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  چکیده

شود. در مباحـث   اماره؛ گاه میان دو اصل و گاه میان یک اماره و یک اصل واقع میتعارض گاه میان دو 

این تعارض بدوي است؛ ، با یکدیگر تعارض کنند» اصل عملی«و » اماره«ایم: اگر  وفور شنیده  اصولی به

شک است و با وجود دلیل ، رسد؛ زیرا موضوع اجراي اصل عملی زیرا با وجود اماره نوبت به اصل نمی

ماند که به اصول عملیه رجوع شود؛ اما در بیان ارتباط قاعده درأ و استصحاب  اجتهادي شکی باقی نمی

باید گفت: فقها نسبت به جریان استصحاب با وجود قاعده درأ قرار ثابتی ندارنـد. سـه نظـر در مسـئله     

شک و تردیـد در   -3، تقدم استصحاب بر قاعده درأ -2، تقدم قاعده درأ بر استصحاب -1وجود دارد: 

گفت: فقط در باب حـدود و تعزیـرات در حـد عقلایـی آن قاعـده درأ       توان می، مسئله. با تتبعی فراوان

، شود؛ اما در امور غیر عقلایـی و در ابـواب قصـاص و دیـات     گردد و مقدم بر استصحاب می جاري می

  استصحاب مقدم بر قاعده درأ است. 
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  مقدمه

اعتبار یافته است؛ یعنی شارع یـک طـرف حالـت    ، نگاهی به واقع اصل استصحاب با نیم

گوید طبـق ایـن    کند و با توجه به این تنزیل می شک و تردید را به منزله واقع قلمداد می

در واقع اعتبـار استصـحاب    ).337. ص، 5ج ، ق 1428، حالت عمل کن (حسینی میلانی

باید حالت مشکوك را به منزله حالت یقینـی سـابق قـرار داد و     .به این معناست که اولاً

باید عمل و رفتـار   .همچنان استمرار دارد؛ ثانیاً، چنین فرض نمود که حالت یقینی سابق

 ـ ا خود را بر همین فرض و تنزیل استوار کرد. به همین دلیل به استصحاب اصل محرز ی

کند و آن را به  پس در اصل محرز مکلف به یک طرف شک عمل می 1.گویند تنزیلی می

در حالی که در اصل غیرمحرز مکلف تنها به یک طـرف شـک   ، کند منزله واقع تلقی می

بنـدي استصـحاب را بـه     کند بدون بناگذاري بر اینکه آن واقع است. این تقسیم عمل می

در ، ور که اماره احراز کننده و کاشـف از واقـع اسـت   ط سازد؛ زیرا همان اماره نزدیک می

اي خفیف از احراز وجود دارد. با این تفـاوت کـه احـراز واقـع در      اصل محرز نیز گونه

ایـن  ، تنزیلی و ادعـایی اسـت. در هـر صـورت    ، اماره حقیقی است؛ ولی در استصحاب

زدیکتـر بـه امـارات    اي بالاتر از سایر اصول عملیه و ن بندي استصحاب را در مرتبه تقسیم

اساسی زیادي میان فقها  هاي توان گفت: اختلاف دهد. در ارتباط با قاعده درأ می قرار می

در پیوند با گستره حجیت آن وجود دارد. لذا با توجـه بـه جایگـاه شـگرف و محـدوده      

اساسـی در زمـان    هـاي  و از طرفـی دیگـر اخـتلاف   ، وسیع استصحاب در اصول و فقـه 

بـه طـور    را حین تعـارض آنها  جا دارد که نحوه تقدم، در کلام فقهاتعارض بین آن دو 

اي اجمـالی بـه مفـاهیم     پـس از اشـاره  ، مبسوط مورد بررسی قرار دهیم. در مقاله حاضر

دقیق مورد بررسـی قـرار   به طور رابطه (ادله) استصحاب با قاعده درأ ، نظر واژگان مورد

  .گرفته است

  شناسی مفهوم. 1

  . استصحاب1-1

استصحاب مصدر باب استفعال از ماده صحب است. استصحاب در لغت بدین صـورت  

 ؛519. ص، 1 ج، ق 1414، (ابـن منظـور  » و کل ما لازم شیئا فقد استصـحبه «آمده است: 

  ). استصحاب به معناي همراه بردن است.333. ص، تا بی، فیومی
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آنهـا   کـه اخـتلاف   انـد  هاي گوناگونی از آن ارائه کرده اصولیون تعریف، در اصطلاح

تـوان   ناشی از اختلاف مبانی ایشان در چگونگی حجیت استصحاب است. به عبارتی می

ممکن ، ها باشد گفت: تعریف استصحاب به چیزي که مورد نقض و ابرام بر تمام مسلک

ها جامعی وجود ندارد. کسی کـه آن را اصـل عملـی قـرار      نیست؛ زیرا میان تمام مسلک

شک را موضوع قرار دهد و کسی که آن را اماره بـراي واقـع قـرار    ناچار است که ، داده

اي ندارد که براي شک موضوعیت قائل نشود و شک را به صورت موضوعی  چاره، داده

االله  آیـت شـوند.   اعتبار نکند و این دو مسلک از چیزهایی است که با همدیگر جمع نمی

ما ما ذکره من کون التعاریف مشیرة أ«کند:  اشاره می، خویی با بیانی شیوا به همین موضوع

. ص، ب.ق1422، (خویی» لاختلاف المبانی فی الاستصحاب، فغیر صحیح، إلی معنی واحد

تعریـف  ، انـد  بنابر نظري که هر یک از فقها در باب استصحاب پذیرفته، ). بر این بنیان4

تصـحاب را  اند. در این نوشـتار اس  مطابق با نظرشان در حجیت استصحاب را بیان داشته

  کنیم. تعریف می »إبقاء ماکان«همچون شیخ انصاري به 

  . درأ1-2

دفـع  «و الفاظ مشابه دیگـر اسـت. در لغـت بـه معنـاي      » ادرئوا«، »تدرأ«واژه درأ مصدر 

. ص، 2 ج، ق1404، ابـن فـارس  آمـده اسـت (  » تعطیل کـردن «و » ساقط کردن«، »کردن

 دفع کردن و سـاقط ، منظور از درأ حد). بنابراین 49. ص، 1 ج، ق1410، جوهري ؛271

  کردن و عدم اجراي آن است.

  . رابطه (ادله) استصحاب با قاعده درأ2

یکی از قواعد فقهی مورد پذیرش نزد قاطبه مسلمانان قاعده درأ است. از عامـه فقـط ابـن    

االله  آیـت  فقهـایی همچـون  ) و از خاصـه  196. ص، 12 ج، تـا  بـی ، ابن حزمحزم اندلسی (

انـد. علامـه سـبزواري در بـاب      ) با آن مخالفـت کـرده  191. ص، ق1424، ییخویی (خو

من القواعد التی أرسلوها إرسـال المسـلمّات و جعلوهـا ممـا     «گوید:  اهمیت این قاعده می

)؛ ایـن قاعـده را فقهـا جـزء     226. ص، 27 ج، ق1413، (سـبزواري  »اسـتدل بهـا لا علیهـا   

االله  آیـت دانند.  نیاز از بحث و بررسی مستندات آن می اند و این قاعده را بی مسلمات دانسته

. ص، تـا  بـی ، (معرفـت  »و کونها من المسلمات فی الأحکام الإسلامیۀ«نویسد:  معرفت نیز می
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دانـد. طرفـداران ایـن قاعـده      حکام اسلامی مـی ا). ایشان این قاعده را از مسلمات در 389

ا با آن برطرف کرد و به عدم اجـراي  توان شبهه ر می، معتقدند در زمان شک در جریان حد

 1213 و 1202در مـواد  ، آن حد نظر داد. قانونگذار ایران نیز به تبـع از نظـر فقهـاي امامیـه    

قاعده درأ را بـه رسـمیت شـناخته اسـت؛ امـا ایـن       ، 1392قانون مجازات اسلامی مصوب 

  اي با اصل استصحاب در تعارض قرار گرفته است.   قاعده در مباحث عدیده

اي نظیر اجماع است که این  گفتنی است این قاعده مستند به برخی از روایات و ادله

 خـویی،  ؛83-62ص. ص ـ ،1387 آبادي، ده حاجی: ك.ر( باشند مستندات قابل مناقشه می

 مصــطفوي، ؛48-44 ص.صــ ،4ج ق،1406 دامــاد، محقــق ؛192-191 ص.صــ ق،1424

ــ ق،1421 ــی، ؛118-117 ص.ص ــیم، و 84. ص ،1ج ق،1427 اردبیل . ص ق،1427 حک

از حیث سند ثابت نیست و مرسله صدوق براي ، »روایت ادرئوالحدود بالشبهات: «)193

کند. این ادعا که روایت در میـان فقهـاي امامیـه مشـهور و مـورد       این جهت کفایت نمی

توان گفت این روایت نه تنها شهرت عملیه که  عمل بوده نیز جاي تردید است. حتی می

چـرا در دیگـر جوامـع    ، نیز ندارد؛ زیرا اگر این روایت آنقدر مشهور بوده شهرت روائیه

نـه  ، شود؟ به هـر حـال   همچون کافی و استبصار و تهذیب اثري از آن دیده نمی، روائی

نقل صدوق در من لایحضره الفقیـه و مقنـع صـحیح اسـت و نقـل علامـه مجلسـی در        

تبریـزي هـم   االله  آیـت االله خویی و  تیبحارالانوار. بر این اساس باید با فقهایی همچون آ

، 1387، آبـادي  ده  عقیده بود که چنین حدیثی ثابت نشده است و صحیح نیست (حـاجی 

و برگرفته از مجموع روایـات   4توان قاعده اصطیادي ). لذا این قاعده را صرفاً می84. ص

البته ممکن  صادر شده باشد. السلام) (علیهم نه اینکه عین الفاظ آن از معصومین، دانست

نـص   در حکـم  صـورت   ایندر ، باشند است برخی گویند که این الفاظ معقد اجماع می

لـذا حجیـت و   ، توان گفت: این اجماع مدرکی اسـت  هستند؛ اما در پاسخ این سخن می

این قاعـده را فقـط قاعـده اصـطیادي و برگرفتـه از      ، ارزش استنادي ندارد. لذا نویسنده

محتوایی غیرمنضـبط و  ، ند. بر این اساس نباید از این نهادک مجموع روایات محسوب می

سفانه صورت گرفته است و مباحث آینده نیـز از آن  أرج و مرج ساخت. کاري که متهبا 

  دارد. می پرده بر
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  مسئله. اقوال در 2-1

فقهـا نسـبت بـه     ایم این نتیجه حاصل گردید که کلام فقها داشتهفقه و در تتبعاتی که در 

. ندارنـد  یباره قرار ثابت نیو در ا ستندین دغدغه یاستصحاب با وجود قاعده درأ ب انیجر

این بحث به صورت بحث اصیل و مستقل در فقه بحث نشده است؛ بلکه میان مباحـث  

. أهم نظریـات را در سـه نظـر    شده است بدان یاشارات، اکثریت فقها بدون ذکر استدلال

  توان خلاصه کرد: می

 ده درأ بر استصحاب. تقدم قاع2-1-1

برخی از فقها قائل به این هسـتند کـه قاعـده درأ بـر استصـحاب مقـدم       ، در این موضع

الکلام فی ادعاء الزوجیۀ. قال المحقّق: و یسقط الحد بادعاء «دارد:  چنانکه بیان می، باشد می

الی المـدعی؛  الزوجیۀ و لا یکلّف المدعی بینۀ و لا یمینا و کذا بدعوي ما یصلح شبهۀ بالنظر 

و فی المسالک: انّما یسقط الحد عنه بمجرّد الدعوي و ان لم یثبت الزوجیۀ لأنّ دعواه شـبهۀ  

). در اینجـا  95-94ص. ص ـ، 1 ج، ق1412، (گلپایگـانی  »فی الحلّ و الحد یـدرء بالشـبهۀ  

باشد و باید حد بر آنها جاري گردد؛ اما این دو فقیه  عدم تزویج می، مقتضاي استصحاب

  دانند. عده درأ را مقدم بر استصحاب میقا

، باشـد بـه خـاطر قاعـده درأ     تبریزي نیز در بـاب حـدود قائـل بـه ایـن مـی      االله  آیت

، ق1417، (تبریـزي  اسـت استصحاب جایگاهی ندارد و قاعده درأ مقدم بـر استصـحاب   

  ).95 .ص

همچنین شیخ طوسی در باب شهادت شهود نسبت به زمانی که از شهادت خـود بـر   

که اگر بعد از حکم و قبل از اجراء حکـم از شـهادت خـود     استگردند قائل به این  می

باشد که بایـد حکـم اجـرا گـردد؛ امـا بـه        هر چند مقتضاي استصحاب این می، برگردند

قاعـده تـدرأ الحـدود بالشـبهات بـر      ، اسـت اي که در اینجا به وجود آمـده   واسطه شبهه

. ص، 8 ج، 1387، گیـرد (طوسـی   شود و جلوي اجراي حکم را می استصحاب مقدم می

  ).101-100. صص ق،1410 کاشانی، مدنی:  ك.ر :دیگر مورد مشاهده براي؛ 246

 . تقدم استصحاب بر قاعده درأ2-1-2

یابیم که در موارد بسیاري استصحاب را مقدم بـر   با مراجعه به فتاواي فقهاي امامیه درمی
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فقهـا بـدین   برخـی  اند. سؤالی در باب شرب مایع مشکوك به شراب از  قاعده درأ نموده

لکن پس ، صورت پرسیده شده است: هرگاه شخصی بداند که درون ظرفی شراب است

آن را ، مایع مسکر تبدیل به سرکه شده است یا خیر از مدتی با وجود آنکه شک دارد که

نماید؛ آیا در این صورت مجـراي   با ظن به اینکه تبدیل به سرکه شده است استعمال می

سسه ؤ(م اصل استصحاب است یا اجراي قاعده درأ که در نتیجه حد مسکر ساقط شود؟

  .)6657سؤال ، 1390، آموزشی پژوهشی قضاء قم

 ي استصحاب است؛ اگر معتقد شده است با ظن که سرکه شـده  بهجت: مجرااالله  آیت

  شود. حد ساقط می، است

 مسـئله سیستانی: بلی مجراي استصحاب است ولی اگر مرتکـب جاهـل بـه    االله  آیت 

  شود. بوده حد جاري نمی

 صافی گلپایگانی: مفروض سؤال از موارد استصحاب است.االله  آیت  

 ستصحاب با وجود شـک جـاري اسـت و احکـام     ا، اردبیلی: در هر دو مورداالله  آیت

» درأ«مگـر آنکـه کشـف خـلاف شـود و نوبـت بـه قاعـده         ، شود مربوطه مترتب می

  رسد. نمی

 مکارم شیرازي: اینجا جاي اصـل استصـحاب اسـت و احکـام خمـر جـاري       االله  آیت

با قاعـده درأ حـد    شود ولی این مقدار از حجیت براي اجراي حد کافی نیست و می

  د.شو ساقط می

یا به دلیل عـدم  ، گفتنی است عدم اجراي حد بر شخص مورد سؤال در پرسش فوق

است (چنانکـه از کـلام   ، اعتقاد به استصحاب در حدي که بتواند مثبت حد شرعی باشد

، شود) و یا به دلیل مثبت بودن آن است؛ زیـرا استصـحاب خمـر بـودن     اخیر استفاده می

لکن صدق شرب الخمر بر کار این شخص به مثبت خمر بودن آنچه نوشیده شده است؛ 

بدین ترتیب: استصحاب خمر بودن هـذا المشـروب (مستصـحب)؛    ، ملازمه عقلی است

کنـد (لازم   پس این شخص شارب الخمر است و بـر کـارش صـدق شـرب الخمـر مـی      

  استصحاب و اثر غیر شرعی)؛ پس باید (یا جایز است) حد جاري شود (اثر شرعی).

در صورتی قصـاص ثابـت اسـت     به طور کلیاند:  در باب قصاص گفته برخی از فقیهان نیز

ه (مؤسس ـ که احراز شود در هنگام ارتکاب جنایت عاقل بوده است (اگرچـه بـا استصـحاب)...   

  .)543. ص، 1375، فاضل لنکرانی ؛2757سؤال ، 1390، آموزشی پژوهشی قضاء قم



 421 آبادي  آبادي و حاجی ده / زنگی درأ قاعده بر استصحاب) ادله( تأخر یا تقدم

بـا استصـحاب احصـان    در ارتبـاط  ، تـوان بـدان اشـاره کـرد     از موارد دیگري که می

بعید نیسـت جریـان احصـان در عـادت بـه جهـت استصـحاب        «شده:  باشد که گفته می

) بـه  علیـه  االله رحمۀطور که سید ( احصان و تمکن از سایر استمتاعات و قلت مدت. همان

اصحاب نسـبت داده اسـت؛ امـا در مـورد مـریض و محبـوس و غیبـت و مسـافرت و         

ه آموزشـی پژوهشـی   مؤسس( »صان صادق نیستاح، چون تمکن عرفی نیست، اختلاف

  ).1957سؤال ، 1390، قضاء قم

آید که آیـا بـا استصـحاب احصـان      این پرسش به وجود می، در ارتباط با این سخن

شـوید یـا نـه؟ قاعـدتاً بایـد       قائل به جریان احکام آن (مثل سنگسار کردن شخص) مـی 

شود: این شخص محصن  جواب مثبت باشد؛ زیرا با استصحاب احصان شخص گفته می

شود. پس این شخص به خاطر زنا کـه   دهد رجم می است و محصن زمانی زنا انجام می

  شود. انجام داده است رجم می

انـد:   اصل استصحاب را مقدم بر قاعده درأ دانسته فقها، در سؤالی دیگر به شرح ذیل

دواج کـرده یـا   اقـدام بـه از  ، هرگاه زنی مطلقه با وجود شک در پایان یافتن زمـان عـده  

ه (مؤسس ـ توان با تمسک به قاعده درأ مجازات را منتفی دانست؟ مرتکب زنا شود آیا می

  .)6658سؤال ، 1390، آموزشی پژوهشی قضاء قم

 صافی گلپایگانی: این مورد نیز مورد استصحاب است و مورد درأ نیست.االله  آیت  

 جـاري اسـت و احکـام    استصحاب با وجود شـک  ، اردبیلی: در هر دو مورداالله  آیت

» درأ«مگـر آنکـه کشـف خـلاف شـود و نوبـت بـه قاعـده         ، شود مربوطه مترتب می

  رسد. نمی

 مسئله. شک و تردید و اضطراب در 2-1-3

سؤالی بدین صورت پرسیده شده اسـت: در مـواردي کـه     )علیه االله رحمۀ(از امام خمینی 

، ظنّ به أحد الطـرفین باشـد   اگر شک در توبه یا، حد یا تعزیر به خاطر توبه ساقط است

آیا جاي استصحاب عدم توبه است؟ یا از مصادیق شبهه بوده و حد ساقط خواهد بـود؟  

دهـد:   ادعاء توبه نماید چـه صـورتی دارد؟ جـواب مـی    ، و در صورتی که شخص متّهم

ولـی چنانچـه   ، شـود  موجـب سـقوط حـد نمـی    ، مجرّد احتمال که در هر مـورد هسـت  

، محلّ إشکال است (خمینـی ، ثبوت حد، باشد که موجب شبهه شدهخصوصیتی در بین 
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در ما  دیشک و ترد نیب یدر حالت )علیه االله رحمۀ( امام خمینی). 450. ص، 3 ج، ق1422

  .کند یاستصحاب و قاعده درأ عمل م نیب

مکره و گرفتن بینـایی نـاظر در   ، آمر، اردبیلی نیز در سؤال: آیا حبس ممسکاالله  آیت

ها  الناس؟ با عفو قاتل از ناحیه اولیاي دم آیا این مجازات االله است یا حق حق قتل عمدي

اگر مجنی علیه فقط قاتل را عفـو کـرده باشـد    «دارد:  شوند یا خیر؟ بیان می نیز ساقط می

االله  شود و ظاهر این است که مجازات آنها از قبیل حقـوق  حدود این اشخاص ساقط نمی

ال اگر آنها نیز مورد عفو قرار گیرند بعیـد نیسـت از بـاب    الناس. در عین ح است نه حق

 ؛331. ص، 1 ج، 1386، (اردبیلــی» حدشــان برداشــته شــود» الحـدود تــدرأ بالشــبهات «

). ایشان چون مجازات این افراد 630/1سؤال ، تا بی، ه آموزشی پژوهشی قضاء قممؤسس

، مسـئله تردیـد و اضـطراب در   لذا با عفو اولیاي دم با شک و ، داند االله می را از باب حق

 ،1ج ق،1427 شـیرازي،  مکـارم : ك.ر همچنین( کند قاعده درأ را مقدم بر استصحاب می

  .)37. ص ق،1418 ؛365. ص

مشخص گردید ، داشتیم مسئلهبا عنایت به آنچه گفته شد و با تتبع وافري که در این 

که فقها نسبت به جریان استصحاب با وجود قاعـده درأ قـرار ثـابتی ندارنـد و اخـتلاف      

، اي کـه در ایـن مقـام وجـود دارد     ؛ اما براسـاس ادلـه  وجود دارد مسئلهبسیار زیادي در 

فقط در صورتی ممکـن خواهـد    نظیر استصحاب اجراي اصول عملیهتوان ابراز کرد:  می

وجـود نداشـته باشـد وگرنـه بـا      ، ر مورد حکم موضوع مورد نظربود که دلیل معتبري د

، 1ج ، ق1422، رسـد (خـویی   نوبت به اصل عملی نمی، وجود دلیل قطعی یا ظنی معتبر

ــائینی ؛572 .ص ، رو از ایــن(الاصــل دلیــل حیــث لا دلیــل).  )539 .ص، 2ج ، 1376، ن

معتبـر اسـت و   تفحص و جستجو براي یـافتن ادلـه   ، نخستین شرط اجراي اصول عملیه

 رسـد  نوبت به اصول عملیـه مـی  ، امیدي از یافتن دلیل معتبر  تنها در صورت فحص و نا

. در فقه اهل سنت نیز وضع به همـین منـوال   )197. ص، 3 ج، ق1428، (مکارم شیرازي

گیرد که دلیل دیگـري بـر حکـم     باشد. مثلاً استصحاب در صورتی مدار فتوا قرار می می

دلیلـی بـر حکـم فـراهم     ، سنت و اجمـاع ، در صورتی که از کتابیافت نشود. پس تنها 

. )866 .ص، 2 ج، م1986، (زحیلـی  رسـد  نوبت به اصل عملـی استصـحاب مـی   ، نشود

کشف حقیقت و احراز واقـع بـه صـورت قطعـی یـا ظنـی       ، هدف از وضع اصل عملی
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، (تبریـزي  خروج از بن بسـت بلاتکلیفـی و شـک و تردیـد اسـت     ، بلکه هدف، نیست

زیرا فرض آن است که راه روشن و قابل اعتمـادي بـه    )؛318-316. صص، 5 ج، 1387

    کشف واقع موجود نیست.

این تعارض بدوي است؛ زیرا ، با یکدیگر تعارض کنند» اصل«و » اماره«اگر بنابراین 

، رسد. به عبـارتی در تعـارض استصـحاب بـا امـارات      با وجود اماره نوبت به اصل نمی

و ربما یفـرق بـین   «گوید:  خویی میاالله  آیتشوند؛ چنانکه  امارات مقدم بر استصحاب می

بأن الأصول العملیۀ قد أخـذ فـی موضـوعها الشـک و الجهـل      ، الأصول العملیۀ و الأمارات

لا تـنقض الیقـین بالشـک     وسـلم)  وآلـه  علیـه  االله (صلیکقوله ، علی ما هو ظاهر أدلته، بالواقع

، خـویی ( »حیثان موضوعها لم یقید بـذلک... و مـن ثـم تتقـدم علیهـا...     ، بخلاف الأمارات

 قاعــده درأ قاعــده اصــطیادي و برگرفتــه از، . از طرفــی دیگــر)152. ص، 4 ج، ق1419

اگرچه این کاشفیت ضـعیف  ، کاشفیت از واقع دارد، این قاعده .باشد مجموع روایات می

لذا قاعده درأ یـک امـاره و دلیـل    ولی شارع به این کاشفیت اعتبار بخشیده است. ، است

و قـدرت مقابلـه و معارضـه بـا     ، شرعی و از ادله اجتهادي در حدود پذیرفته شده است

در ایـن مبحـث بایـد گفـت: اگـر مفـاد قاعـده درأ        . پس سایر امارات و ادله را داراست

برخلاف مقتضاي اصل عملی همچون استصحاب باشد و در مقام تعـارض بـا یکـدیگر    

قاعـده درأ   مجـراي  کـه در جایی شود؛ لذا  قاعده درأ مقدم و به آن عمل می، قرار گیرند

در  رسـد.  دیگر نوبت بـه استصـحاب نمـی   ، باشد و قاعده درأ قابلیت جریان داشته باشد

  گردد. استصحاب جاري می، جایی که قاعده درأ قابلیت جریان نداشته باشد

 باشد شناخت قلمرو قاعده درأ می مهمآنچه در این مقام ، بنابر آنچه ذکر شد بنابراین

 پذیرفتـه شـده   دي در نظـر شـارع  ح تا چهاجتهادي  تا مشخص گردد این دلیل باشد می

بـا توجـه بـه اهمیـت     باشد.  می است. اختلاف مشهور فقها نیز در باب قلمرو این قاعده

دیات و تعزیرات) قلمرو ، قصاص، (حدودمجازات مندرج در فقه جزایی اسلام  باحثم

تا مشـخص شـود در کـدام     دهیم می ین قاعده را در این مجازات ها مورد بررسی قرارا

، کـدام مجـازات  مقدم بر استصحاب گـردد و در   قاعده درأ قلمرو نفوذ دارد تا، مجازات

  استصحاب جاري گردد. تا گردد جاري نمیقلمرو نفوذ ندارد و قاعده درأ 
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  قاعده درأ گستره. قلمرو و 2-2

میـرزاي قمـی   ، )199. ص، 15 ج، ق1412، یحلعلامه نظیر علامه حلی (برخی از فقها 

مکـارم شـیرازي   االله  آیـت ، )729. ص، 2 ج، ق1413، در جامع الشـتات (میـرزاي قمـی   

 ج، ق1427، مکـارم شـیرازي   ؛71سـؤال  ، 1390، سه آموزشی پژوهشی قضاء قممؤسس(

) و... قائـل بـه   82-81ص. ص، 4 ج، ق1406، ) و محقق داماد (محقق داماد384. ص، 3

صـاحب  (فقهایی نظیر صاحب جواهر  5جریان قاعده درأ در ابواب غیر از حدود هستند.

ــی و ، صــافی گلپایگــانی، )258و  223. صــص، 41 ج، ق1404، جــواهر فاضــل لنکران

) و... قائل به اختصاص این قاعده بـه  96 .ص، 1 ج، ق1427، موسوي اردبیلی (اردبیلی

)؛ امـا  371و  71سـؤال  ، 1390، ه آموزشی پژوهشی قضاء قممؤسسباب حدود هستند (

، هـاي حـدود   لازم است که هر یک از مجازات، براي شناخت حیطه و قلمرو این قاعده

  دیات و تعزیرات را مورد کنکاش قرار دهیم:، قصاص

  قاعده درأ در حدود .2-2-1

عـده تنصیصـی و عـین    قاعده درأ صرفاً قاعده اصطیادي است. اگـر قا ، چنانچه ذکر شد 

توانسـتیم بـا    مـی ، بـود  السـلام)  (علـیهم  کلام معصومین» تدرأ الحدود بالشبهات«عبارت 

اي را در تمامی انواع  هر شبهه، تمسک به عمومیتی که در الشبهات و الحدود وجود دارد

ساقط کننده مجازات دانست؛ اما با توجه به اینکه قبول کردیم که این قاعـده  ، ها مجازات

لذا در قاعده درأ نباید افراط و تفریط نمود؛ بلکه باید در ، باشد فاً قاعده اصطیادي میصر

فقط همین ، توان گفت مستفاد از ادله است حد عقلایی آن را پذیرفت؛ زیرا حدي که می

توان گفت کـه جمـع عرفـی     خلاصه میبه طور  شود. حد عقلایی از روایات استفاده می

آن ، دارنـد  تأکیدمیان روایاتی که بر اجراي حد دلالت دارند و روایاتی که بر سقوط حد 

بایست نگاه عقلایی باشد و آن را فقط در حد عقلایـی   است که نگاه ما به قاعده درأ می

طلـب  نیـز ایـن م   . چنانچـه از فتـاوي فقهـا   )88. ص، 1387، آبـادي  (حاجی ده پذیرفت

). در سـؤالی کـه از آیـات عظـام     106-98ص. ص، 1 ج، 1393، شود (فتحی برداشت می

نماینـد   مکارم شیرازي و بهجت بدین صورت پرسیده شده است: دختر و پسري ادعا می

براي ، اند و خانواده دختر با ازدواج آنان مخالف بوده است چون علاقه زیاد به هم داشته

نامشروع مجامعـت  به طور ، نند تا به ازدواج آنان تن دهنداینکه خانواده وي را مجبور ک
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دارنـد کـه چـون     کرده و دختر حامله شده و طفلی به دنیا آورده است. آن دو اظهار مـی 

اند صـیغه ازدواج را جـاري کننـد و بـه      توانسته اند و یا نمی دانسته نمی، اند روستایی بوده

اند. بفرماییـد: همـین کـه طـرفین اعـلام       رضایت طرفینی اکتفا کرده و آن را کافی دانسته

نمایند براي ایجاد شبهه کافی است یـا بایـد صـحت آن بررسـی و ثابـت       صیغه عقد می

  اند: شود؟ این فقها بدین صورت جواب داده

 آشـنایی بـه   ق آنها احتمال دهـیم کـه بـر اثـر نا    مکارم شیرازي: چنانچه در حاالله  آیت

  6مصداق شبهه است.، اند انستهد احکام اسلام این مقدار را کافی می

 براي درأ حد کـافی اسـت   ، بهجت: اگر احتمال عقلایی بر اجراء صیغه باشداالله  آیت

ه مؤسس ـو همچنـین ر.ك:   5736 سؤال، 1390، ه آموزشی پژوهشی قضاء قممؤسس(

  ).8203سؤال ، 1390، آموزشی پژوهشی قضاء قم

که قائل بـه عـدم وجـوب    علامه حلی نیز در باب قذف در جواب ابن ادریس حلی 

فیجـب بـه   ، أنّه أضاف الزنا و اللواط إلیهما«نویسد:  می، باشد حد به خاطر وجود شبهه می

لحصول السبب ، لتحقّق القذف و الشبهۀ التی ذکرها لم یعتد بها الشارع و لم یلتفت إلیها، الحد

مقـدس نیـز   ). پس بعضی از شبهات را شارع 268. ص، 9 ج، ق1412، یحلعلامه » (به

  شناسد. کند و آنها را معتبر نمی اعتنایی بهشان نمی

ینظـر  «دارد:  کند بیان مـی  فقیهی دیگر نیز در مورد فردي که با محرم خود ازدواج می

 إلی أحوال المکلف: ان کان ممن یخفی علیه تحریم الام کقریب العهد بالإسلام درأ عنه الحد

، ی(حل ـ »یلتفت الـی دعـواه و أقـیم علیـه الحـد      و ان کان الاحتمال غیر ممکن فی حقه لا

شـود و اگـر از جهـت عقلایـی ایـن       ). پس نگاه به حال فرد می13. ص، 5 ج، ق1407

 مؤسسـه ( گـردد  گردد وگرنه حد اجـرا مـی   حد ساقط می، شبهه در حق او وجود داشت

  .)352 سؤال ،1390 قم، قضاء پژوهشی آموزشی

ها و شعب دیوان عالی کشور در برخـی از   دادگاهشود که  سفانه گاهی مشاهده میأمت

بـه انـدك   ، کنـد  با وجود اینکه ظواهر پرونده نشان از مجرم بودن مـتهم مـی  ، آراي خود

اند که موجبات سلب اعتماد مردم نسبت بـه دسـتگاه    اي حکم به برائت متهم نموده شبهه

: ك.ر صخصـو  ایـن  در قضـایی  آراي از اطـلاع  جهـت ( قضائی را در پی داشته اسـت 

  .)204-203 ص.ص ،1382 بازگیر، ؛110-104 ص.ص ،1387 آبادي، ده حاجی
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خویی االله  آیتچنانکه ، شبهه وجود دارد، لازم به ذکر است در اکثر موارد ثبوت حد 

فإنّـا  ، و قد تقدم أنّه لا شبهۀ فی أمثال المقام«نویسد:  در باب شبهه اکراه در حد ارتداد می

بالشبهۀ إن کان هو الشبهۀ الواقعیۀ فهی متحقّقـۀ فـی أکثـر مـوارد ثبـوت      قد ذکرنا أنّ المراد 

؛ و در کتاب محاضـرات خـود دلـیلش را بـدین     397. ص، الف.ق1422، (خویی» الحد(

لأن الاحتمال و الشبهۀ بالنسبۀ إلی الواقع محتملۀ فی أکثر الحدود من «کند:  صورت بیان می

إذا ، احتمال أنّه کان معذورا موجـود فـی الخـارج    الزنا و شرب الخمر و السرقۀ و غیر ذلک

رأینا أحدا یشرب الخمر مثلاً أو یزنی أو غیر ذلک مما یجب فیه الحد فاحتملنا أنـه معـذور   

أ یکتفی بذلک و لا یحد؟ ففـی أکثـر مـوارد الحـدود نجـد أن الشـبهۀ الواقعیـۀ        ، فی الواقع

طبق ، تمامی موارد ثبوت حد ). لذا اگر بخواهیم در192. ص، ق1424، خویی( »موجودة

دیگر حدي ثابت نخواهد شد و بـه تعطیلـی   ، شبهه پیش آمده به قاعده درأ تمسک کنیم

اي تفسـیر کنـیم کـه     توانیم شبهه را در قاعده درأ به گونه نمی، انجامد. بنابراین حدود می

کـه حتـی در مسـائل    هـر کسـی   منجر به تعطیل حدود شود. لذا شامل شدن شبهه براي 

  مستلزم تعطیل حدود است.، ادعاي شبهه کند، ح و ضروريواض

کسی که زنا کند و «بابی به این عنوان اختصاص داده شده است: ، در وسائل الشیعه 

شود و  از او پذیرفته نمی، رود اي که در مورد وي احتمال نمی به گونه، مدعی جهل شود

کنـد   ده است و ازدواج میهمچنین ادعاي جهل به حکم از زن شوهردار یا زنی که در ع

ایـن  تـوان بـه    نمونـه مـی   بـراي . در این باب »شود پذیرفته نمی، کند و یا در عده زنا می

 حدیث تمسک کرد:

محمد بنُ یحیی عنْ أَحمد بنِ محمد بنِ عیسی عنِ ابنِ محبوبٍ عنْ جمیـلِ بـنِ صـالحٍ    «

 اللَّه دبنْ أَبِی عةَ عیدبنْ أَبِی عالسلام) (علیهع   جوـا زلَه لًا وجر تجرَأَةٍ تَزَونِ امع أَلْتُهقاَلَ: س

ها الْأوَلُ مقیماً معها فی الْمصرِ الَّذي هی فیه تَصلُ إِلَیـه و یصـلُ إِلَیهـا     کانَ زوج قاَلَ فَقاَلَ إِنْ

 فَإِنَّ علَیها ما علَی الزَّانی الْمحصنِ الرَّجم ... قلُْت فَإِنْ کانَت جاهلَۀً بِما صـنعَت قَـالَ فَقَـالَ أَ   

هِجرَةِ قلُْت بلَی قاَلَ فَما منِ امرَأَةٍ الْیوم منْ نساء المْسلمینَ إِلَّا و هی تَعلَـم  لَیس هی فی دارِ الْ

 الَت لَم أَدرِ أَوأَنَّ الْمرْأَةَ الْمسلمۀَ لَا یحلُّ لَها أَنْ تَتَزَوج زوجینِ قَالَ و لَو أَنَّ الْمرْأَةَ إِذَا فَجرَت قَ

وددالْح طَّلَتَإِذاً لَتع دا الْحلَیهع یقَم لَم و رَامح لْتي فَعأَنَّ الَّذ هلِْتق1409، عـاملی حر» (ج ،
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    .)126-125ص. ص، 28 ج

کند: اگر زن نسـبت بـه حرمـت ایـن عمـل       ال میؤراوي س، در این روایت صحیحه

فرمودند: آیا در سرزمین لسلام) ا (علیه حکمش چه خواهد بود؟ امام صادق، جاهل باشد

اسلام سکونت دارد؟ گفتم: آري. فرمود: امـروزه زنـی از مسـلمانان نیسـت مگـر اینکـه       

تواند با دو شوهر ازدواج کند. آنگاه فرمود: اگر بنا باشد زن زنـا   داند زن مسلمان نمی می

، را نشـود حرام است و حد بـر او اج ـ ، دانستم که این عمل کند و بگوید نفهمیدم یا نمی

، حـدود  شـدن  شود. پس افزون بر روایات مربوط بـه حرمـت تعطیـل    حدود تعطیل می

  شود. روایات استفاده می گونه ایناز ، پذیرفته نشدن شبهه در مسائل ضروري و بدیهی

بنابراین احکام شرع را باید به نفع خود احکام و منطق و مبانی آنها تفسیر کرد نه بـر  

عات مقصود شارع و منطـق احکـام بـر ملاحظـه مصـلحت      یکی از اصحاب دعوي؛ مرا

هـا هنگـام    اصحاب دعوي ترجیح دارد. قاعده درأ باید آخرین تدبیري باشد کـه دادگـاه  

ایـن تـدبیر تنهـا در مـواردي      7گیرند. برخورد با متون مبهم یا متعارض شرعی به کار می

وان به اراده شارع دست اي و اصول نت قابل اتخاذ و اعمال است که با تکیه بر هیچ قاعده

بایست نگاه عقلایی باشـد و آن را   یافت. بنابراین نگاه ما به قاعده درأ در باب حدود می

  و نفوذ این قاعده در همین حد است. پذیریم فقط در حد عقلایی در حدود می

  . قاعده درأ در قصاص2-2-2

باشـند کـه قاعـده     برخی از فقها قائل به این می، چنانکه قبلاً به صورت مختصر ذکر شد

  ؛ زیرا:است نظرگردد. نظر صحیح همین  درأ در باب قصاص جاري نمی

لذا بایـد بـه قـدر    ، دانیم قاعده درأ أمري خلاف اصول و ضوابط است چنانچه می .اولاً

متیقن آن اکتفا شود و قدر متیقن این است که قاعده درأ فقط در باب حدود جـاري  

انـد: در   کـرده  تأکیـد . چنانچه برخی از فقها از جمله صاحب جواهر به این أمر است

، شاید اقتصار بر حد به معناي اخـص ، احکامی که مخالف با اصول و عمومات است

مگر در جایی کـه از  ، شود] خالی از قوت نباشد نه غیر آن [که شامل قصاص نیز می

به معناي عـام مـراد اسـت]. بـر همـین      فحواي کلام یا غیر آن فهمیده شود [که حد 

، صـاحب جـواهر  شـود (  تقویـت مـی  ، مندرج نبودن قصاص در اطلاق حـد ، اساس

  ).258-257 ص.ص، 41 ج، ق1404
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 به غیـر از مـوارد خـاص   ـ به دلیل حق اللهی بودن آن  ، اجراي قاعده درأ در حدود .ثانیاً

باشد؛ اما عدم اجراي این  در حد عقلایی آن قابل پذیرش می ـ  ظیر قذف و سرقت و...ن

توان بـه صـرف وجـود     قاعده در قصاص به دلیل حق الناسی بودن آن است؛ زیرا نمی

، الناس را تضییع کرد. لذا در قصاص صرف ادعا و احتمال براي نفی قصاص حق، شبهه

اي لازم و فحـص  ه ـ کافی نیست؛ بنابراین در حق قصاص باید نهایت تـوان و بررسـی  

کافی براي تحصیل دلیل و روشن شدن واقعیت صورت گیرد. چنانچه یکی از فقهـاي  

أنّ المستفاد من الحدیث عدم وجوب التحقیق و الفحص و هذا لا یلائـم  « نویسد: عظام می

الشامل لموارد القصاص و القتل العمدي، کون المراد من الحد لوجوب الفحص ، المعنی العام

آنچـه از ایـن قاعـده درأ اسـتفاده      )؛96. ص، 1 ج، ق1427، (اردبیلـی » فیهـا  و التحقیق

باشد که تحقیق و تفحصی نباید صورت گیـرد و ایـن شـامل قصـاص      شود این می می

باشد. حتی شاید بتوانیم بگـوییم   شود؛ زیرا در قصاص فحص و تفحص واجب می نمی

  شود. جاري نمی قاعده درأ، که در هر جرمی که در زمره حقوق الناس است

موارد بسیار زیادي در باب قصاص وجود دارد که در مباحـث مطروحـه گذشـته     .ثالثاً

توانسـته   مورد اشاره قرار گرفتند و با وجود اینکه شبهه وجود داشته و قاعده درأ مـی 

از  8انـد.  اند و قاعـده درأ را جـاري نکـرده    اما فقها حکم به قصاص داده، جاري شود

توان به قتل در حال مستی اشاره نمـود. اگـر کسـی در     باب نمونه در موارد دیگر می

کسی را بکشد و سپس ادعاي زوال اراده و اختیار را بکنـد ولـی دلیلـی    ، حال مستی

اینجـا نسـبت بـه زوال یـا      اي که در با توجه به شبهه، بر مدعاي خویش نداشته باشد

حکـم بـه   ، ز فقها با تمسک به اصل استصـحاب با، بقاء اراده این شخص وجود دارد

فاضـل  داننـد (  نماینـد و قاعـده درأ را در ایـن موضـع جـاري نمـی       قصاص وي می

  ).145 .ص، ق1421، لنکرانی

گردد حتی برخی از فقها که قائل بـه   است که در برخی استفتائات مشاهده می گفتنی

 کننـد  مقدم بر قاعده درأ مـی ند؛ اما استصحاب را هستجریان قاعده درأ در باب قصاص 

  ).359سؤال ، 1390، ه آموزشی پژوهشی قضاء قممؤسس(

توان نتیجه گرفت قاعـده درأ در بـاب    اي که مطرح گشت می از مجموع ادله بنابراین

  کند. می و استصحاب جریان پیدا گردد قصاص جاري نمی
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  . قاعده درأ در دیات2-2-3

طـور   بـه «نویسـند:   دیات برخـی از محققـین مـی   در ارتباط با عدم جریان قاعده درأ در 

شود؛ زیرا در ماهیت حقوقی دیه بحث اسـت کـه آیـا     قاعده درأ شامل دیات نمی، مسلم

دیه نوعی مجازات است یا پرداخت غرامت و خسارت! با این تردید در ماهیت حقـوقی  

بـه  جهت شمول دیه جایز نیست؛ چرا که از قبیل تمسـک  » الحدود«تمسک به عام ، دیه

عام در شبهات مصداقیه تلقّی شده و در اصول فقه ثابت شده است که تمسـک بـه عـام    

در فقه موردي مشاهده نشده است که فقیهی ، در چنین مواردي صحیح نیست. به علاوه

(محقق » حکم به سقوط دیه دهد، در صورت شک و شبهه صرفاً با استناد به قاعده فوق

داشـت و بیـان    توان پرده بـر  از دلیلی دیگر نیز می). 86-85 ص.ص، 4 ج، ق1406، داماد

د قواع دیگر جبران خسارت مجنی علیه قرار داده شده است و از طرفی اي: دیات برکرد

اي که صرف استناد قتـل   به گونه، بر آن حاکم است» لایبطل الدم امرء مسلم«نظیر  فقهی

، نیتی نداشته باشـد هر چند سوء، و ضرب و جرح براي مسئول دانستن جانی کافی است

  .شود قاعده درأ در دیات جاري نمی رو از این

بنابراین دیه را قانونگذار اسلامی براي احترام خون مسـلمان وضـع نمـوده اسـت و     

بر آن حاکم است و دیـه در زمـره حقـوق مـالی     » لایبطل الدم امرء مسلم«قواعدي نظیر 

مداقّه بـوده و در ایـن عرصـه    اصل بر ، شود. در باب حقوق مالی اشخاص محسوب می

به  رو از اینشود.  غفلت و نظائر آن جاري می، اکراه، اصول عقلایی مثل اصل عدم اشتباه

جـاري   دیـات نیـز  قاعده درأ در باب  بنابراین شود. حق مسلمان ساقط نمی، مجرد شبهه

  کند. می و استصحاب جریان پیدا گردد نمی

  . قاعده درأ در تعزیرات2-2-4

قاعده درأ در تعزیرات نیز اختلاف بین فقها وجود دارد. قائلین به جریان قاعـده   در جریان

حکمـت قاعـده درأ و اولویـت    ، »الحـدود «اي نظیر عمـوم معنـایی    درأ در تعزیرات به ادله

). علامـه مجلسـی در بـاب    123- 122ص. ص، 1378، کنند (اصغري قطعیه و... تمسک می

، ادرءواوسـلم)   وآلـه  علیـه  االله (صـلی  و قال رسـول االله «نویسد:  می» الحدود«عمومیت معنایی 

بکل ما اشتبه علیکم حتی فـی  » بالشبهات«شاملۀ للجد و التعزیر و القصاص » الحدود«ادفعوا 
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. ص، 10 ج، ق1406، (مجلسـی  »المسألۀ إذا کانت مشتبهۀ لتعارض الأدلۀ أو لعـدمها ظـاهراً  

ادفعـوا الحـدود   ، از ادرئـوا وسـلم)   وآلـه  علیـه  االله (صـلی  )؛ یعنی منظور حضرت رسول229

شـود.   باشد که حدود را دفع کنید و این الحدود شامل حد و تعزیر و قصـاص نیـز مـی    می

، در این قاعده ارائـه شـد  » الحدود«نویسند: طبق تفسیري که از معناي  برخی از محققین می

جمع همراه بـا الـف و   مطلق مجازات الهی است؛ زیرا از آنجا که این لفظ ، معناي این لفظ

شود و هیچ دلیـل خاصـی    هاي تعزیري نیز می شامل مجازات، لام بوده و مفید عموم است

هاي معـین (حـدود)    وجود ندارد که عموم این قاعده را تخصیص زده و آن را به مجازات

هـاي   بـر مجـازات  ، اختصاص دهد. همچنین در کلمات فقها بسیار اتفّاق افتاده که لفظ حد

). یکی از فقهـا نیـز بـدین    78. ص، 4 ج، ق1406، اطلاق شده است (محقق داماد تعزیري

لم یستعمل لفظ الحد فی الأخبار التی ورد فیها إلاّ فی معنی العقوبـۀ  «کند:  صورت استدلال می

ها معینۀ أو غیر معینۀ فإنمّا یعرف من الخارج و استعمال الحد فیهما إنمّا هـو   المطلقۀ و أما کون

فلا یکون له حقیقۀ لغویۀ و لا شرعیۀ فی العقوبۀ المعینـۀ  ، ب استعمال الکلیّ فی مصادیقهمن با

 .ص، 1 ج، ق1427، (اردبیلـی  »فلا مانع من حمل اللفظ هنا أیضاً علی الأعـم ، أو غیر المعینۀ

مطلق آمده است و هم شـامل مجـازات   به طور  ). لفظ حد در اخبار در معناي مجازات95

شود و مانعی نیست که لفظ حد را بر اعـم از حـدود و تعزیـرات     معین میمعین و هم غیر

توان با تنقیح منـاط   د: میندار حمل کنیم. از باب دلیلی دیگر در حکمت قاعده درأ بیان می

هاي عقلانی و فلسفه اجراي مجـازات در شـرع اسـلام     که بر پایه ـ  و لحاظ وحدت ملاك

یچ منعی در شمول قاعده نسبت به تعزیرات وجـود  بر این عقیده بود که ه ـ  بنا شده است

). در ادامه بحث به چند نمونه فقهی نیز اشـاره  78 .ص، 4 ج، ق1406، ندارد (محقق داماد

که تحقق عدالت و کمک بـه   ـ  حکمت تشریع این قاعده«نویسد:  کنند. فقیهی دیگر می می

، ق1401، (بجنـوردي  »کند این معنی در تعزیرات نیز تسري یابـد  اقتضا می ـ  متهمین است

  ).185 .ص، 1 ج

دارند: در اهمیت بـین   برند و بیان می اي تحت اولویت قطعیه نام می برخی نیز از ادله

حدود و تعزیرات باید گفت کـه حـدود از تعزیـرات داراي اهمیـت بـالاتري هسـتند و       

به طریق اولی تعزیرات نیز بـه واسـطه   ، گردند ه ساقط میزمانی که حدود به واسطه شبه

، جمعـی از مؤلفـان   ؛99. ص، 13 ج، ق1403، بایست سـاقط گردنـد (اردبیلـی    شبهه می
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لأنّه إذا کانـت  «کند:  اردبیلی نیز بدین صورت استدلال میاالله  آیت). 85. ص، 37 ج، تا بی

فالتسـامح فـی   ، مجالًا من التخفیف و التسـاهل لها ، الجرائم العظیمۀ التی عینت فیها العقوبات

، 1 ج، ق1427، (اردبیلـی  »الجرائم الصغیرة التی هی فی عقوباتها دون تلک الجـرائم أولـی  

مجـالی بـراي   ، باشد ). زمانی که در جرایمی که مجازات در آنها بسیار شدید می95. ص

متـر بایـد ایـن    پس بطریق اولی در جـرائم بـا مجـازات ک   ، تخفیف و تسامح وجود دارد

  قاعده جاري گردد.

   :توان گفت در رد ادله قائلین به جریان قاعده درأ در تعزیرات می

مستندات روایی این قاعده ثابت نشد و به عبـارتی عمـوم   ، چنانچه قبلاً بحث شد .اولاً

نداریم تا بیاییم بحـث روي ایـن داشـته    » تدرأ الحدود بالشبهات«لفظی روایی تحت 

  شود.  منظور از الحدود مطلق است یا فقط شامل حدود میباشیم که آیا 

قسیم حد شرعی اسـت و قسـمی از آن   ، شود که تعزیر از کلمات فقها استفاده می .ثانیاً

77. ص، 37 ج، تا بی، شامل آن شود (جمعی از مؤلفان، نیست تا لفظ حد  .(  

عمومیـت دارد  » ال«ول به فرض اینکه بگوییم الحدود دلالت بر این دارد که مدخ .ثالثاً

و به عبارتی یعنی هر حدي؛ اما اینکه آیا این الحدود شامل فقط حدود معـین اسـت   

لـذا  ، باشـد  باشد و کلام شما بدون دلیـل مـی   مشخص نمی، یا أعم از حدود و تعزیر

  گردد.  دلیل شما نقض می

اي  اولویت قطعیـه «توان گفت:  در رد ادله اولویت قطعیه و حکمت قاعده درأ می .رابعاً

ها و معـین   توان گفت از آنجا که حدود (مجازات می، هم وجود ندارد بلکه به عکس

اي که در اجراي آنها شفاعت و کفالـت   به گونه، شرعی) شدت و حدت زیادي دارد

کرار در بار سوم و یا چهارم کشته و تأخیر پذیرفته نیست و مرتکب آن در صورت ت

، لذا قاعده درأ در آن تشریع شده است. پـس شـدت و غلظـت حـدود    ، شود و... می

، طلبد و از آنجا که این شـدت و حـدت در تعزیـرات نیسـت     وضع قاعده درأ را می

شود که حکمـت وضـع    شود و از همین جا فهمیده می قاعده درأ در آنها جاري نمی

 »هـاي حـدي اسـت    بلکه سنگینی و شدت مجازات، دالت نیستقاعده درأ اجراي ع

  ).  101. ص، 1387، آبادي ده (حاجی

عرفـاً در چیـزي کـه    ، به دلیل ظهور لفظ حد«نویسند:  علاوه برخی از محققین میه ب
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مقدارش معین و محدود است و به دلیل روایاتی مانند روایت حمـاد بـن عثمـان کـه از     

فرماید: کمتـر   می السلام) (علیه پرسد: مقدار تعزیر چقدر است؟ امام میالسلام)  (علیه امام

حتـی  ، کنـد  از حد و دیگر روایاتی که بر مغایرت حد با تعزیر از نظر مفهوم دلالـت مـی  

کند. لـذا تعزیـر در قاعـده     به صراحت مغایرت این دو را بیان می، ایاترو  از اینبرخی 

  ).84. ص، 37 ج، تا بی، (جمعی از مؤلفان »گردد درأ جاري نمی

با توجه به آنچه تاکنون بحث کردیم و ادله قائلین را رد کردیم؛ اما باید بگوییم که تا 

حدودي حق با قائلین جریان قاعده درأ در تعزیرات است. در حد وسیعی که آنها قائـل  

گفـت: در  اما بایـد  ، باشند این اندازه را قبول نداریم به جریان قاعده درأ در تعزیرات می

توان با تمسک به قاعده  باب تعزیرات نیز همانند باب حدود در حد و اندازه عقلایی می

  حکم به سقوط مجازات تعزیري نمود.، درأ در صورت وجود شبهه

اصـل   ـ  در هنگـام تعـارض بـین آن دو   ، بنابراین در ارتباط قاعده درأ با استصـحاب 

بایـد   ـ  کنـد  تأکیـد ر سقوط مجـازات  عملی استصحاب بر إعمال مجازات و قاعده درأ ب

حالـت  ، فرق اصلی اصل و اماره در آن است که شـارع در جعـل امـاره   ، گفت: از طرفی

جعـل حکـم در   ، کاشفیت از واقع ولو ضعیف را لحاظ کرده است. به عبارتی مفاد اصل

نفس حکم واقعی است. لذا اگـر شـارع   ، مرتبه شک به حکم واقعی است ولی مفاد اماره

ا اگـر     اماره می، اشفیت را ولو ضعیف براي قاعده درأ لحاظ کرده باشدحالت ک شـود؛ امـ

قاعده درأ قاعده اصطیادي ، شود. از طرفی دیگر اصل می، این کاشفیت لحاظ نشده باشد

باشد.  و برگرفته از مجموع روایات می ـ  مثل قاعده غرور (المغرور یرجع الی من غره)ـ 

 است. شـاید  السلام) (علیهم ز مجموع قول و فعل معصومیناي مستفاد ا به عبارتی قاعده

هاي مختلف ذکر شده است و حتی برخـی آن   باشد که به عبارت به همین جهت هم می

نسـبت   وسلم) وآله علیه االله (صلی و برخی آن را به پیامبر اکرم السلام) (علیه را به امام علی

این است کـه  ، اره بودن قاعده درأ ذکر کردتوان بر ام عمده دلیل که می، اند. بنابراین داده

به علت اصطیادي بودنش و گرفته شدنش از مجموع روایات و رفتاري که از ، قاعده درأ

از جملـه رفتارهـاي پیـامبر    ـ نقل شده است  السلام)  (علیهماهل بیت عصمت و طهارت 

مـواردي خـود   که حتـی در   السلام) (علیه و حضرت علی وسلم) وآله علیه االله (صلی اسلام

کاشـفیت از واقـع   ، این قاعـده  ـ  نمودند تا حد را از مرتکب آن دفع کنند القاي شبهه می

ولی شارع بـه ایـن کاشـفیت اعتبـار بخشـیده      ، اگر چه این کاشفیت ضعیف است، دارد
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است. لذا قاعده درأ یک اماره و دلیل شرعی و از ادله اجتهادي در حدود پذیرفتـه شـده   

بـا  ، ه و معارضه با سایر امارات و ادله را داراسـت. از طرفـی دیگـر   و قدرت مقابل، است

باشـد؛   توجه به اینکه این قاعده صرفاً قاعده اصطیادي و برگرفته از مجموع روایات مـی 

جمـع  ، بلکه باید به قدر متیقن آن عمل نمود. همچنـین ، لذا داراي عموم و اطلاق نبوده

دلالت دارند و روایاتی کـه بـر سـقوط حـد      عرفی مقبول میان روایاتی که بر اجراي حد

بلکه ، آن است که نگاه ما به قاعده درأ باید به صورت افراط و تفریط نباشد، دارند تأکید

باید نگاه عقلایی باشد. لذا باید قاعده درأ را تا حد عقلایی فقط در حـدود و تعزیـرات   

حـد عقلایـی آن جـاري    پذیرفت. بنابراین قاعده درأ فقط در باب حدود و تعزیرات در 

شود؛ اما در امور غیر عقلایی و در ابـواب قصـاص و    گردد و مقدم بر استصحاب می می

  .کند می جریان پیدااستصحاب ، دیات

  گیري نتیجه

در بیان پیوند قاعده درأ و استصحاب باید گفت: فقها نسبت بـه جریـان استصـحاب بـا     

وجود دارد. با تتبـع   مسئلهار زیادي در وجود قاعده درأ قرار ثابتی ندارند و اختلاف بسی

گفت: اگر شارع حالت کاشفیت را ولو  توان می، فراوانی که در این زمینه صورت گرفت

قاعده درأ قاعده ، شود؛ از طرفی دیگر اماره می، ضعیف براي قاعده درأ لحاظ کرده باشد

مستفاد از مجموع قول اي  اصطیادي و برگرفته از مجموع روایات است. به عبارتی قاعده

تـوان بـر امـاره بـودن      عمده دلیل که می، است. بنابراینالسلام)  (علیهم و فعل معصومین

به علت اصطیادي بودنش و گرفته شـدنش  ، این است که قاعده درأ، قاعده درأ ذکر کرد

، ایـن قاعـده  ، از مجموع روایات و رفتاري که از اهل بیت عصمت و طهارت نقل شـده 

ولی شـارع بـه ایـن کاشـفیت     ، اگرچه این کاشفیت ضعیف است، واقع داردکاشفیت از 

قاعــده درأ امــاره و دلیــل شــرعی و از ادلــه اجتهــادي در  اعتبــار بخشــیده اســت. لــذا

 کـه اصـل عملـی محسـوب     در تعـارض استصـحاب  و  هاي پذیرفته شده است مجازات

؛ امـا  شـود  تصـحاب مـی  مقدم بـر اس  قاعده درأ، است امارات قاعده درأ که از با گردد می

 کهباشد. در جایی  می مهم است شناخت قلمرو و نفوذ قاعده درأ، آنچه که در این حوزه

در جـایی کـه قاعـده درأ     رسـد.  دیگر نوبت به استصحاب نمی، استقاعده درأ  مجراي

فقـط در  ، . بنابرآنچه ذکر کـردیم گردد استصحاب جاري می، قابلیت جریان نداشته باشد
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گـردد و مقـدم بـر     تعزیـرات در حـد عقلایـی آن قاعـده درأ جـاري مـی      باب حدود و 

استصـحاب  ، شود؛ اما در امور غیر عقلایی و در ابواب قصـاص و دیـات   استصحاب می

  .کند می جریان پیدا

  

  ها یادداشت

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         

، 3م، 2007اند، ر.ك: ایروانـی،   برخی از محققین بین اصل محرز و اصل تنزیلی فرق گذاشته. 1

  .237ص ، 2ق، 1428؛ مکارم شیرازي، 11-10صص 

یـک از   قانون مجازات اسلامی: هرگاه وقوع جرم یا برخی از شرایط آن و یـا هـر   120ماده . 2

ولیت کیفري مورد شبهه یا تردید قرار گیرد و دلیلی بر نفی آن یافت نشود حسـب ئشرایط مس

  شود.مورد جرم یا شرط مذکور ثابت نمی

الارض، به استثناي محاربه، افساد فیقانون مجازات اسلامی: در جرائم موجب حد  121ماده . 3

سرقت و قذف، به صرف وجود شبهه یا تردید و بدون نیاز به تحصـیل دلیـل، حسـب مـورد     

 شود.جرم یا شرط مذکور ثابت نمی

قواعد فقهی یا منصوص هستند یا اصطیادي. قواعد منصوص برگرفتـه از نـص آیـات قـرآن     . 4

باشند. لیکن برخی از  قواعد فقهی را از مجمـوع   میالسلام)  (علیهمکریم و روایات اهل بیت 

 شوند. اند. این دسته از قواعد، اصطیادي نامیده می روایات یا احکام گرفته

در آراي شعب دیوان عالی کشور نیز مصادیقی از جریان قاعده درأ در باب قصاص بـه چشـم   . 5

برخـوردار اسـت،    از اهمیـت اساسـی   )شـرکت در جـرم قتـل   (آنچه در تحقق «خورد نظیر:  می

رو لازم است رابطه استناد جنایت بـه   تشخیص رابطه استناد جرم به فعل همه شرکا است. از این

باشد، اصـولاً   فعل همه آنها احراز گردد و چون در سؤال، رابطه استناد به فعل سه نفر محرز نمی

شـد و حتـی چنـین    زیرا هرچند، عمل نوعاً کشنده بوده با ؛له شرکت در قتل نیز منتفی استئمس

اند؛ اما چون یقین داریـم کـه    فرض شود که سه نفر متهم نیز قصد قتل (اصلی یا تبعی) را داشته

هـاي   اما معلوم نیسـت، گلولـه   ؛مقتول تنها به وسیله یک یا دو نفر از سه نفر به قتل رسیده است

 ؛ها بـوده اسـت  شلیک شده که به بدن مقتول اصابت نموده است، مربوط به اسلحه کدامیک از آن

انـد اسـناد    لذا در اسناد جنایت به سه نفر شبهه وجود دارد، از طرفی نه اولیـاي مقتـول توانسـته   

جنایت را به قتل همه آنها اثبات نماینـد و از طـرف دیگـر بـراي قاضـی محتـرم نیـز مشـخص         

 )ده درءقاع ـ(باشد؛ بنابراین بـه اسـتناد    نگردیده است که مرگ، ناشی از فعل کدامیک از آنها می
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زیرا اگرچه ما در موارد قصاص نفس باید موضوع  ؛گردد قصاص منتفی شده و تبدیل به دیه می

تواند به استدلال اینکه معلوم نیست مرتکب کدامیک از سـه   اما محکمه نمی ؛را تماماً احراز کنیم

؛ »شود می نفر است، هر سه را تبرئه نماید که تبرئه هر سه متهم باعث از بین رفتن خون مسلمان

سسـه  ؤ)؛ م240. ، ص1389صـادقی،   :دیوان عالی کشور (به نقـل از  66/8/30- 869رأي شماره 

  .)707/1تا، سؤال  آموزشی پژوهشی قضاء قم، بی

باشد، نسـبت بـه    االله مکارم شیرازي که قائل به جریان قاعده درأ در باب قصاص نیز می تآی. 6

صـورتی   قاعده درأ بتواند جاري گردد. سؤال: درآنجا هم قائل به وجود حد عقلایی است تا 

که غیر ولی دم با ادعاي اذن از صاحب حقّ، اقدام به قصاص جانی کرده باشد و صاحب حق 

آیـا وي   )کننده داشته باشد؛ بفرماییـد: الـف   منکر این اذن باشد و قاضی ظن به صدق قصاص

خذ و أدر دماء فقط از او دیه  مستحق قصاص است یا این که با توجه به قاعده درء و احتیاط

در فرض فوق اگر به جاي ظـن، فقـط احتمـال صـدق وي داده شـود       )شود؟ ب یا تعزیر می

اي  االله مکارم شیرازي: در صورتی که احتمال عقلایی قابل ملاحظه تحکم چیست؟ جواب آی

سسـه آموزشـی پژوهشـی    ؤم( بر صدق مدعی باشد قاعده درء نسبت به قصاص حاکم اسـت 

  .)537، سؤال 1390قم،  قضاء

یه نیز همین مطلـب برداشـت   ئهاي فقهی قضایی مرکز تحقیقات قوه قضا از برخی از پرسمان. 7

بنابراین هرگاه براي دادگاه مسکر بودن الکلی کـه بـا آب رقیـق    «نویسند:  شود، چنانچه می می

ه لحاظ شده محرز گردد نوشیدن آن حرام وموجب حد خواهد بود و اگر علم حاصل نشود ب

کنیـد در   چنانچـه مشـاهده مـی   ». تواند حد را اجرا نماید نمی» الحدود تدرأ بالشبهات«این که 

ابتداي أمر دادگاه باید مسکر بودنش را احراز کند و در صورت عدم رسیدن بـه علـم، سـراغ    

؛ همچنـین ر.ك:  565/1تـا، سـؤال    سسه آموزشی پژوهشی قضـاء قـم، بـی   ؤم(قاعده درأ رود 

 .)29، سؤال 1390شی پژوهشی قضاء قم، سسه آموزؤم

  مواردي از اقوال را در بحث تقدم استصحاب بر قاعده درء آوردیم.. 8
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 .تبلیغات اسلامى حوزه علمیه قم
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 . جامعه مدرسین حوزه علمیه قم

 .انتشارات نجابت :قم .استفتائات .)1386(اردبیلی، سیدعبدالکریم  .5
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 ).علیها االله سلام(

مؤسسـه   :قـم  .(فارسـی)  السـلام)  (علـیهم مجلـه فقـه اهـل بیـت      .)تـا  بی(جمعی از مؤلفان  .13

 ).السلام علیهم(فقه اسلامى بر مذهب اهل بیت المعارف  دائرة

 ـبیـروت    .تاج اللغـۀ و صـحاح العربیـۀ    ـالصحاح    .)ق1410(جوهرى، اسماعیل بن حمـاد   .14
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، فقـه و حقـوق  ، »قاعده درأ در فقه امامیه و حقـوق ایـران  «، )1384(آبادي، احمد  ده حاجی .15

 .62-33. صص، پاییز، )6(2

 .پژوهشگاه حوزه و دانشگاه :قم .قواعد فقه جزایی .)1387(آبادي، احمد  ده حاجی .16



 437 آبادي  آبادي و حاجی ده / زنگی درأ قاعده بر استصحاب) ادله( تأخر یا تقدم

  

  ). السلام علیهم(مؤسسه آل البیت  :قم .وسائل الشیعۀ .ق)1409(عاملی، محمد بن حسن حر .17

  .الحقائق :قم .تحقیق الأصول .ق)1428(حسینی میلانی، علی  .18

دار  :عراق ـ  نجف اشرف .مسائل معاصرة فی فقه القضاء .)ق1427(حکیم، سیدمحمدسعید  .19
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