
  

  

  

  

  

  غیرحدیقاعدۀ درء در جرایم کاربرد 

  در جرایم غیرحدی قاعدۀ درءکاربرد 
  *اسماعیل آقابابائی بنی

  

  

  چکیده
فرض پذیرش، تسری قاعده بـه تعزیـر و بر . نظر فقهی با دو دیدگاه مخالف و موافق مواجهیمقاعدۀ درء از در اصل پذیرش 

پـذیرش قاعـده و تسـری آن از حـدود بـه تعزیـر و  ۀنظریـ قانونگذار ازبین آرای فقهی موجود،. قصاص هم مخالفانی دارد
و تفـاوت اساسـی آن بـا اصـل برائـت در قاعـدۀ درء هـای  بـه ویژگی رسد باتوجـه نظر می به .قصاص را مبنا قرار داده است

  . کم در تعزیرات عرفی، این قاعده را جاری دانست توان در تعزیرات یا دست حقوق کیفری، نمی

بـه لـوازم قانونگـذار تـوجهی  بـیاست،  پذیرفتنینظر فقهی ۀ برخی جرایم از گرچه در محدود ،اصل قاعده و لوازم آن
نادیـده انگاشـته شـده و موجبـات  درعمـلشـود برخـی از اصـول حـاکم بـر حقـوق کیفـری  پذیرش این قاعده موجب می

شمول قاعده،  ۀیت و دامنضمن پرهیز از مباحث موجود در مشروع ،این نوشته. را برای مجرمان فراهم آورد سوءاستفاده
  .کند میبه آرای فقهی مسئله، بحث و بررسی  باتوجهبه قاعده و لوازم منفی آن را قانونگذار نگرش  ۀنحو

  .درء، شبهه، عوامل سقوط مجازات، قانون مجازات اسلامی ۀقاعد: کلیدواژگان

                                                           
  aghababaei@isca.ac.ir  استادیار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی *

  ٢٣/١٠/٩۵: تاریخ دریافت
 ۴/٣/٩۶: تاریخ تایید
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  مقدمه

قانون  ١٢٠ ۀماد .داند می یکی از موجبات سقوط مجازات را» اعمال قاعده درء«قانونگذار 
اعـم از جـرایم موجـب حـد، (جـرایم  ۀهمبا درنظر داشتن  ١٣٩٢مجازات اسلامی مصوب 

از  کهرگاه وقوع جرم یا برخی از شرایط آن و یا هریـ«: دارد مقرر می) دیه، قصاص و تعزیر
 یفری مورد شبهه یا تردید قـرار گیـرد و دلیلـی بـر نفـی آن یافـت نشـود،کشرایط مسئولیت 

شـرایط  ١۴۵-١۴٠بـر اسـاس مفـاد مـواد . »شودور ثابت نمیکمورد جرم یا شرط مذحسب 
. ۵ ؛علـم بـه موضـوع جـرم .۴اختیار؛ . ٣بلوغ؛ . ٢عقل؛ . ١: اند از مسئولیت کیفری عبارت

احراز تقصیر . ۶ ؛قصد یا علم به نتیجه در جرایم مقید بر قصد ارتکاب در همۀ جرایم، افزون
  .عمدی در جرایم غیر

ــه ــاد ،در ادام ــدی، ،١٢١ ۀدر م ــرایم ح ــرفتن ج ــر گ ــا درنظ ــده اســت ب ــرر ش   در«: مق
صـرف وجـود  الارض، سـرقت و قـذف، بـه  یاستثنای محاربه، افساد فـ  جرائم موجب حد به

ور ثابـت کشبهه یا تردید و بدون نیـاز بـه تحصـیل دلیـل، حسـب مـورد، جـرم یـا شـرط مـذ
  .»شود ینم

در فقـه  ،طورخلاصه به. ی فقهی مطرح در مسئله استبرخی آرا بازگویی یادشده،مواد 
  :مطرح است یهای احتمالچنین رافع مجازات،  ۀبه شبه راجع

   ؛رافع مجازات است ی مرتکب بر داشتن شبهه،صرف ادعا. الف

  ، شبهه جریان دارد؛ که یقین به خلاف نداریم تازمانی. ب

وجود قراین، اصل شبهه ثابـت که بعد از تحقیق یا ، مگرایناصل بر نبود شبهه است. ج
  ؛ شود

  سـوی قاضـی، بـرای اسـقاطحتی شبهۀ القاشـده از  الله صرف، وجود شبهه، در حق. د
النـاس بایـد اصـل وجـود شـبهه اثبـات  ، ولی در موارد حقوق عمومی و حقحد کافی است

  .گردد
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در  ،نتیجـهخیر را مبنا قرار داده است که در احتمال اقانونگذار شده طبق ظاهر مواد یاد
اجـرای  جـز محاربـه، افسـاد در زمـین، سـرقت و قـذف، صـرف ورود شـبهه مـانع حدود بـه

رغـم  ورود و رفع نشدن شبهه بـهجرایم،  همچنین، در حدود یادشده و دیگر. مجازات است
  . رود شمار می مانع اجرای مجازات به تلاش قاضی،

  : آورد پرسش پدید میاین برداشت از مواد قانونی چند 

بـا ایـن لازم است قاضی در رفع شبهه تلاش کنـد، آیـا  ،١٢١ ۀطبق ظاهر ماد اگر،. ١
 هماهنگی دارد یا خیر؟قاعدۀ درء قواعد حاکم بر 

 قاعـدۀ یادشـده در مـادۀ نتیجه بودن تلاش در رفع شـبهه، اگر بگوییم درصورت بی. ٢
اصل بر برائت اسـت تـا خـلاف آن ثابـت «قاعدۀ شود، تفاوت آن با  جاری می ١٢٠
 ، چه خواهد بود؟»ودش

اساس مبانی فقهی، آیـا آن از حدود به دیگر جرایم بر فرض جواز تسری قاعدۀ درء بر . ٣
 تـوان سـرایت داد و هماننـد حـدودِ  الناسی دارند هـم می حق ۀرا به جرایمی که جنب

گیری است، در حقـوق مـردم هـم از ایـن  اللهی که مبتنی بر سهل ۀ حقدارای جنب
 گرفت؟ بهرهتوان  میقاعده 

 ؛چه در برخی آرای فقهی پذیرفته شده، جریان قاعدۀ درء در تعزیرات شرعی استآن. ۴
سـوی مناسـبت نیازهـای جامعـه از  آیا این قاعده را در تعزیـرات عرفـی کـه به ،حال

 توان جاری دانست؟ شود نیز می حکومت وضع می

 دیگـریا در تعزیرات و افکنی کند، آ تواند خود در حدود شبهه که قاضی مینآ به باتوجه. ۵
  توان بهره گرفت؟ هم از این راهکار می ها مجازات

متعددی در فقه  های قولشمول آن  ۀمفهوم شبهه و دایر  دربارۀ، این سؤالاتبر  علاوه
  .انجامد شده می در مواد قانونی یاد یبه ابهامات فراوان مطرح است که عملاً 

ــواد یادشــده بر ــذیرش م ــای پ ــه و تســر قاعــدۀ درء مبن   ،جــرایم دیگــری آن از حــدود ب
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  هــای فقهــی در پــذیرفتن رغم اختلاف بــه. اســتتنظــیم شــده  ،قصــاص و تعزیــر همچــون
  بـه دیگر، باتوجـه دیگـر جـرایم ازسـویو تسـری از حـدود بـه  ،سـو یا نپذیرفتن قاعده ازیـک

ــی، ــی آرای فقه ــواد یاد برخ ــده را میاصــل م ــابی ش ــرع ارزی ــوازین ش ــا م ــو ب ــوان همس   ت
های قاعده و نـاهمگونی آن بـا اصـول  گیتوجهی به ویژ  رسد بی نظر می ، بهاینباوجود .کرد

 پـذیررا نقد ١٣٩٢قـانون مجـازات اسـلامی مصـوب  ١٢٠ۀ حاکم بـر حقـوق کیفـری، مـاد
در فقـه، قاعدۀ درء  ۀزمینهای موجود در  ضمن پرهیز از بحث کوشد این مقاله می. سازد می

ــوازم  کنــد؛ همچنــین، درصــدد اســتدر مباحــث فقهــی را مطــرح قاعــدۀ درء  ۀمحــدود ل
گـذاری و انعکـاس از بعـد قانونتعزیـرات را  قاعدۀ درء بـهتوجهی به آثار مترتب بر تسری  بی

اصول حـاکم بـر حقـوق کیفـری بـه بررسـی  دیگربا را آن  ۀرابطنیز آرای فقهی در قانون و 
  . گذارد

و امکـان تسـری قاعـدۀ درء برای پرهیز از طولانی شدن مباحث، اصل  ،در این نوشته
انعکاس آرای فقهـی در قـانون را بـه  چگونگیفرض گرفته و  آن به تعزیرات شرعی را پیش

  . گذاریم بحث می

  های قاعدۀ درء  ویژگی .١

فاضـل لنکرانـی، (حکـم شـرعی اسـت  و دربردارنـدۀفقهی ناظر  ۀ، قاعدفقیهاندر کلام 

انـد کـه در ابـواب  قواعد فقهی احکام عام فقهـی«: اند در تعریف آن آورده .)١٣ص: ق١۴١۶
؛ بـرای اطـلاع از نقـد و بررسـی ٢٣، ص ١ج: ق١۴١١، مکـارم شـیرازی(» مختلف فقه جریان دارند

نیـز صـادق قاعـدۀ درء  دربارۀاین تعریف  .)١۶٧ص: ١٣٧۵، یرحمان: ک.تعاریف قاعدۀ فقهی، ر
بـرای نمونـه، ( بسـازندرا مسـتند قاعـده  فراوانـیاند روایات  کردهاست و طرفداران آن تلاش 

تـا قبـول آن  )۵٣-۴۶ص: ١٣٨٢، ؛ اسـتادی١٧٨ –١٧٣، ص١ج: ق١۴٠١، موسوی بجنـوردی: ک.ر
بـه عبـاراتی کـه در بیـان قاعـده  با این بیان و باتوجـه .شرعی باشد یمعنای پذیرش حکم به
قاعــدۀ درء دارای  ،طورخلاصــه بــه ی،آرای فقهــهمچنــین، درنظــر گــرفتن کــار رفتــه و  بــه

  :ستذیل ا های ویژگی
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  اند گر حکـم شـرعیبیـان ،نتیجـهاند یا برگرفته از روایت؛ در  قواعد فقهی یا متن روایت. ١
  اسـتناد بـادهـد و نیـز  قاعده و اصول عملیه تعارض رخ نمی میانگاه  دلیل، هیچ همین و به
  اصـول عملیـه در جـایی ،دیگـر بیان بـه؛ توان بـه رفـع شـبهه پرداخـت اصول عملیه نمی به

  صـورت جریـان قاعـده درء،، در کـهآن ؛ حالکاربرد دارنـد کـه حکـم شـرعی مجهـول باشـد
  .رســد فــرض بــر آن اســت کــه حکــم شــرعی بیــان شــده و نوبــت بــه اصــول عملیــه نمــی

ــا تمســک بــه اصــل عــدم نســیان، عــدم غفلــت، عــدم اشــتباه و عــدم اکــراه، بنــابراین،   ب
بـه همـین نکتـه  برخـی باتوجه. باه و اکراه را نپذیرفتنسیان و غفلت و اشتتوان ادعای  نمی
 :اند آورده

عبارت است از حدوث شک و شـبهه، و چنانچـه " درء الحد"موضوع قاعدۀ «
جریـان قاعـده  یاز بـرا یشـود، موضـوع یاصول عدمیه در ایـن مـوارد جـار 

  .)١٨١، ص١ج: ق١۴٠١، موسوی بجنوردی(» آید یماند و لغویت لازم م ینم

دهد و برای رفع شبهه  موضوع جریان قاعده را تشکیل می ،دیگر، صرف شبهه سخن به
 .آید شمار می یه استناد شود، خروج از قاعده بهاگر به اصول عمل

 1،شبهات موضوعیه، حکمیه، شمول بهه، معیار جریان قاعده است و ازنظر دایرۀش. ٢
بـر گیـرد در توانـد  میتیـار نداشـتن را هـم اخ شبهۀ اکـراه و شـبهۀخطا،  شبهۀ عمد، شبهۀ

بـر  برخی، علاوه که ؛ این تا جایی است )٣٨۴، ص١ج: ق١۴١١، ؛ مکارم شیرازی١٧٨ص ،همان(
کـه انـد  برخاسته از موارد قصور، آن را به موارد تقصیر هم توسعه داده و تصریح کرده شبهۀ

 وجـود نـدارد یتفـاوتر ه، میان جاهل قاصر و مقصدر فرض شمول قاعده بر شبهات حکمی
تفاوتی ندارد کـه اند  ؛ همچنین، گفته)١٧٨ص :همان ،همان؛ موسوی بجنوردی ،مکارم شیرازی(

  . )١٧٩ص :همان ،موسوی بجنوردی( دوحاکم یا هر شبهه نزد متهم باشد یا 

 :نظرات زیر مطرح شده است در مفهوم شبهه اختلاف هست و. ٣

کـه موجـب اعـم از آن: ر زمان ارتکاب جـرمت دشبهه یعنی جهل و اعتقاد به حلی. الف
موجب سقوط حد عبارت اسـت  مقصود از شبهۀدیگر،  بیان به. شبهه، قصور باشد یا تقصیر
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، خـوئی( جهل قصوری یا تقصیری در مقدمات با اعتقاد به حـلال بـودن عمـل ارتکـابی :از

  .)٢٠۶، ص۴١ج: ق١۴٢٢

  حتـی تـوهم حلیـت را بـرایبرخی از جهـل و اعتقـاد بـه حلیـت هـم فراتـر رفتـه و  .ب
خیـال  کـه فاعـل یـا مفعـول دیگر، همین بیان به. اند تحقق شبهه و سقوط حد کافی دانسته

، ١۴ج: ق١۴١٣، شـهید ثـانی(اسـت، بـرای سـقوط حـد کـافی اسـت  جـایزارتکابی  عملِ  کند

  .)٣٢٩ص

بعد از تصریح  ،صاحب ریاض. گمان راجح به مباح بودن، ملاک تحقق شبهه است .ج
هر چیزی است کـه موجـب گمـان بـه مبـاح بـودن  حد کنندۀ ضابطۀ شبهۀ ساقطکه اینبه 

  :گوید می ،عمل شود

به نبود خلاف تصـریح کـرده  صاحب غنیهدر این مسئله مخالفی نیافتم و «
ــا ا  »شــود نظــر عــرف و لغــت همــین مطلــب از شــبهه برداشــت میز و گوی

  .)۴٣۴، ص١۵ج: ق١۴١٨، طباطبائی(

  :هی دیگر آمده استهمچنین، در کلام فقی

  ،رسـد نظـر می در جایی که گمان غیرمعتبر باشد، تحقق شبهه مشکل بـه«
  اگـر جاهـل بـه حکـم ،اینبنـابر  .احتمال دهد رسد به جایی که صرفاً   تا چه

  حـال از ، بـااینبود ولی به جهـل خـود توجـه داشـت و احتمـال حرمـت داد
: تـا ، بیخمینـی( »آیـد حسـاب نمـی شبهه به نکرد، ظاهراً  سؤالحکم مسئله 

  .)۴۵۶، ص٢ج

  چنـد بـا گمـان یـا اعتقـاد یـا تـوهم اباحـه هـم همـراه، هر معیار اسـت ،گونه تردیدهر  .د
ــا نقاشــی واســطۀ کــه اگــر کســی، به چنان. )۵۶ص: ١٣٨٩، آبــادی ده حاجی( نباشــد   عکــس ی
  آنکـه اصـل عمـل رغم موجـب قـذف را بـه کسـی نسـبت دهـد، به ، عمل مجرمانۀو نوشته

، ١ج: تـا فاضـل لنکرانـی، بی(گـردد  سـبب شـبهه، حـد قـذف از وی سـاقط می هحرام است، بـ

  .)١٨٧۴، سؤال ۴٩۴ص
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قاعـدۀ در » الشـبهه« واژۀموجود در » ال«شده و به اختلافات یاد رسد باتوجه نظر می به
حـد ، حتـی در مـوارد و دخالـت دادن شـبهه تسری آن به همـۀکند،  عموم می فادۀکه ادرء 

شـده بـه مـتن قـانونی، به تسری ابهام یاد ، هم باتوجهاحتیاط استتوهم شبهه، هم موافق 
مبتنی بر تقصـیر هـم  ازآنجاکه حتی شبهۀ. نفع متهم قانون دانست به تفسیر توان آن را می
گــردد و  شــرح فــوق تقویــت مــی آیــد، توســعۀ شــبهه بــه شــمار می به قاعــده های داقاز مصــ
  .دفاع است قابل

بدوی معیار جریـان قاعـده اسـت  ۀکه شبه شود مطرح می سؤالاین  ،با بروز شبهه. ۴
کـه گـردد یـا پـس از آن قاعده جاری می ،محض بروز شبهه به ،دیگر بیان مستقر؟ به ۀیا شبه
 نتیجه ماند؟ انجام رسید و بی های اولیه برای رفع شبهه به تلاش

ـــودن شـــبه ـــافی ب ـــات در ک ـــد ۀبرخـــی روای ـــور دارن ـــدوی ظه ـــثلاً : ب   ۀدر قضـــی م
  ،نهایـتکنـد تـا در  اجرای حد ایجاد می درتردیدی  هربار 9پیامبر اکرم ماعز بن مالکرجم 

  مرسـل اسـت، در ،نظـر سـنداز کـه ایـن روایـت باآن 2.دهـد حکم به رجـم می ،با اقرار چهارم
  کـه طبـق ایـن روایـت بـا القـایازآنجا  .اسـت هشـداسـتناد  بـه آنکتب فقهی شـیعه بارهـا 

  تـوان بـه اولـی می طریق بـدوی بـه ۀکـرد، بـا شـبهتوان از اجرای حـد خـودداری  شبهه می
  قـانون مجـازات ١٢١ ۀایـن دیـدگاه در مـاد. قاعدۀ درء تمسک کرده و مانع اجرای حد شد

  صــرف وجــود شــبهه یــا بــه«عبــارت برخــی حــدود پذیرفتــه شــده و قانونگــذار  دربــارۀهــم 
را » شـود نمیور ثابـت تردید و بدون نیاز به تحصیل دلیل، حسب مـورد جـرم یـا شـرط مـذک

انجامـد، زیـرا وقتـی  قاعـدۀ درء می لغولزوم تحقیق، خود به براین،  علاوه .کار برده است به
جرم بعد از تحقیق ثابت نشد، دلیلی بـر مجـازات وجـود نـدارد و نیـازی هـم بـه قاعـدۀ درء 

  .نیست

: ١٣٧٩، محقـق دامـاد(انـد  گرچه سخن کسانی که از لزوم تحقیـق سـخن گفتـه ،رو ازاین

 ،تـوان گفـت کـم می قاعدۀ درء هماهنگی ندارد یا دستست، با پذیرش جا به منطقاً  )۵۴ص
  .فته استنپذیر  را این مبنا قانونگذار ،شرحی که بیان شد با



100  

  

  

 

ن 
ستا

زم
م، 
هار

ه چ
مار

، ش
وم
و د

ت 
یس

ل ب
سا

١٣
٩۴

   

  سـوییـا از و امثـال آن ایجـاد شـده  سـؤالشبهه ممکـن اسـت موجـود باشـد یـا بـا . ۵
وط حـد دانسـته و موجـب سـق ۀشـبه ۀ ایـن مـوارد را مصـداقبرخـی همـ. قاضی القا گردد

 :اند آورده

آیـد و  دسـت می شبهه گاهی موجود اسـت و گـاه بـا فحـص و پرسـش بـه«
، شـمول انـد کردهنقـل  9که شیعه و سنی از پیامبر اکـرممقتضای روایتی 

  .)٢٢٧، ص٢٧ج: ق١۴١٣، سبزواری(» شبهه بر هر دو قسم است

از موجبات سقوط  تلویحاً شده هم ۀ ایجاد، شبهماعزرجم  قضیۀدر  ،اشاره شد که چنان
  .شمار آمده است مجازات به

  رابطۀ اصل برائت با قاعدۀ درء .٢

  در علــم اصــول، برائــت از اصــول عملیــه اســت و در مــوارد تحیــر و نبــود دلیــل کــافی بــر
  گـردد؛ ولـی در علـم حقـوق ایـن اصـل بـا بیـانی متفـاوت و حکم شرعی به آن اسـتناد می

  قــانون اساســی. ریزی شــده اســت دلیــل، پایــهبــرای تبرئــۀ مــتهم در مــوارد فقــدان 
ــام پایه ــران در مق ــلامی ای ــوری اس ــی جمه ــن اصــل در اصــل س ــذاری ای ــرر گ   وهفتم مق

ــی ــیچ اصــل«: دارد م ــت و ه ــت اس ــرم  ، برائ ــانون مج ــر ق ــناخته نمی کس ازنظ ــود، ش   ش
حـال سـؤال ایـن اسـت کـه اگـر در اجـرای . »مگراینکه جرم او در دادگاه صالح ثابت گردد

معنای یادشـده خواهـد  درء تفحـص را لازم بـدانیم، چـه تفـاوتی بـا اصـل برائـت بـهقاعدۀ 
  داشت؟ 

قاعـدۀ درء بـا اصـل های حقوقی و برخی آثار فقهی به یکسـان بـودن  شماری از نوشته
بـر رفـع کـردن حـدود بـا  ظـاهراً «: در یکی از آثار فقهی آمده اسـت مثلاً . اند برائت پرداخته

کس بـدون دلیـل شـرعی و قبـل از اثبـات  زیرا مجازات هیچ ت،ای مترتب نیس ، ثمرهشبهه
نظر مقدار معین باشد که بـدان و تفاوتی ندارد که این مجازات از موجب مجازات، روا نیست 

بنـابراین، مجـازات کـردن بـا . کننـد گویند یا نامعین باشد که از آن بـه تعزیـر یـاد می حد می
و اصـل بـر ن مجـازات از قسـم تعزیـر باشـد کلی جایز نیست حتی اگر ایطور  وجود شبهه به
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فرقـی هـم در ایـن  ظـاهراً . کلی مرتفـع گـرددطور  عدم جواز مجازات است تااینکه شبهه بـه
ابـت نشـدن موجـب دلیـل ث خاطر اصل عدم جواز مجـازات بـه بهنیست که مجازات نکردن 

» یابـد ان نمیکه حدود با بروز شبهه جری چه در روایات آمده استدلیل آن مجازات باشد یا به
قاعدۀ درء تفاوتی بـا اصـل برائـت طبق بیان فوق، . )٢۴، ص١ج: ق١۴١٢، موسوی گلپایگانی(

و قاعـدۀ درء بـه بحـث از  ،دلیل همین تشـابه، وقتـی اصـل برائـت پذیرفتـه شـود ندارد و به
  .نیازی نیست بودن آن قاعدهپذیرش 

انـد  را در این نکته دانستهبا اصل برائت قاعدۀ درء مقام نقد این دیدگاه، تفاوت برخی در
  :که

ه نه عدالت آنان ثابت شـده ک یر نفر به زنا شهادت بدهند درحالهرگاه چها«
 یباشد و نه فسقشان، اصل برائـت از وجـود حـد قـذف در مـورد آنـان جـار 

ه کـل اسـت یـدل یل بر وجود حد وجود دارد و اصـل وقتـیرا دلیشود، ز  ینم
یم، شـو یشـان قائـل میحال به دفع حـد از ا ینابا. دیل وجود نداشته نباشدل
  .)٧١ص: ١٣٨٢، استادی( 3»جهت وجود شبهه به

؛ با این توضیح که در اینجا شده باشدتواند نقد دیدگاه یاد رسد این اشکال نمی نظر می به
نیت شـاهدان، محـرز ثابت نشدن قذف و پی نبردن بـه سـوءدلیل  به ،چون اصل جرم قذف

کـار  بـه گویـا. اجرا نخواهد بود و تفاوتی بـا اصـل برائـت نـدارد نان نیز قابلنیست، مجازات آ
فقهـی  هـای در کتابالحـال  شـهود مجهـول دربـارۀرفتن عبارت رفع حد در مـوارد شـبهه 

  :اند برخی نوشته برای نمونه. موجب این تحلیل شده است

بـود و نـه ت آنان محرز ای که نه عدال گونه ر شاهدان ناشناخته بودند بهاگ«
، حـد قـذف بـر آنـان جـاری دلیـل وجـود شـبهه ، بهصورت فسقشان، دراین

  .)۴۶٢، ص٢ج: تا ، بیخمینی(» شود نمی

اشـکالی  ،جای شبهه از برائـت سـخن گفتـه شـده بـود که در این عبارت اگر به درحالی
نیـز بـرای جـاری نشـدن حـد بـه دلایلـی جـز قاعدۀ درء ن که منکرا چنان .آمد وجود نمی به



102  

  

  

 

ن 
ستا

زم
م، 
هار

ه چ
مار

، ش
وم
و د

ت 
یس

ل ب
سا

١٣
٩۴

   

 نخسـتدرء،  درمقـام انکـار قاعـدۀ الله خـوئی آیت، برای نمونه. اند کردهاستناد دۀ درء قاع
 ازآن، کند؛ پـس ، بیان میروایاتی که بر دفع حد در شبهات موضوعیه و حکمیه دلالت دارند

اجـرا نشـدن حـد بـرای  ییـد ؤرا مرسل و م» ادرءوا الحدود بالشبهات«روایت نبوی معروف 
 .پــذیرد ایــن قاعــده را در حــدود نمــی ســان، و بدین )٢٠۶، ص۴١ج: ق١۴٢٢، خــوئی( ددانــ می
در اسـقاط حـد سـرقت،  فقیهانسوی برخی قاعدۀ درء از ادامه نیز از پذیرش و استناد به در 

 .)همان( دکن اظهار تعجب می

سـوی زن، ادعـا را مسـقط حـد دانسـته و در دربـارۀ ادعـای اکـراه از ایشان  ،ایندوجوبا
  :نویسد تعلیل آن می

گوید حدود با شـبهات برداشـته  خاطر حدیثی است که می این سخن نه به«
وجود چنین روایتی ثابت نشده است، بلکـه  ،گذشت که زیرا چنان شوند، می
  .)٢٠٩ص ،همان(» است 7راز امام باق عبیدهخاطر روایت صحیح  به

قاعــدۀ درء و نادرســت پــس از بررســی مفصــل مســتندات  حــزم ابناز اهــل ســنت نیــز 
  :نویسد آنها می دن همۀشمر 

 ؛نقل شده و نـه از تـابعین 9پیامبر نه از صحابۀ ،برداشتن حدود با شبهه«
از  فضـل بن ابراهیمقبول نیسـت و مـا آن را ازطریـق  قابلمگر در روایتی که 

  .)١۵۴، ص١١ج: تا بی(» ایم نقل کرده عمراز فرزند  دینار بن عبدالله

در مثـال شـهادت شـهود،  ،را هـم نپـذیریمدرء قاعـدۀ توان گفت حتی اگر  می بنابراین
ایـن . مجازات شاهدانی که عدالت یا فسق آنان محل تردید است، وجـود نـدارد توجیهی بر
  . تواند همسان با اصل برائت تلقی گردد موضوع می

، از بـا اصـل برائـتقاعـدۀ درء مساوی دانستن  رسد اصل دیدگاهِ  نظر می باوجوداین، به
  .دو در قاعده و اصل بودن وت آنتفا: یر استپذنقدی دیگر  زاویۀ

  یــک از اصــول عملیــه کــه گذشــت، بــا جریــان قاعــدۀ درء از هیچ اینکه، چنان توضــیح



103  

  

 

  

د
اع
 ق
رد
رب
كا

 ۀ
را
ج

ر 
 د
رء
د

ي
يغ م

د
ح
ر

  ی

  کــه جــاری تــوان بهــره گرفــت؛ درحالی مثــل اصــل عــدم نســیان و اصــل عــدم اکــراه نمی
جریـان شود بـا  که گفته می دانستن اصل برائت منافاتی با جریان دیگر اصول ندارد؛ تاجایی

کـه بـا جریـان اصـل سـببی، نوبـت بـه  چنان: رسـد اصول محرزه نوبت به اصل برائـت نمی
بنابراین، اصـل برائـت را بایـد کـاملاً متفـاوت بـا قاعـدۀ درء . رسد جریان اصل مسببی نمی

  .ارزیابی کرد

وجود اصل برائت برخی اصول را با در اصل برائت در حقوق کیفری هم ،شکل همین به
کـرد یـا از اصـل با اصل علم به قانون، مرتکب را عالم فـرض  مثلاً  ؛ی دانستتوان جار  می

اصـل بـر  کـه چنان. ، اصـل را هـم بـر برائـت دانسـتحـال عدم اکراه سخن گفت و درعین
، کـه خـلاف آن ثابـت نشـده خلاف آن ثابت شـود و تازمـانی مگرمشروع نبودن دفاع است 

، کـه مـدعی دفـاع مشـروع اسـت ،قتـل توان به استناد اصل برائت از قصاص مرتکب نمی
  .کرد پوشی چشم

دیگر گیری از  مکان بهرهو اقاعدۀ درء عدم جریان اصول عملیه در موارد  ،نتیجه اینکه
دو را همسـو و یکسـان  تـوان آن دو اسـت و نمی اصول درکنار اصل برائت، نقطـۀ تفـاوت آن

  .پنداشت

  فرض علم به قانون و رابطۀ آن با قاعدۀ درء .٣

علـم بـه قـانون لازم اسـت یـا خیـر، دو دیـدگاه در  ،که برای تحمیل مسئولیت جزاییدر این
ثیری در مسـئولیت أعلـم یـا جهـل بـه قـانون تـانـد  گفتهبرخی : حقوق کیفری مطرح است

شرط ثبوت مسئولیت کیفری را داشتن علم قبلی به  ،برخی دیگر؛ باوجوداین، کیفری ندارد
توانـد عـذری در رفـع  می ، جهـل بـه قـانوندوم نظـر گـروهبنـابراین، از  ؛اند قانون بر شمرده

، قیاسی و دیگـران: ک.هریک ر برای مطالعۀ تفصیلی آرای یاد شده و نقد و تأیید( شمار آید مجازات به

قانون  ٢ ۀدر مقررات ایران، ماد. )١٧۶-١۵۵ص: ١٣٨١، ؛ میرسـعیدی٢٢٧-٢٢۵ص، ٢ج: ١٣٨٩
الاجـرا اسـت   س از انتشار، در سراسـر کشـور لازمپ ، پانزده روز نیقوان«: دارد مدنی مقرر می

بـه ایـن  باتوجه. »موقـع اجـرا مقـرر شـده باشـد یبرا یب خاصیکه در خود قانون، ترتمگرآن
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، بعـد از انتشـار قـانون، انـد کردهتفصـیل مطـرح  حقوقدانان در جای خود به که ماده، چنان
  .شوند افراد جامعه عالم به قانون فرض می

قانونگذار نظر نیز مد ١٣٩٢قانون مجازات اسلامی مصوب  ١۵۵ ۀادهمین فرض در م
ه کـاینکـب نیسـت مگر م، مانع از مجـازات مرتکجهل به ح«: قرار گرفته و مقرر شده است

. »م شـرعاً عـذر محسـوب شـودکـن نباشد یا جهل بـه حکتحصیل علم عادتاً برای وی مم
حـال، اسـتتثنایی هـم  اینبا ؛تصریح به عذر نبودن جهل از نکات مثبـت ایـن قـانون اسـت

 جای نقد دارد و عمـلاً  ،وسیع دلیل گسترۀ رغم تعدیل این اصل، به درادامۀ ماده آمده که به
  .انجامد سامانی در اجرای مقررات جزایی میناببه 

شـده مطـرح اسـت،  نظر از انتقادها و نکات مثبتی که در فرض قـانونی یـاد حال صرفِ 
را با فرض علـم بـه قـانون قاعدۀ درء این است که آیا  السؤ ،مناسبت موضوع این نوشته به
  توان سازگار دانست؟ می

از اصـول عملیـه و  پوشـی چشممعنـای  قاعدۀ درء بـهجاکه اجرای  رسد، ازآن نظر می به
و  فروض قانونی است، پذیرش ایـن اصـل بـا فـرض علـم بـه قـانون نیـز همـاهنگی نـدارد

را بر علم به قانون نهاده و با استناد به رفع شبهه، از توان به استناد مواد یادشده، اصل  نمی
معنـای تعـدی از  بـهقاعـدۀ درء پـذیرش جریـان  دیگرسخن، به. اجرای قاعده درء سر باز زد

که علم به قانون ثابت نشـده  صورت تردید تازمانیدر  ؛فرض عالم بودن افراد به قانون است
اسـتناد فـرض  بنـابراین، بـه. هد داشـتجریان خواقاعدۀ درء  ـ برفرض لزوم تحقیق ـاست 

  .ممانعت کردقاعدۀ درء توان از اجرای  نمیعالم بودن افراد به قانون، 

  آثار پذیرش قاعدۀ درء در تعزیرات  .۴

ازآنجاکه . ها و لوازم آن است معنای پذیرش ویژگی بهقاعدۀ درء پذیرش  ،اشاره شد که چنان
 ،ع شبهه با اصول عملیه یا حتی تلاش قاضـیبر محور شبهه بنا نهاده شده و رف این قاعده

  :نظر گرفتتوان در  حل را می با روح قاعده ناهماهنگ است، در تقنین دو راه
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ۀ مجرمـان بـا و تبرئـ ،شـرعی دارنـد ۀدر حـدودی کـه جنبـ صرفاً قاعدۀ درء پذیرش . ١
 ؛جرایم دیگراز اصل برائت در  استفاده 

جز مـواردی کـه  ، بـهفحـص در مـوارد شـبههکلی و الـزام بـه تطور  نفی قاعدۀ درء به. ٢
  .خاص از تحقیق و تفحص نهی شده استطور  به

نظر ، مــدشــرحی کــه گذشــت قــانون مجــازات بــا ١٢١ۀ حــل اول در بخشــی از مــاد راه
برخـی  ویژگـی ١٣٩٢آیین دادرسـی کیفـری مصـوب  ٨ در مادۀ. است قرار گرفتهقانونگذار 

در ایـن دسـت جـرایم از اجـرای  4.است دانسته شدهتجاوز به حدود و مقررات الهی  ،جرایم
  . توان سخن گفت میقاعدۀ درء 

  ویژه با این بیان، مسئلۀ تخفیف در اثبـات حـدود و برداشـتن حـدود بـا بـروز شـبهه، بـه
  شـــرط توجهی همـــراه اســـت، به هـــای فقهـــی قابـــل در عصـــر غیبـــت کـــه بـــا مخالفت

ــه ــر ب ــایگزینی تعزی ــد خواهــد داشــت ج ــانع سوءاســتفاده: جای حــد، دو براین   ازســویی، م
. شــود دیگر، از اصــول حــاکم بــر حــدود هــم تخطــی نمی مجرمــان خواهــد بــود و ازســوی

ـــذیرش راه ـــاوجوداین، پ ـــزوم تفحـــص در حـــدود مســـتوجب ب   حـــل دوم، کـــه همـــان ل
 )١٢٠مفـاد مـادۀ (افساد، محاربه، قذف و سرقت، و الزام قاضی بـه تحقیـق در دیگـر جـرایم 

انجامـد کـه شـرح آن  دیگر، از اصل برائت می بیان از قاعدۀ درء و بهاست، درواقع به خروج 
  .گذشت

شـرح زیـر در  را به پیامدهایی ١٢٠قانونی  ۀشده، ظاهر ماد یاد گذشته از اشکال مبناییِ 
  :خواهد داشت حقوق کیفری درپی

فرض علم به قانون که شرط اصـلی در تـامین نظـم و امنیـت جامعـه اسـت،  مسئلۀ. ١
توان با فرض عالم بودن به مجازات مرتکبـان  دیگر نمی. را از دست خواهد داد کارایی خود
از سوی متهم، این قاضـی اسـت کـه یـا بایـد طبـق  جهلصورت ادعای ؛ بلکه در روی آورد

کنـد و یـا بـا نادیـده گـرفتن  پوشـی چشماین ادعا را بپذیرد و از مجازات مرتکـب قاعدۀ درء 
 ،کـه دلیلـی بـر خـلاف آن نیابـد بـراین، تازمـانی ؛ افزونیـدمقام اثبات علم بر آقاعدۀ درء در
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واگذاری بار اثبـات علـم مـدعی بـه قاضـی،  البته،. تواند به مجازات مرتکب اقدام کند مین
فـرض  درء، ، در فرض برائت، برخلاف قاعدۀکهآن حال. آورد مشکلاتی را در اجرا فراهم می

بتواند جاهـل بـودن خـود را در مـواردی کـه علـم بـه  بر عالم بودن مرتکب است مگراینکه
 .قانون شرط است، ثابت کند

ــه چنان. ٢ ــوارد جهــل ازروی تقصــیر هــم پذیرفت ــی در م ــدۀ درء حت ــه گذشــت، قاع   ک
  بینانــه، اگــر مرتکــب در فــرض خوش. )۵٩-۵٨ص: ١٣٧٩، محقــق دامــاد: ک.ر(شــده اســت 

پـی ببـریم، بـا قبـول جریـان  ادعای جهل کند و درنهایت، به جهل وی ازروی تقصـیر هـم
و اتکـا کـردن بـه  ١٢٠که با حذف مادۀ  قاعدۀ درء، مجازات قابل اجرا نخواهد بود؛ درحالی

نمونـه، در جـرایم راننـدگی مـتهم ادعـا  برای. دهد اصل برائت هرگز چنین اشکالی رخ نمی
ــان بــی کنــد کــه از یک می ــودن خیاب ــوده و بی طرفــه ب ــه اطلاع ب  دلیل اطلاعــی وی هــم ب

هرگاه وقوع جـرم یـا «: دارد که مقرر می ١٢٠گردد؛ طبق مفاد مادۀ  انگاری محرز می سهل
برخی از شرایط آن و یا هریک از شرایط مسئولیت کیفری مورد شبهه یا تردیـد قـرار گیـرد و 

مجـازات وی » .شودمورد جرم یا شرط مذکور ثابت نمیدلیلی بر نفی آن یافت نشود حسب 
 .ممکن نخواهد بود

توانــد بــا ایجــاد شــبهه از اجــرای مجــازات  قاضــی در حــدود می ،گذشــت کــه چنان. ٣
حال سؤال ایـن اسـت کـه آیـا قانونگـذار در تعـدی از حـدود بـه تعزیـرات و  .خودداری کند

 به این لازمه پایبند است؟هم قصاص 

ل اجرای تعزیرات با مشک عملاً  ،اگر در تعزیرات هم ایجاد شبهه را رافع مجازات بدانیم
آن  دربـارۀیـا  تـوان یافـت کـه فاقـد شـبهه باشـد کمتر تعزیری را می؛ زیرا خواهد شد رو روبه

  .ایجاد کرد ای نتوان شبهه

  در قـــانون. نکتـــۀ مهـــم دیگـــر، تســـری قاعـــدۀ درء بـــه همـــۀ تعزیـــرات اســـت. ۴
ــرات شــرعی ١٣٩٢مجــازات اســلامی مصــوب  ــده و تعزی ــده حــذف گردی   مجــازات بازدارن

ــر نامیدههــای بازدا و مجازات ــدۀ ســابق را مجــازات تعزی ــد  رن ــادۀ (ان ــاد م ــابراین،)١مف   ؛ بن
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  هــای بازدارنــدۀ ســابق هــم را در تعزیــرات عرفــی یــا مجازات ١٢٠عمــلاً بایــد مفــاد مــادۀ 
  این درحالی است که حتی طرفـداران تعـدی قواعـد حـدود بـه تعزیـرات،. اجرا دانست قابل

ــی و مجازات ــرات عرف ــودن تعزی ــتثنا ب ــای  از اس ــه و بهه ــخن گفت ــده س ــراحت بازدارن   ص
  یعنـی مجـازات شـرعی: منظور از تعزیرات، معنای مصـطلح آن در فقـه اسـت«: اند نوشته

  که برای محرمات شـرعیه مقـرر گردیـده اسـت؛ ولـی آنچـه کـه حکومـت اسـلامی جهـت
نماید کـه اصـطلاحاً  هایی را پیش بینی می حفظ نظم جامعه و جریان صحیح امور مجازات

، محقـق دامـاد(» شود، مشمول قاعـدۀ مزبـور نخواهـد شـد یرات حکومتی گفته میبدان تعز 

قـانون مجـازات  ١٢٠باوجوداین، قانونگذار بـا غفلـت از ایـن مسـئله، مـادۀ . )٨١ص: ١٣٧٩
هـای بازدارنـده را هـم دربـر  ای تنظیم کرده است کـه شـبهه در مجازات گونه اسلامی را به

  .گیرد می

  گیری بندی و نتیجه جمع

ــه ــی قاعــدۀ درء یکــی از قواعــد فقهــی اســت کــه ب   رغم اخــتلاف در داشــتن مســتند روای
ایـن موضـوع سـبب . شـده اسـت ای پذیرفته های فقهـی قاعـده قبول، در بیشتر نوشته قابل
یابد، اصول عملیۀ دیگر کارایی خـود را از دسـت  شود در جایی که قاعدۀ درء جریان می می

دم نسیان، عـدم غفلـت، عـدم اشـتباه و عـدم اکـراه بدهند و دیگر به اصولی چون اصل ع
انـد، قاعـدۀ درء  های حدی در شـرع مبنـی بـر تخفیف ازآنجاکه مجازات. نتوان استناد کرد

تنها مکلـف بـه تحقیـق  رو، قاضـی نـه یابـد؛ ازایـن صرف بروز شبهه در حـدود جریـان می به
اسـتناد آن  ه از اجـرای حـد بهای را فراهم آورد ک تواند زمینه نیست، بلکه با القای شبهه می

  .جلوگیری شود

 فقیهـاننظـر بسـیاری از اللهی دارنـد، از  حـق ۀجنبـ این رویکرد در حـدودی کـه صـرفاً 
حتـی  .یمروی هـایی روبـه بـا مخالفت هـا مجازات دیگـرولی در تسری آن به  ؛استپذیرفتنی 

حکومـت  ایی کـههـ مجازاتانـد، در  پذیرفتـه ها مجازات دیگر را بهکسانی که تسری قاعده 
قانون . اند کردهتصریح قاعدۀ درء به جاری نشدن  ،دکن برای نظم و امنیت جامعه وضع می
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از حـدود  اآن ر  ،صـراحت بـه شده،توجهی به آرای یاد با کم ١٣٩٢مجازات اسلامی مصوب 
کـم  دسـت ،سو ازیک: این موضوع دو پیامد دارد. هم سرایت داده است ها مجازات دیگربه 
دلیل تفاوت مـاهوی  ، بهدیگر ، مخالف آرای فقهی است و ازسویی بازدارندهها مجازاتدر 

اگـر طبـق  ؛دکنـ رو می در رفع شبهه را هم با مشکل روبـه با اصل برائت، تحقیققاعدۀ درء 
و تمایـل بـه اصـل قاعـدۀ درء فاصله گرفتن از  ،واقع به تحقیق را لازم بدانیم، ،ظاهر قانون

قانون مجازات اسلامی لغـو خواهـد  ١٢٠ صورت مفاد مادۀ آمد که دراینپدید خواهد برائت 
  .بود

مدعی در هر  ؛ در نتیجۀ آن،بین رفتن کارایی اصل علم به قانون است، از اشکال دیگر
جای فرض عالم بودن بـه مفـاد قـانونی، بایـد  به بنابراین،. کندتواند ادعای جهل  جایی می

از مجـازات مـدعی  ،کرده و به استناد شبهه پوشی مچشاز این فرض قاعدۀ درء طبق مفاد 
  . شودجهل به قانون خودداری 

عمـل بـه جامعه کمـک کنـد و در تواند به ایجاد نظم و امنیت  ازآنجاکه این رویکرد نمی
از برخی اصول حاکم بر حقوق کیفـری مثـل اصـل برائـت و فـرض  سوءاستفادهموجب آن 

قاعـدۀ  ،نهایـت، در ١٢٠ ۀبا اصلاح مـادقانونگذار  شود گردد، پیشنهاد می علم به قانون می
ای کـه اصـل  ونـهگ ؛ بـهتعزیرات مصرح در شرع منحصر سازد ،را به حدود و یا حداکثردرء 

   .کارایی خود را از دست ندهد ،شرحی که در این تحقیق گذشت ، بهبرائت نیز

  

	:نوشت پی
داند خنثای مشتبه بین زن و مرد، ملحق به مرد است تا درصورت مرتد شدن حتی با توبه کشته شـود  قاضی نمی آنکه مانند. 1

  .کرد پوشی چشمدرء باید از کشتن وی  ۀاستناد قاعد در اینجا به. یا ملحق به زن است که باید توبه وی را پذیرفت
نَّ مَاعِزَ بْنَ مَا یَ وَ رُوِ «: متن روایت چنین است. 2

َ
تَ  کٍ لِ أ

َ
بِ  یأ بِ  یفِ  9یَّ النَّ رْبَعِ مَوَاضِعَ وَ النَّ

َ
هُ وَ یَ  یُّ أ ] وقِفُ عَزْمَهُ یُ [قف غرمه یرُدُّ

 فَنِ یتَعْرِ 
َ
الَ أ

َ
الَ لاَ ق

َ
وْ نَظَرْتَ ق

َ
وْ غَمَزْتَ أ

َ
لْتَ أ بَّ

َ
ـ ینِّ کَ تَهَا لاَ تُ کْ ضاً لِرُجُوعِهِ فَقَالَ لَهُ ق ـالَ حَتَّ

َ
الَ نَعَمْ ق

َ
 یفِـ کَ مِنْـ کَ غَـابَ ذَلِـ یق

الَ  کَ ذَلِ 
َ
الَ نَعَمْ ق

َ
شَاءُ فِ کْ الْمُ  یبُ الْمِرْوَدُ فِ یغِ یَ مَا کَ مِنْهَا ق الَ هَلْ تَدْرِ  یحُلَةِ وَ الرِّ

َ
الَ نَعَمْ ق

َ
تَ  یالْبِئْرِ ق

َ
ـالَ نَعَـمْ أ

َ
نَـاءُ ق تُ یْـمَـا الزِّ

تِ یَ مِنْهَا حَرَاماً مَا 
ْ
تِهِ حَلاَلاً فَعِ  یأ

َ
جُلُ مِنِ امْرَأ مَرَ بِرَجْمِهِ  کَ نْدَ ذَلِ الرَّ

َ
  ).۵۵١، ص٣ج: ق١۴٠۵، احسایی(»  أ
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کاررفته در علم اصول و کلمـات فقیهـان  در این عبارت گرچه اصل برائت به معنای برائت عقلی یا شرعی است و به برائتِ به. 3

دۀ درء بـا اصـل برائـت در جهت هماهنگ بودن با برائت در حقوق کیفری، همین برداشت را در مقایسۀ قاع اشاره دارد، به
  .توان مطرح کرد حقوق کیفری هم می

توانـد دو  یاب جرم است و جرم که دارای جنبه الهی است مـکاز ارت یفر فقط ناشکیت به یومکمح«: در این ماده آمده است. 4
به حقـوق جامعـه و اخـلال در  یا تعد ی یاز جهت تجاوز به حدود و مقررات اله یت عمومیثیح ـ الف: ت داشته باشدیثیح

این در حالی است که در قـانون . »نیا اشخاص معیبه حقوق شخص  یاز جهت تعد  یت خصوصیثیح ـ ؛ بینظم عموم
: کرد آن مقرر می ٢ ۀمیان آمده بود و ماد صرف تعدی به حدود الهی سخن به سابق با صراحت بیشتر از جرم بودن عمل به

ن شده مانند یه مجازات آن در شرع معک یجرائم .اول: گردد یم میل تقسیشرح ذ هاست و ب یجنبه اله یه جرائم دارایلک«
ه کـ یجرائم. سوم ؛باشد یم یا مخل نظم همگانی به حقوق جامعه و یه تعد ک یجرائم .دومی؛ رات شرعیموارد حدود و تعز 

 . »است یا حقوقی یقین حقیا اشخاص معیبه حقوق شخص  یتعد 
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