
53-66صفحات/ 91پاییز / بیست و نهمشماره / سال هشتم/ هاي فقه و حقوق اسلامیپژوهشفصلنامه 

قانون با فیض کاشانیاندیشهدرکیفرزداییتطبیقی مصادیقی از سیاست طالعه م

1در دو گستره ثبوتی و اثباتیمجازات اسلامی

محسن صفري

رضا زهروي

:چکیده
با توجه به گردیده،ناپذیر مطرح اجتنابي اگونهه زدایی و کیفرزدایی بوین جرمدر عرصه سیاست جنایی ن

يهاو پژوهشقیدقيهایو ابعاد مختلف خود را جهت بررسشدهتورم جمعیت کیفري بسیار حائز اهمیت 
برخی مصادیق ايضمن مطالعه مقارنهاند هدیدر این مقاله کوشگاناین پایه نویسندبر.داردیعرضه ميامقارنه

کیفرزدایی در اندیشه فیض کاشانی و تطبیق با قانون موضوعه زوایایی از آن را در دو گستره ثبوتی و اثباتی 
اندیشه این صدر خصوادعاي کیفرزدایی اشاره به نظر مخالفعلاوه بر پایاناي که درگونههبد؛نترسیم نمای

.ی نیز نقد و تحلیل گرددروش ارایه چنین ادعاهایاساساً ،امامیههفقی

زدایی، شناسی، فیض کاشانی، حقوق کیفري اسلامی، جرمکیفرزدایی، سیاست جنایی، جرم:هاواژهکلید 
.تورم جمعیت کیفري

11/6/91: تاریخ پذیرش4/11/89: تاریخ وصول-1
دانشگاه تهراناستادیار حقوق خصوصی دانشکده حقوق و علوم سیاسی * 

rezazahravi@ut.ac.irو مدرس حوزه و دانشگاه دانشگاه تهرانشناسیحقوق جزا و جرمدانشجوي دکتري** 



منهوشماره بیست /هشتمسال /فقه و حقوق اسلامیهايفصلنامه پژوهش54

مقدمه-1
سیاست جنایی ترکیبی اضافی است نه وصفی که مفهوم مضیق معادل حقوق کیفري را پشت سر 

، تحولات تئوریک و عملی در »حقوق کیفري«م موسعی که علاوه بر مفهوم سنتیگذاشته و در مفهو
21، 1383حسینی،(نموده و همچنان رو به گسترش استقلمرو هنجار انگاري و پاسخ دهی را منعکس

).22و
دانششناسی به عنواندر عرصه سیاست جنایی مطالعات علمی و مبتنی بر نظریات علوم جرم

شود؛ ه میئدائماً نظریات تازه ارا) 554، 1997سیگل،(تره، علت و کنترل رفتار کیفريمطالعه ماهیت، گس
3هاي بینابین، مجازات2زنی، برچسب1آن هستیم که نظریه دفاع اجتماعی نوین، عدالت ترمیمیلذا شاهد

نماید که هور میاي اجتناب ناپذیر ظبگونه5و کیفرزدایی4زداییو امثال آن و کاربرد واژگانی از قبیل جرم
که خود بسیار حائز ) افزایش محکومان به مجازات خصوصاً زندانیان(با توجه به تورم جمعیت کیفري

- 162، 1386زهروي، (تواند معلول عوامل تقنینی، قضایی یا اجرایی باشدمیاهمیت گردیده است و
ن در همی. دارندعرضه میاي هاي مقارنههاي دقیق و پژوهشابعاد مختلف خود را جهت بررسی) 175

زدایی یعنی فرایندهایی که در جهت رهایی بخشی یک یا چند شخص در معرض مجازات، از راستا کیفر
- کیفرزدایی قضایی و کیفرزدایی توسط بزه،گذارانهباشد و شامل انواع کیفرزدایی قانونتحمل کیفر می

).105، 1375آنسل، (شوددیده و جامعه محلی می
رسد که گاه با اقداماتی همچون گزارانه، شفافترین نوع کیفرزدایی به نظر میقانونکیفرزدایی 

وجکه گاه سبب خرن، تأکید مضاعف بر اصل برائت و آثار آید یا قیودي به عناصر سازنده جرمافزودن ق

1- restorative justice

2 -Labeling theoryکه خود عامل جرایم انگاري افراطی را در سطح جامع به عنوان انگ و برچسبی که در یک تعریف کوتاه جرم
به بعد34شناسی،دانشنامه جرمد بنگرید به نجفی ابرندآبادي توانی؛ براي مطالعه در این زمینه مینمایدشود طرح میسوء میبیشتر و نتایج 

ظ ماهیت بین کیفر و تنبیه انتظامی یا برخورد اه به لحهایی کهاي بینابین دریک تعریف مختصر به تجویز مجازاتنظریه مجازات- 3
.94، هاي بینابینزین یا مجازاتهاي جایگمجازاتآشوري، ه براي مطالعه انواع آن بنگرید ب. گردداطلاق میمردمی هستند 

4- decriminalization

5- depenalization



55....مطالعه تطبیقی مصادیقی از 

آشوري، (استهردیداز ضوابط استناد به یک اصل عملی نیز شده و آثاري غیر واقعی براي آن فرض گ
و یا مقابله با اماره مجرمیت یا گسترش آن، تبدیل عنوان یک عمل)365، 1383شاملو، ؛ 348، 1383

و جایگزینی برخوردهاي مدنی، ادواري، تربیتی یزداییت به جنحه یا خلاف و گاه با قضامجرمانه از جنا
.پذیردجاي برخورد کیفري، صورت میویژه اجتماعی با متهم بهو به

یگر کیفرزدایی به طریق قضایی آن، نتیجه کوشش مقامات قضایی همچون قاضی، از سوي د
اي عمل گونهتواند مثلاً با اقداماتی همچون صدور قرار تعویق تعقیب بهدادستان یا بازپرسی است که می

تري را تحمل کند و نوعی نماید که شخص مورد اتهام اصلاً مجازات نگردد و یا لااقل مجازات خفیف
به این معنا که کیفر زایل شده صرفاً در مقایسه با کیفري که در صورت ؛ رزدایی نسبی را فراهم سازدکیف

عدم اعمال کیفیات مخففه اختیاري قاضی، قابل درك باشد و بدون مقایسه با آن کیفرزدایی نشده زیرا 
لائیک غالباً ویژه اندیشمندان اندیشمندان مغرب زمین به.شودمجازات مخفف همچنان اعمال می

-زدایی، جرم انگاري یا کیفرانگاري جدید را که بخواهد صورت گیرد با یک محور میکیفرزدایی، جرم

سنجند و آن محور صرفاً نظم اجتماعی است؛ نظم اجتماعی از این منظر یگانه ارزش شایسته ملاحظه 
قدیمی را زاید شمرد و به اي را مطرح کرد و یا برعکس جرمی توان بر مدار آن جرم تازهاست که می

زدایی از جرایم علیه مذهب یا جرایم زدایی کرد مانند آنچه مارك آنسل به عنوان جرماصطلاح جرم
یا همچون آنچه رمون گسن ) آنسل، مرجع پیشین(بردشود، نام میجنسی که بارضایت طرفین انجام می

و خروج حیات جنین از گستره حمایت مشروط در فرانسهزدایی از سقط جنینبه صراحت به عنوان جرم
؛ در واقع در این نحوه نگرش 1)9-1999،32گسن، دریمون(نمایدکیفري در قوانین جدید آن یاد می

ارزش دیگري جز نظم اجتماعی قابلیت چنین کاري را ندارد؛ نظم اجتماعی ارزشی که عبارت است 
ا تحول عملکرد و برخوردهاي ناشی از شود و بنظمی که به تبع نگرش و عملکرد اجتماع ترسیم می

» بودنکاملاً نسبی«پذیرد و به همین جهت وصف هاي اشخاص، تحول و تغییر میها و ترك فعلفعل
نظم اجتماعی در نگاه غالب اندیشمندان ). 1382،22اردبیلی ، (روددر مورد نظم اجتماعی مکرراً بکار می

1-Reymond Gassin Le crime existE t il? 1999. Factulte dedroit et de science politique.
presses Universitaires d AIX. Marseile.vol.XII. 9-32

شود که بخواهیم بسنجیم نظم کنونیثر باشد اساساً فرض نمیؤمور غیر فردي متافیزیکی که در املاییسیته
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حوه عملکرد اجتماع به عنوان یگانه ارزش شایسته ملاك غربی مساوي است با نظم متأثر و حاصل از ن
انگاري یا کیفرانگاري تازه و چون عملکرد اجتماع ممکن زدایی، جرمقراردادن جهت کیفرزدایی، جرم

تغییر کند، نظم ... طلبی و و هوس و حرص و شهوت و شهرتيواسطه تبعیت افراد از هواست به
حول است و تغییر تحول نظم اجتماعی مقتضی آن است که فهرست اجتماعی نیز پیوسته در تغییر و ت

هاي ثابت الهی و فطري باشد خواه جرایم دگرگون شود؛ خواه نظم اجتماعی تازه و نوپدید مطابق ارزش
.نباشد

، مایه فخر و مباهات مذهب امامیه هر چند ی محدث، به عنوان یک فقیه برجستهفیض کاشان
ی یا کیفرزدایی را صریحا استعمال ننموده است لکن این امر هرگز مانع عناوینی همچون سیاست جنای

هاي نوین مورد از منظر ضوابط و معیارهاي تئوريهآن نخواهد بود که اکنون آراء این اندیشمندگرا نمای
.بررسی  و واکاوي قرار گیرد

ء فیض کاشانی و اي نسبت به کیفرزدایی در آرابر این اساس در این نوشتار با نگاهی مقارنه
مقایسه آن با قانون موضوعه برخی مصادیق آراء ایشان را از منظر کیفرزدایی به ترتیب  نخست با 

ادله اثبات زنا  بررسی می نماییم ، سپس کیفرزدایی با توسعه گستره شبهه از يکیفرزدایی با محدود ساز
تخفیف در مجازات آمر به قتل در گردد؛ کیفرزدایی از طریق منظر فیض و قانون موضوعه مقایسه می

باشد که با بخش کیفرزدایی با تفصیل آراي فیض  نسبت به قانون کنونی مجازات عنوان بخش بعد می
گردد ؛ کیفرزدایی با تحکیم برخی حقوق متهم نیز بیانگر نوعی فیض در مجازات محارب تکمیل می

گردد، از سوي دیگر  ادامه مقاله تبیین میاین اندیشمند حقوق اسلام است که در رکیفرزدایی در منظ
گیري نهایی لازم است برخلاف موارد پیشین که مصادیقی از کیفرزدایی در آراي فیض قبل از نتیجه

کاشانی ملاحظه شد، حداقل به یک مصداق هم که به نتیجه متفاوتی در مقایسه قانون موضوعه با رأي 
ري صحیح و بر پایه نگرشی جامع باشد زیرا گاه سنجش گیشود، اشاره گردد تا نتیجهفیض منجر می

قانون موضوعه با رأي فیض کاشانی بیانگر سیاست کیفرزدایی بیشتر در نگرش فیض کاشانی است  به 
موضوعه کنونی ایران مبحث نهایی توسعه گستره محاربه نسبت به قانونهمین دلیل کیفررسانی با 

. گرددشده تقدیم مییج مباحث تبییندهد؛ در پایان نتامقاله را تشکیل می
ادله اثبات زنايکیفرزدایی با محدودساز-2

سیاست جنایی نظام کیفري در دو گستره متفاوت و قابل تمایز اما در عین حال مؤثر بر یکدیگر
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همانطور که مطالعه ابعاد و زوایاي گسترهثبوتی و یک گستره اثباتی و قابل ملاحظه است؛ یک گستره 
اثباتی آموزه کیفرزدایی چنانچه بدون توجه به زوایاي گستره ثبوتی آن صورت گیرد؛ نگاه ما جامع  
صحیح نخواهد بود؛ برعکس پژوهش و بررسی ابعاد ثبوتی نیز بدون بذل توجه و ملاحظه دقیق زوایاي 

سان هرچند دینگرداند؛ باثباتی نادرست است و نتایج بررسی و تحلیل را فاقد وجاهت معتبر علمی می
یابد اما چنانکه در مقدمه مقاله کیفرزدایی در وهله نخستین در گستره ثبوتی به منصه ظهور و بروز می

تواند داراي زوایاي قابل اشاره گردید این آموزه منحصر به حوزه ثبوتی نیست و در گستره اثباتی نیز می
.باشدین حوزه نیز میاي تلقی گردد و نگاه ما جامع نیازمند توجه به املاحظه

دانیم بر اساس فصل دوم باب نخست کتاب حدود قانون مجازات اسلامی بر این پایه چنانکه می
- باشدکنونی، شهادت دو مرد عادل به همراه چهار زن عادل سبب اثبات زنایی که موجب حد جلد می

بر این ) انون مجازات اسلامی ق83ماده (گرددمی-یعنی زناي مرد و زنی که واجد شرایط احصان نیستند
اساس هرچند این ماده سیاست جنایی حاکم بر اثبات این جرم را داراي  شرایط متعدد و نسبتاً دشواري 
مقرر داشته است زیرا جرم موضوع شهادت از زمره جرایمی نیست که جز در موارد نادر در مقابل انظار 

28/6/1378مصوب هاي عمومی و انقلابدرسی دادگاهقانون آیین دا155ماده واقع شود و برابرمعمو
رعایت هشت نماید لازم است در مواردي که قاضی به شهادت شاهد به عنوان دلیل شرعی استناد می-

عدم ،عدالت شاهد، شاهدطهارت مولد، شاهدایمان،عقل شاهد،بلوغ شاهدموجود باشد؛و گاه ده شرط
،عدم وجود دشمنی دنیوي بین شاهد و طرفین دعوا،ويازفع ضرروجود انتفاع شخصی براي شاهد یا ر

از جمله این 1سابقه فسق یا اشتهار به فساد شاهدعدم ،شاهدولگرديیاعدم اشتغال به تکدي 
که متأسفانه ) عن حس بودن شهادت(کردن مهمترین شرط شهادت در فقه امامیهشرایطند که با اضافه

که به صراحت در 28/6/1378مصوب هاي عمومی و انقلابدرسی دادگاهآیین دادر این ماده قانون
مقام احصاء شرایط شهادت به عنوان دلیل بوده ذکر نشده است اما بنا بر اجماع همه فقهاي امامیه لازم 
است و در مواد پراکنده دیگر قانونی نیز گاه موجود است، در نهایت سیاست جنایی تحدید سختگیرانه  

.  گرداندبات این جرم را مسلم میحاکم بر اث
تري را اي دیگر است و شرط افزونبا این وجود  این موضوع از منظر فیض کاشانی به گونه.1

هاي قانون آیین دادرسی دادگاه155ماده 3تبصره (عدالت ويمگر با احراز تغییر در اعمال او در اثر توبه و اطمینان از صلاحیت و-1
)28/6/1378عمومی و انقلاب مصوب 
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تواند در گستره اثباتی این جرم تضییق بیشتري را فراهم نموده و کیفرزدایی را در دارد که در نتیجه می
فراهم آورد؛ براین پایه این فقیه بزرگ شیعه، اثبات زناي شخص محصن را با شهادت مرحله اثباتی 

و اثبات زناي غیر محصن را نیز هر چند که مجازات آن صرفاً  تازیانه 1شماردچهار مرد عادل ممکن می
مجازات و بنابراین در مقایسه با قانون 2داندباشد با شهادت دو مرد و چهار زن عادل قابل اثبات نمی

مند است و به عبارت دیگر اگر اعمال چنین نظري در تري بهرهکنونی ایران از جنبه کیفرزدایی افزون
تري تواند نتایج مؤثرقالب قانون موضوعه درآید و رأي ایشان مبناي شرایط اثبات زنا قرار گیرد، قطعاً می

با تضییق گستره اثباتی جرم طریق را در سیاست کیفرزدایی به دنبال داشته باشد، سیاست جنایی که 
. شده در تعامل دو گستره اثبات و ثبوت به وضوح قابل ملاحظه استاعمال کیفر را با تعامل اشاره

رسد  هرچند در این گستره جلوه بیشتري از کیفرزدایی در موضع فیض با این حال  به نظر می
این فقیه در مقایسه با قانون موضوعه باید کاشانی قابل استنباط است اما براي تثبیت این موضع براي

شده قابل خدشه و هاي ایشان ملاحظه شود و الا با دلایل نقضی استدلال ارائهموارد دیگري از موضع
. شده فاقد جامعیت لازم در پژوهش خواهد بودگیري انجامگردد و نتیجهپایه فرض میبی

ي شبههکیفرزدایی با توسعه گستره-3
، ایران و بلکه در جهان 3شده در حقوق اسلاموجه به اصل برائت به عنوانی اصلی پذیرفتهبا ت. 1

و حقوقدانان در موارد 5طبیعی است که قانون مجازات اسلامی و هم فقهاي امامیه4حقوقی امروز
رانمایند و در کنار آن قواعد متعددي متعددي حکم به عدم مجازات مرتکب را به وجود شبهه مستند می

ترین آنها به نمایند که در گستره کیفري و خصوصاً کیفرزدایی قاعده درء شاخصبر محور شبهه طرح می

.52، النخبه فی حکم العملیه و الاحکام الشرعیهفیض کاشانی، : رك. یه اربعه شهود عیاناًشهد عل- 1
مفاتیح فیض کاشانی، : رك. تر اثبات چنین زنایی را با شهدات دو مرد و چهار زن قول نادر و بدون دلیل شمرده استبه عبارت دقیق- 2

. 65، الشرایع
)18؛ فیض کاشانی، الاصول الاصلیه، 110الی4فراید الاصول،،يانصاربنگرید به- 3
article.ا مورد اشاره قرار داد بنگرید بهتوان در این خصوص به عنوان نمونه اصل برائت در اساسنامه دیوان کیفري بین المللی رمی- 4

66  of Rome Statute of the International Criminal Court, Text of the Rome Statute circulated
as document A/CONF

و حلی، 97، 7، المبسوط فی فقه الامامیهو طوسی، 74، من لایحضره الفقیهبراي تفصیل بیشتر در این خصوص  بنگرید به صدوق، - 5
م فی جواهرالکلاو نجفی، 359، مسالک الافهام فی شرح شرایع الاسلام، شهید ثانی، 933، شرایع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام

.54، النخبه فی حکم العملیه و الاحکام الشرعیهو فیض کاشانی، 74، 41،شرح شرایع الاسلام
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اي گونهمستقل  بهياقاعده درء به عنوان قاعدههاي اخیر اثبات گردیده آید؛ بنابر پژوهششمار می
معتبر مرتکب لیدلاینیقی«قاعده درء عبارت است از يشبهه هیپانیبراو ،1کندیمییزدافریدقیق ک

تواند در قالب دیگریدر اصل وقوع جرم که مدیها مثل ترددیتردریو سا» بودن عمل خودزیبه جا
در دیدر هنگام تردزیرا استرونیاز گستره قاعده درء  بجداصول و قواعد همچون اصل برائت بگن

بودن جرم یامر در کنار اصل قانوننیاوانتساب آن به متهم، اصل برائت در دسترس  استایوقوع جرم 
،1381،یرهام(باشندیمینیمأها و اقدامات تمجازات که از جمله اصول مشترك حاکم بر مجازاتو

موارد، با وجود گونهنیدر اساساًه ارا کچو نه قاعده درء؛باشندیمستند حکم تبرئه متهم منیبهتر.)33
سبب یمستقل هنگامياو قاعده درء به عنوان قاعدهستیاعده درء نبه استناد به قيازیاصل برائت ن

مجازات که همان احراز وقوع جرم و انتساب آن به متهم یکه مقتضگرددیمیسقوط مجازات تلق
ومیموضوع، مجازات را ساقط کنایبه حکم ممتهیواسطه ناآگاهه بمیاست، وجود داشته باشد و بخواه

نیبنابراوشودیمجازات ميمانع اجراقتاًیحقاست کهياگونهه قاعده درء بموضوعگریعبارت دبه
که در قالب -رانیاز اقسام متعدد شبهه در نظام حقوق اکیشده با هربا مفهوم گفتهقاعده درءشبهه

مطرح یو حکمیمفهوم،یمصداقيو در فقه در شکل شبههیو روانيماد،یشبهه در عناصر قانون
حقوق يهاشبههریدرء با سايدارا ست و رابطه شبهه قاعدهرایتعامل  قابل طرح و خاص-است 

کیقاعده در مورد هر نیاانیکه جريعموم و خصوص من وجه است بگونه ايارابطهموضوعه،
شده، اما شبهه در نظر فیض کاشانی صرفنظر از موارد اشارهباشد؛یآن ميحراز ضابطه شبههامنوط به 

آوري گردد و یکی از مواردي که فیض کاشانی به طور منحصر به فرد و شگفتشامل موارد دیگر نیز می
دارئه حد بیفزاید وجود دارد که قانون مجازات اسلامی هرگز از آن سخن به میان نیاورده است؛ فیض 

ابر اصح امکان اکراهگوید بنمی» یابدآنچه به واسطه آن زنا تحقق می«کاشانی در مسأله زنا ذیل مسأله 

براي مطالعه تفصـیلی  دینمایرا آشکار مهیوحدت رويدرء، در آراء، لزوم صدور رأيمنظور از قاعدهانیتهافت موجود در ببا این همه،-1
يگـذار ریثأتیبـا چگـونگ  هی ـشبهه  قاعده درء در فقـه امام يگذارریثأملاك تينظريهاهجنبیقیتطبسهیمقانیهمچندر این خصوص و 

 ـبنتیجه ایـن پـژوهش   )213الی 193، 1388صفري و زهروي،(بنگرید به اناقسام متعدد اشتباه در حقوق انگلست  ـاانگری اسـت کـه از   نی
آنگونـه کـه   (یو نحوه تعلّق آن نه به نحو موضوعطیشرایحت برخمرتکب را تتیولؤمسمبر عدشبهه تأثیرگذاريحقوق انگلستان کسوی

و حکمی متعلـّق بـه   یوضوعآن با شبهه مسهیدر بخش مقاگریديسوازاست ورفتهیپذیقیبلکه به شکل طر) هدیدرقاعده درء طرح گرد
وجه افتراق آن کـه بـه تبـع    کنیاست لمیل ترساشتباه قابيرگذاریتأثرشیدر اصل پذوجه اشتراك صرفاًینظام حقوقنیاقسام جرائم در ا

.   در هریک از اقسام به دقت و منحصر به فرد استشودیتعامل محسوب منیایآن محور اصلترعیگستره وس
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این نگرش فیض به گستره شبهه با لحاظ1.در حق فاعل زنا نیز همچون مفعول زنا باید پذیرفته شود
ابعاد اشاره شده بر آن در قاعده درء و اصول عملیه همچون اصل برائت مؤید کیفرزدایی مورد بحث 

.  است

کیفرزدایی با تخفیف در مجازات آمر به قتل-4
شوند و در برهن است در یک تبیین کلی عوامل رافع مسؤولیت به دو قسم تقسیم  میکه مچنان

واقع رفع مجازات گاه حکمی است وگاه موضوعی؛ رفع موضوعی آن است که عمل در نتیجه یک عامل 
دیگر از موضوعات مجرمانه نباشد و به تعبیر دیگر عملی جایز باشد و مثال بارز آن قتلی است که در 

شود، در مقابل رفع حکمی آن است که با وجود بقاء عنوان جرم اما مجرم به اع مشروع واقع میمقام دف
؛ )40تا، بیباغ،حائري شاه(یابددلایلی همچون صغیر بودن یا مجنون بودن از حکم مجازات رهایی می

ر آوریم و شرایط در اینجا صرفنظر از بحث پیرامون اینکه اکراه را جزء کدام یک از دو قسم فوق به شما
14، 1380اي خویی، قبله(را برشماریم... نبودن و متعددي براي پذیرش اکراه  همچون عادتاً قابل تحمل

م باب نخست کتاب سوم قانون مجازات فصل دوبا توجه به اینکه برا ساسکافیست یادآور شویم)15و 
مجوز قتل موده و بیان داشته که ابداًي را مشخص نکراه در قتل و یا دستور به قتل دیگراسلامی حکم ا

مرتکب دبدهرساندن دیگري راند یا دستور به قتلکرا وادار به قتل دیگري بنابر این اگر کسی و نیست
اگر اکراه شونده طفل غیر ؛ همچنینگردندکننده و آمر، به حبس ابد محکوم میشود و اکراهقصاص می

شونده طفل ممیز باشد نباید اگر اکراهومحکوم به قصاص استکنندهممیز یا مجنون باشد فقط اکراه
واضح است که .کننده نیز به حبس ابد محکوم استقصاص شود بلکه باید عاقله او دیه را بپردازد و اکراه

ابدحبسمحکوم به قتل دیگري دهنده بهدستوراینکه و اسلامی کنونی مجازات قانونموضع 
براي دستوردهنده بهابدایسه با نظر فیض کاشانی که بدون آنکه از صدور حکم حبسدر مق. شودمی

از جنبه 2نمایدقتل اجتناب نماید نظر محقق حلی را که در این موضوع توقف نموده به نوعی تقویت می
کننده اهمند است زیرا چنانکه اشاره گردید قانون مجازات اسلامی حتی غیر اکرتري بهرهکیفرزدایی افزون

,Eftekharبنگرید به . این نظر در کشورهاي غیر مسلمان نیز گاه پذیرفته شده است- 1 2001, Martin ma.,1997و 77
ps156,155

113مفاتیح الشرایع، رك فیض کاشانی،. و یظهر من المحقق التوقف فیه، و لعله لعدم العامل به- 2
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.)134، 1386نیا، آقایی(داندکه صرفاً دستور به قتل داده مشمول حبس ابد می

کیفرزدایی با تفصیل در مجازات محارب -5
محاربه بنابر تعریف قانون مجازات  اسلامی عبارت است از دست به اسلحه بردن براي ایجاد رعب 

، این موضوع به لحاظ تعریف )زات اسلامیقانون مجا183ماده (و هراس و سلب آزادي و امنیت مردم
پدیده جنایی با ابعاد و زوایایی که دارد دقیقاً با نظر فیض برابر نیست اما به لحاظ مجازات و نحوه 

توان نگرش متفاوتی را در سنجش دیدگاه فیض کاشانی با قانون مجازات کنونی مجازات نیز می
صل سوم از باب هفتم خود که به مجازات محارب ملاحظه نمود؛ زیرا قانون مجازات اسلامی در ف
: الارض یکی از چهار چیز استحد محاربه و افساد فیاختصاص داده است به صراحت مقرر می دارد که 

انتخاب هر یک و نفی بلد- 4اول قطع دست راست و سپس پاي چپ -3آویختن به دار -2قتل -1
خواه محارب کسی را کشته یا مجروح کرده یا مال او را از این امور چهارگانه به اختیار قاضی است 

اما فیض کاشانی معتقد است همیشه .هیچ یک از این کارها را انجام نداده باشدگرفته باشد و خواه
داند بلکه  بر این باور است که مجازات آن قتل یا آویختن به دار و یا قطع دست راست یا نفی بلد نمی

ن محاربین میان انواع محارب قائل به تفصیل گردیم؛ بر این پایه ایشان بر آن باید براي مجازات نمود
الذکر به وي تحمیل شود بلکه هاي چهارگانه فوقاست که چنانچه محارب مرتد نیست نباید مجازات

نتیجهامري که ابداً در قانون مجازات اسلامی مطرح نیست و در 1تعزیر واقع شودموردتواند صرفاً می
.توان شاهد بودبیشتري را در منظر فیض کاشانی مییکیفر ردای

هاي محارب از قرآن کریم آمده است و خداوند دانیم اصل مجازاتدر هرحال چنانچه می.1
انما جزاء الذین یحاربون االله و رسوله و یسعون فی الارض فسادا ان یقتلوا او یصلبوا «: فرمایدحکیم می

من خلاف او ینفو من الارض ذلک لهم خزي فی الدنیا و لهم فی الآخره او تقطع ایدیهم و ارجلهم
گردد و براي مشمول ترین مستند شرعی آن همین آیات محسوب میو اصلی)33مائده، ( »عذاب الیم

با این حال مرحوم فیض کاشانی در تفسیر . 2آیه شدن، کافر یا مشرك بودن محاربین ابداً شرط نیست

113مفاتیح الشرایع، رك فیض کاشانی،. و اما اذا کان جانیاً مسلماً غیر مرتد عن الدین فانما یعاقبه الامام علی نحو جنایته- 1
، جرائم علیه امنیت و آسایش عمومی) 3(حقوق جزاي اختصاصی ه میر محمد صادقی، اي مطالعه شرایط و گستره آیه مذکور بنگرید ببر- 2

44
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کند بر اینکه انتخاب هر وایاتی در ذیل آیه مربوطه اشاره کرده است که دلالت میصافی خود نیز به ر
و اساساً 1باشدشده بر حسب نوع افعال ارتکابی مرتکب جرم میهاي چهارگانه گفتهیک از مجازات

اند که درکیفر محارب میان فقها اختلاف است و گروهی آن را تخییري بین چهارکیفر مذکور دانسته
فیض (انداند و تخییر را رد نمودهآیه نیز به آن دلالت دارد و گروهی قائل به ترتیب و تفصیل شدهظاهر 

). 325، مفاتیح الشرایعکاشانی، 

کیفرزدایی با تحکیم حقوق متهم-6
- ها حقوقی تنظیم شده و منضبط براي متهم لحاظ نمیبر خلاف بسیاري از جوامع و ملل که مدت

ها پیش حقوق همه اشخاص ولو متهم و مجرم بلکه حیوانات را نیز در نظر م از قرننمودند، حقوق اسلا
در یک دادرسی عادلانه حق متهم به 3ترین حقوق متهمدانیم از اساسیو چنانکه می2گرفته است

همانطور که اشاره شد کیفرزدایی به طریق قضایی آن، نتیجه کوشش مقامات 4سکوت شمرده شده است
اي عمل نماید که شخص مورد گونهتواند بهن قاضی، دادستان یا بازپرسی است که میقضایی همچو

- اتهام اصلاً مجازات نگردد مثلاً با اقداماتی همچون صدور قرار تعلیق تعقیب و یا حداقل مجازات خفیف
ا ؛ در همین راستا احترام قضات به سکوت متهم ابعاد مختلفی ر)کیفرزدایی نسبی(تري را تحمل کند

تواند تأثیر بسزایی در سرنوشت متهم ایفا یابد که  پذیرش آن به ویژه در برخی مراحل دادرسی  میمی
نماید و او را از مجازات رهایی دهد و زمینه کیفرزدایی را فراهم نماید یا برعکس، زمینه آن را صعب و 

تهم در کدامیک از مراحل دشوار نماید و متهم را براي تحمل کیفر مهیا نماید؛ صرفنظر از اینکه م
گذار براي قاضی در خصوص وظیفه مند گردد و الزام قانونتواند از حق سکوت خویش بهرهدادرسی می

هاي حقوقی دیگر چطور است، اما عدم الزام قضات به تلاش براي شکستن شکست سکوت وي در نظام
به جرم خود تا حدودي کرده اي که متهم سکوت متهم آن هم در برخی مراحل حساس دادرسی، مرحله

438، الصافی فی تفسیر القرآنبراي مطالعه روایات متعدد مورد استشهاد فیض کاشانی بنگرید به فیض کاشانی، - 1
شود که مستند به عاطفه محض حیوانات مشاهده میه حمایت از حمایت از نیز، حرکاتی دربارلبته در این موضوع در اروپاي قرن اخیرا- 2

122تا 115، رسائل فقهیباشد بنگرید به جعفري، است و از انگیزه اصیل حقوقی برخوردار نمی
7، 4،قواعد فقهبراي دیدن اهمیت و آثار حقوق متهم بنگرید به محقق داماد، - 3
المللی مورد تأیید و تنها در برخی آراء دیوان، بینهم به صراحت نیامده استالمللی حقوق بشر هاي بینحق سکوت هنوز در کنوانسیون- 4

348، حقوق بشر و مفاهیم مساوات، انصاف و عدالتبنگرید به آشوري، . قرار گرفته است
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تواند مورد حمایت قرار گیرد و لذا ردپایی از آن در قانون مجازات است، در کمتر نظام حقوقی می
شود اما همین موضوع توسط فیض کاشانی مطرح شده و ایشان اسلامی کنونی ما نیز هنوز ملاحظه نمی

تواند ست که دربرگیرنده مسائلی است که میدر این خصوص یعنی جایی که متهم بیاناتی را ابراز نموده ا
شمارد و این حق از زمره مسایلی است که در اقرار تلقی گردد، باز هم حق سکوت وي را  محترم می

نهایت سبب کیفرزدایی از نوع کیفرزدایی قضایی است که در واقع ناشی از این است که از موجبات 
دقیقاً همان چیزي است که فیض کاشانی در چند تحکیم این حق اساسی متهم محسوب گردد و این 

فیض کاشانی در مفاتیح الشرایع ضمن ممنوع قرن پیش در آراء فقهی خویش بدان اشاره نموده است؛
و این 1شماردشمردن اجبار شخص اقرارکننده به اینکه نوع حد را نیز بیان کند، ترك آن را مستحب می

غیب به ترك آن به وضوح گامی جدي و عملی در سیاست جنایی عدم الزام به کشف جرم بلکه بالاتر تر
.نمایدکیفرزدایی قضایی در مرحله اثباتی را مسجل می

کیفررسانی با توسعه گستره محاربه-7
هاي قبلی مقاله به نحوه مجازات متفاوت فیض کاشانی در خصوص مبارزه با هر چند در بخش

که دارد در سنجش دیدگاه وي  با قانون مجازات کنونی اشاره شد پدیده جنایی محاربه و ابعاد و زوایایی
و جنبه کیفرزدایی بیشتري در منظر فیض کاشانی اثبات گردید اما در خصوص اصل پدیده جنایی 

گیري نهایی لازم است برخلاف اي دیگر است که  قبل از نتیجهآن وضعیت به گونهگستره محاربه و 
ه نتیجه متفاوتی که در مقایسه قانون موضوعه با رأي فیض کاشانی  قابل موارد پیشین به مصداقی هم ب

گیري صحیح بر پایه نگاهی جامع و در نظرگرفتن جوانب مختلف استدلال است، اشاره گردد تا نتیجه
آراء باشد زیرا، گاه مقایسه قانون موضوعه با رأي فیض کاشانی نیز بیانگر سیاست کیفرزدایی بیشتر در 

دانیم هر چند محاربه در کنار افساد فی الارض از مهمترین جرائم کاشانی است؛ چنانکه مینگرش فیض
باشد، اما به هرحال داراي عناصر متعددي است که به لحاظ حقوقی علیه امنیت و آسایش عمومی می

از تر فقدان هر یک احراز یا عدم احراز هر یک از آنها داراي اهمیت حیاتی است و به عبارت روشن
تواند مرتکب را از تحمل کیفر محاربه رهایی بخشد؛ در همین شود میعناصري که لازم شمرده می

107مفاتیح الشرایع، اذا اقر بحد و لم یبینه لم یکلف البیان، بل استحب الاعراض عنه، بنگرید به فیض کاشانی،- 1
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شود که هر چه عناصر بیشتر و دشوارتري براي تحقق این جرم در راستا به روشنی این نتیجه حاصل می
ایی تقنینی نظر گرفته شود با توجه به دشوارکردن تحقق جرم، گام مؤثري در راستاي سیاست کیفرزد

توان نظر فیض کاشانی را که معتقد است داشتن قوت اخافه براي شخص بر این پایه می.شودتلقی می
داند هر مرتکب محاربه در تحقق آن اهمیتی ندارد و تحقق محاربه را مشروط به وجود این عنصر نمی

نونی سوء نیت خاص را شده در حقوق کیفري کو به تعبیر شناخته1چند قصد آن را لازم شمرده است
گذارانه کنونی ما تلقی توان بر خلاف سیاست کیفرزدایی قانونلازم دانسته است ؛ این رویکرد را می

تبصره یک ماده (باشدنمود، زیرا بر طبق قانون مجازات اسلامی قوت ترسانیدن شرط تحقق محاربه می
.گرددحقق نمیو بدون آن جرم مورد بررسی ابدا م) قانون مجازات اسلامی183

گیرينتیجه-8
گردد بر اساس آنچه در مقایسه آراء فیض کاشانی با قانون موضوعه صورت گرفت، معلوم می

ایرانموضوعهقانونبرتطبیقبافیضاییگرکیفرایکیفرزداییجناییاستیساولیه بررسیاگرچه 
کیفرزدایی را نوید دهد اما یک نگرش جامع ممکن است بیانگر امکان تحولات جدي و جالب در جهت

دهد از منظر سیاست کیفرزدایی تهافتی قابل ملاحظه به شمار بیشتري از آراي این فقیه امامیه نشان می
اي فتوا داده در آراء وي قابل تحصیل است و به تعبیر دیگر از یک سو فیض در برخی مصادیق به گونه

نون مجازات اسلامی در تحقق سیاست کیفرزدایی موثرتر جلوه است که نتیجه آن در مقایسه با قا
نماید و از سوي دیگر شاهد فتاواي فیض در خلاف جهت کیفرزدایی هستیم تا بدآنجا که به تعبیر می

این تهافت در درك ظرافت عدر نظریات ایشان قابل استحصال است اما رف» کیفرگرایی«برخی نوع 
است و در واقع آنچه در این فتاوي بیش و  پیش از هر چیز مدنظر نحوه نگرش فیض به مسأله نهفته

هاي کیفرزدایانه این آراء است بلکه دغدغه اصلی این دانشمند متأله شیعه درك و ایشان بوده نه پیامد
نظر شارع از ادله معتبر آن است؛ خواه منجر به کیفرزدایی یا عدم آن گردد؛ استنباط صحیح و دقیق

اي از آراي کوشش برخی نویسندگان براي ابتناء این گونه تحولات صرفاً بر اساس پارهبراین پایه 
صحیح توجه به حکمت توان معتبر محسوب نمود؛ راه گزینشی و برگزیده یک یا چند فقیه امامیه را نمی

.جزایی و طریق کشف قطعی و نه صرفا براساس ظن و گمان است

99إذا علم منه قصد اخافه للعموم رك فیض کاشانی، مرجع پیشین، ... الاصح عدم اشتراط - 1
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