر کرده اند باید بر بدن برهنه او تازیانه بزنند.

خی معتقدند که پذیرند. بر) اما مشهور فقیهان امامیه این اطلاق را نمی428ق.، ص.1415داند(صدوق، می

                                                 
؛ 8/8/1379پایگاه اطلاع رسانی آیت االله خامنه اي، درس خارج مقام مقام رهبري مدظله، یکشنبه مورخ - 1 www.leader.ir/langs/fa 

عریاناً ضرب عریاناً و ان وجد و علیه ثیابه ضرب و علیه یضرب الزانی علی الحال التی وجد علیها ان وجد «... عن ابی جعفر(ع) انه قال: - 2

ثیابه؛... بر زانی همانگونه که یافت شده است تازیانه زده می شود. اگر عریان یافت شود در همان حالت و اگر پوشیده یافت شود در همان 

  )93، ص.28ق. ،ج. 1409حرّ عاملی،  «(شودحالت تازیانه زده می
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خورد زیرا ما از مذاق شریعت، شدت رعایت در پوشش زن از روي پوشش و لباسی که بر تن دارد تازیانه می«

آوریم و همین اهتمام سبب شده است که شرع، نشستن زن را براي تازیانه خوردن معتبر زن را به دست می

  ). 277، ص.2، ج.1422مؤمن، »(بداند

این است که سر مرتکب(قواد)را تراشیده و در شهر »قیادت«ت هاي بزه همچنین یکی از مجازا-

کنند. حال سوال این است که آیا در این حکم، فرقی میات زن و مرد گردانند سپس او را تبعید میمی

اند که چنین مجازاتی در خصوص زن قواد شایسته نیست؟برخی از فقیهان از مذاق شریعت بدست آورده

توانند خودشان را در معرض رؤیت تمام شارع در زنان این است که پوشیده باشند و تا مینیست. زیرا اه

دیگران قرار ندهند. در حالی که تراشیدن سر زن و گرداندن او در شهر و سپس تبعید به شهر دیگر، با این 

براي زن کند، هدف شارع در تعارض است و شارعی که بر برهنه کردن مرد جهت تازیانه زدن، حکم می

  ).105، ص.2ق.، ج.1412باشد(گلپایگانی، چنین حکمی ندارد و به این گونه رفتار با زنان راضی نمی

یکی از فقیهان معاصر در خصوص اسقاط حد شرعی در فرضی که سارق، مادرِ صاحب مال باشد می -

ین است باب قصاص مسئله بین فقیهان محل اختلاف است و احوط الحاق مادر است به پدر و همچن«نویسد: 

). 538، ص.2، ج.1373منتظري، »(شود که اهتمام به مادر بیش از پدر است...بلکه از مذاق شارع استفاده می

در واقع با یک بینش جامع و کل نگر به مجموعه آیات، روایات و احکام که درخصوص اولویت اهتمام به 

ع در این خصوص، انتفاء حد سرقت و قصاص به و با استنتاج مذاق شار 1مادر نسبت به پدر وارد شده است

  مادر نیز تسرّي یافته است.

  هاپرهیز از زجرآوري مجازات-4-6

هاي بدنی برخی از فقیهان جهت یافتن حکم در باب بی حس نمودن اعضاي بدن حین اجراي مجازات 

در باب حدود و «رچه اند و معتقدند اگمسئله به مذاق شارع و ارتکازهاي فقهی و متشرّعی استناد جسته

حسی حتّی در  صورتی که محکوم هم آن را درخواست کرده تعزیرات اجراي کیفرهاي جسمانی بدون بی

                                                 
جاء رجل الی النبی ص فقال یا رسول االله من ابرّ قال امک قال ثم من قال امک «م بن سالم از امام صادق (ع) : من جمله روایت هشا -1

قال ثم من قال امک قال ثم من قال اباك؛ مردي خدمت پیامبر (ص) آمد و پرسید: یا رسول االله به چه کسی احسان نمایم؟ حضرت فرمود 

کرار نمود و آن حضرت همین جواب را دادند براي سومین مرتبه همین سؤال را تکرار کرد و حضرت به مادرت. دومرتبه همین سؤال را ت

  ).159، ص.2ق.، ج.1407(کلینی، » فرمودند به مادرت. در دفعه چهارم سؤال نمود و پیامبر فرمودند: به پدرت
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باشد حرام نیست، چه رسد که او درخواست نکرده باشد، در این حکم هیچ فرقی میان حدود گوناگون وجود 

حسی حرام فکندن از بلندي، انجام حمل  بیندارد. آري در مواردي مثل حد تازیانه یا رجم یا سوزاندن یا ا

شود که شارع است و باید محکوم از مطالبه آن منع شود. چرا که در این گونه موارد، از ادلّه آنها استفاده می

دانسته که محکوم به هنگام شود نظر داشته و لازم میبه نوعی آزار و عذابی که عادتاً از کیفرها حاصل می

حسی یا وجوب منع محکوم از مطالبه آن حساس کند اما در غیر موارد یاد شده حرمت بیاجراي حد، آن را ا

  ).345، ص.1387هاشمی شاهرودي، »(ثابت نیست

  مبتنی بودن مجازات ها بر مسامحه و تخفیف-4-7

اگرچه در مورد تسرّي قاعده نسبت به هر » الحدود تدرأ بالشبهات«درخصوص دامنه شمول قاعده  

مطابق نظر فقیهان مستوجب مجازات حدي است اختلافی وجود ندارد، چنانکه صاحب جواهر در جرمی که 

کما لاخلاف و لا اشکال فی درئه بالشبهه کغیره من «... گوید:بحث سرقت و شرایط حد در این مورد می

ا فرض وجود الحدود؛ هیچ اختلاف و اشکالی (میان فقیهان) در مورد اینکه حد سرقت همانند سایر حدود، ب

) اما درخصوص تسرّي قاعده نسبت به جرایم 481، ص.41نجفی، همان، ج.»(شود وجود نداردشبهه ساقط می

در معانی مختلف استعمال شده است. گاه » حد«مستوجب تعزیر و قصاص تردید است. از حیث لفظی واژه 

) و گاه در 221ق.، ص.1412اغب، ر»(کندواسطه میان دو چیز که از اختلاط آن دو جلوگیري می«به معناي 

). در قرآن نیز اگرچه این لفظ به صورت مفرد 34، ص.3ق.، ج.1416معناي مطلق تأدیب آمده است(طریحی، 

است اما در چهارده مورد به صورت جمع آمده و در هیچ یک از این موارد در معناي عقوبت نیامده ذکر نشده

همان طور 1الهی است که بندگان مکلّف به پیروي از آنها هستند. است بلکه به معناي حدود و مرزها و احکام

گردد هیچ گاه، لفظ حد در معناي عقوبت معین، حقیقت شرعیه نیافته است بلکه صرفاً در که ملاحظه می

باشد، شود. به عبارت دیگر، معناي اخیر از باب حقیقت متشرّعه میلسان فقیهان به عقوبتی معین اطلاق می

در قاعده مورد بحث و تسرّي آن بر مطلق مجازات و یا انحصار آن به حد به » حد«تفسیر معناي  حال در

اساساً از مذاق شارع، روایات، اقوال و آراء فقیهان «معنی عقوبت معین در شرع، برخی از فقیهان عقیده دارند؛ 

ق.، 1406محقّق داماد، »(ت...هاي الهی مبنی بر تخفیف و مسامحه اسشود که حدود و مجازاتاستفاده می

                                                 
الّا ان یخافا الّا یقیما حدود االله؛ «... ) و یا 299(بقره،» نها فراتر نرویدتلک حدود االله فلاتعتدوها؛ اینها مرزهاي خدایند از آ«... از آن جمله : - 1

  همان).»(مگر آنها بترسند که نتوانند احکام الهی را برپا دارند...
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حکمت تخفیف مبنی بر استنباط از مجموعه ادلّه حدود «...) و برخی دیگر با این استدلال که 73، ص.4ج.

) از مذاق شریعت به عنوان یکی از مرجحات در پذیرش یکی از 346، ص.1387عمیدزنجانی، »(است...

د در قاعده مورد بحث در معناي مطلق مجازات استعمال اند و معتقدند که واژه حاحتمالات معنایی بهره برده

  شده است.

  ضرورت ستر عیب در امور جزائی-4-8

موسوي اردبیلی در استدلال به عدم جواز اجراي حدود در صورتی که حاکم خود شاهد ارتکاب جرم - 

  نویسد: و میکند مستوجب حد باشد، به دیدن شارع مبنی بر ستر عیب و کراهت إشاعه فحشا اشاره می

و ما علم من دیدن الشارع من عدم محبوبیه تشییع الفاحشه و الجهر بالسوء، یظهر عدم ابتغاء الشرع «

المقدس لتنفیذ الحدود بمثل تلکم الطرق، ما عدا الإقرار و البینه؛ آنچه از دیدن شارع مبنی بر عدم محبوبیت 

شود که شارع به إثبات حدود به طریقی غیر از ن میإشاعه فحشا و آشکار نمودن اعمال سوء دانستیم، روش

  ).249، ص.1ق.، ج1427اردبیلی، »(اقرار و بینه راضی نیست

در فقه اهل سنتّ، ضرورت ستر و پوشانیدن گناه به شهادت شهود نیز تسرّي یافته است. چنانکه ابن -

عی کسی که ناظر وقوع جرم بر اساس قواعد شر«نویسد؛نجیم با تکیه بر اصول کلّی حاکم بر شریعت می

خاطر خدا به«فرماید:است میان اداي شهادت و استتار واقعه مختار است؛ با توجه به قول خداوند که می

هر کس عیب برادر مسلمان خود را بپوشاند، خداوند در آخرت «)و قول پیامبر(ص):2شهادت دهید(طلاق:

دهد اختیار کرد تا روزگاري سپري شد، نشان می اگر شاهد سکوت». سازدعیوب وي را از دیگران مخفی می

جانب استتار را برگزیده و اگر پس از آن مبادرت به اداي شهادت کند، حکایت از دشمنی و عداوت او داشته 

  ).21، ص.5ابن نجیم، بی تا، ج.»(شودو به این دلیل شهادت وي پذیرفته نمی

  اهتمام به حقوق بزهکار-4-9

- قاضی ابن برّاج در خصوص مجازات سارقی که دست چپ او فلج است میشهید ثانی به نقل از -

إن کانت یساره شلّاء لم تقطع یمینه و لا رجله، و کذلک لو کانت یده الیسرى مقطوعۀ فی قصاص «نویسد:

فسرق لم تقطع یمینه، و حبس فی هذه الأحوال، و أنفق علیه من بیت مال المسلمین إن کان لا مال له، لأن 

کالمعدومه فیبقى بلا یدین، و قد عهد من حکمۀ الشارع إبقاء یده الواحدة، و من ثم انتقل فی السرقۀ  الشلّاء

شود الثانیۀ إلى قطع رجله و لم تقطع یده الأخرى؛ اگر دست چپ او فلج باشد، دست راستش قطع نمی
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گردد و در این موارد طور اگر دست چپش به سبب قصاص قطع شده باشد، دست راست او قطع نمیهمین

شود زیرا دست فلج همچون گردد و اگر مالی نداشته باشد هزینه زندگی او از بیت المال پرداخت میحبس می

گردد و از حکمت شارع بدست می آید که نداشتن دست است پس چنین شخصی فاقد دو دست تلقّی می

شود که در مرتبه دوم سرقت، پا قطع می حداقل یک دست براي او باقی گذاشته شود و به همین دلیل است

  ).520، ص.14ق، ج.1416شهیدثانی، »(و نه دست دیگر

گیري شارع در کند و حکم آن را بر مبناي آساني مشابهی اشاره میشیخ طوسی در کتاب جراح به مسئله-

علیه قطع الیمین من وجب «نویسد؛ آورد. او میدست میحدوداالله و ضرورت بقاي یک دست براي سارق به

فی السرقۀ فأخرج یساره فقطعت سقط القطع عنه فی الیمین بلا خلاف، لأنه من حقوق االله و هی مبنیۀ على 

التسهیل و التخفیف؛ اگر بر کسی به دلیل ارتکاب سرقت حدي قطع دست راست واجب شده است اما[به جاي 

د، بدون هیچ گونه اختلاف نظري دست دست راست]دست چپ خود را بیرون بیاورد و دست چپش قطع شو

، 7طوسی، همان، ج.»(گیري و تخفیف استشود زیرا در حقوق االله مبناي شارع بر آسانراستش قطع نمی

  ).101ص.

  عدالت محوري احکام جزائی-4-10

 را آن جهت این از و کندمی آن اشاره بودن ایذا و ظلم به مؤمن، سب بودن حرام خویی در االلهآیت-

قد استقل العقل بحرمۀ سب المؤمن فی الجملۀ، لکونه ظلما و إیذاء، و على ذلک « نویسد:داند و میمی حرام

 إجماع المسلمین من غیر نکیر و قد تعرض الغزالی لذلک فی إحیاء العلوم؛ عقل انسان مستقلا به حرمت سب

دون هیچ انکاري بر این حکم است شود و اجماع مسلمین بکند زیرا ظلم و ایذاء محسوب میمؤمن حکم می

  .)277، ص.1ق.، ج.1417خویی، »(چنانکه غزالی نیز در احیاءالعلوم متعرّض این مسئله شده است

 شود می محروم ارث از مقتول است، ورثه از که قاتلی«گوید: می عمد قتل باب اردبیلی در مقدس-

 ذلک لایستحقّ الظالم العامد أنّ اعتبار یؤیده و«...گوید:حکم می این علّت بیان در ایشان». برد نمی ارث و

عامد  قاتل ؛ ...اعتبار عدم استحقاق غرضه مقتضی بخلاف للإرث فیعمل قاصداً ربما یکون و قصده، و لظلمه

 از بردن ارث قاتل، قصد بسا چه و از قتلش است او غرض و قصد و مقتول بر او ظلم علّت از ارث، به

  ).50، ص.11اردبیلی، همان، ج.»(شود می عمل او غرض و قصد خلاف بر پس است، کرده را مقتول
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 صورتی مرد(در دیه رد تفاضل و زن دیه بودن نصف روایات دیات، و قصاص باب در صانعی االله آیت-

 در اگرچه کند؛می رد عدالت، قاعده اساس بر و کتاب خدا با مخالفت باب از شود)را قصاص قاتل مرد که

 والاستدلال النصوص تلک علی الاعتماد لکنّ« :گوید می است. ایشان فراوان هم روایات صحیحه ابواب این

 الوجوه من عن غیرها فضلاً ممنوع، مشکل، بل دلاله و سنداً التمامیه من لها ما المسئله مع مثل بها فی

 الاُصول و القواعد و والعقل السنّه و للکتاب المخالفه النصوص  من و الأخبار فی هذه لما المذکوره؛ وذلک

 الشروط من فإنّ من الأمس، أبین و الشمس من أظهر کذلک الخبر حجیه عدم و من الإسلام، المسلّمه

 ذلک متواتره و  تکن لم الکثیره، إن الأخبار علیه السنه، و و مخالفته للکتاب عدم الخبر حجیه فی القطعیه

 و نصوص این بر اعتماد الحقّ؛ لکن و العدل و خلاف المرأه ظلم و الرجل بین العرف نظر فی التفاوت أنّ

 چه ممنوع است، بلکه مشکل اند،تمام دلالت و سند لحاظ به مسأله، اگرچه این مثل در آنها به استدلال

 نصوص، و اخبار این در که است جهت این بدان و است، شده ذکر که مواردي از روایات غیر به رسد

 این خبر حجیت نداشتن و دارد، وجود اسلام مسلّم اصول و و قواعد عقل و سنّت خدا و کتاب با مخالفت

نبودنش  مخالف خبر، حجیت در قطعی هايشرط از همانا آشکارتر است، روز از و ترروشن خورشید از چنینی

 شده وارد متواتر اخبار نگوییم اگر شده است، وارد فراوانی اخبار امر این بر و است، قطعی سنّت و کتاب با

، 1386صانعی، »(است و اینکه تفاوت قائل شدن بین مرد و زن از نظر عرف، ظلم و خلاف عدل و حق است

  ).164ص.

 که داندمى جایى منحصر به را زن زدن به مربوط روایات» التحریر و التنویر«تفسیر در عاشور ابن-

 کردار و هاروایت اىپاره به برخى« :گویداست. او میدانسته ناروا را آن وگرنه نشود، تلقّى ظلم عمل، این

 فحشایی آشکار مرتکب ولو بزند، کتک را خود ناشزه زن تواندمى مرد اند کهگفته و جسته تمسک صحابه

 است. شده نظر گرفته در قبایل و مردم عرف طبقات آثار، و اخبار این در که رسدمى نظر به اما باشد. نشده

 خوردن کتک نیز از زنان تلقّى و دانندنمی»اعتداء«را  زن زدن نشینانبادیه اند،زمینه متفاوت این در مردم

 و عصیان فرض در هم آن باشد، مجاز -امر نه والیان-شوهران براى زدن اگر بنابراین ...نیست این

 و ننگ و عار را زدن است که گروهى و قوم به مربوط جزم طور به فحشا، ارتکاب درصورت نه نافرمانى،

  ).39، ص.5بینند(ابن عاشور، بی تا، ج.خانوادگى نمى زندگى در ناشایست رفتارى
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یکی از محقّقین معاصر نیز با استناد به قاعده عدالت، قائل به عدم اجراي حدود در زمان حاضر -

داند و معتقد است اجراي حدود در صورتی رواست سکّه میباشد. ایشان حقوق و تکالیف را دو روي یک می

گردد مگر که حقوق اشخاص چه در بعد فردي و چه در بعد اجتماعی تماماً تأمین شده باشد و این میسر نمی

اسلام مجموعه است داراي ابعاد مختلف، بعد اخلاقی و تربیتی، بعد «...نویسد:با حضور معصوم(ع)و می

ریت و از همه بالاتر داراي یک نظام شرعی و حقوقی است که اصطلاحاً شریعت نامیده اجتماعی، بعد مدی

گردد...حال در فرض فقدان می شود. در میان ابعاد مختلف فوق انسجام و به هم پیوستگی کامل احساس می

رأس هاي کامل در اجتماع جمیع شرایط که مهمترین آنها، به نظریه حقه شیعه اثنی عشریه وجود انسان

مدیریت اجتماعی است که نقش مؤثّر آن در تربیت جامعه مسلّم و بدیهی است، احتمال اینکه اجراي عقوبات 

  ).72، ص.1378محقّق داماد، »(شرعیه با تردید مواجه شود جدي است

  ضرري نبودن احکام جزائی-4-11

صدور حکم شرعی، با استقراء در نصوص فقهی می توان مصادیق متعددي را دید که معصوم(ع)در 

ممنوعیت ورود ضرر به غیر را لحاظ کرده است. چنانکه تأخیر اجراي حد در خصوص زن حامل و زنی که به 

دهد، یا زنی که در عادت نفاس است، بر مبناي قاعده لاضرر قابل توجیه است اما گاه فقیه فرزند خود شیر می

 شف حکم شرعی می زند. چنانکه شیخ انصاري دربدون وجود نص صریح با تکّیه بر این قاعده، دست به ک

 به لاضرر، رساله از چهارم تنبیه خصوص جواز دفع ضرر از خود در صورتی که مستلزم اضرار به غیر باشد، در

 اجازه شخص آیا که این اول: کندمی مطرح صورت دو به را مسأله است. ایشان پرداخته موضوع این طرح

 دفع منظور به شخص واجب است آیا که این دوم و بزند ضرر دیگري به خود، از ضرر دفع منظور به دارد

 در ايخانه دیوار خرابی بیم اگر که زندمی مثال شیخ اول، مورد در سازد؟ وارد ضرر خود به دیگري، از ضرر

 نحوي به کند، متمایل همسایه خانه طرف به غیره و بستچوب وسیلهبه را آن مالک، که نیست روا باشد، بین

 وادار فردي مقتدر، طرف سلطان یا شخصی از اگر: گویدمی دوم مورد در و کند، خطر ایجاد همسایه براي که

 جایز شد، خواهی کشته خودت نشود، قتلی چنین مرتکب اگر که شود گفته او به و به قتل دیگري بشود

). 534تا، ص.نشود(انصاري، بی ریخته دیگر شخص خون تا بدهد کشتن به را خودش شخص آن که نیست

بنابراین اگرجه وفق قواعد اولیه، ضرورت حفظ نفس و جان اشخاص لازم می آید مع ذلک در صورتی که 

  این امر مستلزم ورود ضرر به شخص باشد چنین لزومی برداشته خواهد شد. 
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  نتیجه-5

است که فقیهان با تتبع در  هاي فرامتنی، أغراض و جهت گیري هاي کلّی شارعمقصود از دلالت

یابند. وابسته بدان آگاهی میهاي به هممجموعه ادلّه و انس با آنها، و توجه به نصوص شرعی به عنوان گزاره

ي شریعت است که او را به مند فقیه به مجموع ادلّه شرعی و حتّی مجموعهبه بیان دیگر، دیدگاه نظام

هاي اخیر کاربرد زیادي هایی در سده. استدلال بر مبناي چنین دلالتشودهاي کلّی شارع رهنمون میدیدگاه

ها، محصور و منحصر به مصادیق خاصی نیست اما با استقراء در متون فقهی داشته است. اگرچه این دلالت

ها را در قالب مفاهیمی چون مقاصد شریعت، مذاق شارع و در ابواب فقه جزائی، می توان این دلالت

  بندي کرد. اصطلاحات مشابه، و قواعد کلّی حاکم بر فقه همچون قاعده لاضرر و قاعده عدالت دسته

- هاي فرامتنی معتقد بوده و در استنتاج احکام و استدلالاز جهت نظري، فقیهان امامیه به حجیت دلالت

گري ل غلبه رویکرد اخبارياي از آنها به دلیاند. هر چند عدههاي حکمی و موضوعی خود بدان استناد نموده

اند. با این وجود، چنین رویکردي ها و اساساً روح محوري شریعت شدهو جمود بر نص، منکر اعتبار این دلالت

  با توجه به برخی مؤیدات قرآنی و حجیت مفهوم استقراء و تواتر معنوي حاصل از آن، محکوم به رد است.   

ارد بسیاري یافت که علی رغم فقدان دلیل مشخّص شرعی، در ابواب مختلف فقه جزائی می توان مو

ها، از حکم اولیه دست شسته و یا به تعدیل آن(توسیع یا تضییق دامنه حکم) فقیهان با تأکیه بر این دلالت

ها که می توان از آن به اصول راهبردي فقه جزائی تعبیر کرد، منحصر پرداختند. ماحصل استناد به این دلالت

مشخّص و محدودي نیست. ضرورت اهتمام به نفوس، جواز ارتکاب جرم به منظور دفع مفاسد به موارد 

هاي خاص بزهکار همچون زنان، اهتمام به ها به حوزه اعتقادات، توجه به گروهتر، عدم تسريّ مجازاتمهم

م جزائی اسلام محوري نظاها مگر با وجود دلیل شرعی، عدالتپیشگیري از جرم، پرهیز از زجرآوري مجازات

هاي فرامتنی است. فقه و ضرري نبودن احکام موجود در آن، تنها بخشی از نتایج حاصل از استناد به دلالت

جزائی گرچه از برخی نهادهاي مؤثّر در تعدیل و روزآمدي فقه معاملات، محروم است اما علاج بیماري 

رامتنی و اصول جزائی مستنبط از آن یافت. هاي فگرایی و جمود بر آن را می توان در کاربرد دلالتنص

تواند در توسعه و تعمیق فقه جزائی، روزآمدي و انطباق احکام آن با اقتضائات مربوط به زمان اصولی که می

ها همواره و مکان نقش مهمی ایفاء کند. بنابراین لازم است در تفسیر و تبیین نصوص جزائی، این دلالت
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هاي فقهی ایشان اي نصوص اجتناب شود تا استدلالگزارهگیرد و از تفسیر تکمطمح نظر پژوهشگران قرار 

گیري هاي کلّی شارع، متناسب و هماهنگ باشد. بدیهی است توجه به این هاي جعل احکام و جهتبا روش

 گیري خواهد کرد که بهامر به کارآمدي هر چه بیشتر احکام جزایی منجر خواهد شد و از وضع قوانینی پیش

  دلیل جمود بر نص، ناکارآمدي و توالی فاسد آن بر همگان عیان است. 

  

  منابع-6

  قران کریم

  ، قم: انتشارات جامعه مدرسین، چاپ اول.2ق.)، الخصال، جلد1403بن علی( .ابن بابویه، محمد1

  التاریخ العربی، چاپ اول.، بیروت: مؤسسه 5و التنویر، جلد تا)، التحریر.ابن عاشور، محمد بن طاهر(بی2
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  دوم.
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  ، چاپ اول.به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم اسلامى وابسته

، قم: مؤسسه النشر لجامعه المفید رحمه 1، جلدق.)،فقه الحدود و التعزیرات1427(.اردبیلى، سید عبدالکریم موسوى5

  ، چاپ دوم.االله

  ، ق. چاپ اول.الدارالشامیۀ -ق.)، مفردات ألفاظ القرآن، لبنان: دار العلم1412(.اصفهانى، حسین بن محمد راغب6

  ، چاپ دوم.، قم: مؤسسه اسماعیلیان1، لوامع صاحبقرانى، جلدق.)1414.اصفهانی، محمدتقى(مجلسی اول)(7
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چاپ اول. ،هالمعارف الاسلامی هسنشر: مؤس  
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