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Abstract
Based on the theory that says the retaliation  (Qiṣaṣ) 

right  is (takhyīrī)  choosing  between  two  or  more 
alternatives ,the next of kin (Walī Dam) and victim are 
free  to  choose  the  retaliation  or  to  ask  for  the  blood 
money  .On  the  other  hand  ,proponents  of  the  theory 
that  says  this  right  is  absolute  obligatoriness (taʻyīnī) 
,believe  that  the  next  of  kin  and  injured  persons  in 
intentional  crimes  do  not  have  the  right  to  demand 
blood  money  without  criminal’s  consent  .Taʻyīnī 
theory  ,from  the  beginning  ,was  made  the  basis  of 
1. Aletaha - H; (2021); “ Explaining the Jurisprudential Evidences in the 
Theory of Being Optional of the Retaliation Right”; Jostar_ Hay Fiqhi va  
Usuli; Vol: 7 ; No: 23 ; Page: 73-112 ; Doi:10.22034/jrj.2020.55597.1840
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Islamic  criminal  law  by  the  lawmaker  of  the  Islamic 
Republic .However ,because in practice ,this theory is 
facing  problems  and  negative consequences  such  as 
shed the murdered blood with impunity ,in12013/1392  
the lawmaker ,following some jurists ,passed a law that 
in  cases  where  the  retaliation  is  conditional  upon the 
rejection of blood money differentials) Faḍil ,(the next 
of kin do not have the right to demand blood money. 
Nevertheless, there are still some practical problems 
of Taʻyīnī theory .The domination of the theory which 
says retaliation right  being optional)  Takhyīrī  (in  law 
is the only way to solve this problems .Assuming that 
evidences of this theory in Imami fiqh are rare and its 
principles are weak ,the lawmaker has not made it the 
basis of the law .This study has tried to prove that the 
theory is not rare and its fiqhi evidences are convincing.

Key Words :Retaliation (Qiṣaṣ ,)Blood Money ,the 
Next of Kin (Walī Dam ,)the Theory of Being Optional 
of the Retaliation Right ,the theory of Being Absolute 
Obligatoriness( taʻyīnī).
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تبیین ادلۀ فقهی نظریۀ تخییری بودنِ حق قصاص1 
سید هاشم آل طه2

احمد حاجی ده آبادی3

چکیده
مطابق با نظریۀ تخییری بودنِ حق قصاص، ولیِ دم و مجنیٌ علیه میان قصاص 
و مطالبۀ دیه مخیرند. درمقابل، طرفداران نظریۀ تعیینی بودنِ حق قصاص معتقدند 
اولیای دم و مجروحان در جنایات عمدی، بدون رضایت جانی، حق مطالبۀ دیه 
را ندارند. قانون گذار جمهوری اسلامی از ابتدا نظریۀ تعیینی را به دلیل شهرت 
در  نظریه  این  که  آنجا  از  اما  داد.  قرار  اسلامی  مجازات  قانون  مبنای  فتوایی، 
عمل با مشکلات و تبعات منفی ای ازقبیلِ هدر رفتنِ خون مقتول مواجه است، 
قانون گذار در سال 1392 به تبعیت از برخی فقها تصویب کرد در مواردی که 
این  با  دارد.  را  دیه  مطالبۀ  ولیِ  دم حق  است  دیه  فاضل  رد  به  مشروط  قصاص 
همه، برخی از مشکلات عملیِ نظریۀ تعیینی کماکان باقی است و تنها راه رفع 
اما  قانون است.  این مشکلات، حاکمیت نظریۀ تخییری بودنِ حق قصاص در 
قانون گذار با تصور این که ادلۀ این نظریه در فقه امامیه شاذ و مبانی آن ضعیف 
است آن را مبنای قانون قرار نداده است. این نوشتار سعی دارد اثبات کند این 

نظریه شاذ نیست و ادلۀ فقهی آن از اتقان لازم برخوردار است. 
کلید واژه ها: قصاص، دیه، ولیِ دم، نظریۀ تخییری بودنِ قصاص، نظریۀ 
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تعیینی بودنِ قصاص.
مقدمه

یکی از مسائلی که  از گذشته های دور تا کنون مورد توجه فقها و حقوق دانان 
بوده، آن است که حقوق ولیِ دم و مجنیٌ علیه در جنایات عمدی چیست؟ آیا 
آن ها فقط حق قصاص دارند یا بین قصاص و مطالبۀ دیه مخیرند؟ در این مورد 
بین فقها اختلاف نظر وجود دارد. طبق نظر مشهور فقهای امامیه و مذهب حنفی 
و نیز نظر مشهور مالکی، این حقوق مبتنی بر نظریۀ تعیینی بودنِ قصاص است 
به رضایت جانی  یعنی حق اصلی آن ها فقط قصاص است و اخذ دیه مشروط 
کاسانی، 1406ق، 241/7(.  )نجفی، 1367، 278/42؛  قرطبی، 1384ق، 252/2؛  است 
درمقابل، عده ای از فقهای امامیه بر این باورند که قصاص و دیه در عرض هم 
و  قصاص  بین  ازاین رو  می شوند،  محسوب  اصل  فی نفسه  دو  هر  یعنی  هستند، 
است  آن  ادای  به  ملزم  مطالبه کنند، جانی  را که  و هرکدام  دیه مخیرند  مطالبۀ 

ماوردی، 1419ق، 96-97/12(.  ابن قدامه، 1421ق، 407/1؛  ) طوسی، 1387ق، 52/7؛ 
دیدگاه اول به عنوان نظریۀ تعیینی بودنِ قصاص و دیدگاه دوم به عنوان نظریۀ 
تخییری بودنِ قصاص شناخته می شود. پیروان برخی ادیان مانند یهودیان، دربارۀ 
تعیینی بودنِ قصاص بر این  باورند که حکم قصاص و اجرای آن از ناحیۀ شارع 
به عنوان یک تکلیف قطعی تعیین شده است و اولیای دم نه تنها حق مطالبۀ دیه 
ندارند بلکه حق عفو از قصاص را هم ندارند )طباطبایی، 1417، 435/1(. البته تعیّن 
آن  در  تحریفات صورت گرفته  از  تورات،  در  قصاص  اجرای  و حتمیت حکم 
است، زیرا ظاهر آیۀ 45 سورۀ مائده بر این دلالت دارد که عفو از قصاص در 

کتاب توراتِ اصلی نیز مقرر شده است )جوادی آملی، 1388، 173/9(. 
همین  به  و  است  برخوردار  زیادی  شهرت  از  امامیه  فقه  در  تعیینی  نظریۀ 
برخی  در  نظریه  این  اما  گرفته است.  قرار  اسلامی  مجازات  قانون  مبنای  دلیل، 
موارد با مشکلات عملی و تبعات منفی مواجه است، مانند این که اگر جانی قبل 
از مصالحه یا قصاص فوت کند یا فرار کند و دسترسی به آن ممکن نباشد و یا 
درصورت وحدت جانی و تعدد مجنیٌ علیه یکی از اولیا بدون هماهنگی اقدام 
و حق  مقتول  و خون  نیست  دیه  مطالبۀ  امکان  دراین صورت،  کند.  قصاص  به 
مجنیٌ علیه هدر رفته است. هم چنین در مواردی که قصاص مشروط به رد فاضل 
دیه به جانی است و صاحب قصاص توان رد فاضل دیه را نداشته باشد و قاتل 
هم راضی به دادن دیه نباشد، امکان مطالبۀ دیه نیست. یا اگر مصلحت صاحبان 
قصاص دریافت دیه باشد نیز، امکان مطالبۀ دیه بدون رضایت جانی نیست )آل طه؛ 
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.)812-816  ،1397 حاجی  ده آبادی، 
 قانون گذار برای رفع برخی از مشکلات مذکور، در قانون مجازات اسلامی، 
مصوبِ سال 1392 دو تخصیص بر نظریۀ تعیینی زده است. تخصیص اول طبق 
نظر برخی از فقها است که معتقدند اگر قاتل فوت کند یا امکان قصاص نباشد، 
قصاص تبدیل به دیه می شود )شهید ثانی، 1398ق، 101/10؛ کرکی، 1408ق، 394/5؛ 
فیض کاشانی، بی تا، 112/2؛ خویی، 1422ق، 66/42 و 154(. بر این اساس، در مادۀ 

435 مقرر شده است: 
»هرگاه در جنایت عمدی به علت مرگ یا فرار، دسترسی به مرتکب ممکن 
نباشد با درخواست صاحب حق، دیۀ جنایت از اموال مرتکب پرداخت می شود و 
در صورتی که مرتکب مالی نداشته باشد، درخصوصِ قتل عمد، ولیِ دم می تواند 
دیه را از عاقله بگیرد و درصورت نبود عاقله یا عدم دسترسی به آن ها یا عدم تمکن 

آن ها، دیه از بیت المال پرداخت می شود«. 
البته در قانونِ سابق نیز اگر فرار قاتل منتهی به مرگ می شد چنین حکمی 
مقرر شده بود، اما در این ماده، مرگِ بدون فرار و فرار بدون مرگ نیز مشمول این 
حکم قرار گرفته است. هم چنین در مادۀ 391 و 392 نیز براساسِ این تخصیص 
مقرر شده است که در جنایات متعددی که بر اعضاء و جوارحِ یک یا چند نفر 
رخ می دهد اگر امکان قصاص از همۀ آن ها نباشد، قصاص به دیه تبدیل می  شود. 
البته دربارۀ وحدت قاتل و تعدد مقتول طبق مادۀ 384 هنوز نظریۀ تعیینی حاکم 

است و مشمول این تخصیص واقع نشده است.
 تخصیص دوم دربارۀ قصاص مشروط به رد فاضل دیه است که از نظریۀ 
1422ق،  )خویی،  شده است  تبعیت  او  هم نظران  برخی  و  خویی  محقق  تفصیلیِ 
تبریزی، 1429ق، 240/1؛ روحانی، 1414ق،  229/43؛ وحید خراسانی، 1386، 547/3؛ 

مقرر کرده است:  قانون  مادۀ 360  این خصوص،  در   .)115/26
»در مواردی که اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه به قصاص شونده 
است، صاحب حقِ قصاص میان قصاص با رد فاضل دیه و گرفتن دیه ولو بدون 

رضایتِ مرتکب مخیر است«. 
هرچند تصویب این ماده، گام مؤثری در راستای جلوگیری از بلاتکلیفی 
و یا هدر رفتنِ خون مقتول در برخی موارد محسوب می شود، اما ادلۀ فقهی آن 
از اتقان لازم برخوردار نیست و به دلیل تبعیت از ملاک دوگانه، با انتقادهایی از 
سوی طرفداران هر دو نظریه )تعیینی بودن و تخییری بودنِ قصاص( مواجه است 
و نمی تواند مبنای محکمی برای قانون کیفری باشد )آل طه، حاجی  ده آبادی، 1398، 
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85(، ضمنِ این که با این دو تخصیص اصلاحی همۀ تبعات منفی مذکور برطرف 
نشده است و برخی از آن ها مثل وحدت قاتل و تعدد مقتول کماکان باقی است. 
این در حالی است که قانون گذار می توانست با مبنا قرار دادنِ نظریۀ تخییری همۀ 
تبعات منفی را مرتفع کند و قانون نیز از قاعده مندی و انسجام بیشتری برخوردار 
می شد، اما چون تصور شده است مبانی نظریۀ تخییری ضعیف است و فقط دو 
نگرفته است.  قرار  قانون گذار  استقبال  مورد  می شود  شاذ محسوب  و  دارد  قائل 
به هرحال، این موضوع ازجمله موضوعات فقهی و حقوقی است که تحقیق کافی 
شد  یافت  نظریه  این  اثبات  دربارۀ  مقاله  سه  تنها  است.  نگرفته  صورت  آن  در 
نقد  در  نیز  مقاله  دو  استناد شده است.  مقاله  این  در  آن ها  مطالب  برخی  به  که 
نظریۀ تعیینی و نظریۀ تفصیلیِ محقق خویی توسط نگارندگان تدوین شده است 
این نظریه در  ادلۀ مهم  از  به برخی  اما  که دربارۀ تقویت نظریۀ تخییری است، 
مقاله  دو  آن  تکمیل  جهت  نوشتار  این  ازاین رو  نشده است.  استناد  مقالات  آن 
استناد  نظریه  این  اثبات  برای  بیشتری  ادلۀ  به  و سعی شده است  تدوین گردیده 
شود و در حد توان، پاسخ ایرادهای قائلان نظریۀ تعیینی نسبت به ادلۀ این نظریه 
مطرح شود. ازجمله نوآوری های دیگر این نوشتار که تاکنون مغفول مانده است 
اولیای دم در  نیز استخراج نظریۀ مخیر بودنِ  اثبات شاذ نبودنِ نظریۀ تخییری و 
مطالبۀ دیۀ مشروط به تمکن مالی قاتل است. این نظریه توسط چند نفر از فقهای 
بیشتری می طلبد  این مقاله، تحقیق  البته موضوع  بزرگ شیعه مطرح شده است. 
و امید است با همت فقیهان و حقوق دانان، این نظریه در قانون گذاری تثبیت و 

مشکلات مذکور مرتفع شود. 
1. اقوال مختلف در تخییری بودنِ قصاص

 هرچند همۀ قائلان نظریۀ تخییری در مخیر بودن ولیِ دم، میان قصاص و 
مطالبۀ دیه بدون رضایت قاتل اتفاق نظر دارند، اما دربارۀ اصالت دیه بین آن ها 
اختلاف نظر وجود دارد. دراین  زمینه دو قول مطرح شده است که برخی نتایج و 
آثار آن ها متفاوت است. قول اول آن است که در جنایات عمدی، دیه نیز همانند 
قصاص اصالت دارد یعنی قصاص و دیه در عرض هم  هستند. قول دوم آن است 
که در جنایات عمدی فقط قصاص واجب است و دیه اصالت ندارد بلکه بدل 
دیه مطالبه  از قصاص صرف نظر کنند و  اولیای دم می توانند  اما  قصاص است، 
نمایند. دراین صورت نیز قاتل ملزم به پرداخت دیه است و رضایت او شرط نیست 

) طوسی، 1387ق، 52/7(. 
 مهم ترین تفاوت این دو قول در دو چیز است.
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تفاوت اول: در عفو از قصاص به طور مطلق.
اگر عفو از قصاص، مقید به مال یا چیزی نباشد و به رایگان بودنِ عفو هم 
تصریح نشود، بلکه به صورت مطلق عفو کند، دراین صورت مطابق با قول اول 
که قصاص و دیه هم عرض هستند، دیه تعلق می گیرد، زیرا هم قصاص و هم دیه 
اصل محسوب می شوند و با عفو از یکی، دیگری باقی است مگر آن را نیز ساقط 
کند. اما مطابق با قول دوم که فقط قصاص اصل محسوب می شود و دیه بدل آن 
است، در تعلق دیه، دو نظر وجود دارد: نظر اول آن است که دیه تعلق نمی گیرد 
زیرا اولًا، حق اصلیِ ولیِ دم فقط قصاص است و وقتی آن را با عفو ساقط کرد 
چیزی باقی نمی ماند؛ ثانیاً، او می توانست از قصاص به دیه عدول کند، اما این 
کار را هم نکرد و به طور مطلق عفو کرد، بنابراین وجهی برای تعلق دیه نیست. 

)طوسی، 1387ق،  تعلق می گیرد  دیه  نیز  این مورد  در  آن است که  نظر دوم 
توجیه  در  اول  شهید   .)99/12 1419ق،  ماوردی،  279/3؛  1419ق،  ابن قدامه،   ،53/7
تعلق دیه در نظر دوم می گوید: احتمال دارد که عفو ولیِ دم همانند عفو شارع از 
قصاص باشد و موجب ثبوت دیه  شود، چون شارع در هر مورد که به دلیل عدم 
هم کفو بودن، از قصاص عفو کرده است دیه واجب شده است )شهید اول، بی تا، 

.)10/2
تفاوت دوم: در عفو مُفلَس و راهن بدهکار.

راهن  و  مُفلَس  عفوِ  هستند،  عرض  هم  دیه  و  قصاص  که  اول،  قول  بنابر 
یا  باشد  این که عفو مجانی  از  بدهکار از قصاص موجب ثبوت دیه است، اعم 
عفو مطلق باشد، زیرا با قتلْ حق اولیایِ دم به دیه ثابت می شود و طلب کاران به 
آن حق پیدا می کنند، بنابراین اولیایِ دم حق عفوِ مجانی ندارند. اما بنابر قول دوم 
که فقط قصاص اصالت دارد و دیه بدل آن است، اگر افراد نامبرده عفوِ مطلق 
کنند قائلان این قول همانند مسئله قبل، دو نظر متفاوت مطرح کرده اند، برخی 
قائل به تعلق دیه هستند و برخی قائل به تعلق دیه نیستند، دلیلشان هم همان دلیل 
مسئله قبل است. شهید اول ضمن نقل این دو نظر اخیر، نظر خود را چنین بیان 
می کند که اگر عفو افراد نامبردگان مجانی باشد، چون اصل بر قصاص است، 
اقرب آن است که عفو صحیح است، زیرا طلب مال و دیه از قاتل »تکسب« 
محسوب می شود و بنابر قولی، »تکسب« برای بدهکار واجب نیست )شهید اول، 

بی تا، 12/2(.
مطرح  نیز  حنبلی  و  شافعی  مذهب  هردو  در  در  تخییری  نظریه  قول  دو 
شده است )ابن قدامه، 1421ق، 407/1؛ ماوردی، 1419ق، 97/12-96(، اما نظر قائلان 
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اول  قول  مؤید  قرائن  هرچند  نشده است،  مطرح  شفاف  امامیه  فقه  در  آن  اولیۀ 
است. علت این شفاف نبودنْ آن است که کتاب دو مؤسسِ این نظریه در فقه 
امامیه )ابن جُنَید اِسْکافی و ابن ابی عقیل عمانی( در دسترس نیست. علامه حلی 
از جمله کسانی است که به کتب آن ها دسترسی داشته و برای اولین بار در کتاب 
نقل چند  به  دراین باره  اما  منعکس کرده است،  را  آن ها  نظرات  الشیعه  مختلف 
سطر اکتفا کرده است. نقل قول علامه در این خصوص چنین است: ابن جنید 
معتقد است در قتل عمد، ولیِ مقتول بین قصاص و اخذ دیه و عفو از جنایت 
مخیر است و اگر ولیِ دم مطالبۀ دیه نماید، اما قاتل از دادن آن امتناع کند و نفس 
خود را برای قصاص عرضه کند، اختیار با ولیِ دم است و اگر قاتل فرار کند و 
نیز  قاتل دیه پرداخت می شود. حکم جراحات  از مال  ولیِ دم مطالبۀ دیه کند، 
همین گونه است. عفو ولیِ دم و مجنیٌ علیه از قصاص، مسقط حق ولیِ دم نسبت 
عفو  قصاص  از  اولیای دم  اگر  که  است  معتقد  نیز  ابن ابی عقیل  نیست.  دیه  به 
کنند، قصاص ساقط و دیه به اولیای دم تعلق می گیرد )حلی، 1412ق، 9 /274(.

)شهید  کرده اند  نقل  عیناً  را  مطلب  همین  علامه،  از  نقل  به  نیز  علما  سایر 
اول، بی تا، 9/2؛ شهید ثانی، 1416ق، 225/15؛ ابن فهد حلی، 1407ق، 250/5؛ طباطبایی، 
1404ق، 520/2(. شهید اول دربارۀ عبارت ابن جنید هر دو قول را احتمال می دهد 
و می گوید: از عبارت ابن جنید دو تفسیر می توان داشت: یک تفسیر آن است که 
قصاص و دیه، هردو اصل محسوب می شوند؛ تفسیر دیگر آن است که قصاص 
اصل است و دیه بدل آن است و ولیِ دم می تواند از قصاص به بدل آن عدول کند 
)شهید اول، بی تا، 10/2(. اما از ظاهر کلام صاحب جواهر استنباط می شود که او 
نظر ابن جنید را منطبق با قول اول می داند به دلیل آن که می گوید، ابن جنید معتقد 
است حق ولیِ  دم منحصر در قصاص نیست، بنابراین با عفو مطلق از قصاص، 
است،  اول  قول  با  منطبق  برداشت  این  )نجفی، 1367، 282/42(.  است  باقی  دیه 
زیرا همان گونه که گفته شد تنها مطابق براساس قول اول، با ضرس قاطع می توان 
گفت، با عفو مطلق از قصاص، دیه ثابت است. علاوه بر این، مطلبی که علامه از 
ابن ابی عقیل نقل کرد، احتمال قول اول را تقویت می کند، زیرا ظاهراً مراد از عفو 

در کلام ابن ابی عقیل عفو مطلق است. 
قرار  مبنا  را  اول  قول  صراحت،  با  نظریه،  این  معاصرِ  قائلان  از  برخی  اما   

می گوید:  دراین باره  مظاهری  داده اند. 
عفو  با  بلکه  نیست،  دیه  از  عفو  موجب  قصاص  از  »عفو 
نماید.  عفو  دو  هر  از  این که  مگر  می شود،  ثابت  دیه  از قصاص 
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بنابراین، دیه بدل قصاص نیست، بلکه در عرض آن است. درواقع 
)مظاهری، 1384(. دیه است«  و  بین دو حق قصاص  مختار 

 صانعی نیز ضمن قبول نظریۀ تخییری معتقد است با عفو، دیه تعلق می گیرد 
نیز در کتاب  قائنی  دارد )صانعی، 1382، 471/2 و 643(.  اول  قول  بر  که دلالت 
المبسوط فی فقه المسائل المعاصر، با صراحت قول اول را می پذیرد )قائنی، 1385، 
33/2(. ازطرفی، ادلۀ این نظریه در فقه امامیه مؤید نظر اول است. بنابراین مبنای 

این نوشتار نیز قول اول است.
2. قائلان نظریۀ تخییری بودن قصاص

 همۀ فقهای دو مذهب شافعی و حنبلی و عدۀ کمی از فقهای مالکی قائل 
به نظریۀ تخییری هستند )نَوَوی، بی تا، 472/18؛ ابن قدامه، 1414ق، 279/3؛ ابن رشد، 
1425ق، 184/4(. اما در فقه امامیه برخی بر این باورند که فقط دو فقیه قائل به 
این نظریه بوده اند که عبارت اند از ابن جنید اسکافی و ابن ابی عقیل عمانی که 
به عنوان دو فقیه قدیمی شناخته می شوند )حلی، 1412ق، 274/9(. اولی مستقیماً و 

دومی با یک واسطه، استاد شیخ مفید بوده اند. 
 بررسی ها نشان می دهد قائلان نظریۀ تخییری منحصر به این دو فقیه بزرگ 
نیستند بلکه عدۀ دیگری از فقها در گذشته و در زمان معاصر قائل به این نظریه 
بوده  و هستند. از جمله شواهد این مطلب عبارات شیخ بهایی و مجلسی اول است 
که از قائلان هردو نظریه تحت عنوان »بعضی« و یا »جماعتی« یاد می کنند. متن 

عبارت شیخ بهایی چنین است: 
»بعضی از مجتهدین گفته اند که ولیِ مقتول مخیر است میان 
قصاص کردن و خون بها گرفتن یا عفو نمودن و بعضی برآن اند که 
هرگاه ولیِ مقتول به خون بها راضی شود بر قاتل واجب است که 

خون بها بدهد« )شیخ بهایی عاملی، 1319، 438(. 
مجلسی اول نیز در روضة المتقین اذعان کرده است اخبار: کثیری بر تخییر 
پذیرفته اند  را  تخییر  نظریۀ  جماعتی  بنابراین  دارد.  دلالت  مجنیٌ علیه  و  ولیِ دم 
)مجلسی، 1406ق، 446/10(. عبارات هردو فقیه دلالت دارد که عدۀ قابل توجهی 
قائل به نظریۀ تخییری بوده اند که این دو از دیدگاه آن ها مطلع بوده اند، ازاین رو از 
هر دو دسته، با لفظ عده ای نام می برند، اما به دلیل عدم شهرت، مکتوبات و نظرات 
آن ها در کتب شناخته شده منعکس نشده است یا حداقل در زمان ایشان چنین 

بوده است. 
عده ای از متقدمین از جمله ابن براج نیز نظریۀ تخییری را مشروط به تمکن 
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مطرح  تخییری  نظریۀ  قائلان  لیست  در  ایشان  نام  اما  است،  پذیرفته  قاتل  مالی 
نشده است درحالی که ابن براج با صراحت می گوید: در قتل عمد قصاص و یا 
دیه ثابت است و پذیرش دیه از هاشمی در اولویت است و دیۀ قتل عمد باید از 
مال قاتل داده شود، نه از مال مردم و اگر قاتل مالی نداشته باشد، برای ولیِ دم، 
غیر از سلطه بر جان قاتل حقی نیست. پس اگر خواست، می تواند قصاص کند یا 
عفو نماید یا منتظر شود تا خدا به مال قاتل وسعت دهد )ابن براج، 1406ق، 456/2(. 
 البته قبل از ابن براج شیخ مفید نیز در المقنعه در دو مسئله نظریۀ تخییری 
را که مشروط به تمکن مالی قاتل است مطرح کرده است. متن این دو فتوا چنین 
برای  حقی  اولیایِ دم  باشد،  نداشته  دیه  پرداخت  برای  مالی  قاتل  اگر  است: 
مطالبۀ دیه ندارند و فقط مخیرند قصاص کنند و یا عفو نمایند )شیخ مفید، 1410ق، 
743/1(. در جای دیگر می گوید:اگر یک نفر، دو یا چند نفر را بکشد، اگر مال 
داشته باشد، اولیاء مقتولان حق مطالبۀ دیه دارند و بر قاتل واجب است که دیۀ 
اولیای دم فقط حق قصاص دارند  باشد،  نداشته  اگر مال  را بدهد و  همه آن ها 

)شیخ مفید، 1410ق، 745/1(.
 مطابق با مفهوم مسئلۀ اول و منطوق مسئلۀ دوم اگر قاتل مال داشته باشد، ولیِ دم 
حق مطالبۀ دیه دارد. البته ایشان در فتوای دیگری گفته است، اگر قاتل جان خود را 
برای قصاص عرضه کند، ولیِ دم غیر از قصاص حق دیگری ندارد )شیخ مفید، 1410ق، 
735/1(. هرچند عبارت اخیر ظهور در نظریۀ تعیینی بودنِ قصاص دارد اما در جمع بین 
این دو جملۀ به ظاهر متعارض می توان گفت، احتمالًا مراد ایشان از عبارت اخیر آن 
است که اگر قاتل به دلیل آن که توانایی مالی ندارد جان خود را عرضه کند، ولیِ دم 
حق مطالبۀ دیه ندارد. طبق این تفسیر، عدم پرداخت دیه قرینه ای بر عدم توانایی مالی 
قاتل تلقی می شود، زیرا هیچ عاقلی مال را فدای جان نمی کند. طوسی در النهایة 
)طوسی، 1390ق، 736/1، 734( و سلار دیلمی در المراسم العلویة  )سلار، 1414ق، 242، 
237( و ابوصلاح حلبی در الکافي فی الفقه )حلبی، 1403ق، 391، 383( نظراتی را مشابه 
با شیخ مفید مطرح کرده اند که می توان با جمع  عرفی مذکور، نظریۀ تخییری مشروط 
به تمکن مالی قاتل را از عبارات آن ها استنباط کرد. هم چنین عبارات طبرسی در تفسیر 
مجمع البیان و عبارات فیض کاشانی در تفسیر الصافی دلالت بر نظریۀ تخییری دارد 

)طبرسی، 1415ق، 489/1 و 248/6؛ فیض کاشانی، 1416ق، 215/1(.
 از علمای معاصر نیز طباطبایی صاحب تفسیر المیزان و مظاهری1و صانعی 
1. »مســئله 2345: در قتــل عمــد ورثــۀ مقتــول می تواننــد قصــاص کننــد یــا دیــه بگیرنــد یــا عفــو کننــد، ولــی 

عفــو بهتــر اســت« )مظاهــری، 1387، 364(.
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از مراجع تقلید معاصر از قائلان نظریۀ تخییری هستند )طباطبایی، 1417ق، 90/13؛ 
از  دیگری  عدۀ  علاوه بر این ها   .)471/2  ،1382 صانعی،  364؛   ،1387 مظاهری، 
محققین معاصر نیز قائل به نظریۀ تخییری هستند )قائنی، 1385، 33/2( که در ادامۀ 
بحث به برخی از عبارات آن ها استناد خواهد شد. بنابراین، شاذ بودن این نظریه 

در فقه امامیه پذیرفتنی نیست. 
3. ادلۀ نظریۀ تخییری بودنِ قصاص

 مهم ترین ادلۀ نظریۀ تخییری بودنِ قصاص عبارت اند از: ظواهر برخی آیات 
قرآن، برخی روایات، قاعدۀ »لایبطل دم امرئ مسلم« و برخی وجوه عقلی که 

برخی از این ادله بررسی می شود.
3-1. ظهور آیات قرآن 

3-1-1. قسمت آخر آیۀ 178 سورۀ بقره 
 از جمله آیاتی که ظاهر آن دلالت بر تخییری بودنِ قصاص و دیه دارد و 

قائلان این نظریه به آن استناد کرده اند، قسمت آخر آیۀ 178 بقره است:
إِلَیهِ  داءٌ 

َ
أ وَ  بِالْمَعْرُوفِ  باعٌ  فَاتِّ شَی ءٌ  خِیهِ 

َ
أ مِنْ  لَهُ  عُفِی  (فَمَنْ 

ذَلِک  بَعْدَ  اعْتَدَی  فَمَنِ  وَرَحْمَةٌ  کُمْ  بِّ رَّ ن  مِّ تَخْفِیفٌ  ذَلِكَ  بِإِحْسانٍ 
از  عفو  قصد  ولیِ دم  اگر  است  این  آیه  ظاهر  لِیمٌ). 

َ
أ عَذَابٌ  فَلَهُ 

قصاص دارد باید از روش پسندیده و بدون تندی عفو کند و بر 
دیه  معطلی  بدون  و  نیکویی  با  به محض عفو،  است  قاتل واجب 

نماید. پرداخت 
 بنابراین، به محض عفو مطلق، دیه تعلق می گیرد و این حکم منطبق با نظریۀ 
ثابت  دیه  از قصاص،  عفو  با  و  دارد  اصالت  دیه  آن  براساس  است که  تخییری 
می شود. اما قائلان نظریۀ تعیینی این تفسیر را برنمی تابند و دو تفسیر دیگر مطرح 
تعیینی  نظریۀ  به  قائل  که  حنفی  و  مالکی  مذهب  فقهای  از  عده ای  کرده اند. 
هستند، عفو را به »عطاء« معنا  کرده اند و مرجع ضمیر »له« و »اخیه« را ولیِ  دم 
دانسته اند؛ درنتیجه آیه را چنین معنا کرده اند: کسی که از طرف برادرش دیه به او 
عطا می شود، لازم است از معروف تبعیت کرده و با روش نیکو از او قبول کند و 
بر قاتل است که با احسان آن را پرداخت نماید )ابن عربی، 1424ق، 97/1؛ کاسانی، 
معنای  مراد  اگر  اولًا  زیرا  است،  آیه  ظاهر  خلاف  تفسیر  این   .)241/7 1406ق، 
عطا باشد، ادامۀ آیه که می فرماید با احسان دیه پرداخت شود عبث خواهد شد، 
چرا که وقتی دیه با سهولت و آسانی توسط قاتل پرداخت شده باشد دستور به 
پرداخت مجدد دیه لغو است؛ ثانیاً ضمیر »اداء الیه باحسان« باید به عافی برگردد 
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که قبل از آن در آیه ذکر شده است، اما بنابر تفسیر مذکور دیه را باید به غیرعافی 
پرداخت که این غیر قابل قبول است )فخر رازی، 1401ق، 226/5(.

 البته شبهه ای که باعث این تفسیر شده آن است که کلمه »شیء« در آیه 
نکره است و نمی توان آن را به عفو از قصاص که معرفه و شناخته شده است معنا 
کرد، بنابراین به معنای عطای مقداری از مال تفسیر می شود )ابن عربی، 1424ق، 

97/1(. در پاسخ این شبهه دو راه حل تفسیری قابل طرح است.
راه حل اول: امثال طبرسی و طباطبایی آن را مطرح کرده اند مبنی بر این که 
نکره بودن »شیء« به اعتبار عفو از قصاص بعضی از ورثه است که آن را متبعض 
هر  یعنی  دهد  تعمیم  را  حکم  تا  است  آن  نکره  ذکرِ  علت  طرفی  از  می کند. 
یا بعض  باشد  آن  تمام  این که  از  )اعم  این حق قصاص بخشیده شود  از  مقدار 
آن باشد( قصاص تبدیل به دیه می شود مثل این که برخی اولیای دم از قصاص 
عفو کنند )طبرسی، 1415ق، 490/1؛ طباطبایی، 1417ق، 433/1(. در این تفسیر نظریۀ 
قصاص  نفر،  یک  حتی  عفوِ  با  که  شده است  پذیرفته  قصاص  مجموعی  بودنِ 
تبدیل به دیه می شود. هرچند این تفسیر برخلاف نظر مشهور فقهای امامیه است 
)اردبیلی، بی تا، 668/1( اما با تخییری بودنِ قصاص منافاتی ندارد، بلکه اصالت دیه 

می تواند مؤید نظریۀ مجموعی بودنِ قصاص باشد.
 راه حل دوم: قصاص طبق نظر قائلان تعیینی بودنِ قصاص نمی تواند متبعض 
باشد و شیء نکره در آن مفهوم ندارد اما طبق نظر تخییری که حق او مجموعی 
از قصاص و دیه است حق او متبعض است، زیرا می تواند فقط از قصاص عفو 
کند اما از دیه عفو نکند و می تواند از کل حقّش عفو کند. لذا استعمال شیء در 

مورد آن صحیح است )فخر رازی، 1401ق، 227/5(. 
 به هرحال، تفسیر عفو به معنای عطا، مورد استقبال بسیاری از قائلان تعیینی 
واقع نشده است، بنابراین عدۀ دیگری از آن ها، از جمله فقهای امامیه عفو را به 
معنای اسقاط یا ترک معنا کرده اند. درنتیجه ضمیر را در دو کلمۀ مذکور به قاتل 
برمی گردانند، اما عفو را به عفوِ مشروط به پرداخت دیه تفسیر کرده اند نه عفو 
یعنی جواز  است  بر مصالحه  مبتنی  تعهد  به  مستند  دیه  بنابراین، وجوب  مطلق. 
اخذ دیه را مشروط به تراضی طرفین می دانند )فاضل مقداد، 1404ق ، 356/2؛ خطیب 
شَربینی، 1415ق، 288/5(. این تفسیر هم خلاف ظاهر آیه است و دلیلی برای این 
تقیید در آیه وجود ندارد. این تقیید به استناد برخی روایات صورت گرفته است، 
اما با توجه به تعارض روایات، این تقیید صحیح به نظر نمی رسد که توضیح بیشتر 

آن در قسمت روایات مطرح خواهد شد. 
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 قرینۀ دیگری که دلالت بر عدم شمول آیه در مصالحه دارد، تفسیر بسیاری 
از مفسران دربارۀ »فاتباع بالمعروف« است. آنان گفته اند که مخاطبِ این فراز 
از آیه، ولیِ دم است و تصریح کرده اند یکی از مصادیق اصلی اتباع به معروف، 
عدم زیاده خواهی ولیِ دم است )شهید ثانی، 1416ق، 218/4؛ ابوالفتوح رازی، 1376، 
زیاده خواهی   .)215/1 1416ق،  کاشانی،  فیض  447/1؛  1415ق،  آلوسی،  336/2؛ 
در  معتقدند  برخی  ازاین رو  باشد،  معین  مطلوب  میزان  که  دارد  معنا  جایی  در 
شده است  نهی  مقدر  دیۀ  از  بیش  مطالبۀ  از  نبوی،  روایت  طبق  اسلام  شریعت 
)ابوالفتوح رازی، 1376، 338/2(. امام صادق7 نیز کلمۀ »معروف« در این آیه 
را به عدم سخت گیری و عدم زیاده خواهی تفسیر فرموده اند )حرعاملی، 1414ق، 
با دیۀ مقدر  ارتباطی  بر دیۀ مقدر است و مصالحه  ناظر  آیه  122/29(. درنتیجه، 
ندارد. مصالحه می تواند کمتر یا زیادتر از دیۀ مقدر باشد و اگر مصالحه هم انجام 
شود مشمول این آیه نیست و با ادلۀ باب صلح لازم الاتباع می شود. بنابراین، ظاهر 

آیه دلالت بر نظریۀ تخییری دارد. 
از جمله علمای شیعه که چنین تفسیری دارند، محقق طبرسی است که در 
مجمع البیان با صراحت می گوید: با عفو هم یا برخی از اولیای دم، دیه واجب 
می شود... و مراد از »تخفیف من ربکم و رحمة« در این آیه آن است که خداوند 
در قتل عمد، برای شما قصاص، دیه و عفو را مقرر کرد و شما را در انتخاب یکی 
از این سه گزینه مخیر نمود، اما برای اهل تورات فقط قصاص و عفو بود و برای 

اهل انجیل عفو و دیه بود )طبرسی، 1415ق، 491/1(.
 فیض کاشانی نیز در تفسیر صافی معتقد است، طبق این آیه اگر ولیِ دم 
کند.  مطالبه  دیه  قاتل  از  می تواند  نکرد،  عفو  دیه  از  اما  کرد  عفو  قصاص  از 
زیاده خواهی  و  تندخویی  بدون  مطالبه  این  که  شده  توصیه  او  به  دراین صورت 
باشد )فیض کاشانی، 1416ق، 215/1(. مظاهری از مراجع تقلید معاصر نیز در درس 
آیه  این  به  یا قصاص  دیه  اخذ  در  اولیای دم  اثبات مخیر بودنِ  برای  فقه،  خارج 

می کند: استناد  چنین 
یعنی  است  بهتر  بکنی  اگر عفو  »آیۀ شریفه که می فرماید، 
می تواند  چنانچه  است...  بهتر  بکنی  عفو  دیه  یا  قصاص  از  اگر 
می تواند  همین طور  می خواهم.  دیه  نمی خواهم،  قصاص  بگوید 
بگوید که دیه نمی خواهم، قصاص می خواهم و همین، دلیل بر آن 
است که قصاص و دیه در عرض یکدیگر است و عفوش مترتب 

بر این است« )مظاهری، 1384(.
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در مقابل قائلان تعیینی به اطلاق صدر این آیه که می فرماید: 
»کتب علیکم القصاص فی القتلی« و اطلاق آیۀ 45 سورۀ مائده 
بر  مبنی  کرده اند  استناد  بالعین....«  العین  و  بالنفس  »النفس 
بود  ثابت  نیز  دیه  اگر  و  است  بیان  مقام  در  مذکور  آیات  این که 
آیه متذکر می شد، بنابراین فقط قصاص واجب است )شهید ثانی، 
باید گفت  پاسخ  در  اما  نجفی، 1367، 289/42(.  1416ق، 218/4؛ 
صدر آیه در مقام بیان مشروعیت اصل قصاص است نه در مقام 
بیان همۀ حقوق اولیای دم، بنابراین نمی توان به اطلاق آن استناد 
کرد )آل طه؛ حاجی ده آبادی، 1397، 802(، چه این که خوانساری نیز 

اذعان کرده است )خوانساری، 1405ق، 262/7(. این مطلب  به 
3-1-2. آیۀ 33 سورۀ اسراء

 آیۀ دیگری که قائلان تخییری به آن استناد کرده اند، آیۀ 33 سورۀ اسراء 
است. ظاهر این آیه دلالت بر مخیر بودنِ صاحبان قصاص میان قصاص و دیه و 

عفو است. متن آیه ترجم و شرح مشکینی چنین است:
مَ اللّهُ إِلاَّ بِالحَقِّ وَمَن قُتِلَ مَظْلُوماً  تِی حَرَّ فْسَ الَّ »وَلَا تَقْتُلُواْ النَّ
هُ کَانَ مَنْصُوراً )33(  ی الْقَتْلِ إِنَّ فَقَدْ جَعَلْنَا لِوَلِیهِ سُلْطَاناً فَلَا یسْرِف فِّ
یعنی و نفسی   را   که  خداوند ) در  همۀ شرایع   به  وی  مصونیت  داده  و 
کشتن   آن   را ( حرام  نموده ، جز  به  حق  )مانند موارد قصاص ، ارتداد 
و حدود شرعی ( نکشید و کسی   که  مظلوم  کشته  شود،  ما حتماً 
 برای  ولی   او  تسلّطی  قرار داده ایم  ) که  می تواند قصاص  کند  یا  دیه  
بگیرد یا  عفو کند(  پس   او  نباید  در  کشتن  اسراف  کند )شکنجه  و 
مُثله  کند یا بیش   از  یک  نفر  را  بکشد( زیرا  که   او  ) به  وسیلۀ تشریع  
 این حکم ( یاری   شده است  )و شخص  قصاص  شده  نیز  در  مقدار 
 ،1381 )مشکینی،  دارد«  قرار  یاری   ما  مورد  محکومیت ،  بیش   از  

ص285(.
با صراحت نظریۀ تخییری را پذیرفته  است،  این آیه  نیز در تفسیر  طباطبایی 
ازاین رو می گوید: معنای آیه این است که کسی که مظلومانه کشته شده باشد، 
ما براساس موازین شرعی برای ولیِ دم او، سلطه و قدرتی قرار دادیم تا قصاص 

کند یا خون بها بگیرد و یا عفو کند )طباطبایی، 1417ق، 90/13(.
آیه  این  به  قائلان نظریه تخییری در استدلال  از  از برخی  نقل  به  جصاص 
گفته است که برخی معتقدند کلمۀ » سلطان« را نباید منحصر به اِعمال قصاص 
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قرار  آیه  این  مشمول  و  می شوند  کشته  به ناحق  که  مقتولانی  برخی  زیرا  کرد، 
می گیرند برای آن ها فقط دیه واجب شده است مثل مقتولی که توسط پدرش به 
قتل رسیده است. بنابراین، کلمۀ سلطان در این آیه هردو دسته را دربر  می گیرد. 
با نظر گرفتنِ تقدیر عبارت است از: )هرکسی که مظلومانه  آیه  درنتیجه معنای 
کشته شود، برای ولیِ او قصاص و دیه قرار دادیم( و از آنجایی که هر دو حق را با 

هم نمی شود اعمال کرد وجوب تخییری است )جصاص، 1412ق، 191/1(.
قید  آیه  هرچند  که  است  آن  شده  استدلال  این  به  که  انتقاداتی  از جمله   
نخورده است، اما به قرینۀ »لاتسرف فی القتل« ظهور در قصاص دارد )مقتدایی، 
قرینۀ آن که  به  به قصاص است  آیه فقط منحصر  یعنی سلطنت مذکور در   )89
در آخر آیه سلطۀ ولیِ دم محدود به عدم اسراف شده است و به این جهت که 
عدم اسراف مربوط به قصاص است، معلوم می شود مراد از سلطنت نیز دربارۀ 
قصاص است و دلالتی بر سلطۀ ولیِ  دم در مطالبۀ دیه بدون رضایت جانی ندارد. 
برخی از فقهای اهل سنت نیز همین این ایراد را به بیان دیگری مطرح کرده اند 

.)192/1 1412ق،  )جصاص، 
قید  آیه  اذعان دارد،  اول  باید گفت همان گونه که اشکال کنندۀ  پاسخ  در 
نخورده و اطلاق باقی است. این قرینه، قید حکم محسوب نمی شود بلکه ولیِ دم 
را از تجاوز در قسمتی از اختیار باز می دارد تا مشمول قتل به ناحق نشود که در 
صدر آیه مطرح شده است. اما نافیِ سلطه و اختیار او در مطالبۀ دیه هم نیست، 
چه این که نافی سلطۀ او بر عفو نیز نیست. نکتۀ دیگری که در پاسخ به این ایراد 
می توان مطرح کرد آن است که مهم ترین ایرادی که دربارۀ قتل های عمد در آن 
زمان وجود داشت اسراف در قتل بود که گاهی چند نفر را درمقابل یک نفر 
می کشتند، بنابراین برای رفع این ظلم بزرگ، آیه تذکر داده است. اما این دغدغه 
نسبت به دیه کمتر وجود داشته است، ضمن این که اگر گرفتن مالِ بیش از دیه با 

رضایت طرفین باشد، اسراف محسوب نمی شود و غالباً نیز چنین است. 
3-2. روایات

و  ولیِ دم  تخییر  بر  که  هست  امامیه  مذهب  در  بسیاری  معتبر  روایات   
این  دارد. کثرت  )بدون شرط رضایت جانی( دلالت  دیه  مطالبۀ  در  مجنیٌ علیه 
روایات در حدی است که می توان ادعای تواتر معنوی کرد )هرچند الفاظ این 
روایات همسان نقل نشده، اما مفاد و معنای التزامی آن ها متواتر نقل شده است(. 
اما از آنجا که اکثر فقهای امامیه قائل به اصل تعیینی قصاص بوده و هستند، به 
تعدادی از این روایات در موارد خاص، از باب تخصیص بر اصل مذکور عمل 
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این  از  این اصل رها کرده اند. برخی  با  تعارض  به دلیل  را  بقیۀ آن ها  کرده اند و 
ادامه می آید. در  روایات 

3-2-1. صحیحۀ عبدالرحمن
»احمد بن محمد عن ابن محبوب عن عبد الرحمان عن ابی 
عبد الله علیه السلام قال: سألته عن رجل قتل رجلین عمدا ولهما 
اولیاء فعفا اولیاء احدهما وابی الآخرون قال: فقال: یقتل الذین لم 
یعفوا وان احبوا ان یأخذوا الدیة اخذوا...الحدیث« )طوسی، 1365، 
176/10(؛ عبدالرحمن از امام صادق7 نقل می کند، از امام در 
مورد مردی که دو مرد دیگر را عمداً به قتل  رسانده و اولیای دمِ 
یکی از مقتولان عفو کرده اما اولیای دیگر از عفو امتناع می کند، 
نکرده اند،  عفو  که  دمی  اولیای  فرمود:  حضرت  کردم.  سؤال 
قاتل را قصاص می کنند و اگر دوست داشته باشند می توانند دیه 

بگیرند.
بین  ولیِ دم  دارد که  ازجهت دلالت صراحت  این حدیث   
قصاص و مطالبۀ دیه مخیر است و قاتل نیز ملزم به اجرای آن است 
و باوجود این که حضرت در مقام بیان است رضایت قاتل را شرط 
نیز معتبر است )مجلسی،  این روایت ازجهتِ سند  ندانسته است. 

1363، 180/24؛ خویی، 1422ق، 151/42(.
3-2-2. روایت صحیحۀ حلبی 

حلبی می گوید: امام صادق7دربارۀ مردی که چشم زنی را درآورده بود 
او  به  را  دیه  و یک چهارم  درآورند  را  مرد  اگر خواستند می توانند چشم  فرمود: 
بدهند و اگر خود آن زن بخواهد می تواند یک چهارم دیۀ کامل را بگیرد. هم چنین 
حضرت در مورد زنی که چشم مردی را درآورده بود فرمود: اگر خواست می تواند 

قصاص کند یا دیه یک چشم را بگیرد )حرعاملی، 1414ق، 166/29(.
 این روایت نیز از نظر سند صحیحه است )خویی، 1422ق، 152/42( و ازجهت 

دلالت نیز تمام است و تخییر مجنیٌ علیه را بین قصاص و دیه ثابت می کند. 
3-2-3. روایت صحیحۀ ابی مریم انصاری: 

ابی مریم انصاری می گوید: امام جعفر صادق7 در مورد حکم دو مردی 
اگر  مجنیٌ علیه  فرمود:  بودند،  کرده  قطع  را  مردی  دست  هم،  مشارکت  با  که 
بخواهد می تواند دست هر دو جانی را قطع کند و دیۀ یک دست را به آن ها بدهد 
و اگر دست یکی از آن ها را قطع کند، باید کسی که قصاص نشده است، ربع 
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دیه را به کسی که دستش قطع شده است بدهد. در آخر نسخۀ دیگر این روایت 
اضافه شده است که اگر بخواهد می تواند دیۀ کامل یک دست را از هر دو بگیرد 

)حرعاملی، 1414ق، 186/29(.
این روایت صراحت دارد که مجنیٌ علیه می تواند هردو دست را قصاص   
کند یا دیه بگیرد. بنابراین ازجهت دلالتِ روایت تمام است و ازجهت سند نیز 
450/13؛  1416ق،  )اردبیلی،  است  امامیه  فقهای  اعتماد  مورد  و  صحیحه  روایت 

.)132 1433ق،  سبحانی،  447/2؛  1405ق،  فاضل هندی، 
3-2-4. روایت صحیحۀ أبی ولاد الحناط 

ابوولّاد حنّاط گوید: از امام صادق7 در مورد حکم مسلمانی که توسط 
کردم.  سؤال  ندارد،  ذمه  اهل  از  غیر  ولیِ دمی  اما  دیگری کشته شده  مسلمان 
حضرت فرمود: بر امام مسلمین است که اسلام را بر ورثۀ کافر او عرضه کند، 
پس هر یک از ایشان که مسلمان شد، او ولیِ دم است. قاتل بدو سپرده می شود 
و او مختار است که بکشد یا آزاد کند یا دیه بگیرد و چنانچه هیچ کدام اسلام را 
نپذیرفتند، امام مسلمین ولیِ امر اوست. چنانچه خواست می کشد یا عفو می کند 
یا دیۀ او را گرفته و در بیت المال مسلمین قرار می دهد، زیرا همان گونه که دیۀ 
جنایت مقتول )شخص بدون ورثه( بر عهدۀ امام است، همین طور دیۀ قتل او نیز 
برای امام است. گفتم اگر امام عفو کند چطور؟ فرمود: این حق متعلق به جمیع 
مسلمین است. امام فقط حق قصاص و اخذ دیه دارد اما حق عفو قاتل را ندارد 

)حرعاملی، 1414ق، 124/29(.
 در این حدیث، دو دلالت می تواند مستندِ نظریه قرار گیرد: اول این که در 
روایت با صراحت می گوید اگر ولیِ دمِ مقتولِ کافرْ مسلمان شود، مختار است 
قصاص کند یا مطالبۀ دیه نماید یا عفوکند؛ دوم این که در حدیث می گوید اگر 
او مسلمان نشود، امام ولیِ دم او خواهد شد و او مخیر است قصاص کند یا دیه 

بگیرد. 
وارد  آن  به  خدشه ای  کسی  و  است  صحیحه  سند  ازجهت  روایت  این 
نکرده است )حلی، 1412ق، 289/9؛ نجفی، 1367، 111/42(. درواقع، حکم این مورد 
مثل موردی است که مقتولْ ولیِ دم نداشته باشد و امام ولی او باشد که روایاتی 

برآن دلالت دارد )حرعاملی، 1414ق، 124/29(.  أبی ولاد  ازجمله صحیحۀ عن 
در این حکم بین فقهای امامیه اتفاق نظر وجود دارد )نجفی، 1367، 355/43(. 
اکثر فقهای امامیه در این دو مورد، ازبابِ تخصیص به روایات عمل کرده اند، 
ندارد.  حکم  این  در  خصوصیتی  کفر  قبلیِ  سابقۀ  می رسد  به نظر  درحالی که 
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و  می گیرد  قرار  مسلمانان  مشمول حکم  می شود  مسلمان  که  درحقیقت کسی 
مراد  زیرا  باشد،  جاری  فطری  مسلمانان  نسبت به  باید  اوْلی  به طریقِ  حکم  این 
و  بین قصاص  تخییر  بقره،  آیۀ 178 سورۀ  از »تخفیف من ربکم و رحمة« در 
دیه و عفو است )مجلسی، 1363، 184/24( که مسلمانان از آن بهره مند شده اند، 
به مفهوم اولویت  با استناد  بنابراین  از آن محروم بودند.  در حالی که اهل کتاب 

ثابت دانست.  می توان حق تخییر را برای کسی که مسلمان فطری است 
دربارۀ تخییر امام نیز می توان گفت امام به جانشینی از ولیِ دم اقدام می کند. 
چنین  او  جانشینی  به  امام  تا  باشد  داشته  را  اختیار  این  باید  ولیِ دم  خود  پس 
اختیارات  یعنی  ندارد  اختیاری  امام چنین  عفو،  در  فقط  باشد.  داشته  اختیاری 

است.  بیشتر  ولیِ دم 
3-2-5. روایت صحیحۀ عبد الله بن سنان و ابن بکیر 

راوی می گوید: از امام صادق7 دربارۀ مؤمنی که مؤمن دیگری را عمداً 
به قتل می رساند سوال شد. فرمودند: اگر اولیای مقتول هنوز قاتل را نمی شناسند، 
نزد آن ها می رود و به قتل خود اعتراف می  کند. پس اگر ایشان او را بخشیدند و 
قصاص نکردند، به آن ها دیۀ مقتول را می پردازد و یک بنده آزاد می  کند و دو ماه 
متوالی روزه می گیرد و به شصت مسکین صدقه  می دهد. این راه توبۀ او به سوی 

خدا است )حرعاملی، 1414ق، 398/22(.
ابی بکر  از  روایت  یک  و  سنان  عبدالله بن  از  دیگر  صحیحۀ  روایت  یک 
حَضْرَمی با همین مضمون نقل شده است )حرعاملی، 1414ق، 399(. نحوۀ استظهار 
تا دیه واجب  اولیای دم می توانند قصاص نکنند  این سه روایت آن است که  به 
با مطالبۀ  شود. ازطرفی، وقتی پرداخت دیه بدون مطالبۀ اولیای دم واجب باشد 
آن ها به طریق اولیٰ پرداخت دیه واجب است. بنابر این، هر سه روایت ظهور در 

تخییری بودنِ حق قصاص و دیه دارد.
 علاوه بر این روایات، ده ها روایت دیگر دلالت بر تخییر ولیِ دم و مجنیٌ علیه 
میان قصاص و مطالبۀ دیه دارد. روایاتی مانند روایت حسن بن محمد دیلمی که 
در آن یکی از امتیازات اسلام بر دین یهود اختیار ولیِ دم در عفو و مطالبۀ دیه ذکر 
از قسامه  بعد  ابی بصیر که  معتبر  شده است )حرعاملی، 1414ق، 55/29(؛ روایت 
تخییر اولیای دم بین قصاص و دیه را مطرح کرده است )حرعاملی، 1414ق، 157(؛ 
روایت معتبر ابی بصیر دربارۀ فرار قاتل و عدم دسترسی به او که حکم به پرداخت 
سورة بن  معتبر  روایت  395(؛  1414ق،  )حرعاملی،  شده است  داده  او  مال  از  دیه 
کلیب که تخییر مجنیٌ علیه را در مطالبۀ دیه مطرح کرده است )حرعاملی، 1414ق، 
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111(؛ روایات معتبری که تخییر اولیای دم را در موضوع اشتراک در قتل مطرح 
کرده است )کلینی، 1367، 283/7( و نیز روایات صحیحی که در موضوع قتل زن 
توسط مرد وارد شده است و در تمام آن ها اولیای دم را مخیر بین دیه و قصاص 
دانسته است )حرعاملی، 1414ق، 80/28(. از آن گذشته، همان گونه که محقق خویی 
گفته  است ادلۀ دیات اطلاق دارند. برای مثال، روایاتی که می گوید »فی العین 
الدیة« اطلاق دارد و شامل همه نوع جنایت اعم از عمدی و غیر عمدی می شود 

)حاجی ده آبادی، 1391، 460(.
 با توجه به روایات فوق، این سؤال قابل طرح است که با این همه روایت چرا 
اکثر فقهای امامیه نظریۀ تخییری را نپذیرفته اند؟ قبل از پاسخ به این سؤال لازم 
است مهم ترین روایاتِ مورد استناد این دسته از فقها مطرح شود. غالب قائلان 
نظریۀ تعیینی، از جمله علامه در مختلف الشیعه، فاضل مقداد در التنقیح الرائع، 
شهید ثانی در مسالك الأفهام و نیز محقق اردبیلی در مجمع الفائدة، فقط به دو 
استناد کرده اند  روایتِ مرسلۀ جمیل بن دراج و روایت صحیحۀ عبدالله بن سنان 
225/15؛  1416ق،  شهید ثانی،  444/4؛  1404ق ،  مقداد،  فاضل  274/9؛   ،1412 )حلی، 
مرسله  سند  ازجهت  که  دراج  جمیل بن  روایت  در   .)408/13 1416ق،  اردبیلی، 
است، راوی از بعضی اصحاب، از قول امام باقر یا امام صادقj نقل می کند که 

امام در تعریف قتل عمد فرمود:
» قتل العمد کلَّ ما عُمِد به الضربُ فعلیه القود« )حرعاملی، 
1414ق، 196/29(؛ هر فعلی که با قصدِ زدن منتهی به مرگ شود، 

قتل عمد محسوب می شود و قصاص در آن ثابت است.
محقق اردبیلی دربارۀ این روایت می گوید، مشابه این روایت زیاد است اما 
هیچ کدام صراحت ندارند که دیه ثابت نیست )اردبیلی، 1416، 13 /406(، ازاین رو به 
اطلاق آن استناد شده است. صاحب جواهر در توضیح استناد به اطلاق می گوید، 
در این نصوص متواتر، به صورت مطلق، فقط ثبوت قصاص مطرح شده است و 
در گرفتن دیه اشاره ای به تخییر نشده است )نجفی، 1367، 278/42(، پس دیه ثابت 
نیست. البته با توجه به اذعان محقق اردبیلی مبنی بر این که این روایات تصریح 
در نفی دیه ندارند، پذیرش ادعای صاحب جواهر دربارۀ نص بودنِ این دسته از 
روایات مشکل است، زیرا نص در جایی است که احتمال خلاف در آن داده 
نشود. اما این دسته از روایات دلالت صریحی بر ثبوت انحصاری قصاص ندارند 
بلکه احتمال ثبوت دیه داده می شود و می توان اطلاق این دسته از روایات را با 
روایاتی تقیید زد که با صراحت، اولیای دم را مخیر بین قصاص و دیه می دانند. 
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صراحت  که  روایتی  تنها  نمی رسد.  به نظر  صحیح  آن ها  بر  نص  عنوان  بنابراین 
دارد، صحیحۀ عبدالله بن سنان است. او می گوید از امام صادق7شنیدم که 

می فرمود:
المقتول  أولیاءُ  قَتل مؤمنا متعمدا قید منه إلا أن یَرضی  »من 
أن یَقبلوا الدیة، فان رَضوا بالدیة وأحبَّ ذلك القاتلُ فالدیة اثنا عشر 
أو ألف دینار« )نجفی، 1367، 278/42(؛ کسی که مؤمنی را  ألفا، 
عمداً به قتل برساند، قصاص می شود مگر این که اولیای دم راضی 
شوند دیه دریافت کنند و قاتل هم این امر را ترجیح دهد. دیۀ آن 

دوازده هزار درهم است.
در این روایت مطالبۀ دیه مشروط به آن است که قاتل نیز دادنِ دیه را ترجیح 
دهد. درواقع، دلیل اصلی قائلان نظریۀ تعیینی همین روایت است. سایر ادلۀ آن ها 
فاقد اعتبار لازم برای اثبات نظریۀ تعیینی است )قائنی، 1397، 115( و این روایت نیز 
با آیات و روایات تخییری در تعارض است. قائلان نظریۀ تعیینی در مقابل تعارض 

مذکور، سه راه حل مختلف مطرح کرده اند: 
نظریۀ  بر  تخصیص  ازبابِ  را  تخییری  روایات  از  برخی  آنان  اول:  راه حل 
تعیینی پذیرفته اند یعنی به مفاد تعدادی از روایات تخییری مثل روایات اشتراک 
در قتل و فرار قاتل عمل کرده اند، اما حکم تخییر را منحصر به همان افراد خاص 
13/7؛  1387ق،  745/1؛ طوسی،  1410ق،  مفید،  )شیخ  دانسته اند  روایات  در  مذکور 

طباطبایی، 1404ق، 522/2؛ خمینی، 1390ق، 539/2(.
از  )اعم  کرده اند  تلقی  مطلق  را  تخییری  روایات  اکثر  آنان  دوم:  راه حل 
این که قاتل راضی باشد یا نباشد(، اما چون در صحیحۀ عبدالله بن  سنان مطالبۀ 
دیهْ مشروط به رضایت قاتل شده است )حر عاملی، 53/29(، معتقدند این تعارض 
ظاهری است و باید روایات مطلق تخییری حمل بر روایت مقید مذکور شود یعنی 
این دسته از روایات نیز حمل بر موردی می شود که قاتل نیز راضی است )مجلسی، 

1406ق، 486/10؛ مجلسی، 1363، 29/24؛ نجفی، 1367، 279/42(.
راه حل سوم: سه روایت دربارۀ شرط قبولی توبه مطرح شد و صراحت داشت 
که اگر اولیای دم خواهان قصاص نباشند بر قاتل واجب است دیه پرداخت کند 
و تعارض این روایات با روایت عبدالله بن سنان محرز است. دو راه حل مذکور 
درخصوصِ این سه روایت قابل طرح نیست، ازاین رو برخی از فقها راه حل سومی 
مطرح کرده اند و آن رفع تعارض با تمسک به دو مرجح از مرجحات باب تعارض 
است که عبارت اند از: موافقت با کتاب و مخالفت با نظر عامه. بر این اساس، 
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معتقدند روایتی که دیه را مشروط به رضایت قاتل کرده است، موافق با اطلاقات 
آیات قصاص است، اما روایات تخییری مخالف اطلاقات آیات و موافق با نظر 
استناد  قابل  و  می شوند  تقیه  بر  حمل  بنابراین،  است،  حنبلی  و  شافعی  مذهب 
نیستند )طباطبایی، 1420، 521/2؛ خویی؛ 1422، 153/42، خوانساری، 1355، 261/7(. 
 در پاسخ باید گفت اولًا، راه حل اول قابل مناقشه است، زیرا از بسیاری از 
این روایات می توان الغای خصوصیت کرد و حکم را به سایر موارد تسری داد. 
قاتل  قابل استناد است که روایتی که رضایت  نیز در صورتی  ثانیاً، راه حل دوم 
را مطرح کرده است، مفهوم داشته باشد، اما برخی از فقها حتی برخی از قائلان 
تعیینی مثل صاحب ریاض در این امر تردید دارند و احتمال داده اند قید رضایتِ 
 ،1382 صانعی،  520/2؛.  1404ق،  )طباطبایی،  باشد  غالبی  قید  روایت  این  در  قاتل 
470/2؛ قائنی، 1385، 33/2(. دراین صورت، قید رضایت در روایت مذکور حمل 
کید می شود. به دیگر سخن، اگر وصفی غالبی باشد مفهوم نخواهد داشت،  بر تأ
ازطرفی،  )مظفر، 1386ق، 105/1(.  نیست  آن  به  منوط  و عدماً  زیرا حکمْ وجوداً 
همۀ روایات مطلق نیستند تا حمل بر مقید شود، چه این که راه حل سوم به همین 
دلیل مطرح شده است. ثالثاً، استناد به دو مرجح مذکور در راه حل سوم نیز تمام 
نیست، زیرا طبق شرحی که گذشت آیات قصاص در مقام بیان همۀ اختیارات 
آیات  ظاهر  این که  استناد کرد، ضمن  آن ها  اطلاق  به  بتوان  تا  نیست  اولیای دم 
مذکور موافق روایات تخییری است. به علاوه، دو مذهب شافعی و حنبلی که 
قائل به نظریۀ تخییری بودند در زمان امام صادق7 تأسیس نشده بودند و این 
نظریه حاکم نبود تا امام از روی تقیه نظر دهد. مذهب مالکی و حنفی نیز قائل به 
نظریۀ تعیینی بودند، پس تقیه قابل طرح نیست. اگر قرار باشد به این مرجح استناد 
شود، باید روایتی که قائلان تعیینی به آن استناد می کنند حمل بر تقیه شود که 
موافق دو مذهب حاکم بوده است. برخی از فقها ذیل روایت استنادشده، نظریۀ 
تعیینی را حمل بر تقیه کرده اند، زیرا در آن روایت دیه دوازده هزار درهم ذکر 

شده که موافق مذهب عامه است. )آل طه، حاجی ده آبادی، 1397، 802(.
برخی استناد به برخی از این روایات را این گونه نقد کرده اند که مشهور فقها 

از این روایات اعراض کرده اند. در پاسخ باید گفت: 
»کثرت این روایات به اندازه ای است که به نوعی موجب تواتر معنوی آن ها 
می شود و اعراض مشهور نمی تواند آن ها را بی اعتبار سازد« )موسوی کرمانشاهی، 

 .)153 ،1391
 در جمع بندی روایاتی که در این باب وارد شده است می توان گفت که 
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روح حاکم بر همۀ این روایات یکی است و همۀ آن ها حکایت از وحدت نظر 
تعیینی،  نظریۀ  اما  دارند.  قصاص  احکام  در  شریعت  قاعده مندی  و  انسجام  و 
به استناد تنها یک روایت که قابل توجیه است و شرح آن گذشت، موجب از 

شده است. منسجم  مجموعۀ  این  هم پاشیدگی 
3-3. وجوه عقلی

این  در  حلی  علامه  کرد.  استناد  وجوهی  به  می توان  نیز  عقلی  ازجهت   
خصوص می گوید: یکی دیگر از دلایل ابن جنید آن است که گذشت از قصاص 
و مطالبۀ دیه، اسقاط قسمتی از حق است. بنابراین، جانی نمی تواند از انجام آن 
امتناع کند1 )حلی، 1412ق، 275/9(. منتقدان این استدلال معتقدند این اسقاط حقِ 
محض نیست بلکه نوعی معاوضه است که مانند سایر معاوضات به رضایت دو 
طرف نیاز دارد )حلی، 1412ق، 275/9؛ ابن فهد الحلی؛1407ق، 251/5؛ فاضل هندی، 
1405ق، 466/2(. اما به نظر می رسد این ایراد وارد نیست، زیرا آیۀ 178 سورۀ بقره 
با اسقاط  ثابت می داند. ظاهر آیه آن است که  از قصاص، دیه را  در قبال عفو 
قصاص، دیه ثابت است و این مؤیدِ دلیل ابن جنید است که اگر قسمتی از حق 
می شود.  ثابت  است،  حق  از  دیگری  قسمت  که  دیه  مطالبۀ  حق  شد،  اسقاط 

برداشت مذکور با این سؤال و اشکال مواجه است که 
مطالبۀ  و  این حق  از  دارندۀ حق قصاص  »اگر دست برداشتنِ 
دیه به جای آن، یک معاوضۀ صرف است، پس چرا شارع آن را عفو 
نگذاشته  آن  بر  را  معامله  یا  معاوضه  از عناوین  و یکی  نامیده است 
است؟ علاوه بر این که از واژۀ عفو و موارد کاربرد آن استفاده می شود 
که همواره عفو به معنای گذشتن و کوتاه آمدن از تمام حق خود یا 

بخشی از آن است« )محمدی جورکویه، 1394، 18(.
در تقویت این دلیل می توان گفت، سه روایت معتبری که دربارۀ شرط قبولی 
توبه وارد شده است بر این دلالت دارند که درصورت عفو از قصاص، دیه به عنوان 
حق الناس برای جبران خسارت مالی )ناشی از فقدان مقتول( ثابت است. درواقع، 
معلوم می شود به محضِ کشته شدنِ یک انسان اعم از این که عمدی یا غیرعمدی 
باشد، دیه ثابت است با این تفاوت که در قتلِ عمد، درصورتِ قصاصْ دیه ساقط 
دیه  غیرعمد  قتل  برای  نساء  آیۀ 92 سورۀ  در  است گفته شود  می شود. ممکن 
معین شده است، اما در آیه 93 آن سوره که مربوط به قتل عمد است دیه مطرح 
نشده است. در پاسخ باید گفت اولًا، در آیۀ 93 نیز قصاص مطرح نشده است. 

1. »احتجوا بأن فیه إسقاط بعض الحق فلم یکن لمن علیه الحق الامتناع کما فی الدین«.
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در واقع آیه در مقام بیان شدت جنایت قتل و عذاب سخت اخروی آن است نه 
در مقام حقوق اولیای دم. ثانیاً، سه روایت مذکور که هماهنگ با ذیل آیۀ 178 
سورۀ بقره است در مقام رفع این شبهه از آیۀ 93 سورۀ نساء است تا تصور نشود 
بلکه در صورت عدم  نمی شود،  پذیرفته  قتلِ عمد  قاتل  توبۀ  و  نیست  ثابت  دیه 
قصاص، او می تواند با دادن دیه و کفاره، زمینۀ توبه را فراهم نماید. بنابراین، دیه 

به عنوان یک حق، قابل مطالبه است و نیازی به رضایت قاتل نیست. 
فقها  از  اولویت قطعی عرفی است. یکی  به  استناد  از جمله وجوه عقلی، 
اولویت قطعیِ عرفی معتقد است جواز  الغای خصوصیت و  قاعدۀ  به  استناد  با 
الزامِ قاتل به دیه، ناشی از جواز الزام به قصاص است یعنی وقتی ولیِ دم می تواند 
بدون رضایت قاتل او را قصاص کند به طریق اولیٰ می تواند قاتل را ملزم به دیه، 
بدون رضایت او نماید. این اولویت قطعی مورد تأیید عرف است، زیرا در نزد 
عرف، در الزام به جان خصوصیتی ندارد که در الزام به دیه نباشد )صانعی، 1382، 
471/2 ـ 472(. البته ممکن است در نقد این استدلال گفته شود صرف اولویت 
عرفی نمی تواند ملاک صحت قیاس اولویت در فقه امامیه باشد و باید این اولویت 
از نص استنباط شود )مظفر، 1386ق، 184/2(. در پاسخ می توان گفت با توجه به 
قتل  به محض وقوع  دیه  استنباط می شود  قاتل  توبۀ  به  مربوط  از روایات  این که 
ثابت است، فقط با قصاص و یا عفو از آن ساقط می شود. بنابراین، ازجهت عقلی 
و عرفی نیز مسلم است وقتی کسی حق اجرای اشد مجازاتِ معین مثل قصاص 
را دارد، حق او را در اِعمال مجازاتِ معینِ خفیف تر مثل دیه نفی نمی کند بلکه 

به طریق اولیٰ، باید چنین حقی داشته باشد. 
از آنجا که برخی از قائلان نظریۀ تعیینی به دو دلیلِ اجماع و قاعدۀ اتلاف 
قرار  نقد  این قسمت مورد  آنها در  دلیل  این دو  استناد کرده اند. لازم است  نیز 
گیرد. طوسی در خلاف و ابن زهره در غُنیه و ابن ادریس در سرایر ادعای اجماع 
کرده اند )طوسی، 1420ق، 178/5؛ ابن زهره، 1417ق، 405؛ ابن ادریس، 1411، 329/3(. 
در پاسخ به ادعای اجماع باید گفت، با توجه به مخالفت عده ای از فقها اجماع 
محقق نیست، ضمن این که اگر محقق هم باشد مستند به روایت ابن سنان است 
و اجماع مدرکی حجیت ندارد. اما دربارۀ استناد به قاعدۀ اتلاف، علامه حلی 
چنین استدلال می کند:قاتل متلف است و طبق قاعدۀ اتلاف واجب است بدل 
از جنس تلف شده باشد و عدول از مثل به جنس دیگر )دیه( جایز نیست، مگر 

با تراضی طرفین )حلی، 1412، 274/9(.
و  مسالک  در  شهید ثانی  ازجمله  فقهاء  از  برخی  را  استدلال  همین 
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 ،1367 نجفی،  225/15؛   ،1416 ثانی  )شهید  کرده اند  مطرح  نیز  صاحب جواهر 
279/42(. استناد به این قاعده نیز تمام نیست، زیرا اولًا، به نظر بسیاری از فقها 
قاعدۀ اتلاف ناظر به اتلاف حقیقی مال است و شامل اتلاف حکمی نمی شود 
مثلی بودن  ضوابط  با  منطبق  آدمی  جان  این که  چه   ،)110  ،1363 داماد،  )محقق 
نیست، زیرا در تعریف مثلی گفته شده است مثلی آن است که اجزای آن ازجهت 
قیمت متساوی باشند )محقق حلی، 1409ق، 765/4( و تردیدی نیست که جان انسان 
منطبق بر این تعریف نیست. ثانیاً، در قصاصْ مقابله به مثل است، نه مطالبه به مثل. 
در این جا مثلی دریافت نمی شود بلکه مثلی دیگر تلف می شود. به بیان دیگر، 
قاعدۀ  بنابراین،  دارد.  اتلاف جنبۀ حقوقی  قاعدۀ  و  دارد  قصاص جنبۀ کیفری 
این قاعده در جنایات  ثابت کند. اگر  اتلاف نمی تواند تعیینی بودنِ قصاص را 
علیه تمامیت جسمانی حاکم باشد، باید در قتل غیرعمد نیز قائل به قصاص شد 
به  که مخالف نص قرآن است، زیرا طبق قاعدۀ اتلاف، ضمانِ متلف مشروط 

تقصیر نیست و تفاوتی بین عمد و خطای محض نیست. 

نتیجه گیری
بر . 1 دلالت  زیادی  معتبرِ  روایات  عقلی،  وجوه  و  آیات  برخی  ظاهر  علاوه بر 

که  است  حدی  در  آن ها  کثرت  دارند.  دیه  مطالبۀ  در  ولیِ دم  مخیر بودنِ 
می توان ادعای تواتر معنوی کرد و همین امر موجب اطمینان اجمالی به صدور 
برخی از آن ها از معصوم می شود. از بین روایاتی که مورد استناد قائلان نظریۀ 
تعیینی است، فقط یک روایت به صراحت، رضایت قاتل را مطرح کرده است 
که اگرمفهوم داشته باشد و حمل بر تقیه نشود و تعارض آن مسلم باشد، از 

حجیت ساقط است، زیرا معارض با روایت قطعی الصدور تلقی می شود. 
بزرگ . 2 مفسران  از  برخی  عمانی،  ابن  ابی عقیل  و  اسکافی  ابن جنید  علاوه بر 

شیعه و برخی از فقهای معاصر قائل به نظریۀ تخییری هستند. ازآن گذشته، 
به  مشروط  ولیِ دم،  تخییر  تفصیلی  نظریۀ  امامیه،  متقدم  فقهای  از  عده ای 
توانایی مالی جانی را مطرح کرده اند که مبنای آن همان ادلۀ تخییری است. 
ادلۀ  این که  به  توجه  با  نیست.  پذیرفتنی  نظریه  این  ادعای شاذ بودنِ  بنابراین 
نظریۀ تخییری از اتقان بیشتری برخوردار است قانون گذار می تواند این نظریه 

را مبنای قانون مجازات اسلامی قرار دهد.
مواد 359، 360، 381 و 384 قانون مجازات اسلامی مصوب سال 1392، از . 3

جمله مواد قانونی ای است که مبتنی بر نظریۀ تعیینی بودنِ قصاص و نظریۀ 
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تفصیلیِ محقق خویی است. پیشنهاد می شود قانون گذار این موارد را حذف 
کند و به جای آن یک مادۀ قانونی مبنی بر مخیر بودن ولیِ دم و مجنیٌ علیه 
بین قصاص و دیه تصویب کند و درصورتِ اثبات اعسار قاتل در پرداخت 
معسران  برای  متناسب  اقساط  با  بانکی  تسهیلات  تا  شود  اتخاذ  ترتیبی  دیه، 

یابد.  اختصاص 
با توجه به این که در فقه امامیه درصورت تعدد مقتول و وحدت قاتل، نظریۀ . 4

نظریۀ  مبانی  به  توجه  با  نیز  و  پذیرفته شده است  انحلالی بودنِ حق قصاص 
دفعی،  و  زنجیره ای  قتل های  در  می شود  پیشنهاد  دیه،  مطالبۀ  تخییری بودنِ 
قانون گذار  ترتیبی اتخاذ نماید که اگر همه خواهان قصاص باشند یا برخی 
خواهان قصاص و برخی خواهان دیه باشند، قاتل دربرابرِ مقتول اول قصاص 
شود. و اگر مقتول اول معلوم نباشد، با قرعه نسبت  به یکی از مقتولان قصاص 
شود و نسبت به سایر مقتولان، از مال قاتل دیه پرداخت شود و اگر قاتل به 

اندازه کافی مال ندارد، مابقیِ دیه از بیت المال پرداخت شود.
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