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Abstract 
The inadequacy of the conventional methods in criminal justice with the 
focus on punishing or reforming the criminal, which is associated with the 
imposition of high costs, as well as the inability of criminal justice to repair 
the material and moral damages to the victim and the society, has provided 
the ground for the expansion of the restorative justice approach. Nomadic 
settlement methods are one of the old manifestations of restorative justice, 
which speaks of the capacities of ethnic and tribal culture to restore 
relationships damaged by crime and compensate the victims. One of the 
influential components in the acceptance and stabilization of restorative 
methods in Iran's legal system is the coordination of these methods with 
religious instructions. Dedicating a chapter of Seyyed Mohammad Saeed 
Hakim's explanatory text on the questions of religious injunctions from 
contemporary imitation sources to the jurisprudential rules of nomadic 
settlement provides the possibility of examining the jurisprudential approach 
to restorative justice methods, which is the subject of this article. The 
separation of nomadic settlement from judgment, the principle of consent, 
the necessity of not contradicting religious instructions, the necessity of 
respecting the rights of the victim and the right holders, and using the 
capacities of settlement of disputes through arbitration are the main points of 
the jurisprudential approach to nomadic settlement. It seems that usages of 
the wise can be considered as the basis for the use of nomadic settlements, 
which of course, like other cases, can be accompanied by change.  
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  204- 187، صص. 1401)، بهار و تابستان 20(پیاپی  دوم، شماره دهمسال ، »فقه اجتماعینامه پژوهش«دوفصلنامه علمی 

االله سیدمحمدسعید حکیم و فصل عشایري در فقه اجتماعی آیتوضوابط فقهی حل
  تطبیق آن با اصول عدالت ترمیمی
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  چکیده

هاي زیاد هاي مرسوم در عدالت کیفري با محوریت سزادهی یا اصلاح مجرم که با تحمیل هزینهکاستی روش
دیده و جامعه، زمینه را براي هاي مادي و معنوي به بزهناتوانی عدالت کیفري در ترمیم خسارتهمراه است و نیز 

هاي قدیمی وفصل عشایري یکی از جلوههاي حلگسترش رویکرد عدالت ترمیمی فراهم کرده است. شیوه
از جرم و جبران  دیدهاي براي ترمیم روابط آسیبهاي فرهنگ قومی و قبیلهعدالت ترمیمی است که از ظرفیت

هاي هاي تأثیرگذار در پذیرش و تثبیت روشکند. یکی از مؤلفهدیده حکایت میهاي وارد بر بزهخسارت
ها با احکام شرعی است. اختصاص فصلی از رساله ترمیمی در نظام حقوقی ایران، هماهنگی این روش

وفصل عشایري، امکان بط فقهی حلالمسائل سیدمحمد سعید حکیم از مراجع تقلید معاصر به ضواتوضیح
آورد که موضوع مقاله حاضر است. تفکیک هاي عدالت ترمیمی را فراهم میبررسی رویکرد فقهی به روش

 وفصل عشایري از قضاوت، اصل رضایت، لزوم عدم مخالفت با احکام شرعی، لزوم رعایت حقوق مجنیحل
وفصل عشایري هاي رویکرد فقهی به حلشی، سرفصلهاي کدخدامنعلیه و صاحبان حق و استفاده از ظرفیت

وفصل عشایري دانست که البته مانند دیگر توان سیره عقلا را مبناي جواز استفاده از حلرسد میاست. به نظر می
  تواند با تغییر همراه باشد.موارد می
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  مقدمه
تدریج در حال وفصل اختلافات، بههاي بومی حلعدالت ترمیمی با الگوگیري از روش

دهی به جرائم است. استمرار شیوه میانجیگري قومی و تثبیت جایگاه خود در نظام پاسخ
اي دلالت دارد؛ به گونهاي طولانی در مناطق مختلف، بر کارآمدي آن اي با سابقهقبیله

عنوان مکمل نظام عدالت کیفري، در رفع و که از این قابلیت برخوردار است که به
هاي متنوع عدالت ترمیمی، نفع ترمیم اختلافات نقش ایفا کند. به رسمیت شناختن شیوه

در بعد معنوي، ترمیم روابط اجتماعی و در بعد مادي، . اجتماعی را به دنبال دارد
کارگیري عدالت ترمیمی را هاي بهي از تحمیل هزینه به بودجه عمومی، مزیّتجلوگیر

  ). 41 .، ص1396فرهمند، (دهد توضیح می
ها وفصل عشایري را با توجه به اشتراك در ویژگیاي و حلهاي قبیلهمیانجیگري

اي هگیري از شیوههاي عدالت ترمیمی برشمرد. مردمی بودن، بهرهتوان یکی از جلوهمی
غیررسمی، اتکا بر اعتماد و تأکید بر سازش و ترمیم از خصوصیات عدالت ترمیمی است که 

ها، وفصل عشایري نیز قابل مشاهده است. این ویژگیاي و حلهاي قبیلهدر میانجیگري
دهد. عدالت کیفري، دولتی است و وجه تمایز عدالت ترمیمی با عدالت کیفري را نشان می

دیده و بزهکار است و به دنبال کند، مبتنی بر تقابل بین بزهاستفاده میهاي رسمی از شیوه
  ).508، ص. 1396بازگشت نظم از طریق تحمیل مجازات است (صفاري، 

در بین اقوام و قبایل موجود در ایران و کشورهاي همسایه مانند عراق و افغانستان 
کرد که از جهت نظري توان راهکارهاي بومی و غیررسمی حل اختلاف را مشاهده می

هاي پَتر (پناهندگی)، شوند. آیینو عملی پشتوانه رویکرد عدالت ترمیمی محسوب می
ها و روابط هایی هستند که با استفاده از سنتصلح و فصل، نمونهبس، خونخون

اي را جویانه و ترمیم روابط فردي، خانوادگی و قبیلهاجتماعی، تعدیل احساسات انتقام
  ). 99ـ126 ، صص.1388کنند (عزیزي، دنبال می

البین، فرهنگ اسلامی در کشورهاي مسلمان با تأکید بر مفاهیمی مانند اصلاح ذات
هاي اخوت و برادري، صلح و سازش و وحدت و مدارا، بسترساز و پشتیبان آیین

عنوان افراد علاوه، عالمان دینی در مناطق بهوفصل بوده است. بهمیانجیگري و حل
هاي صلح و سازش بر عهده سفیدان، نقش فعال در آیینشناس، بزرگان و ریشسر

وفصل عشایري اختلافات و جرائم از پذیرش داشتند. مشارکت عالمان دینی در حل
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رسد تنظیم ضوابط فقهی حاکم بر کند؛ البته به نظر میفقهی این روش حکایت می
االله در میان فقها، آیتوفصل عشایري کمتر مورد توجه قرار گرفته است. حل

، منهاج الصالحیناي ابتکاري در رساله عملیه خود با عنوان گونهسیدمحمدسعید حکیم به
هاي این موضوع را مورد توجه قرار داده است. در این مقاله، ضمن اشاره به ویژگی

هاي رویکرد فقهی به آن و نیز نحوه تعامل ترین مؤلفهوفصل عشایري، مهمترمیمی حل
  هاي عدالت ترمیمی بررسی خواهد شد.قه و شیوهف

در پیشینه این پژوهش، فهرستی طولانی از منابع مرتبط با عدالت ترمیمی وجود 
هاي اجتماعی و حقوقی عدالت ترمیمی پرداخته است، اما ها و ظرفیتدارد که به نمونه

هاي مورد غفلت حلقههاي عدالت ترمیمی، جزو رسد مواجهه فقه با شیوهبه نظر می
جانبه در مورد عدالت ترمیمی است که وجه نوآورانه مقاله حاضر را بررسی همه

  .دربردارد

  وفصل عشایري هاي ترمیمی حلویژگی. 1
شود و عنوان رویکردي جدید در واکنش به پدیده مجرمانه یاد میاز عدالت ترمیمی به

هاي حقوق کیفري است، اما تثبیت در نظامبه عنوان مکمّل عدالت کیفري، در حال 
تر در اي بسیار طولانیتوان براي آن در مقایسه با نظام عدالت کیفري رسمی، سابقهمی

شود، در هایی که امروز با عنوان اقدامات عدالت ترمیمی معرفی مینظر گرفت. روش
. سابقه )Gerry, 2003, p. 36گذشته شیوه معمول در مواجهه با جرم بوده است (

وفصل عشایري، هاي عدالت ترمیمی مانند حلتاریخی و جایگاه فرهنگی جلوه
وفصل عشایري با اي قابل توجه براي استقبال از آن فراهم کرده است. حلپشتوانه

دار بودن عدالت ترمیمی در تاریخ و فرهنگ هاي ترمیمی، ریشهبرخورداري از شاخص
  دهد. را نشان می

شود و عدالت نیز با میزان ري، سزادهی مجرم هدف محسوب میاگر در عدالت کیف
گیرد، اما در عدالت ترمیمی، ترمیم روابط و مجازات و اجراي آن مورد سنجش قرار می

گذاري، در فرایندهاي جبران خسارت از اولویت برخوردار است. متناسب با همین هدف
هاي واردآمده در حاشیه قرار دیده و خسارتعدالت ترمیمی برخلاف عدالت کیفري، بزه

وفصل مشارکت دیدگان در فرایند حلدیده و آسیبوفصل عشایري نیز بزهندارند. در حل
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  وفصل نیز معطوف به جبران خسارت از آنان است.دارند و نتیجه حل
دیده در عدالت ترمیمی مبتنی بر رویکردي متفاوت نسبت به جایگاه محوري بزه

ست. در عدالت ترمیمی حق طرح دعوا و گذشت، بخشی از حق ناشی از وقوع جرم ا
گیري است حقوق شخصی است که سپردن آن به دولت، ناقض استقلال فرد در تصمیم

). رسیدگی به جرم و اختلاف قبل از اینکه به 717، ص. 1396(محمودي جانکی، 
در عدالت دیده و جامعه اختصاص دارد. بر همین مبنا، دولت تعلق داشته باشد، به بزه

ترمیمی، جامعه در فرایندهاي حل اختلاف و جبران خسارت حضور فعال دارد. در متن 
روابط موجود در عشیره، وقوع جرم یا ایجاد خسارت تنها به مخدوش کردن رابطه دو 

تر شود، بلکه رابطه طرفین اختلاف یا جرم، جزئی از روابط گستردهنفر محدود نمی
ود که اگر ترمیم نشود، انسجام قبیله و عشیره را در شقبیله و عشیره محسوب می

دهد. بر همین اساس، رؤساي قبایل و عشایر با توجه به جایگاه و معرض خطر قرار می
تفاوت بمانند. مشارکت هاي وارد بر روابط بیآسیب توانند نسبت بهوظایف خود نمی

کاملاً با رویکرد  وفصل عشایريدیده در حلحداکثري جامعه محلی، بزهکار و بزه
وفصل عشایري را نیز باید مانند عدالت ترمیمی جزو عدالت ترمیمی منطبق است. حل

  ).6، ص. 1382هاي جامعوي سیاست جنایی در نظر گرفت (ابرندآبادي، مدل
از نظر روش نیز عدالت ترمیمی متناسب با هدف ترمیم رابطه و جبران خسارت و 

هاي رودررو، هایی مانند ملاقاتمحلی، برنامه هاي اختلاف و جامعهمشارکت طرف
دهد. همین هاي گروهی را مورد استفاده قرار میبزهکار و نشستـدیدهمیانجیگري بزه

ها و هاي یادشده به نزدیکی دیدگاهشود. شیوهوفصل عشایري اجرا میها در حلقالب
ها اینکه این روشکند؛ ضمن حل و جبران خسارت کمک میتسهیل دستیابی به راه

شود هاي دادرسی رسمی عادي ارزیابی میدور از خشونتتر و بهتر، منعطفهزینهکم
  ).122، ص. 1382(عباسی، 

هاي عدالت ترمیمی است. مشارکت کامل، داوطلبانه بودن نیز یکی دیگر از ویژگی
ترمیمی نظر و اجماع با الزامی بودن شرکت در فرایندهاي عدالت دستیابی به اتفاق

). داوطلبانه بودن ضمن اینکه از پذیرش ایراد 91، ص. 1394سازگار نیست (آقایاري، 
کند، راه ترمیم رابطه و جبران خسارت را آسیب و خسارت توسط بزهکار حکایت می

صورت داوطلبانه صورت وفصل عشایري نیز بهسازد. شرکت در حلنیز تسهیل می
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وفصل عشایري ه مراجع قضایی توسط طرفین، حلگیرد و با وجود امکان مراجعه بمی
  شود.برگزیده می

  وفصل عشایريرویکرد فقهی به حل. 2
شود، در تثبیت و واسطه اینکه خود از جنس ضابطه محسوب میفقه و احکام شرعی به

هاي عدالت ترمیمی مؤثر است. مبتنی بر اصل چهارم قانون مند کردن شیوهقاعده
 هاي عدالت ترمیمی در نظام حقوقی ایران، مستلزمبه شیوه اساسی، اعتبار بخشیدن

هاي عدالت ترمیمی سنجی اعتبار فقهی شیوهمشروعیت فقهی آن است. بنابراین، امکان
ها در نظام حقوقی ایران است. هاي ضروري در فراهم کردن بسط این شیوهیکی از گام

اي نظري تواند سرمایهشده میهاي نظري پیمودههاي فقهی و گامدر این مسیر، دیدگاه
  براي براي نهادینه کردن عدالت ترمیمی در نظام حقوقی ایران باشد. 

) از فقیهان معاصر داراي 1314 -1400االله سیدمحمدسعید طباطبایی حکیم (آیت
واسطه برخورداري از اصالت عربی و حضور در عراق و آشنایی با مقام مرجعیت، به

وفصل عشایري، بافت اجتماعی این کشور و مواجهه با واقعیت حلاي در روابط قبیله
وفصل عشایري ) را به احکام مربوط به حلمنهاج الصالحینفصلی از رساله عملی خود (

  ) اختصاص داده است.  3961تا مسئله  3947(مسئله 
المسائل یا رساله عملیه، قالبی مکتوب براي برقراري کسب آگاهی مردم از توضیح

شود. در تاریخ احکام فقهی مورد نیاز است که فتاواي فقهی مراجع تقلید را شامل می
توان در نظر گرفت که شامل احکام فقهی در ابواب فقه، آثار متعددي فقهی را می

المسائل یا رساله عملیه یاد ها با عنوان توضیحتوان از آنمختلف هستند، اما لزوماً نمی
، عموم مردم هستند و بنابراین، با زبانی قابل فهم و ناظر به کرد. مخاطب رساله عملیه
یابد و بدون اشاره به مقدمات و کیفیت استدلال، صرفا دیدگاه نیازهاي مردم نگارش می

). پرداختن به ضوابط حاکم 234-235، صص. 1374 مرجع تقلید را دربردارد (جناتی،
االله سیدمحمدسعید حکیم، ضمن وفصل عشایري در رساله عملیه آیتهاي حلبر شیوه

اینکه با کارکرد رساله در رفع نیازهاي فقهی مردم متناسب است، از تأثیر محیط 
توان از توجه به مسائل کند. میهاي فقهی حکایت میاجتماعی بر بسط مسئله

  عنوان یکی از وجوه امتیاز حکیم و رساله عملی او یاد کرد. فصل عشایري بهوحل
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به دنبال آن است که با بررسی مجموعه فتاواي سیدمحمدسعید حکیم، مقاله حاضر 
هاي عدالت ترمیمی را مورد بررسی قرار دهد و نحوه ارتباط فقه با یکی از جلوه

هاي عدالت ترمیمی و به رسمیت شناختن شیوه هاي رویکرد فقه درترین ویژگیمهم
  مندسازي آن را استخراج کند. ضابطه

فصل واالله سیدمحمدسعید حکیم، چهارده مسئله به مسائل حلیتدر رساله عملیه آ
وفصل عشایري، عشایري اختصاص یافته است که همراه با پذیرش سازوکارهاي حل

توان پنج ویژگی مند کردن آن طبق احکام شرعی دنبال شده است. درمجموع، میضابطه
ها عبارت از تفکیک یژگیوفصل عشایري برشمرد. این ورا براي مواجهه این فقیه با حل

فصل عشایري، شرط عدم وکدخدامنشی از قضاوت، اصل رضایت در مراجعه به حل
مخالفت با احکام شرعی در میانجیگري، رعایت حقوق مجنی علیه و صاحبان حق و 

هاي نهاد کدخدامنشی است. در ادامه، به تفکیک، به درنهایت، استفاده از ظرفیت
  شده خواهیم پرداخت.گانه یادهاي پنجویژگی

 وفصل عشایري از قضاوت . تفکیک حل1ـ2

قضاوت مستلزم وجود شرایطی در قاضی است. بنا بر نظر مشهور در فقه، در کنار بلوغ، 
عنوان یکی از شرایط قاضی عقل، ایمان، عدالت، طهارت مولد و ذکورت از اجتهاد به

؛ شهید 337ق، ص. 1400؛ طوسی، 154، ص. 2ق، ج1410یاد شده است (ابن ادریس،
؛ محقق 110، ص. 5ق، ج1420؛ علامه حلی،328، ص. 13ق، ج1413ثانی، 
). شرط بودن اجتهاد از سوي 721ق، ص. 1413؛ مفید،420، ص. 3ق، ج1413حلی،

)، اما 18، ص. 40ق، ج1404 برخی از فقیهان مورد پذیرش قرار نگرفته است (نجفی،
ر شرطیت اجتهاد براي قضاوت تأکید دارد سیدمحمدسعید حکیم طبق نظر مشهور فقها ب

کند. بنا بر نظر حکیم، وفصل کدخدامنشانه دعاوي را از قضاوت تفکیک میو حل
الشرایط نیست، حرام است و قضاوت کردن توسط کسی که در حد مجتهد جامع

قضاوتش نافذ نیست و مراجعه به چنین فردي براي قضاوت، مصداق «تحاکم به 
ین مورد، تفاوتی بین حالتی که رؤساي قبایل طبق شرع حکم کنند طاغوت» است. در ا

توانند حکم شرع را از فقیهی یا خیر وجود ندارد. از نظر حکیم، رؤساي قبایل تنها می
  که باید از او تقلید کنند، بیاموزند و بیان کنند.
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م اذا لم یبتن الرجوع لهم علی تحکیمهم بل علی مجرد استئمانهم علی بیان الحک«
الشرعی و تنفیذه جاز ذلک و لزمهم التحفظ فی أخذ الحکم بالرجوع لمن یجب تقلیده من 

  ). 337ق، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، العلماء علی ما هو مذکور فی محله
سیدمحمدسعید حکیم بر اساس تفکیک کدخدامنشی از قضاوت، برخی اموري را 

کند. اختیارات رؤساي قبایل خارج میبسا در بین قبایل و عشایر مرسوم است، از که چه
وفصل توانند مانند قاضی حکم کنند. از لوازم تفکیک حلاول اینکه، رؤساي قبایل نمی

کدخدامنشانه از قضاوت، آن است که بیان حکم شرعی توسط رؤساي قبایل براي 
  آور نیست.طرفین دعوا الزام

» یحل لاحد أن یجبره علیهلا ینفذ ما ینسّبونه فی حق کل احد الا برضاه و لا «
  ).338ق، ص. 1433(طباطبایی حکیم، 

ها دوم آنکه، دعوت به صلح و سازش توسط رؤساي قبایل ممکن است، اما آن
نفسه اي براي برقراري صلح و سازش استفاده کنند؛ هر چند فیتوانند از هر وسیلهنمی

  زه خانواده او. مخالف احکام شرع نباشد مانند ازدواج کردن با زنی بدون اجا
مع انّها لیست من الجنایات شرعاً  ۀأن بعض الامور جنایات تستدعی الضمان و العقوب«

  ).338ق، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، کتزوج الرجل المأه من غیر رضا اهلها و عشیرتها

  وفصل عشایري. اصل رضایت در مراجعه به حل2ـ2
وفصل کدخدامنشی و عشایري، مشروط بودن حلیکی دیگر از ضوابط شرعی حاکم بر 

حلی به رضایت طرفین و تحمیلی نبودن آن است. مراجعه به بزرگان و رؤساي قبایل راه
شود. از نظر حقوقی، افراد داراي حق جایگزین نسبت به مراجعه به محاکم محسوب می
وفصل حل هايتوان مراجعه به شیوهدادخواهی نزد محاکم قوه قضائیه هستند و نمی

عشایري را بر طرفین دعوا تحمیل کرد. حق دادخواهی دراصل سی و چهارم قانون 
اساسی مورد تصریح قرار گرفته است: «دادخواهی حق مسلم هر فرد است و هرکس 

همه افراد ملت حق دارند . هاي صالح رجوع کندتواند به منظور دادخواهی به دادگاهمی
توان از دادگاهی که کس را نمیس داشته باشند و هیچها را در دسترگونه دادگاهاین
  موجب قانون حق مراجعه به آن را دارد، منع کرد». به
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وفصل عشایري، رضایت را سیدمحمدسعید حکیم در مقام بیان احکام توسل به حل
عنوان شرط مشروعیت مورد توجه قرار داده است. بر این مبنا، اخذ جریمه از فرد به

  وارد دیه جایز نیست مگر اینکه با رضایت همراه باشد.مجرم جز در م
لم یشرع جعله و لاأخذه الّا اذا کان جعله بعنوان  ۀالمال المدفوع إن لم یکن بعنوان الدی«

  ). 339ق، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، التنسیب و دفع برضا صاحبه
در مواردي که از نظر شرعی، فرد مصدوم یا ورثه مقتول مستحق دریافت دیه 

شود. در مقابل، چنانچه فرد مصدوم یا هستند، تنها در صورت ابرا، ذمه جانی بري می
توانند به مراجع قانونی شکایت کنند و مطالبه ورثه مقتول به دیه راضی شدند، دیگر نمی

  ی کنند. قصاص یا کیفر بر اساس قوانین عرف
علی الجانی و  ۀلیس لهما بعد ذلک حق الشکای ۀاذا رضی المجنی علیه او وارثه بالدی«

  ).339ق، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، ۀطلب عقوبته حسب القوانین الوضعی
اهمیت عنصر رضایت تا آنجاست که اگر فرد مجرم توسط مراجع قضایی به منظور 

توانند بدون د، مجنی علیه یا ورثه او نمیجلوگیري از وقوع جرم بازداشت شده باش
نظر رضایت مجرم، براي آزادي او تلاش کنند. همچنین، رفع مجازات تعزیر که صرف

از قصاص یا دیه و به منظور تأمین مصالح اجتماعی و پیشگیري از تکرار جرم بر مجرم 
  شود.وفصل عشایري محسوب میتحمیل شود، خارج از فرایند حل

عنه اذا کان اعتقاله بمقتضی الحق العام تبعاً للقانون  ۀالسعی لرفع العقوب لیس علیهما«
  ).339، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، ۀالوضعی الا باتفاق خاص زائد علی دفع الدی

بر اینکه مبتنی بر رعایت وفصل عشایري به رضایت طرفین، علاوهمشروط کردن حل
عنوان مقدمه واجد شرایط است، به حق شرعی و حقوقی دادخواهی نزد مرجع قضایی

هاي عدالت جلب مشارکت طرفین و تضمین کارآمدي و مؤثر بودن اقدامات و برنامه
کنندگان از اقدامات ترمیمی اهمیت دارد. در عدالت ترمیمی نیز از رضایت شرکت

کننده شود؛ زیرا تضمینعنوان یک اصل یاد میشده براي آنان بهترمیمی انتخاب
) ورود همراه با رضایت به 675، ص. 1396فعال طرفین است (کاریو، مشارکت 

هاي مادي و هاي عدالت ترمیمی، راه پذیرش خطا، عذرخواهی، جبران خسارتبرنامه
سازد. از نتایج اصل رضایتمندي این است که در هاي روحی و معنوي را آسان میرنج
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در اصل هفت اصول پایه در  شود.صورت عدم رضایت، ادامه اقدامات ترمیمی لغو می
هاي عدالت ترمیمی در قلمرو کیفري آمده است: «فرایندهاي ترمیمی کارگیري برنامهبه

دیده تنها در مواردي که دلیل کافی بر مشارکت مجرم و رضایت آزادانه و داوطلبانه بزه
د در هر دیده و مجرم باید بتواننو مجرم وجود دارد باید مورد استفاده قرار گیرد. بزه

زمان از فرایند، این رضایت را لغو نمایند. توافقات باید داوطلبانه به دست آید...» 
). بنابراین، الزام فقهی 111، ص. 1388قضائیه،  قوه قضایی توسعه و حقوقی (معاونت

وفصل کدخدامنشی و عشایري براي کسب رضایت از طرفین دعوا براي پذیرش حل
  راستاست.شده عدالت ترمیمی همفرایندهاي تعریفکاملاً با 

  . شرط عدم مخالفت با احکام شرعی در میانجیگري3ـ2
تواند مخالف با احکام شرعی باشد. وفصل کدخدامنشی و عشایري نمیحل

سیدمحمدسعید حکیم این قاعده را در تنظیم حدود اختیارات رؤساي قبایل مورد توجه 
ضمن اینکه پادرمیانی یا میانجیگري را مورد پذیرش قرار داده قرار داده است. براي مثال، 

  شمارد.است، اما چنانچه هدف و نتیجه آن خلاف موازین شرعی باشد، آن را جایز نمی
للحکم بالفصل اذا ابتنی علی الخروج عن  ۀالتی هی مقدم ۀلا یجوز الاشتراك فی المشی«

  ).339ق، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، المیزان الشرعی
معروف و شود و از باب امربههمچنین، ارتکاب برخی رفتارها گناه محسوب می

ها از ها تلاش شود، اما تعیین مجازات براي آنازمنکر باید براي جلوگیري از آننهی
اختیار رؤساي قبایل خارج است و نیز تعیین جریمه براي خانواده فرد مجرم و مجبور 

غیر از موارد پرداخت دیه قتل خطایی از سوي عاقله  ها به جبران خسارت درکردن آن
  جایز نیست.  

و تحمیلهم درکها من ضمانات أو عقوبات و لایشرع من  ۀالجانی بجنای ةالزام عشیر«
  ).338ق، ص. 1433...» (طباطبایی حکیم، الخطأ المحض ۀذلک الا حما العاقله لدی

و سازش نیز با برخی  هاي اجراي صلحهاي مختلف عدالت ترمیمی و روششیوه
ها ها، اصول و قواعد آمره مواجه هستند که نباید نقض شوند. این محدودیتمحدودیت

دیده و حفظ نظم اجتماعی است. ازجمله ناظر به تضمین عدالت، حقوق بزهکار یا بزه
دیده و بزهکار، در مورد چگونگی عناصر اصلی فرایندهاي ترمیمی دستیابی به توافق بزه
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آسیب و پاسخ به بزه است. اجباري و تحمیلی نبودن فرایند ترمیمی یکی از جبران 
گونه نیست امتیازات عدالت ترمیمی و از وجوه تمایز آن با عدالت کیفري است، اما این

ضابطه باشد. در اصل هفت از اصول پایه آمده است: «توافقات باید... صرفاً که توافق بی
ناسب باشد». توافق باید واجد ماهیت ترمیمی باشد. دربردارنده تعهدات متفاوت و مت

توان بدون ضابطه هرگونه مطالبه که نمیبنابراین، با تهدید سازگار نیست؛ همچنان
دیده را مورد پذیرش قرار داد. بر همین اساس، در فرایندهاي عدالت ترمیمی تأیید بزه

ص دهد که آیا توافق بینی شده است. قاضی باید تشخیتوافق توسط مقام قضایی پیش
برخلاف منافع جامعه یا خارج از استانداردهاي کلّی قضایی است یا خیر؟ (شیري، 

  ).131، ص. 1396
عنوان ضوابط حاکم بر صلح و سازش و محدود کردن تعیین احکام شرعی به

مند کردن مداخله آنان عنوان راهکاري براي ضابطهتوان بهاختیارات رؤساي قبایل را می
ظر گرفت. با در نظر گرفتن بافت فرهنگی موجود در قبایل و عشایر، چنانچه در ن

اختیارات افراد داراي اقتدار مهار نشود، امکان تضییع حق طرفین دعاوي وجود دارد. 
بنابراین، اعمال محدودیت شرعی براي مداخلات رؤساي قبایل را باید اقدامی حمایتی 

  ارزیابی کرد. 

  علیه و صاحبان حق . رعایت حقوق مجنی 4ـ2
وفصل عشایري باید حقوق مجنی علیه و صاحبان حق را تأمین کند. در غیر این حل

هاي کدخدامنشانه وجود نخواهد داشت. اي براي مراجعه با روشصورت، انگیزه
وفصل عشایري، رعایت سیدمحمدسعید حکیم در تعیین ضوابط فقهی حاکم بر حل

ورد تأکید قرار داده است. براي مثال، دیه حتماً باید حقوق و جبران خسارت قربانی را م
به مصدوم یا ورثه مقتول پرداخت شود نه افراد قبیله. اگر دیه جنایت به رئیس قبیله نیز 

شود. اش بري نمیپرداخت شود و مال به فرد مصدوم یا ورثه مقتول نرسد، ذمّه
  رد.توان در آن تصرف کعلاوه، بدون اجازه صاحبان حق نمیبه

شرعاً بحیث کان مستحقاً شرعاً فهو  ۀلها دی ۀلجنای ۀالمال المدفوع ... ان کان بعنوان الدی«
اخذه و لا اخذ شیء منه  ةیعود للمجنی علیه او لوارثه ... و لایجوز لغیر هما من افراد العشیر

فلا تبرأ  - مثلاً  - ةالا برضاه و اذا لم یدفع للمجنی علیه و لا لوارثه، بل دفع لرئیس العشیر
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  )339ق، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، الجانی الا بعد وصوله لهما ۀذم
فصل عشایري را نیز مورد توجه قرار داده وحکیم، مصلحت اطفال در فرایند حل

ها حق ابراي ذمه ندارند. فرد مصدوم یا ورثه مقتول، صغیر باشد، ولیّ آن است. چنانچه
داند و آن را خارج از حکیم در این موضوع، ابراي ذمّه را خلاف مصلحت صغیر می

  شمارد.اختیار ولی و رؤساي قبایل می
» هإذا کان المجنی علیه او وارثه قاصراً لم یکن لولیه الإبراء عنه لانه مخالف لمصلحت«

  ).339ق، ص. 1433(طباطبایی حکیم، 
دیده در عدالت ترمیمی یک هدف و یک اصل محسوب تأکید بر رعایت حقوق بزه

شود تا آنجا که جبران خسارت قربانی یکی از امتیازات عدالت ترمیمی و یکی از می
شود. در عدالت کیفري سزادهی بزهکار از اولویت نواقص عدالت کیفري شمرده می

عنوان شود. در عدالت کیفري از کیفر بهدیده اصلی معرفی میاست و جامعه بزه برخوردار
شود. (فلچر، ابزاري براي برقراري عدالت و دفاع از جامعه و عامل بازدارندگی استفاده می

خوبی دهد بهاین نگاه در تصویري که برنار بولکُ از عدالت ارائه می ).67، ص. 1384
عبارت است از مقایسه خسارت وارده به جامعه با خطاي منعکس شده است: «عدالت 

دهدتا اخلاقی بشر و به دنبال آن، تعیین میزان کیفر. مجازات به محکوم علیه اجازه می
بهتر، خطایی را که مرتکب شده است، بسنجد و از ارتکاب مجدد آن خودداري کند. 

حتمی آن توسط قاضی،  مردم با آگاهی از کیفرهاي مقرر در قانون و اعِمال واقعی و
هاي اجتماعی که از طریق کیفر نسبت به وظایف خود در برابر جامعه و مراتب ارزش

). در این تصویر از 30، ص. 1387شوند» (بولکُ، گردند نیز بیشتر آگاه میحمایت می
که در عدالت گیرد درحالیهاي وارد بر او مورد غفلت قرار میدیده و خسارتعدالت، بزه

شود که درنهایت، خسارات و آسیب اي طراحی میگونهمی، فرایندهاي ترمیمی بهترمی
هاي عشایري وفصلدیده اعم از مادي و روحی تا حد ممکن جبران شود. حلوارد بر بزه

کند و به جبران خسارت وارد بر او توجه دارد، اما این دیده را فراهم میزمینه مداخله بزه
دیده تحمیل هاي غیرمنصفانه بر بزهحلطرفی، راهبا نقض بیامکان نیز وجود دارد که 

اساس، تعیین ضوابط فقهی که حقوق طرفین را تأمین کند، به تحقق اهداف شود. براین
  انجامد.وفصل عشایري و کارآمدي آن میترمیمی حل
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  هاي نهاد کدخدامنشی. استفاده از ظرفیت5ـ2
فصل وتوسط سیدمحمدسعید حکیم براي حلتعیین برخی ضوابط محدودکننده فقهی 

کند، بلکه در موارد مختلف، اثر و حذف شدن این نهاد را دنبال نمیعشایري، بی
دیگر، در عبارتوفصل عشایري به رسمیت شناخته شده است. بههاي حلظرفیت

ی هاي سلبی را شاهد نیستیم. در کنار تعیین ضوابطمواجهه فقهی با این نهاد، تنها جنبه
صورت ایجابی، اقدامات معمول در این فرایند را نیز کند، بهها تأکید میکه بر محدودیت

کند. براي مثال، اگر فرد مصدوم یا ورثه مقتول به دیه راضی شدند، دیگر تأیید می
توانند به مراجع قانونی شکایت کنند و بر اساس قوانین عرفی مطالبه قصاص یا نمی

  کیفر کنند.
علی الجانی و  ۀفلیس لهما بعد ذلک حق الشکای ۀلمجنی علیه او وارثه بالدیإذا رضی ا«

  ).339ق، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، ۀطلب عقوبته حسب القوانین الوضعی
شود، از وفصل عشایري محسوب میهمچنین، اصل میانجیگري که رکن اصلی حل

  نظر فقهی مورد پذیرش قرار گرفته است. 
من أجل العفو أو التخفیف ممن بیده شرعاً ذلک  ۀالشفاع »ۀالمشی«إذا کان الغرض من «

  ).340ق، ص. 1433» (طباطبایی حکیم، فلا بأس بالإشتراك فیها...
نکته قابل توجه این است که در فتاواي سیدمحمدسعید حکیم، میانجیگري توسط 

روز جرائم را نیز بزرگان و رؤساي قبایل، دایره وسیعی شامل پیشگیري از ب
وفصل عشایري، وقوع جرم و ایراد خسارت نیست، گیرد. نقطه آغاز مداخله حلدربرمی

تواند پیش از وقوع جرم و ایراد خسارت و در مرحله بلکه میانجیگري در عشایر می
واسطه اهتمام شارع به صلح و علاوه، بهپیشگیري از نزاع و اختلاف محقق شود. به

ریزي و هتک حرمت وجود دارد، که امکان فتنه و فساد و خون سازش، در مواردي
عنوان امري واجب، وظیفه تلاش براي رفع نزاع فراتر از بزرگان و رؤساي قبایل، به

  شود. شمرده می همگانی
الحل و لا  ۀمن دون نظر لکیفی ۀو وقف الفتن إذا کان الغرض منها التوسط للاصلاح«

ث الشارع الاقدس علی اصلاح ذات البین، قد یجب ذلک علی اعداد له، ولا اشتراك فیه لح
و ما یستطیع ذلک من انتشار الفساد  ۀمن بسطیعه و یحسنه کما إذا خیف من ترکه تفاقم الفتن
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  ).340ق، ص. 1433(طباطبایی حکیم،  »و اراقه الدماء و انتهاك الحرمات
بین است، وفصل عشایري فقط به موارد کیفري که وقوع جرم در پذیرش حل

نیز وجود دارد. این ظرفیت  محدود نیست، بلکه امکان مداخله در سایر امور اختلافی
نیز داراي ابعاد پیشگیرانه است؛ زیرا بسیاري از جرائم ریشه در اختلافات در امور 

  شود.موقع رفع شود، نزاع به وقوع جرم ختم نمیخصوصی و مدنی داردکه اگر به
من دون  ۀأجل الرضا بما ینسّبونه و یرجحونه فی حل المشکللو کان الرجوع لهم من «

» ۀحکم منهم و لا إالزام بما ینسّبون، حلَّ الرجوع لهم و حل منهم التدخل فی حل المشکل
  ).337ق، ص. 1433(طباطبایی حکیم، 
شود، قابل تطبیق با اقدامات میانجیگري و وفصل عشایري انجام میآنچه در حل

موجب عدالت ترمیمی است. میانجیگري فرایندي است که به هاي گروهی درنشست
پردازد تا در مقام تسهیلگر، زمینه دیده و بزهکار میآن، یک میانجی به وساطت میان بزه

عنوان شالوده و سنگ بناي عدالت ترمیمی یاد سازش را فراهم آورد. از میانجیگري به
نجیگري جزو نخستین اقدامات هاي میا). برنامهAdolfo, 1999, p. 67شده است (

کند. دیده فراهم میعدالت ترمیمی است که امکان تقاضاي جبران خسارت را براي بزه
گران دیگري از خانواده دیده، مداخلهبر بزهکار و بزههاي گروهی، علاوهدر نشست

ها مانند مددکاران اجتماعی و نیز نمایندگان جامعه محلی حضور طرفین و حامیان آن
شود. در این عنوان میانجیگري چندگروهی نیز یاد میهاي گروهی بهرند. از نشستدا

اند، بیان اي که آسیب دیدهشود، احساسات آن دستهشیوه، در مورد نتایج بزه بحث می
توان این آسیب را ترمیم کرد و شود که چگونه میوگو میشود و در این مورد گفتمی

  ري از ارتکاب مجدد بزه برداشت؟هایی باید براي پیشگیچه گام

  وفصل عشایري تبیین جواز حل. 3
قابل بررسی است، پذیرش  که نحوه تعامل فقه و نهادهاي جدید حقوقیهمچنان

نهادهایی که داراي سابقه تاریخی هستند و به گذشته تعلق دارند نیز تابع ضوابطی است 
توان از ظرفیت این ضوابط میکه مشروعیت این نهادها را تبیین کند. براي شناسایی 

شود. استفاده کرد. حکم امضایی در مقابل حکم تأسیسی مطرح می مفهوم حکم امضایی
). 903، ص. 3ق، ج1410تأسیس در لغت به معناي ایجاد و بنا نهادن است (جوهري، 
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) 2493، ص. 6ق، ج1410امضا نیز به معناي رفتن، نفوذ و موت آمده است (جوهري، 
رود. معناي اصطلاحی تأسیس و امضا با معناي لغوي معناي نفوذ به کار می و در فقه به

  این دو نزدیک است. 
اي از عرف و بار و بدون هیچ سابقهاحکام تأسیسی، احکامی هستندکه براي نخستین

عقلا بر پیامبر اکرم وحی شده است. در مقابل، احکام امضایی مواردي را شامل 
رع، عرف و عقلا آن را معتبر دانسته یا وضع کرده و بدان شودکه پیش از تشریع شامی

  ).70، ص.1370مشکینی، ( اندعمل کرده
احکام امضایی محدود به مواردي نیست که در زمان حضور امام با تقریر یا عدم 

اي بعد از معصوم پیدا شود، با توجه ردع توسط ایشان مواجه شده باشد. چنانچه سیره
توان آن را حجت شدن این سیره و عدم ردع آن توسط وي، می به علم معصوم به پیدا

)؛ البته امضا کردن سیره عقلا به معناي عدم 130، ص. 1376دانست (موسوي خمینی، 
وتصرف در آن نیست. بیع، نکاح، طلاق و دیه ازجمله موضوعاتی هستند که امکان دخل

، ص. 1، ج1370جعفري لنگرودي،( اندهمراه با تغییرات، مورد امضاي شارع قرار گرفته
وفصل عشایري را نیز باید جزو مصادیق سیره عقلا دانست که با معیار عدم ). حل72

  توان آن را تأیید کرد.مغایرت با احکام شرعی، می
توان مشروعیت صلح، سازش و از برخی ادله می نظر از سیره عقلا،علاوه، صرفبه

وفصل اختلافات ي جایگزین قضاوت براي حلهاعنوان برخی شیوهمیانجیگري را به
تواند مبناي میانجیگري در نتیجه گرفت.آیات زیر در دعوت به صلح و سازش می

  وفصل عشایري باشد.حل
لَا خَیرَْ فیِ کَثِیرٍ مِنْ نَجوَْا هُمْ إِلَّا مَنْ أَمرََ بِصَدَقَۀٍ أَوْ )؛ «28...» (نساء/وَالصُّلْحُ خَیْرٌ«... 

...» فَأصَْلِحُوا بَیْنَ هُمَا بِالْعَدْلِ وَ أَقْسِطُوا)؛ «...114..» (نساء/ وْ إِصْلَاحٍ بَیْنَ النَّاسِ.مَعْرُوفٍ أَ
وَ أَصْلِحُوا ) و «...10» (حجرات:إِنَّمَا الْمُؤْمِنُونَ إِخْوَةٌ فَأصَْلِحُوا بَیْنَ أَخَوَیْکُمْ)؛ «9(حجرات/
  ). 1...» (انفال/ذَاتَ بَیْنِکُمْ

ها را به آن ،)السلامعلیه(در وصیت خود به حسنین ) السلامعلیه(علی ، امامهمچنین
صادق ). بنا بر روایتی از امام47، نامه البلاغهنهجالبین سفارش کرده است (اصلاح ذات

، ص. 2ق، ج1407گفتن دروغ براي اصلاح بین مردم جایز است (کلینی، ،)السلامعلیه(
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در ) السلامعلیه(صادق ضّل بن عُمر مبالغی از سوي امام) و نیز نقل شده است مُف341َ
، ص. 2ق، ج1407(کلینی، کرداختیار داشت و براي اصلاح میان شیعیان استفاده می

 البین جایز شمرده شده است (نجفی،) تا آنجا که مصرف زکات براي اصلاح ذات209
  ). 361ـ362، صص. 15ق، ج1404

که صلح و سازش ازجمله اموري است که مانند  این نکته نیز قابل توجه است
هاي مختلف صورتمحور، شکل ثابت ندارد و بسته به شرایط، بهواجبات نتیجه

ها مشخص تواند نمود پیدا کند. در مقابل، واجباتی هم هستند که شکل و قالب آنمی
 ). تعبدّي نبودن201، ص. 1399شود (مطهري، است و رعایت آن تعبدّي محسوب می

هاي جایگزین قضاوت تواند زمینه پذیرش انواعی از شیوهشکل در صلح و سازش می
  فصل عشایري نمود یافته است.   ورا فراهم کند که یک نمونه از آن در قالب حل

  گیري نتیجه
گذاري ــ مستلزم ــ با توجه به مبانی قانون هاي عدالت ترمیمی در ایرانتثبیت روش

االله المسائل آیتاحکام شرعی است. اختصاص فصلی از رساله توضیحهماهنگی آن با 
وفصل سیدمحمدسعید حکیم از مراجع تقلید معاصر به ضوابط فقهی حاکم بر حل

هاي عدالت ترمیمی عشایري، زمینه مناسبی براي بررسی نحوه مواجهه فقه با روش
ا در آیات و روایات به هها و توصیهبر دعوترسد علاوهفراهم کرده است. به نظر می

وفصل عشایري دانست توان سیره عقلا را مبناي جواز استفاده از حلصلح و سازش، می
که البته رویکرد فقه مانند بسیاري از موارد دیگر، ضمن پذیرش این روش، برخی 

  شمارد.تغییرات را نیز براي مشروعیت آن لازم می
توان وفصل عشایري، میوص حلبا توجه به فتاواي سیدمحمدسعید حکیم در خص

وفصل عشایري از قضاوت، اصل رضایت در مراجعه به این شیوه، لزوم از تفکیک حل
عدم مخالفت با احکام شرعی، لزوم رعایت حقوق مجنی علیه و صاحبان حق و نیز 

هاي رویکرد فقهی به ترین مؤلفهعنوان مهمهاي کدخدامنشی بهاستفاده از ظرفیت
  ي یاد کرد.وفصل عشایرحل

وفصل کدخدامنشانه از قضاوت، آن است که بیان حکم شرعی از لوازم تفکیک حل
آور نیست؛ ضمن اینکه از اعمال قدرت توسط رؤساي قبایل براي طرفین دعوا الزام
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کند. بسا با حقوق طرفین منافات داشته باشد، جلوگیري میرؤساي قبایل که چه
به رضایت طرفین، امکان جلب مشارکت  وفصل عشایريهمچنین مشروط کردن حل

هاي عدالت ترمیمی را تضمین و کارآمدي اقدامات و برنامه مؤثر طرفین را فراهم
عنوان توان بهکند. محدود کردن اختیارات رؤساي قبایل به احکام شرعی را میمی

مند کردن مداخله آنان و راهکاري حمایتی در نظر گرفت. راهکاري براي ضابطه
وفصل عشایري، رعایت مدسعید حکیم در تعیین ضوابط فقهی حاکم بر حلسیدمح

حقوق و جبران خسارت قربانی را مورد تأکید قرار داده است. این موضوع در نحوه 
  پرداخت دیه و نیز تأمین حقوق اطفال نمود یافته است. 

وفصل عشایري به رسمیت هاي حلدر فتاواي سیدمحمدسعید حکیم، ظرفیت
هاي سلبی را شاهد نیستیم. ده است. در مواجهه فقهی با این نهاد، تنها جنبهشناخته ش

صورت ایجابی، اقدامات کند، بهها تأکید میدر کنار تعیین ضوابطی که بر محدودیت
  معمول در این فرایند از نظر فقهی مورد تأیید قرار گرفته است.

فته است و از سوي وفصل عشایري را پذیرضوابط فقهی از سویی اصل شیوه حل
کند. درمجموع، وفصل عشایري ایجاد میهاي حلهایی را براي روشدیگر، محدودیت

راستا با اهداف عدالت ترمیمی یعنی بازگشت به نظم پیش از موارد ایجاد محدودیت هم
دیدگان از جرم و جلوگیري از تضییع حقوق طرفین در جرم و جبران خسارت زیان

  شود.یابی میاي ارزساختار قبیله
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