
  

This open-access article distributed under the terms of the Creative Commons Attribution NonCommercial 4.0 
License (CC BY-NC 4.0). 

     

Isteshhab and its effects on civil law and Islamic penal law with an approach to 

the views of Imam Khomeini 

Abbas Ghasemi
1
, Reza Ranjbar

2*
, Hamid Eivazi

3
 

1. PhD Student in Jurisprudence and Principles of Law and Thought of Imam Khomeini, Tabriz Branch, Islamic Azad 
University, Tabriz, Iran. 

2. Assistant Professor Department of Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law, Tabriz Branch, Islamic Azad 

University, Tabriz, Iran. 

3. Assistant Professor Department of Jurisprudence and Fundamentals of Islamic Law, Tabriz Branch, Islamic Azad 
University, Tabriz, Iran. 

 

ARTICLE INFORMATION  ABSTRACT 

Article Type: Original Research 

Pages: 363-380 

 
 

Background and Aim: One of the important issues of the 

principles of jurisprudence is the principles of theology and the 

principle of acceptance has a special place among these principles. 
In this article, Istehhab and its effects on civil law and the Islamic 

Penal Code with an approach to Imam Khomeini's views studes. 

Materials and Methods: This article is Analytical descriptive 

and the library method uses. 
Ethical considerations: In this article, Originality of texts, 

honesty and trusteeship Has been complied with. 
Results: The principle of istishab is valid as one of the accepted 

religious principles in jurisprudential sources and principles. 

Adoption of the word sahib means to accompany and accompany 

someone or to have something with you. And in the term of 

jurisprudence, it is the ruling on the survival of something that 

was certain and realized in the past and has been questioned in the 

present. From Imam Khomeini's point of view, istishab is a 

religious principle that has been established in order to preserve 

the fact that the former certainty is the way and the discoverer of 

it. According to the principles of the constitution, this principle 

can be invoked in the absence of a ruling. 

Conclusion: In the issues related to civil law, including the issues 

of sale, cucumber and marriage, the principle of istishab has been 

used. In the Iranian Penal Code, istishab is the basis of many legal 

rulings, including the rulings on istishab of non-deprivation of 

liberty, immaturity, piety, infidelity and repentance. 
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 1400ویژه نامه جستارهاي نوین فقه و حقوق، ، امه مطالعات فقه اقتصاديصلنف
 

هاي امام آثار آن در حقوق مدنی و قانون مجازات اسلامی با رویکردي به دیدگاه استصحاب و

 )ره( خمینی
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 مقدمه. 1

تقنینی فقه و حقوق نیز، مسئله کشف واقع در نظام 

-شناسی و هم در بخش موضوعهم در بخش حکم

شناسی، از اهمیت شایانی برخوردار بوده و همواره 

)کتاب، سنت،  با مراجعه به ادله و منابع احکام

اجماع و عقل(، حکم واقعی موضوع موردنظر کشف 

ناپذیر در این طرح و اجتناب نکته قابل شود.می

پیداست که  ان، عروض مسائل مستحدثه و نومی

حکم واقعی آن از میان ادله اربعه  دسترسی به

امکان نداشته و تعیین تکلیف برای همه موضوعات 

بینی بوده، بر این پیش و بیان حکم آن غیرقابل

اساس مکلف )فقیه( در مقام تشخیص وظیفه و 

عمل به آن دچار تحیر و سرگردانی گشته و 

 بر دیگر با خلأ قانونی مواجه گشته است. عبارتبه

این اساس متصدیان استنباط با عنایت به اصل 

اند، توحید در تقنین و در پی کشف شریعت نظام

به دنبال دستورالعملی هستند تا خلاء ناشی از 

کفایت یا سکوت دلایل موجود در منابع فقه را عدم

 گذاری نیز این ضرورتجبران کند. در مورد قانون

یافته است و کلیه محاکم  ی دیگری تجلیبه شیوه

ها باید حکم صریح حقوقی هنگام فصل خصومت

که دلیل حکم  صورتی موضوع را بیان کنند و در

مزبور به علت سکوت، تناقض، اجمال و ابهام قانون، 

های حقوقی یافت نشود، طور صریح در مجموعهبه

ناد به قضات ملزم به اتخاذ تصمیم مقتضی، با است

 همچنان که باشند؛ادله و قواعد مقرره می

 و اساسی قانون 167 و 166 اصول در گذارقانون

قانون مجازات  دادرسی آیین قانون 214 ماده

 مدنی دادرسی آیین قانون 3 ماده نیز و اسلامی

 اجمال، صورت در که است نموده موظف را قاضی

 قضیه حکم مدونه قوانین تعارض یا نقص سکوت،

 فتاوای یا فقهی معتبر منابع و کلی اصول براساس را

این اساس، اصول علمیه  بر .نماید صادر معتبر

ای را در حقوق مدونه جمهوری اسلامی جایگاه ویژه

طور عام، و در تفسیر و تبیین نصوص و مواد ایران به

 مباحث در عملی مدنی و جزایی را داراست. اصل

 در که ایقاعده و ضابطه: از است عبارت حقوقی

 برای واقع، کشف امکان عدم و دلیل فقدان موارد

 از قضایی، مجهول به دادنفیصله و سرگردانی رفع

 اصول یکی از .است شده مقرر گذارقانون سوی

 است. به عبارتی، اصل استصحاب اصل علمیه،

 زیرشاخه و علمیه اصول اقسام از یکی استصحاب

 احکام ها،آن از استفاده با که است فقاهتی ادله

 به حکم استصحاب،» شودمی استخراج را ظاهری

 در شک که است حکمی دارای موضوع یا حکم بقاء

 ن،اصولیو .(17 ،1428، خراسانی) «شود آن بقای

 تقسیم عدمی و وجودی دسته دو به را استصحاب

 حجت را استصحاب نوع دو هر هاآن اکثر اند،کرده

برخی از فقها مانند موسوی  این، وجود با انددانسته

عاملی صاحب مدارک، استصحاب عدمی را حجت 

دانند و معتقدند که عدم، احتیاج به اثبات ندارد نمی

استصحاب ثابت شود، بلکه قاعده عدم تا به کمک 

ای است عقلی که شرع و عرف نتایج آن را قاعده

 (.322، 3 ،1392)انصاری،  پذیرفته است

 بدون فقه اصول در استصحاب متعدد مباحث تبیین

 شده موجب فقه در آن اجرای کاربرد موارد به توجه

 مبانی از یک هر اتخاذ اهمیت و شأن که است

 پنهان حقوق علم نظرانصاحب نظر از آن، اصولی
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 قوانین در حقوقی اصولی مبانی تبیین. بماند

 مباحث تفصیل که است آن مستلزم موضوعه

 قانونی مواد تبیین نیازمند استصحاب اصل اصولی

 به قادر خود خواننده تا باشد حقوقی مسائل و

 جهت در طریق این از تا گردد تحلیل و تجزیه

 استنباط و قانونی خط تکمیل در فقه علم کارآمدی

خصوص اصل تر گردد. درروشن قانونی احکام

شده است:  استصحاب تألیفات متعددی انجام

 مفهوم زپژوهشیای به بامقالهدر  اکبر فیاض،علی

 قسم کلی استصحاب اعتبار عدم بیان و استصحاب

 اسمعیل (.1393 فیاض،) سوم پرداخته است

 اصل ای، تعارضنیز در مقاله نژاد،رحیمی

اسلامی را  مجازات قانون در درأ قاعدة با استصحاب

 (.1396 نژاد،رحیمی) بررسی قرار داده است مورد

 و سید مقصودی رضا همچنین محسن افشاری،

 در استصحاب ای نقشدر مقاله مهدی علامه،

افشاری و ) اندرا بررسی کردهقرارداد  تفسیر

تبیین استصحاب از دیدگاه  (. اما1397همکاران، 

امام خمینی و تأثیر آن بر حقوق مدنی و کیفری تا 

حد زیادی مورد اغفال واقع شده است و تبیین 

موضوع مورد اشاره نوآوری مقاله حاضر است. 

شود این است که تأثیر سؤالی که مطرح می

استصحاب در حقوق مدنی و قانون مجازات اسلامی 

 )ره( چیست؟ فرضیه: نیدر پرتو دیدگاه امام خمی

)ره( استصحاب یک  مطابق دیدگاه امام خمینی»

اصل شرعی است که در صورت فقدان قانون 

جست و این اصل در توان به آن استناد میمصوب، 

 بیع و خیار در قانون مدنی و در مواردی از قبیل

ثیرگذار بوده مباحث عدم بلوغ در حقوق کیفری تأ

  .«است

 

 هاروشمواد و . 2

ای تحلیلی بوده و از روش کتابخانه -مقاله توصیفی 

 شده است. استفاده
 

 یاخلاق . ملاحظات3

 داریامانت و صداقت متون، اصالت مقاله، این در

 .است شده رعایت
 

 ها. یافته4

 عملیه اصول از یکی عنوانبه استصحاب اصل

 معتبر اصولی و فقهی منابع در شدهپذیرفته

 معنای به صحب ماده از استصحاب .باشدمی

 همراه به یا کسی طلبیدن همراهی به و مصاحبت

 است عبارت فقه اصطلاح در و. است چیزی داشتن

 و یقینی سابق زمان در که چیزی بقا به حکم از

 گرفته قرار تردید مورد حاضر زمان در و بوده محقق

استصحاب یک  ،(ره) خمینی از دیدگاه امام است.

 منظور حفظ واقع که یقینبهاصل شرعی است که 

 شده است. است، وضع آن از کاشف و طریق سابق

 صورت در توانمی مطابق با اصول قانون اساسی

 استناد اصل این به توانمی مسئله حکم فقدان

 .نمود

 

 بحث .۵

  استصحاب. ۵-1

 در که چیزی هر معنای به استحصاب لغوی نظر از

 همراهی( استصحاب) را آن و باشد دیگر شیء کنار
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 ابن ؛124 ،3 ،1410، فراهیدی) است آمده نموده،

 تعریف این طبق(. 519 ،1 ،1414، منظور

 دیگر شیء با ایشیء همراهی معنای به استصحاب

 آن داشتن همراه معنای به شیء استصحاب». است

، طریحی) «ندارند هم از مفارقت که طوریبه است

 از لغوی تعاریف به توجه با(. 96 ،2 ،1375

 که شودمی واضح خوبی به آن معنای استصحاب،

 کلمه. باشدمی شیء دو ملازمت و همراهی همان

 صحب، ریشه از و استفعال باب مصدر استصحاب

 اصل. است شده گرفته صحابة و صحبة یصحب،

 ملازم و معاشرت و همراهی معنای به صحب ماده

 ،1 ،1412، فیروزآبادی) است دیگری با بودن

 برده استفعال باب به ماده این کههنگامی و(. 178

 یعنی آیدمی( مصاحبا الشی اخذ) معنای به شودمی

 یا کسی طلبیدن همراهی به و مصاحبت معنای به

 این یگویمی وقتی لذا است چیزی داشتن همراه

 او که است این معنایش کردی استصحاب را ءشی

 ،1384 جبران،) دادی قرار خود رفیق و همراه را

1، 123.) 

 محل»: فرمایدمی باره این در معالم صاحب

 بوده ثابت زمانی در حکمی که آنجاست استصحاب

 انتفاء بر دلیلی که رسدمی دیگری زمان سپس و

 بقاء به کرد حکم باید یا شودنمی تیاف حکم آن

 «است استصحاب همان این که است بوده آنچه

 (.262 ،2 ،1405 ،شریف ؛231، 1365 عاملی،)

 معنای به استصحاب اول، شهید دیدگاه مطابق

 ،1360 ،(اول شهید) مکی) است یقین و کش قاعده

 یا حکم، بقاء به حکم همان ،استصحاب(. 93 ،1

 واقع شک مورد آن بقاء که است حکم دارای موضوع

 در انصاری شیخ (.10 ،1428، خراسانی) است شده

 ترینکوتاه و رساترین: است گفته استصحاب تعریف

 است «ماکان ابقاء» استصحاب برای تعریف

 این مفهوم بخواهیم اگر و(. 10، 3 ،1419، انصاری)

 خواهد عبارت کنیم ذکر فارسی قالب در را عبارت

 بقاء در شک صورت در چیزی بقا به حکم»: از بود

 زمان در موضوعی یا حکم هرگاه اینکه توضیح «آن

 بقای و استمرار سپس باشد یقینی و معلوم گذشته

 سابق، حالت اعتبار به اگر گیرد، قرار تردید مورد آن

 شود فرض برجا پا و ثابت گذشته، یقینی وضعیت

. است شده استصحاب موضوع یا حکم گویندمی

 ارایه استصحاب از خاصی تعریف( ره) خمینی امام

 درخصوص مختلفی مباحث ایشان نظر به. کندنمی

 این همه توضیح امکان که است مطرح استصحاب

 فراهم مشخص تعریف یک قالب در موضوعات

 مربوط احتمالات همه تواننمی عبارتی به. نیست

 این. آورد تعریف یک قالب در را استصحاب به

 امارت نوعی استصحاب. 1: از عبارتند احتمالات

 واقعی حکم کشف برای آن از که است عقلانی

 از حال عین در استصحاب. 2. شودمی استفاده

 حکم کشف برای و شده محسوب شرعی امارات

 استصحاب. 3. گیردمی قرار استفاده مورد واقعی

 شده وضع واقع، حفظ هدف با که است شرعی اصل

 (.9-8 ،1385، خمینی) است

 در که ملیتأ با: است معتقد دانانحقوق از یکی

 رسدمی نظر به شده استصحاب درباره فقها تعریفات

 ها،اصولی تعاریف که چرا دارد وجود ایمسامحه

 حالی در شودنمی شامل را عدمی استصحاب

 حتی باشد،می هااصولی اکثر تائید مورد آن حجیت
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 «ماکان ابقا» به استصحاب از انصاری شیخ تعبیر

 عدمی استصحاب شامل بوده، که چیزی ابقا یعنی

 که چیزی شامل فوق تعریف که چرا گرددنمی

 کلام ظاهر و منطوق یعنی گرددنمی را نبوده،

 یقین ابقاء به حکم که را عدمی استصحاب ایشان

 سپس و شودنمی شامل را است، عدم بر سابق

 به نسبت جهت این از که اندداده ارائه را تعریفی

 نظر به باشد؛می ترجامع استصحاب تعاریف سایر

 هرگاه کهاین از است عبارت استصحاب»: ایشان

 داشته درگذشته چیزی عدم یا وجود به یقین

 تردید دچار آن حدوث یا زوال در بعداً و باشیم

 سابق وضعیت دوام و بقاء بر را بنا باید شویم

 «کنیم فرض معدوم یا وجودم را آن و گذاشته

 اینکه به توجه با(. 1393-1394، نژادرحیمی)

 و اصولیان بین در عدمی استصحاب حجیت

 که فوق تعریف است، شده پذیرفته دانانحقوق

 و وجودی استصحاب نوع دو هر جامع صراحتبه

 به نسبت بیشتری جامعیت شودمی شامل را عدمی

 . دارد تعاریف سایر

مباحث  درخصوص   مهمترین از استصحاب ماهیت

مسائل اصولی است یا  آن است. اینکه استصحاب از

حسینی ) شودقلمداد میدر زمره قواعد فقهی 

امام خمینی )ره( در  (.250، 2 ،1368بهسودی، 

اگر استصحاب اصل »این خصوص بر این نظرند: 

تعریف گردد،  «ابقاء آنچه بوده»عملی باشد و به 

چه ابقای عملی که وظیفه مکلف است از آن اراده 

شود، یا حکم به ابقائی که از طرف شارع صادر 

در باشد، حتی گردد اراده شود، مسئله فقهی میمی

های حکمی، زیرا در هر دو فرض، استصحاب

حکم  استصحاب وظیفه عملی است و ناظر به

واقع نیست. اما واقعی، و حجت بر واقع و راهی به

واقع باشد، مسئله اصولی بهاگر حجت و طریق 

ایشان در  (. اما1-2، 1385، )خمینی «است

تقریرات درس اصول دیدگاه مخالف نظر فوق مطرح 

بر اینکه استصحاب از اخبار استفاده بنا»کند: می

که رأی حق همین است، بحث از گردد، چنان

حجیت استصحاب از مسائل اصولی نیست، خواه 

قائل شویم که از اخبار اماره بودن استصحاب 

ای نشود. نظیر شود یا چنین استفادهاستفاده می

واجب کردن احتیاط برای حفظ واقع؛ زیرا در اصول 

ها، کتاب، سنت شود که از آنیی بحث میهااز دلیل

و عقل، حکم فرعی استفاده شود؛ برای اینکه ادله 

هایی است که با آن، بر بحث در این علم دلیل مورد

شود؛ مثل خبر واحدی که بر فروع استدلال می

شده است و آن خبر از سنت  حکمی از احکام اقامه

ارد، است. اما دلیلی که بر حجیت خبر واحد وجود د

از ادله اربعه نیست؛ زیرا حکم فرعی  مثل آیه نباء،

شود؛ بلکه دلیل بر حکم فرعی، استفاده نمیاز آن 

 خود خبر واحد است و آیه نباء دلیل بر دلیل است

آنکه امام خمینی  از پس (.6و  5، 1385، خمینی)

)ره( در کتاب خود حجیت استصحاب را از مسائل 

گاه شیخ انصاری در اصولی دانستند، به نقد دید

بسیاری از مسائل »اند: معیار ارائه نموده پرداخته

ه مقلد گونه نیست که بهای فرعی اینفقهی و قاعده

آنچه را که شخصی "سودی برساند؛ مثل قاعده 

نسبت به صحیح آن ضامن نیست، نسبت به 

و عکس آن؛ زیرا اطلاع  "فاسدش هم ضامن نیست.

سرایت آن، جز برای بر حدود این قاعده و مقدار 
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ای از آن ندارد. مجتهد ممکن نیست و مقلد بهره

شود این است که آنچه از قاعده فوق استفاده می

آور ای که صحیح و درست آن ضمانعاملههر م

آور نیست. بعد از تکمیل نباشد، باطل آن ضمان

شدن این قاعده، در تشخیص اینکه کدام معامله 

آور است، کدام ضمانآور نیست و اش ضمانصحیح

محتاج به اجتهاد است. از ملاکی که در اصولی بودن 

شود که مسئله در مباحث الفاظ گفتیم، آشکار می

ولی است خواه از اخبار استصحاب مسئله اص

(. با 8-9، 1385، )خمینی «دریافت شود یا نشود

توجه به سخنان امام خمینی )ره( استصحاب ممکن 

و هم  و روایات باشداست هم مستند به اخبار 

مستند به بنای عقلا و دلیل عقل، لذا صرف مستند 

عنوان بودن آن به روایات در تلقی استصحاب به

 یکی از اصول عملی کافی نیست.
 

 . انواع استصحاب2-۵

 آمده عمل به استصحاب از مختلفی بندیتقسیم

 عدمی و وجودی استصحاب بندی،تقسیم یک. است

که استصحاب وجودی عبارت است از این .است

تردید قرار  وجود چیزی که قبلاً مسلم بوده، مورد

گیرد و آن را موجود فرض کنند. استصحاب عدمی 

که عدم چیزی که در سابق محرز عبارت است از این

تردید  وجود آن در زمان بعد موردو مسلم بوده، 

، )انصاری قرار گیرد و آن را معدوم فرض کنند

؛ محقق 329، 1391، محمدی؛ 25-26، 1415

واقع استصحاب عدمی بر  در (.33، 1390داماد، 

این اصل متکی است که، هستی هر چیزی محتاج 

را « عدم سابق»است و در صورت تردید باید دلیل 

 (.33، 1390)محقق داماد،  باقی دانست

مانند  شده است، اقسام دیگری برای استصحاب ذکر

استصحاب موضوعی، این استصحاب حکمی و 

تقسیم به اعتبار این است که مستصحب موضوع 

باشد یا حکم. شیخ انصاری در کتاب فرائد الاصول 

مستصحب حکم شرعی است و  فرمایند: گاهیمی

 حکم شرعی او از امور خارجیه( استگاهی غیر 

که حکم  بنابراین وقتی (.33، 1415)انصاری، 

تردید  بوده موردای که قبلاً قطعی و مسلم قضیه

)محقق  شوداب حکمی اجرا میقرار گیرد، استصح

بنا را بر بقای حکم سابق  (. و33، 1390داماد، 

گذاریم، در اینجا گاه حکم، تکلیفی است و می

گاهی وضعی. حکم تکلیفی، حکمی است که تنها 

گیرد مانند کراهت، وجوب، به افعال انسان تعلق می

، حکمی است که استصحاب و...(، و حکم وضعی

گیرد، بلکه طور مستقیم به افعال انسان تعلق نمیبه

گیرد، مانند: زوجیت، و تعلق میگاه به ذات مکلف 

گاه به اشیاء خارجی که دخیل در حیات انسان 

(. و اما 32، 2 ،1387)صدر،  است، مثل: ملکیت

، استصحاب موضوعی، در این نوع استصحاب

گیرد و ابقاء تردید قرار می موردموضوع حکم 

  (.34، 1390)محقق داماد،  شودمی

نوع دیگر، استصحاب، استصحاب کلی و اقسام آن 

استصحاب کلی آن است که ما یقین به وجود  است.

کلی در ضمن فردی از افرادش داشته باشیم، سپس 

شک در بقاء خود کلی کنیم. این شک در بقاء کلی 

. 1در ضمن افرادش به سه صورت متصور است: 

شک در بقاء کلی به خاطر شک در بقاء خود همان 
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ایم مثل: فردی است که یقین به وجود آن داشته

خاطر علم به  وجود کلی انسان در خانه، به علم به

وجود فرد زید در خانه، سپس در بقاء زید در خانه 

شک کنیم لازمه شک در بقاء زید، شک در بقاء 

استصحاب کلی قسم »کلی انسان است، که به آن 

خاطر شک  . شک در بقاء کلی به2گویند. می« اول

صورت  در تعیین آن فرد متیقن سابق است. بدین

ما باقی  ه این فرد مردد شود بین فردی که جزک

است و فردی که قطعاً مرتفع شده و از بین رفته 

است. یعنی اجمالاً به وجود فردی از افراد کلی یقین 

دانیم که کلی در ضمن آن فرد قطعأ داریم و می

دانیم که این فرد، از افرادی است وجود دارد اما نمی

نتیجه هنوز هم در که دارای عمر طولانی است و در

زمان بعدی موجود است، یا از افرادی است که 

دارای عمر کوتاه بوده و درنتیجه در زمان بعدی 

باقی نمانده است؟ و به خاطر این تردید، برای انسان 

که اگر شود. مانند اینشک در بقاء کلی حاصل می

انسان اجمالاً علم پیدا کند که رطوبتی از او 

داند که بول است یا منی، و بعد شده ولی نمیخارج

وضو بگیرد، در این صورت در وقوع حدث کلی در 

ضمن این فرد مردد یقین دارد. حال اگر این رطوبت 

پس حدث اصغر است و با وضو قطعاً بول باشد، 

اگر منی باشد، پس حدث شود، و اما برطرف می

مظفر، ؛ 216، 3 ،1428)خراسانی،  اکبر است

در بقاء کلی از  . شک3(. 327-328، 4و  3، 1425

جهت شک در وجود فرد دیگری است که جایگزین 

فرد اول که یقیناً موجود بوده و زائل گشته شده 

خاطر این است که  است، یعنی شک در بقاء کلی به

جای فرد اول که دهم فرد دومی بهاحتمال می

حدوث و ارتفاعش بر ما معلوم است آمده است، در 

این صورت اگر فرد دوم واقعاً موجود شده باشد، 

هنوز هم باقی است و اگر فرد دوم پس کلی 

پس کلی با زوال فرد اول، از جایگزین نشده باشد، 

ظفر، ؛ م191-195، 1415، )انصاری بین رفته است

 حاضر تلاش شده اله(. در مق328، 4و  3، 1425

ن مدنی و ثیر  استصحاب  بر قانوترین تأبه مهم

 .حقوق کیفری پرداخته شود
 

 . تأثیر استصحاب بر قانون مدنی3-۵

مدنی  قانون بر ثیر استصحاببیع شرط از موارد تأ

شود که متبایعان است. بیع شرط به بیعی گفته می

دهد که ها در بیع شرطی را قرار مییا یکی از آن

رعایت آن است، که در صورت طرف مقابل ملزم به 

تخلف از آن خیاری به نام خیار شرط برای شرط 

که به این  (.239، 1377)مشکینی،  شودثابت می

 هید ثانی درشود. شخیار، بیع شرط نیز گفته می

حسب آن فرماید: خیار شرط بهخیار شرط می

ها شرط که بایع و مشتری یا یکی از آنچیزی است 

 نمایند اما بایستی مدت معینی داشته باشدمی

 459ماده  مطابق (.201، 3 ،1413، )شهید ثانی

قانون مدنی درخصوص بیع شرط تصریح شده که 

بایع  نتیجه فسخ بایع، مبیع در زمان فسخ بهدر

ه منافع و نمائات حاصل شده از تعلق دارد و هم

 زمان عقد تا زمان فسخ، به مشتری تعلق دارد

 (.551، 1 ،1375امامی، ؛ 176، 1363 )کاتوزیان،

م. قابل ق. 459ظر وحدت ملاک، مفاده ماده از ن

تسری به سایر خیارات است. سوال مهمی که در 

 این خصوص قابل طرح است این است که در
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شود،  تلف مشتری نزد فسخ بعد از مبیع که صورتی

چه کسی ضامن است؟ به عبارتی مسئولیت تلف 

بر عهده چه  بیع فسخ مبیع نزد مشتری، بعد از

کسی است؟ در پاسخ باید گفت دو حالت قابل تصور 

است: حالت نخست اینکه، فسخ از سوی مشتری 

انجام شود. در این حالت مسئولیت بر عهده مشتری 

ده و مشتری ضامن جبران خسارت است، زیرا بو

قبل از فسخ، مشتری در قبال مبیع، ضمانت داشته 

و مبیع را در مقابل پرداخت ثمن، پذیرفته و بعد از 

فسخ از سوی مشتری، از سوی بایع رضایت جدیدی 

در ابقاء مبیع نزد مشتری به عنوان امانت ایجاد 

لت شود. حانشده و در واقع، ضمان استصحاب می

دوم، فسخ از طرف بایع انجام شود. در این حالت، 

 مشتری به جز در شرایط تعدی و تفریط، ضامن

باشد، زیرا بایع به خواست خود، بااقدام به نمی تلف

مسئولیت فسخ به قطع رابطه عقد که موجب 

و تا زمانی که مبیع را از شد اقدام کرده مشتری می

ا نزد مشتری مشتری مطالبه ننماید، با رضایت آن ر

نگه داشته که نوعی امانت مالکانه است. بنابراین، 

هروقت مبیع در تصرف مشتری  614مطابق ماده 

تلف گردد، مسئولیت متوجه مشتری نیست، مگر 

اینکه تفریط و تعدی در این خصوص از سوی 

مشتری صورت گرفته باشد. در واقع، ضمانی که با 

از بین  شود، با فسخ عقدانعقاد عقد ایجاد می

رود و در صورتی که به زوال آن شک شود، نمی

گردد، بنابراین در مورد تلف ضمان استصحاب می

ننموده باشد مبیع اگرچه مشتری تعدی و تفریط 

، 1375)امامی،  ضامن مثل یا قیمت آن خواهد بود

که در اینجا استصحاب آن توضیح (.551-552، 1

 باشد البته استصحاب حکمی نیزوجودی می

باشد زیرا قبلًا یقین به حدوث ضمان که یک می

حکم وضعی است داشتیم و در زمان لاحق شک در 

 بقاء این حکم داریم.

 قانون بر استصحاب ثیربیع حیوان از دیگر موارد تأ

هر »م آمده است: ق. 357در ماده . مدنی است

چیزی که برحسب عرف و عادت جزء یا از تابع 

شود مگر بیع نمی مبیع شمرده نشود، داخل در

و در ماده «. شده باشد اینکه صریحاً در عقد ذکر

م بخشی از اموری را که در عرف تابع و یا ق. 358

مثال متذکر  عنوانآید بهجزء مبیع به حساب می

نظر به دو ماده فوق در بیع باغ، »گوید: شده و می

چه متعلق و در بیع خانه، ممر و مجری و هر اشجار

که نتوان آن را بدون خرابی  طوریبه به بنا باشد،

شود. و برعکس، نقل نمود، متعلق به مشتری می

زراعت در بیع زمین و میوه در بیع درخت و حمل 

شود مگر در بیع حیوان، متعلق به مشتری نمی

شده باشد یا برحسب عرف از توابع  که تصریحاین

توانند هرحال طرفین عقد می شمرده شود. در

 359و در ماده « تیب فوق تراضی کنندعکس تربه

هرگاه دخول شیئی در مبیع عرفأ »دارد: اشعار می

مشکوک باشد آن شیء داخل در بیع نخواهد بود 

قانون مدنی در مواد «. شده باشد که تصریحمگر آن

قوقی که مبتنی بر قواعد مورد اشاره از اصول ح

عقلی است کمک گرفته و آن استصحاب عدمی 

اشاره شد  تر(. پیش90، 4 ،1382، ی)طاهر است

که اصل استصحاب عدم، بر حادث نشدن چیزی 

دلالت دارد که در پیدایش آن تردید وجود دارد 

، 1391؛ محمدی، 443-444، 1، 1375)امامی، 
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حاصل باید حقوقی انتقال را غیر طبق اصل .(330

دانست و مالکیت بایع نسبت به آن مادام که قطع 

گردد. نتیجه نشده استصحاب میبه انتقال حاصل 

این امر آن خواهد بود که آنچه مورد تردید قرار 

 گرفته داخل در بیع نباشد.

مدنی  قانون بر استصحاب ثیراز دیگر موارد تأ

توان به اخذ به شفعه اشاره کرد. مطابق ماده می

مال غیرمنقول مشاع بین دو نفر، باید »م ق. 808

فروش یکی از آن دو تقسیم باشد تا در اثر  قابل

از . «شریک، دیگری بتواند اخذ به شفعه بنماید

فقها، شرط ایجاد حق شفعه این دیدگاه مشهور 

 حلی، علامه) است که ملک مشاع قابل تقسیم باشد

اساس، حق شفعه  . بر این(327-332 ،5 ،1413

خصوص اموال غیرمنقول قابل تقسیم و   درصرفاً

و در مواردی که ین قال اجراست فقط در مورد یق

خصوص حق شفعه تردید وجود دارد، اصل عدم در

که حق شفعه شود. توضیح مطلب اینجاری می

برخلاف اصل سلطنت افراد بر اموال خویش است 

حال اگر به دلیل خاص حق اخذ به شفعه برای 

شریک ثابت شود باید فقط به قدر متیقن از آن 

یا جایی که شک حاصل شود که آ اکتفا کرد و در

توان اخذ به شفعه نمود یا خیر استصحاب عدم می

که از اطلاق مادة م. چنانکنیجواز را جاری می

م قابل استنباط است، حق شفعه زمانی ق. 808

شود که شریک دیگر، تمام برای شریک ایجاد می

خور را به شخص ثالثی انتقال دهد. چنانچه حصه

ماید، خور را به ثالث منتقل ن بخشی از حصهصرفاً

شود، زیرا با حق اخذ شفعه برای شریک ایجاد نمی

 اخذ به شفعه، ضرر حاصل از افراز پابرجاست و 

مورد  و است قاعده برخلاف شفعه به اخذ حکم

خصوص حق به شفعه، تردید. با وجود تردید در

اصل بر عدم آن است و اصل استصحاب عدمی 

حاکم است. البته برخی از حقوقدانان، به ایجاد حق 

اخذ به شفعه در صورت انتقال بعضی از حصه 

امامی، ) ثالث، قائل هستندشریک به شخص 

م این گونه ق. 808از ماده  اما (.16-17، 3 ،1375

م شریک در توان برداشت کرد که لازم است سهمی

عقد بیع باید مبیع قرار گیرد و در صورتی که سهم 

شریک به ثمن تبدیل شود، شریک دیگر امکان اخذ 

به شفعه از بایع ندارد، زیرا حکم اخذ به شفعه 

برخلاف قاعده بوده و در مواردی که در وجود آن 

تردید ایجاد شود، اصل استصحاب عدم، حاکم 

 که است متکی اصل این بر عدمی، است. استصحاب

 صورت در و خواهدمی دلیل حادثی هر وجود

. دانست باقی نیز اکنون را سابق عدم باید تردید،

 چیزی عدم اینکه از است عبارت عدمی استصحاب

 زمان در آن وجود و بوده مسلم و محرز سابق در

 را آن صورت این در که گیرد قرار تردید مورد بعد،

 .(50 ،3 ،1392 انصاری،) کنندمی فرض معدوم

 قانون بر ثیر استصحابخیار غبن از دیگر موارد تأ

 غبن در لغت به معنی خدعه است .مدنی است

کسی که در معامله  (.288، 6 ،1416)طریحی، 

)امامی،  طرف او را غابن گویندمتضرر شده مغبون و 

 غبن درخصوص خیار ثانی شهید (.496، 1 ،1375

 چیزی و نباشد خبره اهل از که کسی»: فرمایدمی

 ظاهر  قیمت در فریب آن در که نماید خریداری را

 غبنی چنین به تسامح بر مردم عادت که گردد

 «شودمی ثابت او برای غبن خیار باشد نشده جاری
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غبن،  . برای تشخیص(203 ،3 ،1413 ثانی، شهید)

شود. قیمت مبیع در زمان عقد در نظر گرفته می

در صورتی که قیمت مبیع در زمان عقد با ثمن 

تفاوت نداشته و یا تفاوت آن قابل مسامحه باشد، 

خیار غبن به وجود نمی یاید، اگرچه پس از عقد 

قیمت مبیع در بازار چندین برابر تنزل کرده باشد. 

داند ثابت می قانون مدنی خیار غبن را در صورتی

ی ماده»که غبن فاحش باشد. قانون مدنی در 

پنجم غبن فاحش را بیش از یک 61سال « 417

بهای واقعی معین کرده بود ولی پس از اصلاح 

 غبن در صورتی فاحش است که عرفاً»گوید: می

(. 213، 5 ،1376)کاتوزیان،  قابل مسامحه نباشد

ثمن  باچنانچه قیمت مبیع در حین عقد  بنابراین

تواند بیع را تفاوت فاحش داشته باشد، مغبون می

فسخ نماید اگرچه پس از عقد قیمت مبیع در بازار 

چندین برابر ترقی کرده باشد و در زمان اعلام فسخ 

گونه ضرری متوجه مغبون نشود، زیرا سقوط هیچ

 حق خیار موجبی ندارد و چنانچه بقاء آن مورد

 ،1375)امامی،  ودشقرار گیرد استصحاب میتردید 

استصحاب بقاء حق خیار برای  (. این498، 1

مغبون، از نوع استصحاب وجودی است زیرا پس از 

 کنیم.ترقی قیمت بازار شک در بقای آن می

ان تومدنی می قانون بر استصحاب ثیردرخصوص تد

شهید اول در تعریف به عقد اجاره نیز اشاره کرد. 

است بر، به ملکیت  اجاره عقدی»فرمایند: میاجاره 

 «آوردن منفعت معلوم در مقابل عوض معلومدر

عبارتی اجاره به  به (.155، 1410)شهید اول، 

معنی تملیک منفعت است در مقابل عوض معلوم. 

ماهیت اجاره، مانند عقد بیع و لذا عقد تملیکی 

معوض است. تنها تفاوت در این است که اجاره 

: 466مطابق ماده منفعت است و بیع، عین معین. 

اجاره عقدی است که به موجب آن مستأجر مالک »

، 2 ،1375)امامی،  «شودن مستأجره میمنافع عی

ممکن است شخص ثالثی برای  (. در اجاره1

مستأجر ایجاد مزاحمت بنماید. که فقط در صورت 

جمع شدن شرایطی معین مستأجر حق فسخ عقد 

از: اول(  اندکند این شرایط عبارتاجاره پیدا می

مزاحمت شخص ثالث. دوم( مزاحمت باید بدون 

 ادعا حقی در عین مستأجره یا منافع آن باشد.

سوم( مزاحمت شخص ثالث قبل از قبض عین 

رفع مزاحمت شخص ثالث  مستأجره باشد. چهارم(

اگر »قانون مدنی:  489مطابق ماده تعذر باشد. م

نماید مدعی حق نسبت به شخصی که مزاحمت می

تواند مستأجره یا منافع آن باشد، مزاحم نمیعین 

عین مزبور را از ید مستأجر انتزاع نماید مگر بعد از 

ماده «. اثبات حق با طرفیت مالک و مستأجر هر دو

مورد اشاره بر دعوی تصرف عدوانی دلالت دارد، 

عنوان کسی زیرا هرچند مدعی تصرف عدوانی نه به

حق جره ذیکه نسبت به عین یا منفعت عین مستأ

 کند و در مقام کسی که قبلاًاست اقامه دعوای نمی

متصرف بوده و متصرف فعلی عدوان آن از تصرف 

نماید، ولی وی خارج ساخته است اقامه دعوی می

در واقع تصرف گذشته خود را بر حق عینی مبتنی 

دانسته که درخواست عودت تصرف را دارد. ممکن 

کان مراجعه به ام است گفته شود که  مستأجر فقط

 المثلاجرتقاضای  تواندشخص ثالث داشته و می

که  تواند اجاره را فسخ کند. درصورتینماید و نمی

شخص ثالث پس از مزاحمت، عین مستأجره را به 
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مستأجر رد نماید، حق فسخ مستأجر ساقط 

جاره در اثر ثبوت حق فسخ عقد ا گردد، زیرا بانمی

در مفاد آن، شک  موردمزاحمت شخص ثالث، در

قانون « 357»طبق قاعده عقلی و مستنبط از ماده 

 درصورتی»کند: ین دادرسی مدنی که تصریح میآئ

که حق یا دینی بر عهده کسی ثابت شد اصل بقاء 

بقاء حق « خلاف آن ثابت شودکه آن است مگر این

(. 29، 2 ،1375)امامی،  شودفسخ استصحاب می

برای  قاء حق فسخاین استصحاب از نوع استصحاب ب

مستأجر پس یقین به حدوث و شک در بقاء آن 

 باشد.می

 قانون بر استصحاب ثیرنکاح نیز از دیگر موارد تأ

نکاح در اصطلاح فقه عبارت از عقدی مدنی است. 

ی زوجیت خاصی را انشاء علقهاست که ایجاد و 

در حقوق  (. و291، 2 ،1430)ایروانی،  بر دارددر

عقد بین مرد  یوسیلهاست که بهی حقوقی رابطه

دهد که ها حق میگردد و به آنو زن حاصل می

تمتع جنسی از یکدیگر ببرند. نکاح نیز دارای 

معنای دیگری است و آن عبارت است از عقدی که 

ی آن وضعیت حقوقی مخصوصی بین وسیلهبه

آید قانون وجود می زوجیت( بهزوجین )رابطه 

شناخته است: یکی دائم  مدنی ایران دو قسم نکاح

(. 268-269، 4، 1375)امامی،  و دیگری منقطع

نداند  که نکاحی منحل گردد، ولی زن درصورتی

دائمه یا منقطعه بوده است، و همچنین در موارد 

ی آن اختلاف بین زوجین حکم دوام که مدت عده

باشد نسبت به عده بقاء آن استصحاب بیشتر می

توان می (، بنابراین131، 5 ،1375)امامی،  گرددمی

یقین  «در عده بودن»گفت که او با انحلال عقد، به 

داشتن، استصحاب دارد و با شک در مدت عده نگه

کند. زیرا در مورد تردید در خروج از بقای عده می

 گردد.عده، بقاء آن استصحاب می
 

. تأثیر اصل استصحاب در قانون مجازات ۵-4

 اسلامی

موضوعه ایران در موارد  حقوقاصل استصحاب در 

مختلفی کاربرد داشته است. حقوق کیفری ایران 

الخصوص قانون مجازات اسلامی نیز از این امر علی

بهره نبوده است. با توجه به استقرایی که از مهم بی

مواد، قانون آیین دادرسی کیفری و قانون مجازات 

توان گفت که هرچند عنوان شده است؛ می اسلامی

یک از مواد قوانین فوق ذکر صحاب در هیچاست

نشده است ولی در تعداد زیادی از مواد قانون 

جریان داشته اما در  1392مجازات اسلامی 

جریان  1392یک از مواد قانون آیین دادرسی هیچ

 پیدا نکرده است.

لغ کمتر از هجده سال از اثبات عدم رشد افراد با

ی است. حقوق کیفر بر ثیر استصحابمصادیق تأ

در »دارد: قانون مجازات اسلامی مقرر می 91ماده 

جرائم موجب حد یا قصاص هرگاه افراد بالغ کمتر 

شده و یا حرمت از هجده سال، ماهیت جرم انجام

آن را درک نکنند و یا در رشد و کمال عقل آنان 

شبهه وجود داشته باشد، حسب مورد با توجه به 

شده در این یبینهای پیشها به مجازاتسن آن

یکی از شرایط تحقق «. شوندفصل محکوم می

قصاص کمال عقل است. سن مسؤولیت قانون 

مجازات اسلامی، زمانی است که فرد از نظر 

جسمانی به حد بلوغ جنسی و از لحاظ عقلی و 
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فکری، به رشد قانون مجازات اسلامی )تمییز حسن 

، 1392، حیدری)قیاسی و  باشدو قبح( رسیده 

 عبارت اسلامی مجازات قانون دیدگاه از رشد(. 95

. مجازات و جرم هایپدیده درک توانایی از است

برخلاف رشد مدنی، رشد جزایی نوعی تکامل عقلی 

قانون مجازات  (. در5، 1383، )هاشمی است

به نقش رشد در تحقق  1392ب اسلامی مصو

مسئولیت قانون مجازات اسلامی اهمیت داده شده 

وجود اینکه، سن بلوغ در قانون مدنی با است. و با 

 ؛325، 3 ،1410، حلی) اقتباس از مشهور فقها

پسران پانزده  (، برای297، 2 ،1418محقق حلی، 

 سال قمری و برای دختران نه سال قمری تعیین

قانون مجازات  91شده است اما با دقت در ماده 

رسد که وجود رشد و سن برای اسلامی به نظر می

ئولیت قانون مجازات اسلامی لازم است تحقق مس

 91باشد. مطابق ماده و تنها وجود بلوغ کافی نمی

در جرائم موجب حد یا »قانون مجازات اسلامی: 

قصاص، هرگاه افراد بالغ کمتر از هجده سال، 

ماهیت جرم انجام شده و یا حرمت آن را درک 

نکنند و یا در رشد و کمال عقل آنان شبهه وجود 

شود و حسب شد، قصاص یا حد جاری نمیداشته با

ها و اقدامات ها، به مجازاتمورد با توجه به سن آن

تأمینی و تربیتی اطفال و نوجوانان محکوم 

قانون مجازات اسلامی،  91 مبنای ماده«. شوندمی

اصل استصحاب است. در این ماده حکم صورتی 

بیان شده است که طفل به سن بلوغ رسیده است 

فرض شده است، و ماهیت  هیجده سال و کمتر از

رمت عمل ـرا درک نکرده یا ح شدهجرم انجام

شده را تشخیص ندهد و از طرف دیگر در رشد انجام

ها شبهه وجود دارد. و از آنجا که و کمال عقل آن

گذار، رشد را از شرایط تحقق قصاص فرض قانون

کرده است، بنابراین در صورت وجود شبهه، حالت 

شود. و از آنجا که عدم رشد استصحاب میسابق آن 

ان قبل یقینی است، لذا او را این طفل در زم

کنیم و درنتیجه قصاص او رشید فرض میغیر

منتفی خواهد بود و تنها به مجازات و اقدامات 

 شود.تأمینی و تربیتی اطفال و نوجوانان محکوم می

 کیفری، حقوق بر استصحاب ثیرتأ از دیگر مصادیق

بقای حق شکایت در قانون مجازات اسلامی اثبات 

قانون مجازات اسلامی مقرر  106است. ماده 

گذشت هرگاه  در جرائم تعزیری قابل»دارد: می

متضرر از جرم در مدت یک سال از تاریخ اطلاع از 

وقوع جرم، شکایت نکند، حق شکایت قانون 

شود مگر اینکه تحت مجازات اسلامی او ساقط می

ده یا به دلیلی خارج از اختیار، قادر سلطه متهم بو

به شکایت نباشد که در این صورت مهلت مزبور از 

شود. هرگاه متضرر از تاریخ رفع مانع محاسبه می

جرم قبل از انقضای مدت مذکور فوت کند و دلیلی 

نظر وی از طرح شکایت نباشد هر یک از بر صرف

ورثه وی در مهلت شش ماه از تاریخ وفات حق 

اسلامی به  مجازات قانون 106 ماده«. دارد شکایت

گذشت اشاره دارد.  بحث مرور زمان در جرائم قابل

گذشت، مدت  بنابراین متضرر از جرم تعزیری قابل

یک سال از تاریخ اطلاع از وقوع جرم، حق شکایت 

قانون مجازات اسلامی دارد و اگر در مدت مزبور 

ن شکایت خود را مطرح نسازد حق شکایت قانو

شود ولی حتی با مجازات اسلامی از او ساقط می

های تواند از طریق دادگاهگذشتن یک سال، می
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عمومی حقوقی ضرر و زیان خود را مطالبه نماید. 

یک سال فوت  گر متضرر از جرم قبل از انقضای آنا

نماید، اما قبل از مرگش، بر انصراف او از دعوا، 

توانند او نمیدلیلی یافت شود در این صورت ورثه 

علیه متهم طرح دعوی نمایند و اگر دلیلی بر عدم 

توانند علیه انصراف او از دعوا یافت شود ورثه او می

متهم شکایت قانون مجازات اسلامی مطرح نمایند. 

که هیچ دلیلی بر انصراف و عدم  ولی درصورتی

گذار به ورثه متضرر انصراف او یافت نشود، قانون

اریخ فوت متضرر زمان داده است مدت شش ماه از ت

علیه متضرر شکایت نمایند. حکم  تا اگر بخواهند بر

شده این ماده نیز باملاحظه حالت سابقه تنظیم

است بنابراین استصحاب در تدوین این ماده نیز 

که بر انصراف متضرر از جرم،  نقش دارد. درصورتی

دیگر  عبارتاز طرح شکایت، دلیلی نباشد و به

ف و عدم انصراف وی محل شبهه باشد، اصل انصرا

کند. به این صورت که استصحاب جریان پیدا می

قبل از فوت متضرر، نسبت به ثبوت حق طرح دعوا 

وی یقین داریم و هیچ دلیلی بر رافع او وجود ندارد. 

درنتیجه در صورت شبهه، یقین سابق را استصحاب 

کرده و حکم به حق طرح دعوای متضرر داده 

ود. درنتیجه ورثه وی حق شکایت را خواهند شمی

 داشت.

 حقوق بر استصحاب ثیردر نهایت درخصوص تأ

توان به اثبات عدم توبه اشاره کرد. کیفری می

قانون مجازات اسلامی مصوب  115مطابق ماده 

در جرائم تعزیری درجه شش، هفت و » :1391

هشت چنانچه مرتکب توبه نماید و ندامت و اصلاح 

شود. قاضی محرز شود، مجازات ساقط میاو برای 

تواند مقررات در سایر جرائم موجب تعزیر دادگاه می

همچنین . «راجع به تخفیف مجازات را اعمال نماید

در »دارد: قانون مجازات اسلامی مقرر می 117ماده 

مواردی که توبه مرتکب، موجب سقوط یا تخفیف 

اید گردد، توبه، اصلاح و ندامت وی بمجازات می

شود. احراز گردد و به ادعای مرتکب اکتفاء نمی

چنانچه پس از اعمال مقررات راجع به توبه، ثابت 

شود که مرتکب تظاهر به توبه کرده است سقوط 

شده ملغی و مجازات و تخفیفات در نظر گرفته

گردد. در این مورد چنانچه مجازات مجازات اجرا می

مجازات از نوع تعزیر باشد مرتکب به حداکثر 

بنابر نظر مشهور فقها، « شود.تعزیری محکوم می

که بزهکار پیش از اقامه بینه، توبه نماید  درصورتی

، 10 ،1416، اصفهانی) گرددمیحد از او ساقط 

(. اما اگر توبه بعد از اقامه بینه و یا بعد از اقرار 435

البته در فرض توبه بعد از  شود.باشد حد ساقط نمی

اقرار، بنابر نظر مشهور امام بین عفو و اقامة حد 

مخیر است. با این توضیح که برخی در فرض اقرار، 

اند؛ هرچند تغییر شدهمطلقاً برای امام قائل به 

(. 177، 1 ،1422، )خویی مجرم توبه نکرده باشد

که  ولی مشهور فقها، بخشش حاکم را در مواردی

اند که شود، مقید بدان کردهثابت میاقرار جرم با 

ای نباشد، بزهکار توبه نیز کرده باشد، پس تا توبه

در  (.189، 1419، )شاهرودی عفو نیز جایز نیست

به نقش توبه در  قانون مجازات اسلامی ایران نیز

گذار مواد شده است. و قانون سقوط مجازات اشاره

به این منظور  قانون مجازات اسلامی را 119تا  114

این مواد، حد قذف و اختصاص داده است. طبق 

شود، مگر اینکه توبه به ساقط نمیمحاربه با تو
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محارب قبل از دستگیری با تسلط بر او باشد که در 

این موجب سقوط حد است. در سایر جرائم موجب 

حد، هرگاه توبه متهم، قبل از اثبات جرم باشد و 

ی محرز شود، حد توبه و اصلاح متهم برای قاض

 قانون 117 و 115 مواد با تأمل در شود.ساقط می

رسد که اصل استصحاب به نظر می اسلامی مجازات

گذار در این ماده، سقوط مجازات جریان دارد. قانون

وسیله توبه متهم را منوط به احراز اصلاح و حد به

داند و صرف ادعای متهم کافی و ندامت وی می

که  آید، درصورتیباشد. از مفهوم این ماده برمینمی

 ندامت و پشیمانی متهم از انجام جنایت محرز

ر در توبه و عدم شود. و اگنشود، مجازات ساقط نمی

ی وجود داشته باشد، با اجرای اتوبه مرتکب شبهه

شده و مجازات  اصل استصحاب عدم توبه وی ثابت

 شود.ساقط نمی
 

 . نتیجه۶

یکی از مباحث مهم اصول فقه، اصول عملیه است. 

 ضوابطی شرعی، حکم تعیین در شک بروز موارد در

 شرعی وظیفه هاآن کمک به که شودمی مطرح

 در .دارند نام عملیه اصول که شودمی معین مکلف

 و روشن دلایل نیافتن و بلاتکلیفی حالت واقع، در

 اصولی به توانمی فقه چهارگانه منابع در صریح

 به است. تمسک مجاز شرع نظر از که کرد تمسک

 راه هیچ که است مجاز صورتی در علمیه اصول

 گذارقانون و شارع منظور استنباط برای دیگری

 این میان در استصحاب اصل .است نداشته وجود

 دیدگاه از .است برخوردار ایویژه جایگاه از اصول

 شرعی اصل عنوانبه استصحاب ،(ره) خمینی امام

 منظوربه را آن که شارع است احتیاط اصل همچون

 آن از کاشف و طریق سابق یقین که واقع حفظ

 اصل کاربرد است. بررسی فرموده جعل است،

 وضع در اصولی مبحث یک عنوانبه استصحاب

 .است اصل این تأثیر گویای مدنی و کیفری، قوانین

به عبارتی کاربرد اصل استصحاب در حقوق ایران 

ذار قضات گناپذیر است؛ زیرا قانونیک امر اجتناب

خصوص مورد و رفع را مکلف به صدور حکم در

نموده است و استنکاف از رسیدگی به خصومت 

بهانه سکوت، اجمال، نقص یا نبودن قانون را تخلف 

محسوب و مستنکف را مستحق مجازات دانسته 

است. لذا این اصل عملیه در موارد عدم وجود دلیل 

ها را از کافی، به یاری قضات دادگاه آمده و آن

دهد. نتایج نشان داد که در بلاتکلیفی نجات می

در موارد  1392ن مجازات اسلامی مصوب قانو

 بالغ افراد رشد عدم متعددی مانند تأثیر، اثبات

 قانون شکایت حق بقای سال، اثبات هجده از کمتر

توبه جریان  عدم اسلامی و اثبات مجازات

خورد. و این اصل در تقنین استصحاب به چشم می

گذار در موارد فوق نقش بسزایی دارد و قانون

مواد برای اصل استصحاب اعتبار قائل تصویب این 

شده است. در حقوق مدنی نیز استصحاب دارای 

توان به خیار شرط، ای است که میتأثیرات گسترده

نکاح و سن نکاح، اخذ به شفعه در این خصوص 

 اشاره کرد.
 

 . سهم نویسندگان7

صورت برابر در تهیه و تدوین کلیه نویسندگان به

 اند.داشتهپژوهش حاضر مشارکت 
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 در این پژوهش، تضاد منافعی وجود ندارد.
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