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 چکیده

؛ اما ددار یبسیارفراوان، اهمیت  و حقوقی گفتگو از اصل عملی استصحاب، به دلیل داشتن آثار فقهی
توان استصحاب می ااست. آیا ب گستره استصحاب در مسئولیت جزایی و حقوقی ،حائز اهمیت هنکت

، و حکم کرد که به مواد قانونی مرتبط با استصحاب، تاثبجزایی و حقوقی ادر موضوعات مسئولیت را 
لام در ک که هستنظری  باره در این ؟یا اینکه قلمرو استصحاب، محدود استاشکالی وارد نیست، 

ر موضوعات د توان مسئولیت رااین قول با استصحاب نمی براساس اصولیان تا کنون وجود نداشته است.
، عقل و حکم یروای ةادلبرای اثبات مدعای خود به صاحبان این قول . دکراثبات  جزایی و حقوقی

 یویس، از پیش رو پژوهش .شده استنقض  آنهاکه البته همه  اندکردهظاهری بودن استصحاب تمسک 
 بارهرد رسد:دیگر، به این نتیجه میی سواز  کند ومی بررسیرا نظر صحیح فقها  این نظر را نقد، و

 711، 703، 701، 111از جمله مواد ) بسیاری وجود دارد یمواد قانون ی،فریاستصحاب در امور ک انیجر
های عمومی و انقلاب در قانون آیین دادرسی دادگاه 604ماده  2تبصره  ،یو... قانون مجازات اسلام

قوقی در امور ح .پدید آمده استبراساس اصل استصحاب  ( کهکشورمان ییقضا هیرو یو آراامور کیفری 
، 701، 111مواد  از جمله ی،قانون مدنموادی از  که در دشویمنیز، با دارا بودن شرایط، استصحاب جاری 

 .است افتهی انیاصل استصحاب جر. و.. 711، 703

لیفی، حکم تکمسئولیت حقوقی، ، مسئولیت جزاییاستصحاب، اصول عملیه،  :دییکلواژگان

 .حکم وضعی
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 مقدمه

 ،بردلیل معت نبود در صورت تنها آناصول عملیه از مباحث مهم اصول فقه است و اجرای 

رسد وگرنه با وجود دلیل قطعی یا ظنی معتبر، نوبت به اصول عملیه نمی صحیح است؛

صل دلیل حیث لا دلیل(. در صورت فقدان دلیل معتبر، استنباط حکم شرعی وارد )الأ

ین مرحله به دنبال کشف واقع و استنباط حکم واقعی شود. فقیه در امرحله جدیدی می

 دارد.نن است که راه روشن و قابل اعتمادی به کشف واقع وجود ای بر زیرا فرض؛ نیست

بست فقیه در این مرحله در پی یافتن راه حل عملی برای رفع سرگردانی و خروج از بن

 است.

 یچیده در احکام شرعیشگرف و بسیار پ یاستصحاب، جایگاه ازجمله ،اصول عملیه

در  هرگاه ثلاًم گذارند؛و تأثیری وسیع بر موضوعات جزایی و حقوقی به جای می دارند

این موضوع تردید شود که مجرم در زمان ارتکاب جرم، مجنون بوده یا عاقل، بالغ بوده 

یا نابالغ، مسلمان بوده است یا غیرمسلمان، در حالت اختیار دست به ارتکاب زده است 

در حالت اجبار و اکراه یا اگر کسی پس از شرب مسکر، مرتکب جنایتی ازجمله قتل  یا

ولی قاضی در صدق ادعای او تردید دارد، آیا قاضی  کندیمشده و ادعای زوال اراده 

 ثلاًمبا استصحاب بقای اراده، به ارتکاب جنایت عمدی و قصاص حکم دهد؟ یا  تواندیم

اصل بدهی زید به بکر محرز است، ولی زید مدعی است که دین خود را ادا کرده است؛ 

اما بکر منکر ادای دین است و مدعی است که همچنان زید به او بدهکار است. در اینجا 

در ادای دین تردید  طبعاً، کندینمچون زید مدرکی دال بر پرداخت قرض خود ارائه 

دین سابق زید را استصحاب کرده، حکم کند که زید  تواندیموجود دارد. حال آیا قاضی 

بدهکار است؟ براساس آنچه در بعضی از قوانین کیفری و حقوقی در این زمینه وجود 

 .دشویمدارد، در چنین مواردی استصحاب جاری 

 قهاف کلماتدر  جستجوو با  وجود دارداصل استصحاب  بارهاختلافات وسیعی در

 ربارهدصاری بیشترین آرای فقهای اسلامی را در کتاب رسائل خود شیخ ان یابیم کهدرمی

اگر بنا باشد ظاهر کلمات کسانی »دارد: بیان می یو کرده است.حجیت استصحاب ذکر 
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 یشبد، اقوال و آرا شواند ملاحظه هپرداختاصول و فروع مسئله حجیت استصحاب  بهکه 

قول در این مسئله  بیش از یکهی گا حتیبلکه  ،که ذکر شداست موردی  یازدهاز این 

خ )شی« گونه امور سزاوار نیستصرف وقت در این یول ؛شودمی یافتبرای یک عالم 

یکی از اساتید دروس خارج حوزه علمیه  . در عصر حاضر نیز(165ص ،1221انصاری، 

 را وسیعیبسیار  اشکالات است که ارائه کردهنظری را در باب حجیت استصحاب  1قم

و بعضی از مواد قانونی موجود را با  شتداخواهد مسئولیت جزایی و حقوقی در پی در 

 رو لازم است که این بحث، دقیق موشکافی شود.کند. از ایناشکال مواجه می

در حاب استص رهفرضمان را نظریه مشهور فقها دربااختصار، پیش رایدر این نوشتار ب

 .است« راساس حجیت اخباراصل عملی تعبدی ب»که همان  گیریمنظر می

 تبارشناسی استصحاب

در لغت به معنای همراه  است و« صحب»از ماده  «استفعال»استصحاب مصدر باب 

؛ 115، ص1ج، 1212)ابن منظور،  «فقد استصحبه ما لازم شیئاً وکلّ»است: آمده بردن 

 کردهآن ارائه  برایهای گوناگونی تعریف ،نااصولی ،در اصطلاح. (333، صتافیومی، بی

 که اختلاف آنها از اختلاف مبانی ایشان در چگونگی حجیت استصحاب ناشی است است

توان گفت تعریف استصحاب می رواز این .(35ـ25، ص1353 ،یباره ر.ک: سلطان نی)در ا

ها باشد، ممکن نیست؛ زیرا جامعی تمام مسلک اساسکه مورد نقض و ابرام بر ایگونهبه 

ها وجود ندارد. کسی که آن را اصل عملی قرار داده، ناچار است که لکمیان تمام مس

ای ندارد که شک را موضوع قرار دهد و کسی که آن را اماره برای واقع قرار داده، چاره

برای شک موضوعیت قائل نشود و شک را به صورت موضوعی اعتبار نکند و این دو 

أمّا ما ذکره من »د: گویمیباره در این الله خوییتشوند. آیدیگر جمع نمییکمسلک با 

 «کون التعاریف مشیرة إلی معنی واحد، فغیر صحیح، لاختلاف المبانی فی الاستصحاب

جیت حباب در  خود مطابق با نظر یتعریفی هیهر فق. بنابراین (2، ص2ج، 1222)خویی، 

                                                           

 . استاد مهدی گنجی.1
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إبقاء ». در این نوشتار استصحاب را همچون شیخ انصاری به کرده است عرضهاستصحاب 

 کنیم.تعریف می (121، ص1221)شیخ انصاری، « ماکان

 در مسئولیت جزایی و حقوقینقد و بررسی ادله مخالفان استصحاب 

مسأله مسئولیت جزایی و در جریان استصحاب، محدوده و قلمرو استصحاب در 

در  و استصحاب طبق نظر مشهور فقها مطلقاً حجت . آیا استجایگاه مهمی دارد حقوقی

در موضوعات جزایی و  توان مسئولیت رامی آن باد و شوابواب مختلف فقه جاری می

ا ی که قانونگذار نیز قوانین را بر همین اساس بنا نهاده است،، چناندکرت اثبا حقوقی

در  ؟دکنت اثباا ر های جزایی و حقوقیمسئولیت دتواننمی است ومحدود  آنقلمرو 

ویژه قوانین جزایی و مدنی حقوق، بهشگرف در  ینظری وجود دارد که تأثیر بارهاین

 ایم،هانجام داد اصولی هایکتباز  بسیاریدر که  فراوانی جستجوی با و گذاردبرجای می

 .استن خارج فقه و اصول به این نظر قائل اتنها یکی از مدرس

احکام  نه شود،میاستصحاب فقط در احکام ترخیصی جاری  1یه مزبور،نظر براساس

های جزایی و مسئولیت دتواننمی است ومحدود  ،قلمرو استصحاب بنابراین 2.الزامی

 آوریم.می بخشدر سه  را یهنظر این ه، ادلدامهد. در اکناثبات حقوقی را 

 . روایات1

 تسهیل برایندروایات جریان استصحاب با  الف(

آور لاستصحاب تسهیبه روایات صرفاً  ؛ ولیحجیت استصحاب، اخبار استاصلی دلیل 

که  واردیم به عبارت دیگر، همه .دانندبخشند و چنین استصحابی را معتبر میاعتبار می

 الححَََن  محَُمَّدُ بْنُ»است:  مربوط احکام تسهیلیبه ، اندکردهن به استصحاب تمسک امعصوم

                                                           

 آغازو در  11/12/1353جلسه نودودوم درس خارج اصول در تاریخ  پایان. استاد مهدی گنجی در 1

این نظر را بیان کرد )چون این نظر در  12/12/1353جلسه نودوسوم درس خارج اصول خود در تاریخ 

 ای جز ارجاع به کلاس درس ایشان نیست(.، چارهاست نیامده های ایشاننوشته

 عم از حکم تکلیفی و وضعی با برآیند تضییق است.ا. مقصود از احکام الزامی در این نظر، 2
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الرَّجُلُ ینَامُ وَهُوَ  :ین  بْن  سَعِیدٍ عَنح حَمَّادٍ عَنح حَر یزٍ عَنح زرَُارةََ قَالَ: قلُحتُ لهَُب إ سْنَادهِِ عَن  الححََُ

فَقَالَ یا زُراَرَةُ قَدْ تَنَامُ الحعَینُ وَلَا ینَامُ  ؟عَلَی وُضُوءٍ أَ تُوج بُ الحخَفحقَةُ وَالحخَفحقَتَان  عَلَیهِ الحوُضُوءَ

ءٌ فَإ نح حرُِّک إ لَی جنَحب هِ شَی :قُلحتُ .فَإ ذَا نَامتَِ الحعَینُ وَالحأُذُنُ وَالحقَلحبُ وجَبََ الحوُضُوءُ ،الحقَلحبُ وَالحأُذُنُ

ی یقِینٍ نٌ وَإ لَّا فَإ نَّهُ عَلَءَ مِنح ذَلِک أَمرٌْ بَیِّلَا حَتَّی یَْتَیقِنَ أَنَّهُ قَدْ نَامَ حَتَّی یج ی :قَالَ ؟وَلَمْ یعْلَمْ ب هِ

، 1ج، 1255)عاملی،  1«وَإ نَّمَا تَنحقُضُهُ ب یقِینٍ آخرََ نح وُضُوئهِِ وَلَا تَنحقُض  الحیقِینَ أَبَداً ب الشَّکّمِ

مردی با » که به امام عرض کردم: دیگویمزراره  .(8، ص1ج، 1251؛ طوسی، 221ص

وضو است و در شرف خوابیدن و مشغول چرت زدن است. آیا یک یا دو بار اگر سرش 

وضوی  دشویمو بر اثر غلبه خواب حرکت کند )یکی دو بار چرت بزند( باعث  اریاختیب

 خوابدیمای زراره، گاهی چشم »فرمود:  امام« او باطل شود و دوباره باید وضو بسازد؟

اما هنگامی که چشم و گوش، هر دو خوابیدند، وضو واجب ؛ ولی قلب و گوش بیدارند

جا شود و او متوجه نشود ]آیا این اگر چیزی در کنارش جابه»عرض کردم:  «.شودیم

موجب  هانیانه؛ ]یعنی » امام فرمود:« [؟شودیماماره خواب است و وضو بر او واجب 

ای آشکار از آن بیاید ]و تا زمانی که یقین کند که خوابیده یا نشانه .[شوندینموضو 

وإلّا فإنّه علی یقین من وضوئه ولا ینقض »د: سپس فرمو«. چیزهای دیگر ملاک نیست[

حاب و استص مورد این روایت وضوست .«ولکنهّ ینقضه بیقین آخرابداً الیقین بالشکّ 

 کند.شده در آن، حکمی تسهیلی را در باب وضو بیان میمطرح

که  یابیمدر باب استصحاب، درمیدیگر این روایت و با مراجعه به روایات  براساس

 احکام ترخیصی بهشود، یا اتی که در حجیت استصحاب به آنها استدلال میروای همه

سانی آو برای بندگان  استن ااحکامی که از جهتی تسهیل بر مکلفبه است و یا  مربوط

لیت توان مسئونمی آنای که با به گونه استقلمرو استصحاب محدود . بنابراین آوردمی

 .(11/12/1353 ،1353)گنجی،  دکراثبات در امور جزایی و حقوقی را 

                                                           

، همو؛ 115، ص2ج، 1251، همو؛ 222ـ221، ص1ج، 1251روایات دیگر ر.ک: طوسی، مشاهده  برای .1

 .122، ص11ج، 1215؛ مجلسی، 183، ص1ج، 1355
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 توان داد:می این دلیلبه  پاسخدو  :و بررسی نقد

، ستا اینکه تمام روایات باب استصحاب به احکام تسهیلی مربوط پاسخ نخست:

حال این  اب و نداکه به استصحاب مربوطوجود دارند ؛ زیرا در فقه، روایاتی نیستصحیح 

 ت ذیل تمسک کرد:اتوان به رواییاز باب نمونه م نیز هستند کهآور کلفت

عَلِی بْنُ إِبْراَهِیمَ عَنْ أَبِیهِ وَمحَُمَّدُ بْنُ إِسْماَعِیلَ عَنِ الْفَضْلِ بْنِ شَاذاَنَ »روایت اول: 

ی مَنْ لَمْ یدْرِ فِ :جَمِیعاً عَنْ حَمَّادِ بنِْ عِیسَی عَنْ حَرِیزٍ عَنْ زُراَرَةَ عَنْ أَحدَِهِماَ قَالَ: قلُْتُ لَهُ

تِحَةِ یرکْعُ رَکعَتَینِ وَأَرْبَعَ سَجدََاتٍ وَهُوَ قَائِمٌ بِفَا :قَالَ ،أَرْبَعٍ هُوَ أمَْ فِی ثِنْتَینِ وَقدَْ أَحْرَزَ الثِّنْتَینِ

اثَ قَامَ لَءَ عَلَیهِ وَإِذاَ لَمْ یدْرِ فِی ثَلاَثٍ هُوَ أَوْ فِی أَرْبَعٍ وَقدَْ أَحْرَزَ الثَّالْکتَابِ وَیتَشَهَّدُ وَلَا شَی

الْیقِینِ وَلَا  فِی وَلَا یدْخِلُ الشَّکّ ءَ عَلَیهِ وَلَا ینقُْضُ الْیقِینَ بِالشَّکّفَأَضاَفَ إِلَیهَا أُخْرَی وَلَا شَی

عْتدَُّ یبِالْیقِینِ وَیتِمُّ عَلَی الْیقِینِ فَیبْنِی عَلَیهِ وَلَا  یخْلِطُ أَحدََهُمَا بِالْآخرَِ وَلَکنَّهُ ینقُْضُ الشَّکّ

، 81ج، 1215؛ مجلسی،313، ص1ج، 1355)طوسی،  «فِی حَالٍ مِنَ الحَْالاتِ بِالشَّکّ

یا امام  از امام باقر»زراره می گوید:  (.186، ص2ج، 1251؛ طوسی، 185ص

در رکعت چهارم است یا رکعت دوم، اما رکعت  داندینمپرسیدم: کسی که  صادق

دو رکعت نماز به همراه »فرمودند:  امام« اش چیست[؟]وظیفه کندیمدوم را احراز 

و سپس  خواندیمچهار سجده به جا آورد، در حالی که در حالت قیام، سوره حمد را 

. «است( و دیگر چیزی بر او نیست تشهد را انجام دهد )دو رکعت نماز احتیاط منظور

است یا رکعت چهارم،  ست که در رکعت سومدانینماگر »ادامه داد:  سپس حضرت

و دیگر چیزی بر او  خواندیمو یک رکعت  کندیم، قیام درکو رکعت سوم را احراز 

نیست. یقینت را با شک نقض نکن و شک را داخل در یقین نکن و هیچ کدام از آن دو 

)یقین و شک( را داخل دیگری نکن و شک را فقط با یقین نقض کن. آنچه بدان یقین 

 «.بر همان بگذار و در هیچ حالتی از حالات، به شک اعتنا نکن داری، پس بنا را

از امام باقر یا  ، سخنینداروات آن ثقه و امامیهمه در این روایت صحیح که ه زرار

شک میان دو و  بخش نخست روایت به .که دو بخش دارداست امام صادق نقل کرده 

 دربارهمورد بحث ما نیست. در بخش دوم، بحث  اختصاص دارد کهچهار در نماز 
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برای او ولی سه رکعت  ،داند سه رکعت خوانده یا چهار رکعتمینکه  ی استنمازگزار

ن است که قیام کند و ایاش چهارمی شک دارد. امام فرمود: وظیفه دربارهمحرز است و 

ست ه گردنش نیاضافه کند و پس از آن چیزی ب هشدرکعت دیگری به این رکعات خوانده

و خاطرش آسوده باشد. سپس امام شش جمله فرمودند که جملات بعدی تأکید جمله 

ولا » 3 ؛«فی الیقین ولا یدخل الشکّ» 2 ؛«ولا ینقض الیقین بالشکّ» .1است:  نخست

 ؛«ویتمّ علی الیقین فیبنی علیه» .1 ؛«بالیقین ولکنّه ینقض الشکّ» .2 ؛«حدهما بالآخرأیخلط 

منظور این است که یقین به عدم اتیان رکعت «. فی حال من الحالات تدّ بالشکّولا یع» .6

)مثلاً در رکعت اول یا رکعت  یعنی قبلاً ؛آن نقض نکن دادن چهارم را با شک در انجام

ای و الآن که سر از سجده نیاورده به جا دوم که بودی( یقین داشتی که رکعت چهارم را

 داری، آن یقینرکعت چهارم شک در اتیان  و رز استمح سوم برایتبرداشتی و رکعت 

جا  هرا با این شک نقض نکن و بنا را بر عدم اتیان رکعت چهارم بگذار و بعد هم آن را ب

اً که طبیعت استالزامی  ی، حکمآنموضوع  است واین روایت دلیل بر استصحاب  .آور

 که استصحاب را جاری کند. استین حال حضرت دستور داده با ااما  1؛آور استکلفت

استصحاب را جاری کند و شک خود را با یقین سابق نقض  به تعبیر دیگر، مکلف باید

بگذارد و یک رکعت دیگر به نمازش  (رکعت سوم)اتیان نکند و بنا را بر حالت محرز 

 بر کلفت و سختی است. د. این رکعت اضافه دالّبیفزای

 کتَبْتُ إِلَیهِ نِ الصَّفَّارُ عَنْ عَلِی بْنِ محَُمَّدٍ الْقاَسَانِی قَالَ:محَُمَّدُ بْنُ الْحَسَ»روایت دوم: 

الْیقِینُ  وَأنََا بِالْمدَِینَةِ عَنِ الْیومِْ الَّذِی یشَکّ فِیهِ مِنْ شَهرِْ رمََضَانَ هَلْ یصَامُ أمَْ لَا فَکتَبَ

؛ عاملی، 115ص ،2ج ،1251)طوسی، « ؤْیةلَا یدْخُلُ فِیهِ الشَّکّ صُمْ للِرُّؤْیةِ وأََفْطرِْ لِلرُّ

یا  گوید: در مدینه بودم و به محضر امام )امام جوادراوی می (.216ص ،15، ج1255

پرسیدم کسی که شک دارد امروز  الشکیومی نوشتم و درباره روزه انامه( امام هادی

                                                           

جهت  .ای که مکلف باید انجام دهدتوجه به اختلاف متصل یا منفصل بودن یک رکعت اضافه دون. ب1

، 2ج، 1211؛ خویی، 116، ص2ج، 1388شان ر.ک: سبحانی، موارد اختلاف و ادله دربارهاطلاع بیشتر 

 .123ـ122، ص2ج، 1222صالحی مازندارنی،  ؛12ـ13ص
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الیقین »نوشت:  چیست؟ آیا باید روزه بگیرد؟ پس امام اشفهیوظاز ماه رمضان است، 

یقین بما هو یقین امری است که شک در آن دخل و تصرّفی ندارد « لا یدخل فیه الشکّ

)به شک خویش اعتنا نکن و بنا را بر یقین بگذارد(.  ردیگینمو یقین مدخول شک قرار 

 ؛ یعنی ملاک وجوب«صم للرؤیة و افطر للرؤیة»سپس این قاعده کلّی را ارائه کردند که 

ت هلال ماه رمضان است و قبل از آن روزه واجب نیست و ملاک وجوب افطار صومْ رؤی

 .نیز رؤیت هلال ماه شواّل است و پیش از آن افطار جایز نیست

 صحیح است که وی فردی در این روایت، سند شیخ طوسی به محمد بن حسن صفار

د. آیشمار میبه  میهمااروات  بزرگانو از ا .شکی نیست شوثاقت امامی مذهب است و در

کند. در علی بن محمد قاسانی بحث علی بن محمد قاسانی روایت را نقل میاز  صفار

است و فقط احمد بن محمد بن عیسی درباره او اشکال کرده است؛ ولی نجاشی به این 

، 1385رو روایت او قابل اعتماد است )سبحانی، تضعیف اعتنا نکرده است. از این

به عبارت دیگر «. شک را در یقین وارد نکنید: »دینرمافیم (. حضرت13/1/1385

مْ صُ»: دیفرمایم. حضرت در ادامه نباید اجازه دهید که شک در مرز یقین قرار گیرد اصلاً

؛ یعنی یقین به ماه شعبان خود را ادامه بده و شکی در آن داخل «لِلرُّؤحیة  وَ أَفحطرِح لِلرُّؤحیة 

تا زمانی که یقین به ماه رمضان  دیدی و از سوی دیگر نیزنکن تا وقتی که ماه رمضان را 

داری، براساس یقینت عمل کن تا ماه شوال را ببینی؛ یعنی احکام ماه رمضان را استصحاب 

 بودن آن روشن است. آورکن و از آن تبعیت داشته باش که کلفت

ری اآور جاستصحاب در موارد کلفت در آنها که وجود داردروایات دیگری نیز در فقه 

ر امور دتوان مسئولیت را می آنبا  و دارد وسیعیبنابراین استصحاب قلمرو  .ده استش

 1.دکراثبات جزایی و حقوقی 

که تخصیص  استای در این روایات به گونه ناجملات معصوم همه :دوم پاسخ

زدن آنها بسیار بعید است؛ مگر جایی که خود شارع تخصیص بزند و بگوید که استصحاب 

                                                           

 .62، ص2، ج1355آور ر.ک: طوسی، . برای مشاهده روایات استصحاب در موارد کلفت1
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وقتی گونه است. این ،آیدکه در ادامه مینیز استصحاب  یکه در موارد الغاچنان ؛نکن

: مشویمواجه می از سوی معصومانجملاتی با چنین کنیم ملاحظه می باب را روایات

وَلَکنَّهُ »ِ  ،«وَلَا یخحلطُِ أَحَدَهُمَا ب الحآخرَ» ،«فِی الحیقِین  وَلَا یدْخِلُ الشَّکّ» ،«لحیقِینَ ب الشَّکّوَلَا ینحقُضُ ا»

 ،«حَالٍ مِنَ الححَالاتِ فیِ وَلَا یعْتَدُّ ب الشَّکّ» ،«وَیتِمُّ عَلَی الحیقِین  فَیبْنِی عَلَیهِ» ،«ب الحیقِین  ینحقُضُ الشَّکّ

 ،«شَّکّفَلَیسَ ینحبَغِی أَنح تَنحقُضَ الحیقِینَ ب ال» ،«أَبَداً ینحبَغِی لَک أَنح تَنحقُضَ الحیقِینَ ب الشَّکّفَلَیسَ »

 خنسرساند که این جملات می .«وَإ نَّمَا تَنحقُضهُُ ب یقِینٍ آخرََ وَلَا تَنحقُض  الحیقِینَ أَبَداً ب الشَّکّ»

این روایات، بدیهی است که شارع  اساساز تخصیص به دور است. بر نامعصوم

شک از یقینش  ا: سزاوار نیست که انسان بفرمایدکند و مییک قانون جعل می مقدس

ه یقین کند و تا زمانی کدست بردارد. هیچ انسان عاقلی یقینش را به پای شک قربانی نمی

 ظهور دارندخود این تعابیر  .دهدرا ادامه می خود ، یقینو خلافش اثبات نشده است دارد

حکام( خصوصیتی )است ،ن است که خود یقینایدر اینکه مناط حرمت نقض یقین به شک 

یقین چه باشد. جنس  از اینکه موضوع فارغ کرد؛نقض  توان آن رانمیدارد که با شک 

باب  ژةوی ،و این مطلب کندنقض  تواند آن رانمیای است که با جنس شک گونهیقین به

 .(15، ص2ج، 1211کند )خویی، در همه جا جریان پیدا میاستصحاب و نیست خاصی 

زایی و مسئولیت جبین احکام الزامی و تسهیلی و توان در اجرای استصحاب نمی بنابراین

حقوقی  در امور جزایی ومسئولیت را  تواندمی استصحاب قائل شد؛ بلکه تفکیک  حقوقی

 .دکناثبات 

رو از این ؛ندپذیرنمیتخصیص  ونه روایاتموجود در این گ جملات حاصل آنکه

 .استآور تسهیل منظور از این روایات، فقط استصحاب توان گفت کهنمی

 تضییق برایندروایات عدم جریان استصحاب با  ب(

ر به کاشارع مقدس استصحاب را  ،حکمبودن الزامی  در آنها با وجود روایاتی داریم که

عْدُ سَ»ندارد:  انآور، قابلیت جریب در موارد کلفتاستصحادهد نشان میرده است که نب

 بْنُ عَبْدِ اللَّهِ عَنح أَحْمَدَ بْن  محَُمَّدٍ عَنح محَُمَّدِ بْن  عَمرْ و بْن  سَعِیدٍ الزَّیاتِ عَنح یونسَُ بْن  یعْقُوبَ
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ها مَتَی ینحبَغِی لَهَا أَنح امرَْأةٌَ رَأَتِ الدَّمَ فِی حَیضِهَا حَتَّی جَاوَزَ وقت :قَالَ: قلُحتُ لِأَب ی عَبْدِ اللَّهِ

قَالَ تَنحظرُُ عِدَّتَهَا الَّتِی کانَتْ تَجْلسُِ ثُمَّ تََْتظَحه رُ ب عَشَرةَ  أیَامٍ فَإ نح رَأَتِ الدَّمَ دَماً صَب یباً  ؟تُصَلِّی

؛ (125، ص1ج، 1355، همو؛ 252، ص1ج، 1251)طوسی،  «اةفلَحتَغحتََِلح فِی وَقحتِ کلِّ صَلَ

بیند تا زمانی که حتی از در وقت حیض خود خون می یزن»دم: سیرپ از امام صادق

باید »فرمود:  امام صادق «تواند نماز بخواند؟آیا این زن می .کندایام حیض تجاوز می

ام عادتش( استظهار کند و اگر سپس تا روز دهم )ای ؛ای که داشته، نگاه کندبه ایام عده

 1«.خون ببیند، باید برای هر نمازش غسل کند [بعد از ده روز]

این روایت، شارع مقدس استصحاب حیض )استصحاب بقای حدث و بقای  براساس

چنین استصحابی،  جریاندر صورت  زیرا ؛جاری نکرده است است،آور کلفت کهدم( را 

 .دهیزبپرمسجد رفتن به  و نزدیکی با همسر همچون ،محرماتی اهرباید از پادوباره آن زن 

 آسان کردن امور برای مکلفان استهدف از استصحاب، مثل سایر اصول عملیه،  بنابراین

راین بناب د.شودر احکام الزامی جاری نمی رواز این .آوردن صرفاً ترخیص میاو برای مکلف

 را اثبات کرد.توان مسئولیت جزایی و حقوقی با استصحاب نمی

 مچونهد، فقهایی یابکه استصحاب اصلاً جریان نمی یموارد چنیندر گفتنی است 

، 1ج، 1218)خویی،  که شارع، استصحاب را الغا کرده است گویندمیالله خویی تآی

این موارد اصلاً تحت گستره و  نیست؛ زیرا(؛ ولی این سخن صحیحی 365ـ368ص

بارت باشد. به عالغا کرده  در آنها شارع، استصحاب را نه اینکه ؛محدوده استصحاب نیست

زیرا  دیگر، چنین مواردی تخصصاً از مجرای استصحاب خارج است، نه تخصیصاً؛

ی هر جا که مقتض استصحاب را است و شارع مقدس آوراستصحاب در این موارد تکلیف

 ، جاری نکرده است.بودهثبوت تکلیف 

                                                           

 .385، ص2، ج1255. برای مشاهده روایات دیگر ر.ک: عاملی، 1
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در امور  تنهاص است که اصل مرخّ استصحاب صرفاً یک حاصل سخن آنکه

ات اثبرا  های جزایی و حقوقیمسئولیت دتواننمی رواز ایند و شوآور جاری میتسهیل

 .(12/12/1353و  11/12/1353: 1353د )گنجی، کن

 نقد و بررسی

 حلی:دیگری نقضی و  یکی ؛توان دادمی پاسخدو به این استدلال 

آور ه کلفتاینک ودبه روایاتی اشاره کردیم که با وج پیشیندر نقد دلیل  :نقضی پاسخ

که  است کسانیبودند، باز استصحاب در آنها جاری شده بود. این روایات، نقض دلیل 

 ه است.شدآور جاری نگویند استصحاب در موارد کلفتمی

که  ایگونه به خارج کردن بعض افراد از شمول عام است به ،تخصیص :حلی پاسخ

. روایاتی که ندبود، آن بعض نیز مشمول حکم عام بودمیص )مخصص( ناگر دلیل خا

کردند به این مضمون که در موضوع بحثمان ذکر کردیم، همگی یک حکم عام را بیان می

یقین خودتان را با شک نقض نکنید و سزاوار نیست که شک را در مرز یقین وارد کنید. 

ای هستند که تخصیص در این روایات به گونه جملات ائمه همه گذشت،ه کچنان

ر دتخصیص بزند و بگوید آن را ؛ مگر جایی که خود شارع استزدن آنها بسیار بعید 

ادله عدم جریان استصحاب با » با عنواناستصحاب نکن. در روایاتی که مخالفان  اینجا

د ید در این موارگوزند و مید، شارع آن حکم عام را تخصیص میانآورده «برایند تضییق

 خویی، اللهتآی همچونطبق اصطلاح برخی از فقها به عبارت دیگر و  ید.استصحاب نکن

که در روایت پیشین از او یاد شد، شارع در این موارد استصحاب را الغا کرده و آن زن را 

شارع مقدس در  . پس(113، ص1251)گلپایگانی، داده است در حالت استظهار قرار 

گوید که استصحاب را در همه احکام جاری کن )چه در احکام الزامی و حکم عام می

گوید: در می در مواردی( و آنهاو چه غیر  امور جزایی و حقوقیو چه در  ،چه تسهیلی

 این موارد، استصحاب را جاری نکن.
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د و به این نتیجه رسیدیم که شمخالفان به طور کامل نقض روایی بنابراین، دلیل 

اب مخالفان جریان استصحروایی که آور نیز در باب استصحاب داریم و ادله روایات کلفت

 .نیست، صحیح اندآورده های جزایی و حقوقی برای اثبات مدعای خودمسئولیتدر 

 . عقل2

جهل و  که پایهر جا  رواز این .، شریعت تسهیل و رأفت و رحمت استاسلامشریعت 

نیز در این باب  یروایات .معذوریت داده است ، شارع مقدس حکم بهبوده در میان نادانی

 ؛ مانند:داریم

محَُمَّدُ بْنُ الْحَسَنِ بِإِسْنَادِهِ عَنْ مُوسَی بْنِ الْقاَسِمِ عَنْ عَبْدِ الصَّمَدِ بْنِ بَشِیرٍ عَنْ أَبِی عَبْدِ »

ءَ کبَ أمَْراً بجَِهَالَةٍ فَلاَ شَیأَی رَجُلٍ رَ :فِی حدَِیثٍ مَنْ أَحرْمََ فِی قَمِیصِهِ إِلَی أَنْ قَالَ اللَّهِ

شخصی که احرام  دربارهدر حدیثی  امام صادق (.228ص ،8ج، 1255)عاملی،  «علََیهِ

هر کسی که کاری را از روی جهالت انجام »خود را با پیراهنش انجام داده بود فرمود: 

 .«دهد، چیزی بر او نیست

با توجه  همچنین ن ومعذوریت آناو  بندگانجهل  بارهدر واردشده روایاتبراساس 

 خداوند متعال و استرض والسماء( دین سهله سمحه )أوسع بین الأ اسلامکه اینبه 

 عقل ،دهدجهل، غالباً حکم به ترخیص میوجود رحیم است و به مجرد و وف ئر یمولای

ه ب تنهاد و وشحکام شریعت، استصحاب در امور الزامی جاری نمیاکند که در حکم می

ه در اثر ک با توجه به جهل عباد دیگر . به عبارتاختصاص داردامور ترخیصی و تسهیلی 

اب کند که با استصح، عقل حکم میشک هایی که برایشان بعد از یقین بوجود آمده است

 (.12/12/1353: 1353)گنجی،  دکراثبات در امور جزایی و حقوقی توان مسئولیت را نمی

 نقد و بررسی

 :مخدوش است؛ زیرا نیزاین دلیل 

شارع به  استاز جهل  سخند که هر جا شواینکه به صورت مطلق، استناد  اولاً

 :وجود دارد؛ زیرا روایاتی برخلاف این سخن ستصحیح نی دهد،می معذوریت حکم
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رَّحْمَنِ عَبدِْ ال محَُمَّدُ بْنُ الحَْسَنِ بِإِسْنَادِهِ عَنْ مُوسَى بْنِ الْقَاسِمِ عَنْ صَفْواَنَ بْنِ یَحْیَى عَنْ»

عَنْ رَجُلٍ جَهِلَ أَنْ یَطُوفَ  بْنِ الْحجََّاجِ عَنْ عَلِیِّ بْنِ یَقْطِینٍ قَالَ: سَأَلْتُ أَبَا الحَْسَنِ

)عاملی،  1«قَالَ إِنْ کَانَ عَلَى وَجْهِ جَهَالَةٍ فِی الْحَجِّ أعََادَ وعََلَیْهِ بدََنَةٌ ،بِالْبَیْتِ طَواَفَ الْفرَِیضَةِ

موسی ند، اامامی و روات آن ثقههمه (. در این روایت صحیح که 252، ص13ج، 1255

خلاف  که است را موجب اشتغال ذمه دانستهجهل  از روی ترک طواف بن جعفر

گونه روایات، انسان جاهل به طور مطلق معذور  ؛ زیرا براساس ایناستسخن مخالفان 

 .نیست

 ؛یستجهل معذوریم، صحیح ن ه دلیل وجودظاهری باین سخن که در احکام  ثانیاً

که مفید حکم مثلاً شارع، سوق مسلم را  ؛ندازیرا بسیاری از احکام ظاهری در حکم علم

جهلی در  رواز این. کرده استمعامله علم  آندر حکم علم قرار داده و با ظاهری است، 

 باقی شود(وخته می)مثلاً حلیت گوشتی که در بازار مسلمانان فر این حکم ظاهری

 نسخ .معذوریم ،جهلی که داریم سببماند تا بیان شود که در همه احکام ظاهری به نمی

 نندهفرد استصحاب ک دهد کهمینشان  ،«لاتنقض الیقین بالشک»فرمودند: که می ائمه

. با نگاهی به بسیاری از احکام ظاهری نظیر قاعده استبلکه عالم  ؛دیگر جاهل نیست

ور و آیابیم که این احکام ظاهری، چه کلفتاللزوم و... نیز درمی ةاصالالصحه،  ةاصالید، 

احکام  ههمدر بگوییم که  یستصحیح ن بنابراینند. ادر حکم علم ،باشند آورتسهیلچه 

 .ظاهری جاهل هستیم

در روایت مشهور نبوی، این  ولی است،که دین خدا سهله سمحه درست است ثالثاً 

عِدَّةٌ مِنْ أَصْحَابِنَا عَنْ سَهْلِ بْنِ زِیَادٍ : »مقید شده است «حنیف»قید  به سمحهدین سهله 

جاَءَتِ امْرَأَةُ عُثْمَانَ قَالَ:  عَنْ جَعْفَرِ بْنِ محَُمَّدٍ الْأَشْعرَِیِّ عَنِ ابْنِ الْقَدَّاحِ عَنْ أَبِی عَبدِْ اللَّهِ

یا رَسُولَ اللَّهِ إِنَّ عُثْمَانَ یصُومُ النَّهَارَ وَیقُومُ اللَّیلَ فَخرََجَ  :فَقَالَتْ بْنِ مظَْعُونٍ إِلَی النَّبِی

مُغْضَباً یحْمِلُ نَعلَْیهِ حَتَّی جاَءَ إِلَی عُثْمَانَ فَوَجدََهُ یصَلِّی فاَنْصرََفَ عُثْمَانُ  رَسُولُ اللَّهِ

                                                           

 .11، ص13، ج1255. برای مشاهده روایات دیگر ر.ک: عاملی، 1
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یرسِْلْنِی اللَّهُ تَعَالَی بِالرَّهْباَنِیةِ وَلَکنْ بَعَثَنِی فَقَالَ لَهُ یا عُثْمَانُ لَمْ  حِینَ رَأَی رَسُولَ اللَّهِ

 (.353، ص25ج، 1252)مجلسی، ...« ةِ السَّهْلَةِ السَّمحَْةِ أَصُومُ وَأصَُلِّی وَأَلْمِسُ أَهْلِیبِالحَْنِیفِیّ

آمد و به آن حضرت  اکرمفرمود: زن عثمان بن مظعون نزد پیامبر  امام صادق

را  هاشبو  ردیگیمرسول الله، عثمان )به طور کامل( روزها را روزه یا »عرض کرد: 

داشت، در حالی که از روی عصبانیت قدم برمی اکرمپیامبر «. کندیمداری زندهشب

 یافت. وقتی عثمان پیامبر خواندنقدر گشت تا عثمان را در حال نماز خارج شد و آن

ای عثمان، خداوند »به او فرمود:  پیامبر اکرمرا دید، دست از نماز کشید. در این هنگام 

گیری از زندگی، نفرستاده است؛ بلکه خداوند مرا به دینی که مرا برای رهبانیت و کناره

از ضلالت به دور و مطابق حکمت و فطرت است و در آن سختی و ضیق و شدت نیست، 

 ...«.س هم بر اتخانوادهفرستاده است؛ پس روزه بگیر و نماز بخوان و به 

، میل از ضلالت «حنف»اینکه منظور از  نخستدر این روایت، چند نکته وجود دارد: 

؛ دوم اینکه حنیف بودن دین اسلام الزاماً به معنای استبه هدایت و استقامت بر آن 

( این 212ـ211، ص25ج، 1255بلکه براساس برخی روایات )عاملی،  ؛سهولت آن نیست

 ، نه اینکه رافع تکلیف باشد.است ویژگی باعث تکلیف زاید شده

از سهولت و  د که منظور پیامبر اکرمشومی دانستهبنابراین از ملاحظه نصوص 

انگاری و رهایی مطلق نیست؛ بلکه اسلام، دین سماحت در دین، نادیده گرفتن و سهل

ن و شواهدی که در این یبا قرا پسزندگی است و رهبانیت و عزلت در آن جایی ندارد. 

 ؛نفی کرد ،که با نوعی سختی همراه استرا  هر حکمیتوان نمیایات وجود دارد، رو

ة وسماحتها لا تقتضی التَاهل فی وسهولة الملّ: »گفته استکه صاحب جواهر نیز چنان

ذلک فی الحقیقة تَامح  نّإها التی مدار التکلیف علیها، فأحکامها المَتفادة من خطابات

(. برخی از 326، ص1ج، 1252)نجفی،  «ها هی سمحة سهلةلا أنّ وتَاهل فیها والعیاذ بالله

فشارد، آنچه این فقیه بر آن پای می»ند: اگفتهصاحب جواهر  سخندر توضیح نیز ن امحقق

هر چند نباید از نصوص دال  ؛معیار قرار دادن ادله و اسناد معتبر در استنباط حکم است

بر سهولت و سماحت )البته به مقداری که بیان گردید( غافل ماند. بر این اساس، استفاده 
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 و امثال آن( برای نفی احکامی که با ةالسمح ةالسهل ةبعثت بالحنفیگسترده از این ادله )

ست، اده نیالجمله همراه است لکن منافی زندگی و معاشرت با اجتماع و خانوصعوبت فی

(. پس این دلیل عقلی نیز با نقدهایی جدی 216، ص1351)علیدوست،  «ناصحیح است

 .دپوشی چشم توان بر آننمیست که روروبه

 . حکم ظاهری بودن استصحاب9

ستخراج ا برایدلیلی است  ،استصحاب شود وتقسیم می ظاهری وواقعی  گونهدو  هحکم ب

به  .اشدآور بیم که کلفتنیافت ایهیچ حکم ظاهریایم، حکم ظاهری. با تتبعی که داشته

از قرار دادن که غرض  بینیممیم، یابیمیحکم ظاهری  هر جا در شریعتُ عبارت دیگر

 د که سختی و کلفت برایشونمییافت  ایتسهیل بر عباد است و هیچ حکم ظاهریآن، 

آورند و هیچ ، همه آزادی...داشته باشد. قاعده فراغ، قاعده تجاوز، قاعده ید و در پی عباد

چون استصحاب یک حکم ظاهری است و حکم  بنابراینبه همراه خود ندارند.  ایسختی

 نهاتاستصحاب نیز  جعل شده است،تسهیل بر عباد  منظورظاهری برای معذوریت و به 

ی تمسئولی دتواناستصحاب نمی رو. از ایندر الزامیات ، نهشوددر ترخیصیات جاری می

 د.کناثبات ر حوزه امور جزایی و حقوقی را د

 تخییرالةاصالو  البرائهلةاصاکه چنان است واصول عملیه از دیگر، استصحاب  سویاز 

ترخیصی و تسهیلی جاری  مورند فقط در ااحکم ظاهریمفید و  ،اصول عملیه از که

 تممکن اسگردد. ند، استصحاب نیز فقط در امور تسهیلی و ترخیصی جاری میشومی

ری حکم ظاه مفیداز اصول عملیه است و با وجود اینکه  حتیاطالإةاصال که اشکال کنند

دهیم: خ میپاسما چنین  ولینظر مختار شما صحیح نیست.  بنابراین؛ استآور کلفت است،

در تأیید آن در دست  شرعی دلیلاز محل بحث ما خارج است؛ زیرا اصل عملی احتیاط 

حکام ا درباره در اینجادر حالی که بحث ما  شود؛اثبات میعقلی با دلیل صرفاً یم و ندار

دانیم، حکم که می، عقلی است و چنانحتیاطالإةاصال، در حالی که استظاهری شرعی 

باشد؛ لذا احتیاط را در شریعت، عقل ارشادی است و ارشادی هم مقابل شرعی می
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عقلی است و ارشاد  صرفاًو  جزء حوزه شرع نیست الاحتیاطةاصالدر واقع  پذیریم.نمی

 به حکم عقل است و مولوی نیست و شارع نفرموده است.

 یاهدف از استصحاب، مثل سایر اصول عملیه و احکام ظاهری، تسهیل بربنابراین 

 شودنمیجاری احکام الزامی در استصحاب  رو؛ از اینن استاعباد و ترخیص برای مکلف

جزایی  در امور مسئولیت را دتوانو نمی استمحدود  آنو قلمرو  گستره و به تعبیر دیگر

 (.11/12/1353 :1353)گنجی،  دکناثبات و حقوقی 
 نقد و بررسی

 پاسخ به آنکه بدین صورت است ده شدلیل مخالفان، از دو بخش تشکیل این 

 دهیم:می

صل ادر  ولی این احکامند، اکه احکام ظاهری، احکام تسهیلی استدرست  اولاً

اگر این احکام ظاهری وجود نداشتند،  ؛ زیرانه در مفاد و محتوایشان ،نداتسهیلیجعلشان 

یار های بسبه سختیدر این صورت مکلف وظیفه داشت حکم واقعی را کشف کند که 

شارع با جعل احکام ظاهری، تسهیل را رقم زد؛ زیرا بیشتر  ولیشد؛ بزرگی دچار می

انسان استصحاب،  است و احکام ظاهری که مجرای دهدتشکیل میاموری زندگی را 

رج و هاش دچار کند تا زندگی روزمرهقاعده ید و... را جاری می ،سوق مسلم ،برائت

و زندگی را از حالت سختی خارج  استآور جعل احکام ظاهری، تسهیل پسمرج نشود. 

 ینابنابرل باشد. ولی در همه احکام ظاهری لازم نیست که نفس حکم نیز مسهّ ؛کندمی

ورد آمیرا  یچه آنجا که تکلیف ؛ل استجعل استصحاب به عنوان یک حکم ظاهری مسهّ

 دارد.را برمی یو چه آنجا که تکلیف

اینکه هر حکم  وپس در این نظر بین اینکه اصل حکم ظاهری برای تسهیل است 

در اصل احتیاط با چالش  رواز این صورت گرفته است؛خلط  ،ظاهری برای تسهیل است

 دست به توجیهات دیگری بزنیم. ناچاریم برای فرار از آن و شویممیاجه مو

 یآور بودن احکام ظاهری این نیست که هر جا انسان حکملازمه تسهیل حاصل آنکه

احکام ظاهری از  هبا نگاهی گذرا ب افزون بر اینکهص باشد. کند، مرخّظاهری کشف می
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ند افهدو طر ،یابیم که این احکام ظاهریو... در می الصحهةاصال ،قبیل قاعده ید، سوق مسلم

ه این همچنین باید ب د.نآورد، برای نفر دیگر کلفتنآور باشو اگر برای یک نفر تسهیل

استصحاب نجاست، استصحاب حدث،  انندنکته مهم توجه داشت که برخی از مباحث، م

 نتواند و نمیاضروریات فقه ءجز . به هر حال اینهاآورندکلفت ،استصحاب حرمت و...

 .(13/15/1356: 1356پوشید )علیدوست،  آنها چشم بر و آنها را نادیده گرفت

، این نظر را انادتو برخی دیگر از اس( 11/12/1353 :1353)گنجی،  استاد گنجی ثانیاً

چنانکه مرحوم دارند که هر حکم ارشادی عقلی، مقابل حکم شرعی و مولوی است؛ 

نیز قائل به عدم تحقق امر و نهی ارشادی در اوامر و نواهی شرعی است و فیروزآبادی 

دارد: هر گاه در امر و نهی از طرف امر کننده و نهی کننده، هیچ اراده و کراهتی بیان می

ارشاد به مصلحت یا مفسده  صرفاًبر انجام دادن یا انجام ندادن فعل نباشد و امر و نهی 

مانند امر و نهی پزشک که ؛ اشد، امر و نهی ارشادی استداشتن انجام و یا ترک عمل ب

و پزشک به خوردن دارو  شودیمبیان « ...این دارو را بخور و آن غذا را نخور و»در قالب 

و یا نخوردن آن غذای خاص توسط بیمار هیچ اراده و تعلق خاطری ندارد؛  از آن جا که 

در اوامر و نواهی شرعی، چنین وضعیتی وجود ندارد و در امر و نهی شارع، اراده و 

کراهت وجود دارد و شارع در برابر امتثال اوامر و ارتکاب نواهی، ثواب و عقاب مقرر 

حسینی )ته است، لذا ارشادی بودن اوامر و نواهی شارع، بی معنا خواهد بود داش

 .(211ـ215، ص1ج، 1255فیروزآبادی، 

گفت: ارشادی بودن امر و نهی با وجود  توانیمدر جواب این بیان به طور خلاصه  

ز اراده و کراهت بر اتیان فعل در آمر و ناهی منافات ندارد. لذا اوامر و نواهی شرعی نی

 .(211-215، ص1381علیدوست، )ارشادی باشند  دنتوانیم

ر نیز که بزرگانی از جمله مرحوم مظف میرسیمبا تتبع در کتب اصولی به این نتیجه    

 کندیمگوید: در مواردی که عقل ما استقلالا حکم یمایشان . اندداشتهها از اینگونه بیان

به حسن کاری یا قبح کاری و یا به وجوب و حرمت آن، مثل باب اطاعت و عصیان که 

به اینکه اطاعت مولی واجب و معصیت مولی حرام است، اگر در چنین  کندیمعقل حکم 
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 أَطِیعُوا اللَّهَ وَ»شارع بفرماید:  مثلاًموردی از سوی شارع مقدس امری یا نهی فرا برسد، 

و  «إِنَّ اللَّهَ یأمُْرُ باِلْعَدْلِ وَ الْإِحْسانِ»و یا بفرماید: « الْأمَْرِ مِنکْمْ -وَ أُولِی أَطِیعُوا الرَّسُولَ

آیا این اوامر و نواهی شارع امر و نهی مولوی «... لا تُظْلَمُونَ وَتَظْلِمُونَلا »یا بفرماید: 

، امر و نهی است یا ارشادی؟ به عبارت دیگر در این موارد شارع بما هو مولی و شارع

 تا بشود ارشاد کندیمتا بشود مولوی و یا بما هو عاقل و واحد من العقلاء حکم  کندیم

ت اس« مؤسس حکم جدید»تأسیسی  هاینهبه حکم عقل؟ به عبارت سوم: آیا این امر و 

گوید: به اعتقاد من این اوامر و نواهی یماست؟ جناب مظفر « مؤکد حکم عقل»یا تأکیدی 

در مکلف ایجاد داعی  مستقلاًزیرا در مواردی که خود عقل، ؛ تند و نه مولویارشادی هس

و محرک اوست و یا در او ایجاد زاجر  دینمایمو او را دعوت به انجام کار حسن  کندیم

که مبادا انجام دهی،  دهدیمو هشدار  داردیم بازو وی را از انجام کار زشت  کندیم

دیگر نیازی به جعل داعی یا زاجر از طرف مولی نیست، بلکه نه تنها حاجتی به آن نیست 

محال و ممتنع است؛ چون مستلزم تحصیل حاصل  اساساًکه عبث و لغو است و بلکه 

که مکلف  خواهدیماست، یعنی داعی و زاجر که خودش حاصل و موجود است، مولی 

ه بنابراین ب؛ و در جان خودش ایجاد کند و تحصیل حاصل محال است او را تحصیل کند

ی که از سوی شارع مقدس در موارد حکم اینواهکه کلیه اوامر و  میرسیماین نتیجه 

مولویت و تأسیسیت  کدامچیهو  ارشادی و تأکیدی هستند تماماًعقل وارد شده است، 

ر خلاصه به این استدلال باید گفت . در جوابی به طو(231، ص1ج، 1311مظفر، ) ندارند

 هاآنکه در این کلام مرحوم مظفر، دو مورد از اصطلاح ارشادی که در ادامه بیشتر به 

 «اطیعوالله و اطیعوالرسول»؛ زیرا حکم ارشادی در مثل اندشده، در هم آمیخته میپردازیم

عی در مورد و موارد دیگری که مثال زدند، ارشادی محض و غیرمولوی هست و جعل شر

 .دباشیم؛ در حالی که ارشادی در مستقلات، ارشادی مولوی باشدیمآنها عبث و بیهوده 

لازم به ذکر است که برخی از اصولیون دیگر، از جمله، محقق اصفهانی نیز، قائل به 

، 2ج، 1361اصفهانی، ) باشندیمارشادی بودن بسیاری از اوامر و نواهی شرع 

وامر ا -بدون در نظر گرفتن طریقه احتجاج و استدلال آنها-پس این فقها  .(336ـ331ص
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در حالی که باید گفت: حکم عقل ارشادی ؛ دهندیمارشادی را در مقابل اوامر مولوی قرار 

حکم غیر شرعی و غیر مولوی؛ به  (ب ؛حکم شرعی مولوی (باشد: الفدو قسم می

شود. حال بعضی از احکام رشادی میا ،عقل باشد مدرکشعبارت دیگر هر حکمی که 

ورود کند و حکم به وجوب یا حرمت آنها به آنها تواند ارشادی، شارع به هیچ وجه نمی

 .ند و جعل شرعی ندارنداعقلیاحکام اینها  .مثل وجوب طاعت یا حرمت معصیت ؛بدهد

 وجوب اطاعت مولا و حرمت معصیت مولا، حکم عقلی )ارشادی( غیرمولوی رواز این

 وعقلی است که هم مثل حرمت دروغ  ؛نیستند گونهشوند؛ ولی همه احکام عقلی اینمی

 یا مانند است.مولوی )شرعی(  و شرعی؛ پس حرمت دروغ، حکم عقلی )ارشادی(هم 

 ؛کند و هم شرع آن را واجب کرده استدرک میآن را هم عقل  که وجوب حفظ امانت

 دیگر نیستندیکمولوی )شرعی( دارد. پس اینها قسیم و پس وجوب عقلی )ارشادی( 

حکم ارشادی »توان حکم ارشادی را به ( و می212ـ251، ص1381)علیدوست، 

 تقسیم کرد.« حکم ارشادی مولوی»و « غیرمولوی

، هست« أوفوا بالعقود»ارشادی که در مثل  :دگویمی بارهین ای نیز در یالله خوتآی

ر از ارشادی مقابل مولوی است. در ارشادی مقابل مولوی و این غی استمولوی  یارشاد

و... اعمال مولویتی در آنها وجود ندارد و تنها ارشاد به « أَطِیعوُا اللَّهَ وَأَطِیعُوا الرَّسُولَ»مثل 

حکم عقل است؛ اما در ارشادی مولوی، مولویت وجود دارد؛ زیرا امضای عقد و لازم و 

به وضو بعد از حدث و اوامر مربوط به اجزای نماز و...  غیر قابل فسخ دانستن آن و امر

تا، )خویی، بی نها مولویت شارع، اعمال شده استآکه در آنها ارشاد وجود دارد، در تمام 

 (.21ـ26، ص6ج

ونه به گ ،ستاو ارشادی واجب  یعقلبه حکم گونه که ، همانحتیاطلاااصالةبنابراین 

ض نق هملذا این دلیل  ؛باشد و واجب عقلی صرف نیستواجب می شرعی و مولوی نیز

 .می شود
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 در مسئولیت جزایی و حقوقیادله موافقان استصحاب 

 . روایات1

 و مسئولیت جزایی و حقوقیبه نقض مدعای مخالفان جریان استصحاب در با توجه 

 ستبه دکنون ذکر شد، این نتیجه  استصحاب تا دربارهروایاتی که  راساسهمچنین ب

برای ما د؛ اکنت اثبدر امور جزایی و حقوقی امسئولیت را  دتوانمی د که استصحابآیمی

ر گفت هرکس به امری یقین داشت سپس د توانیمدر بیان مقصود خود توضیح بیشتر 

این است که بنا را بر یقین خویش بگذارد و برطبق آن عمل کند.  اشفهیوظکرد،  آن شک

زبور دال بر استصحاب است و دستور م کاملاًکیفیت استدلال روشن است و تعبیر روایات 

که . چناناردگذینمتردیدی باقی  گونهچیهرا نیز به یک قضیه کلی ارتکازی معلّل کرده که 

فمقتضی کون الکبری قضیةّ کلّیةّ »گوید: می درباره این روایات منهاج الأصولصاحب 

إرتکازیّة أنّه لا یختص بباب دون باب فیکون دلیلاً علی الإستصحاب فی جمیع الموارد من 

 .(51، ص1ج ،1211عراقی، « )دون الإختصاص بموردها

بر ، یشتدا ییقین اگرید گو، شارع مقدس میشده در این مقالهمطرح روایات براساس

ر ظهو در روایات اصولاً خود این تعابیر .ت شوداثباتا خلافش  خود باش یقین همان

ن است که خود یقین خصوصیتی ایدارند در اینکه مناط حرمت نقض یقین به شک 

نظر از اینکه یقین به چه  ؛ صرفکردنقض  توان آن رانمی)استحکام( دارد که با شک 

و رد ک نقضآن را  تواننمیک ای است که با جنس شگونهچیزی باشد. جنس یقین به

و تفکیک بین احکام  (15، ص2ج ،1211، خویی)ست ین خاص یباب ویژه ،این مطلب

و در  نداردمعنا  مسئولیت یا عدم مسئولیت در امور جزایی و حقوقیالزامی و تسهیلی و 

الله تکه آیند؛ چنانهدمشهور فقهای امامیه نیز بر همین مبنا نظر می د.یابهمه جا جریان می

ی ثمّ إنّ مقتض»نویسد: سبحانی در تمسک به استصحاب در ذیل روایات این باب می

تصحاب س( أمراً ارتکازیاً، حجّیة الإإطلاق الروایات وکون التعلیل )لا تنقض الیقین بالشکّ

: نویسد. همچنین شهید صدر می(81، ص1383 ،)سبحانی« فی جمیع الأبواب والموارد...
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کونه  ستصحاب وظهور التعلیل فیبالإ فی انتقاضه تمَکاً الوضوء مع الشکّ إنهّ حکم ببقاء»

ة ستصحاب المرکوزة لا قاعدة مختصبأمر عرفی مرکوز یقتضی کون الملحوظ فیه کبری الإ

 ن والشکّلی الیقیإعلی الجنس لا العهد  بباب الوضوء، فیتعین حمل اللام فی الیقین والشکّ

 (.216، ص2ج، 1218)صدر،  «فی باب الوضوء خاصة

کون مطُلقاً ( یفقوله: )لا تنقض الیقین بالشکّ»گوید: امام خمینی نیز بر همین مبنا می

حاظ نتقاض، من غیر لتمام الموضوع للحکم بعدم الإ بهذا المعنی؛ أی یکون الیقین والشکّ

ستصحابات بما أنّها عدم نقض الیقین ة معهما، فهو بوحدته یشمل جمیع الإخصوصیّ

ملحوظاً من غیر لحاظ  ـ بما أنَّه نقض ـ وکذا إطلاق المادّة عبارة عن کون النقض کّبالش

از  (.281، ص1ج، 1215، همو؛ همچنین ر.ک: 121ص ،1381)خمینی،  «أمرٍ آخر معه

 توان مسئولیت را در امور جزایی و حقوقی اثبات کرد.رو با استصحاب میاین

 . بنای عقلا2

تیناس از باب اسآن را یم، بلکه آوررا به عنوان دلیل مستقل نمیدر این قسمت، بنای عقلا 

روایات  به نگاهییم؛ زیرا اکثر بیان این دلیل از روایات گرفته شده است. با کنمیذکر 

 یمشومیمتوجه دیم، کرین پژوهش بررسی همروایاتی که در باب استصحاب، ازجمله 

 ،«قِین فِی الحی وَلَا یدْخِلُ الشَّکّ» ،«ینَ ب الشَّکّوَلَا ینحقُضُ الحیقِ»جملاتی نظیر نامعصوم که

 ،«یهِویَتِمُّ عَلَی الحیقِین  فَیبْنِی عَلَ» ،«ب الحیقِین  وَلَکنَّهُ ینحقُضُ الشَّکّ» ،«وَلَا یخحلطُِ أَحَدَهُمَا ب الحآخرَ»

 ،«بَداًأَ لَک أَنح تَنحقُضَ الحیقِینَ ب الشَّکّفَلَیسَ ینحبَغِی » ،«فِی حَالٍ مِنَ الححَالاتِ وَلَا یعْتَدُّ ب الشَّکّ»

نحقُضهُُ ب یقِینٍ وَإ نَّمَا تَ وَلَا تَنحقُض  الحیقِینَ أَبَداً ب الشَّکّ» ،«فَلَیسَ ینحبَغِی أَنح تَنحقُضَ الحیقِینَ ب الشَّکّ»

لیقین ان تنقض أفلیس ینبغی »فرماید: اند. در روایاتی که شارع میهبردبه کار ... و« آخرََ

ی موارد، قضیه کل همهتعلیل به امر کلی ارتکازی است و کبرای کلی در  ،«ابداً بالشکّ

بر یقین سابق، امری است که در ذهن  شتنگذا ارتکازی است و اشاره به این است که بنا

 و اشاره جمله خبریه است ،«فلیس ینبغی...»که دار است. گفتنی است عقلا مرتکز و ریشه

ه به با توج افزون بر اینکهروشن است.  بسیارمر کلی ارتکازی عقلایی به ا بودن آن
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به همین کبرای  نیز لدر غیر موارد مسهّ ، امامآمدهروایات بیان که در  هاییاستدل

این کبرای  تیومبر عم ای استرادف با آن استدلال کرده که این قرینهتکلی یا تعبیراتی م

لی امر ککبرای مزبور،  بنابراین .آورسهیلکلی و عدم اختصاص آن به استصحاب ت

رو استصحاب . از اینشودشامل می راموارد استصحاب  است و همهارتکازی عقلایی 

 تواند مسئولیت را در امور جزایی و حقوقی اثبات کند.می

ه باین امر ارتکازی که  و معتقدند نددانن، مطلب را فراتر از این میابرخی از محقق

لا ضرر » انندم ؛فهمیدند، همه میکردای به آن نمیاشاره نیزرع ااگر ش کهاست ای گونه

، شارع، استه مشهود کچنان (.32، ص1ج، 1251)بجنوردی،  «ولا ضرار فی الاسلام

ر بتعلیل در قاعده  وحکم را در تمامی روایاتی که ذکر کردیم، به صورت تعلیل آورده 

اد و در نه که ی به مخاطب عرضه شودچیزعنی ن است که به یک امر ارتکازی باشد؛ یای

که برخی از چنان ؛کنددرک میآن را خود او با عقل و فطرتش و درون او ریشه دارد 

، 2ج، 1222 ،)سبحانی «أمر فطری “عدم نقض الیقین بالشکّ”لأنّ »نویسند: ن میامحقق

ن ولا ینقض الیقی”أنّ الظاهر من قوله: »گوید: می بارهالله خویی نیز در این ت(. آی281ص

ض عدم نق رتکازیّعند العقلاء ومعلوم أنّ الأمر الإ رتکازیّإأنهّ تعلیل بأمر  “أبدا بالشکّ

ن در اینجا ابین اصولی رواز این (.125، ص2ج، 1228)خویی،  «مطلق الیقین بالشکّ

اب صرفاً یک اصل ند که استصحاهشدقائل آنان  برخی از درگرفته است و ایمناقشه

د: دلیل اینکه گویعظم میاشیخ ؛ ولی (253، ص3ج، 1381)فاضل لنکرانی،  استشرعی 

لیقین لا تنقض ا»اند: استصحاب اصل شرعی است، روایات معتبری است که در آنها فرموده

ن حال یبا او  ،در حالی که اشکالی ندارد که استصحاب قضیه ارتکازی عقلایی؛ «بالشکّ

، 2ج، 1221کید دارد )ر.ک: انصاری، أآن ت رجد بشرعی باشد که شارع مقدس به یاصل

 (.163ص

ر یابیم که فقهای شیعه به طوهمچنین با نگاهی به متون و کتب فقهای شیعه، در می

 اند و از طریق استصحاب، مسئولیتگسترده در مباحث خود استصحاب را به کار بسته
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؛ 23، ص13ج، 1215شیخ انصاری، ر.ک: ) اندت کردهاثبا در امور حقوقی و جزایی را

وهشی ژسسسه آموزشی پؤم؛ 221، ص2ج، 1223؛ قمّی، 52ـ53، ص1355گلپایگانی، 

موسسسه آموزشی ، ؛ 6618، 2115، 15821، 268، 326، 221سؤالات ، 1355قم،  یقضا

؛ فاضل 22/81ج، 1222خویی،  ؛2/126، 1/168 سؤالات ،تاقم، بی یوهشی قضاژپ

؛ 352، ص21ج، 1215؛ حسینی عاملی، 182ـ181و  116ـ111، ص1221کرانی، لن

(. لذا باید گفت اصل استصحاب در قوانین 256ـ251، ص1ج، 1215طباطبایی یزدی، 

و...  311، 358، 351، 111از جمله مواد  یحقوقچه و  یفریدر امور ک ، چهکشورمان

و... قانون مدنی، براساس نظر  1515، 812، 315و همچنین مواد  قانون مجازات اسلامی

 .است افتهی انیجرمشهور فقهای شیعه 

 رییگجهینت

 ترین مباحث حقوقیطور که یکی از مشکلاستصحاب، همانگو از اصل عملی و. گفت1

یاری اهمیت بس دهد، به دلیل داشتن آثار فقهی فراوان، میان فقهای شیعهرا تشکیل می

در این نوشتار استصحاب را  که اندن تعاریف گوناگونی از آن ارائه کردهااصولی. دارد

 م.کردیتعریف  «إبقاء ماکان»همچون شیخ انصاری به 

 تالافاخت آن نیزحجیت  باره، دراستصحابدر تعریف  ف. فقهای شیعه علاوه بر اختلا2

ت مسئولی دتواننمیو  ستاقلمرو استصحاب محدود  اند کهای بر آنعدهد. نوسیعی دار

 به روایات، عقل ی خودمدعااین برای اثبات آنان . ندکاثبات  حقوقی در امور جزایی و را

د. شومینقض  ناشتمامی ادلهالبته که  نداکردهو حکم ظاهری بودن استصحاب تمسک 

د: هرکس به امری یقین نفرمایمی ناکنیم معصومبا نگاهی به روایات، ملاحظه می

ن است که بنا را بر یقین سابق خویش ایاش کرد، وظیفه در آن شک سپسداشت و 

به عبارت دیگر جنس یقین با جنس شک قابل دفع یا رفع  .کند عملبگذارد و طبق آن 

 تواند رافع یقین باشد.نیست و شک نمی

رساند که این روایات، هدایت به امر در این زمینه می افزون بر این، جملات ائمه

موارد، قضیه کلی ارتکازی است و اشاره به این  همهکلی ارتکازی است و کبرای کلی در 
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ار است. دبر یقین سابق، امری است که در ذهن عقلا مرتکز و ریشه شتنگذا است که بنا

احکام الزامی و تسهیلی و و تفکیک بین ندارد اختصاص  ایویژهاین مطلب به باب 

 صحیح نیست؛ بلکه همچنین مسئولیت یا عدم مسئولیت در امور جزایی و حقوقی

د. مشهور فقهای امامیه نیز بر همین مبنا و قاعده، نظر یابدر همه جا جریان میاستصحاب 

ر به طو یابیم کهبا نگاهی به متون و کتب فقهای عظام شیعه، درمی دارند وخود را بیان می

اند و از طریق گسترده در تمامی ابواب مختلف فقهی، استصحاب را به کار بسته

ه به این نتیج پس اند.اثبات کردهدر امور جزایی و حقوقی استصحاب، مسئولیت را 

قانون مجازات  ،311، 358، 351، 111از جمله مواد  یبسیار یمواد قانونکه  میسریم

های عمومی و انقلاب در امور قانون آیین دادرسی دادگاه ،256ماده  2تبصره  ،یاسلام

مور در ا .اندهشد وضعبراساس اصل استصحاب  ،کشورمان ییقضا هیرو یو آراکیفری 

 جمله از ی،قانون مدنموادی از که یابد یمشرایط، استصحاب جریان  وجودبا  ،حقوقی نیز

 .انداز آن جمله 311، 358، 351، 111مواد 

 ،یرعش اقرار، قسامه، اسناد در استصحاب گستره لیاز قب یمباحث که ستا گفتنی. 3

و  نجدگیمختصر نم نیوجود دارد که در ا زیو... ن یفریدر امور ک قیمض ریتفسهمچنین 

 .دشونگاشته  هانهیزم نیدر ا زین مقالاتیجا دارد  موضوعات، نیا تیبا توجه به اهم
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