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چکیده
مجـازات اصلـی قتل عمد قصاص اسـت و بـرای اخذ دیه از قاتـل نیازمند تراضی 
بیـن ولـی دم و قاتـل می باشـد. بـرای ایـن نظریـه که مشـهور فقهـای امامیـه گفته اند 
ادعای اجماع شـده اسـت و به نظریه وجوب تعیینی قصاص شـهرت یافته اسـت. در 
مقابـل ایـن نظریه، برخـی از فقها معتقدند که ولی دم میان اخذ قــصاص یا گذشـت 
از جانـی و اخـذ دیـه مخیر اسـت؛ از این دیـدگاه هـم به نظریه تخییر تعبیر می شـود. 
چـون نظریـه تعیینـی در برخـی مـوارد با مشـکلات عملـی از قبیل هـدر رفتن خون 
مقتـول و عـدم امـکان رعایـت مصلحـت اولیـاء دم مواجه اسـت؛ لذا مرحـوم محقق 
خویـی در ایـن مـورد، نظریـه تفصیلی مطـرح کرده اسـت که دیـدگاه بینابین اسـت. 
مطابـق ایـن نظریـه، چنانچه قصاص مشـروط بـه رد فاضل دیه باشـد، نظریه تخییری 
مـلاک قـرار می گیـرد؛ یعنـی ولی دم بیـن قصـاص و مطالبه دیـه مخیر اسـت؛ اما در 
غیـر ایـن صـورت، نظریـه تعیینی مـلاک عمل اسـت؛ یعنی ولـی دم حـق مطالبه دیه 

نـدارد؛ مگـر قاتل راضی بـه پرداخت دیه باشـد.
 در ایـن پژوهـش بـه نقـد و بررســی مبــانی علمـی و فقهی هـر یک از این سـه 
نظریـه در فقـه امامیـه و فقـه حنفـی پرداخته شـده و این نتیجه دسـت   آمده اسـت که 
نظریـه وجـوب تعیینـی قصـاص بـا توجه به ضعـف مبانـی نظــری آن از یک طرف 



و آثار و پیامدهای سـوء ناشـی از آن از طرف دیگر، از اعتبــار علمــی و عملی لازم 
برخـوردار نیسـت؛ امـا نظریـه تفصیلـی هرچنـد در مقـام عمل کارسـاز بـوده ولی از 
نـگاه علمی دارای مبانی مسـتحکم نیسـت، لکـن نظریه تخییر، نظریه ای اسـت که هم 
پشـتوانه های نظـری محکـم دارد و هـم بهتر می تواند حقـوق اولیای دم و جامعــه را 
تــأمین کنــد. از طرف دیگر، به دلیل وجود مرجحات چون موافق اصــل احتیــاط 
بــودن، همــاهنگ بـودن بـا ظاهـر آیـات قرآنی و شـأن نـزول ایـن آیات بـر نظریه 

وجـوب تعیینـی قصاص مقدم اسـت.
واژگان کلیدی: حق، قصاص، تعیینی، تخییری، فقه.
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مقدمه
مهم تریـن حـق فطـری و طبیعـی انسـان حـق حیات اسـت که خود اسـاس سـایر 
حقوق انسـان نیز می باشـد. چون همه حقوق انسـان، اسـتوار به وجود انسـان اسـت. 
خداونـد متعــال در قـرآن کریـم آیـه 32 سـوره مائده هـم ارزش جایگاه ایـن حقّ و 
هم شـدت شـناعت تجـاوز بـه آن را این گونـه بیان کرده اسـت: »من قتل نفسـاً به غیر 
نفسٍ أو فسادٍ فی الارض فکانمّا قتل النــاس جمیعــاً و مــن أحیاهــا فکانمّــا أحیـا 

النـاس جمیعاً«.
 امـا سـؤال مهـم این اسـت که جلوگیـری از تجاوز بـه این حق فطـری دارای چه 
ضمانـت اجرایـی اسـت؟ آیـا اولیای دم حـق دارند از ابتـدا، در مقابل قصـاص کردن 
جانـی، از وی طلـب دیـه نمایـد؟ در ایـن صـورت آیـا جانـی مکلّــف بـه پرداخت 
دیـه اسـت یـا خیـر؟ اکثر فقهـای امامیه اعتقـاد دارند که مجـازات قتل عمـدی اولاً و 
بالـذات قــصاص اسـت و مطالبـه و اخـذ دیه بـه رضایت ولـی دم و قاتل نیـاز دارد.

قانون گـذار ایـران، در مـاده 257 قانـون مجـازات اسـلامی مصـوب 1370 از ایـن 
دیـدگاه متابعـت نمـوده و چنیـن تقریر کرده اسـت: »قتل عمد موجب قصاص اسـت 
لکـن بـا رضایـت ولـی دم و قاتـل بـه مقـدار دیـه کامله یا بـه کمتر یـا زیادتـر از آن 
تبدیـل می شـود«. ایـن دیـدگاه بـه »نظریه وجـوب تعیینی قصاص« معــروف اسـت.

در مقابـل ایـن نظـر برخـی دیگــر از فقهای امامیـه و اهل سـنت، اعتقـاد دارند که 
مجـازات قتـل عمــدی در اصـل ذات خـود قصـاص و دیه بوده اسـت، لـذا ولی دم 
مخیـر اسـت هرکـدام را کـه بخواهد مطالبه و اخـذ نماید. از این نظریه هـم به »نظریه 

تعبیرمی شـود. تخییر« 
گرچنـد نظریـه تعیینـی دارای مبانی مسـتحکم می باشـد امـا با توجه به مشـکلات 
عملـی ماننـد هـدر رفتـن خـون مؤمـن، رعایـت مصلحـت اولیـای دم، نظریـه دیگر 
ظهـور کـرده اسـت کـه بانـی آن مرحـوم آیـت الله خوئـی می باشـد. ایشـان می گوید 
در جـای کـه قصـاص مشـروط بـه رد فاضـل دیـه نباشـد مجنی علیـه یا اولیـای دم 



دوفصلنامه یافته های فقهی اصولی * شماره ۱ * بهار  و  تابستان ۱۴۰۰ ۱۰8

می توانـد از نظریـه تخییـر و در جـای کـه قصـاص مشـروط بـه رد فاضل دیه اسـت 
مجنـی علیـه یا اولیـای دم می تواند از تعیینی اسـتفاده کند، قانون گذار ایـران در قانون 
مجـازات اسـلامی مصـوب 1392 از نظریـه قبلـی خـود عدول کـرده اسـت و از این 

نظریـه متابعت نموده اسـت.
اجـرای حکـم قصـاص در صورتی امکان پذیر اسـت که شـرایط چون تسـاوی در 
حریـت و عبدیت، تسـاوی در جنیسـت، تسـاوی در دیـن، فقدان رابطه پـدری، بالغ، 
عاقـل، اختیـار و محقـون الـدم بودن مقتول محقق شـود. هدف اساسـی از این تحقیق 
بررسـی هـر یـک از ایـن نظریه هـا در فقـه امامیـه و حنفی اسـت، به همیـن علت در 
ایـن پژوهـش در قـدم اول به نقد و بررسـی نظریـه وجوب تعیینی قصـاص، دلایل و 
مسـتندات و همچنین پیامدها و آثار فقهی و حقــوقی آن پرداخته می شـود و سـپس 
نظریـه تخییـر و مسـتندات آن و همچنیـن آثار حقوقـی این نظریه مورد بررسـی قرار 

خواهـد گرفت.

۱. نظریه تعیینی بودن حق قصاص
در مـورد نظریـه تعیینـی بـودن حـق قصاص در متـون فقهـی نظریـات و ادله های 
گوناگـون وجـود دارد کـه بـا توجه به موضـوع مورد بحـث باید به صـورت جداگانه 
در فقـه امامیـه و حنفـی بحـث صورت گیـرد؛ بنابرایـن در دو مرحله بحث می شـود:

۱-۱. نظریه تعیینی بودن حق قصاص در فقه اهل سنت
فقهـای اهل سـنت ماننـد ابوحنیفـه )ره( و مالـک )ره( نظریـه تعیینـی بـودن حـق 
قصـاص پذیرفته انـد همچنیـن احمـد ابـن حنبـل در یکـی از دو رأی خـود بر ایــن 
عقیــده اســت. )ابـن قدامـه، 1367: ج 9، ص 114( این دسـته از فقهـای اهل به ادله 

اسـتدلال کرده اند: ذیـل 
الـف( آیـه شـریفه »یـا أیَهَـا الَّذِینَ آمَنـُوا کتـِبَ عَلَیکـمُ القْصَِاصُ فـِی القَْتلَْـی الحُْرُّ 
باِلحُْـرِّ وَ العَْبـْدُ باِلعَْبـْدِ وَ الْأنُثْـَی باِلْأنُثْیَ فَمَنْ عُفیِ لهَُ منِْ أخَِیهِ شَـی ءٌ فَاتِّبـَاعٌ باِلمَْعْرُوفِ 
وَ أدََاءٌ إلِیَـهِ بإِحِْسَـانٍ ذلـِک تخَْفیِـفٌ مـِنْ رَبِّکـمْ وَ رَحْمَـۀٌ فَمَـنِ اعْتدََی بعَْـدَ ذلکِ فَلَهُ 
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عَـذَابٌ ألَیِمٌ« )بقـره، 178(.
ایشـان گفته انـد از جملـه »عَلَیکـمُ القْصَِـاصُ فیِ القَْتلَْی« دانسـته می شـود که حکم 
قصـاص به عنـوان واجـب تعیینی قرار داده شـده اسـت نه تخییری؛ زیـرا اگر تخییری 

مـورد نظـر می بود حتمـاً دیه درکنـار قصاص ذکر می شـد.
 در نقـد ایـن اسـتدلال می توان گفـت که آیات مذکـور در مقام بیان مشـروعیت و 
وجـوب قصاص اسـت، نـه در مقام بیان اختیـارات اولیای دم وانحصـار حق قصاص 
در قتـل؛ لـذا نمی تـوان بـه اطـلاق آن ها تمسـک کرد و بـه همین دلیل اسـت که هیچ 
فقیهـی قائل به شـرط خـاص برای قصاص براسـاس اطـلاق این آیات نیسـت؛ بلکه 

شـرایط قصاص را براسـاس سـایر ادله تبیـن کرده اند.
 یکـی از فقهـای معاصـر در عیـن اینکـه به نظریـه تعیینـی معتقـد اسـت در مـورد 
ضعـف ایـن اسـتدلال می گوید: »ممکن اسـت گفتـه شـود از اطلاقات قـرآن بیش از 
اثبـات قصـاص نمی تـوان اسـتفاده کـرد و اما حصـر قابل اثبات نیسـت. چـون که از 
مـال قاتـل فـراری دیه اخذ می شـود وکسـی در ازدحام کشـته شـده و قاتـل او معلوم 
نیسـت، از بیـت المـال دیـه او پرداخت می شـود و این برخلاف حصر مذکوراسـت«. 

)خوانسـاری، 1355، ص 262(
ب( روایـت منقـول از پیامبـر اسـلام )ص( اسـت که فرمـوده: »من قتـل عمداً فهو 
قـود« )قزوینـی، 1428، ص 288(، کسـی که مرتکب قتل شـود برای او قود اسـت که 
بایـد پرداخـت شـود. فقهای اهل سـنت اسـتدلال کرده اند: کـه در این روایـت فرموده 
اسـت هرکسـی مرتکـب قتـل عمـد شـود بـرای او قود اسـت بایـد پرداخـت کند و 
ایـن حـق بـرای او تعیینـاً واجـب اسـت باید قصاص شـود چـون مرتکـب قتل عمد 
شـده اسـت. پس روایـت فوق گزینـه ای غیر از قصـاص را پیش روی ولی دم قــرار 

نمی دهـد و بایـد قصاص شـود.
در پاسـخ اسـتدلال بـه روایت گفته شـده اسـت: مقتضـای روایت مذکـور وجوب 
قصـاص در جـرم قتـل عمـدی اسـت که مـا هـم آن را انـکار نمی کنیـم؛ زیـرا ما نیز 
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قصــاص را واجــب می دانیم و این منافاتی با آنچه که ما به آن قــائلیم )تخییـر بـین 
قصــاص و دیـه( نــدارد. )ابن قدامه، 1367، ص 115(

ج( قیـاس کـه یکـی از ادلـه اهل سـنت در کنـار قـرآن و روایـات می باشـد در این 
مـورد هـم فرموده انـد: جنایـت عمـدی تلفـی اسـت کـه بـه واسـطه آن بـدل واجب 
می شـود، پـس ایـن بدل نیـز مانند بدل سـایر تلفـات معین می باشـد. فقها اهل سـنت 
گفته انـد چـون در جنایـت عمـدی حکم این اسـت کـه اگر جنایـت وارد شـود باید 
بـه همـان انـدازه جنایت وارد شـده قصاص صـورت بگیرد که در ایـن مورد قصاص 
متعین اسـت. حکم ما در جنایات روشـن اسـت و ما همین حکم را تسـری می دهیم 
بـه قتـل هـم از بـاب قیـاس اولویت؛ وقتـی در جنایات عمـدی غیر قیـاس این حکم 

اسـت پـس بـه طریق اولـی در قتل عمـد هم بایـد قصاص متعین باشـد.
در پاسـخ بایـد گفـت ایـن اسـتدلال نیز کارایی نـدارد؛ زیـرا وقتی نوبـت به قیاس 
اولویت می رســد کــه مــا دلیــل خــاص مبنی بـر اینکه مجـازات جنایـت عمدی 
قصاص یا دیه است نداشــته باشــیم و اگــر چنــین دلیلی موجود باشد ـ که نظریه 
رقیب مدعی آن است ـ امکــان چنــین اســتدلالی )تمسک به قیاس( وجــود ندارد.

2-۱. نظریه تعیینی بودن حق قصاص در فقه امامیه
دربـاره جنایـت عمـدی بـر ضد تمامیت جسـمانی انسـان به طـور مطلق )فـارغ از 
جنســیت و تعـدد جانـی و مجنی علیـه( قریب بـه اتفاق اندیشـمندان امامیـه بر این 
باورندکـه مجـازات اصلـی آن تنهـا قصـاص اسـت، نه یکـی از دو گزینـه قصاص و 
دیـه. هرچنـد کــه ولـی دم یـا مجنـی علیـه می توانـد مجـرم را مجانـی یـا در مقابل 
دریافـت دیـه عفـو نماید یـا در مـواردی به دلیـل عدم امـکان قصاص ایـن مجازات 
بـه دیـه تبدیـل می گردد؛ اما ایـن دیه بدل از قصاص اسـت و مجازات اصلی شـمرده 
نمی شـود و به معنـای تخییـر نمی باشـد. طرفـداران ایـن نظریـه عبارت انـد از شـیخ 
طوسـی، )طوسـی، 1387، ج 7، ص 52( شـهید ثانی، )شـهیدثانی، 1413، ج 10، ص 
89( محقـق حلـی، )حلـی، 1389، ج 4، ص 228(، علامه حلی، )حلـی، 1387، ج 3، 
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ص 623( امـام خمینـی، )خمینـی، 1385، ج 2، ص 481( که بـرای اثبات نظریه خود 
بـه ادله زیـر اسـتناد کرده اند:

 ۱-2-۱. آیات قرآن
 فقهـای مذکـور گفته انـد آیاتـی از قـرآن کریم اسـت که دلالت بــر تعیینـی بودن 

حـق قصـاص دارد و ایـن آیـات عبارتند از:
1- »وَ کتبَنْـَا عَلَیهـِمْ فیِهَـا أنََّ النَّفْسَ باِلنَّفْـسِ وَ العَْینَ باِلعَْینِ وَ الْأنَـْفَ باِلْأنَفِْ وَ الْأذُُنَ 
ـارَۀٌ لـَهُ وَ مَنْ لمَْ  قَ بهِِ فَهُوَ کفَّ ـنِّ وَ الجُْـرُوحَ قصَِـاصٌ فَمَـنْ تصََـدَّ ـنَّ باِلسِّ بـِالْأذُُنِ وَ السِّ

المُِـونَ« )مائده، 45( ُ فَأُولئـک هُمُ الظَّ یحْکـمْ بمَِـا أنَزَْلَ اللهَّ
 2- »یـا أیَهَـا الَّذِیـنَ آمَنـُوا کتبَِ عَلَیکـمُ القْصَِاصُ فـِی القَْتلَْی الحُْـرُّ باِلحُْـرِّ وَ العَْبدُْ 
باِلعَْبـْدِ وَ الْأنُثْـَی باِلْأنُثْـَی فَمَـنْ عُفـِی لهَُ مـِنْ أخَِیهِ شَـی ءٌ فَاتِّبـَاعٌ باِلمَْعْـرُوفِ وَ أدََاءٌ إلِیَهِ 
بإِحِْسَـانٍ ذلـِک تخَْفیِـفٌ منِْ رَبِّکـمْ وَ رَحْمَۀٌ فَمَـنِ اعْتدََی بعَْـدَ ذلکِ فَلَهُ عَـذَابٌ ألَیِمٌ« 

)178 )بقره، 
 3- »وَ الحُْرُمَـاتُ قصَِـاصٌ فَمَـنِ اعْتـَدَی عَلَیکـمْ فَاعْتـَدُوا عَلَیـهِ به مثـل مَـا اعْتدََی 
عَلَیکـمْ« )بقـره، 194( طرفداران ایـن نظریه گفته اند آیات مذکور ظهـور در این آموزه 
دارند که مجازات جرائم عمــدی بــرضد تمامیت جسـمانی انسـان، قصاص است و 
به عنـوان حکـم اولـی حـق اولیـای دم یـا مجنی علیه اسـت کـه می تواند اسـتیفا کند؛ 
نـه دیـه و چیـزی دیگـر. ازایـن رو ادعای وجود حقـی دیگر در عـرض حق قصاص 
بـرای ولـی دم یـا مجنی علیه، به معنای دسـت برداشـتن از ظاهر آیات اســت و حال 
آنکـه بـدون دلیـل نمی تـوان از ظهـور آیات دسـت برداشـت. )شـهیدثانی، 1413، ج 

10، ص 89(
امـا بایـد گفـت کـه بـا توجه بـه اسـتدالال صـورت گرفتـه در آیـات، مبنـای این 
دیـدگاه از چنـد جهـت قابل تأمل و بررسـی اسـت و آیات متذکره براسـاس ادله ذیل 

دلالـت بر ادعـای طرفـداران این نظریـه ندارد:
الـف( بـا توجـه به شـأن نزول آیـات قصاص و تمامیـت این آیات معلوم می شـود 
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کـه آیـات ذکرشـده در صـدد بیان کـردن خود وجـوب تعیینی قصاص نیسـتند، بلکه 
مـراد از وجـوب کـه در ایـن آیـات آمـده اسـت، کیفیـت و چگونگی قصـاص قاتل 

می باشد.
ب( اگـر وجـوب قصـاص عینـی باشـد پـس چـرا ولـی دم شـرعاً و عمـلًا بیـن 

انتخـاب قصـاص، عفـو و تراضـی بـر دیـه مخیـر هسـتند.
ج( در قـرآن آیـه 194 بقـره وآیـه 126 نحـل کـه می فرمایـد: »وَ إنِْ عَاقَبتْـُمْ فَعَاقبِوُا 
ابرِِیـنَ« ایـن آیات در مقـام بیان  به مثـل مَـا عُوقبِتْـُمْ بـِهِ وَ لئَـِنْ صَبرَْتـُمْ لهَُـوَ خَیـرٌ للِصَّ

قصـاص رعایـت مماثلـت و برابـری آن اسـت در فرض اختیـار آن.
د( موضـوع آیـه 29 نسـاء و شـأن نـزول آن از بحـث دیـه خارج اسـت. چون این 
آیـه در نهـی از امـور تجـاری معاملات باطـل و غیرعقلائی عصر جاهلیت نازل شـده 
اسـت؛ لیکـن بحـث مـا در مورد متعلـق سـلطۀ اولیـای دم و اخذ دیه بـدون رضایت 

قاتل اسـت کـه امری شـرعی و عقلائی اسـت.
ه( ابـن حـزم عقیـده داردکـه اگر مرجع ضــمیر در عبارات )عفــی لــه( و )مـِـن 
أخیـه( در قسـمت اخیـر آیـه 178 را ولـی دم بدانیم و نـه قاتل، این امر با عقل سـلیم 
مغــایرت پیـدا می کنـد. چـرا که عفو شـونده از جانب برادرش، شـخص قاتل اسـت 
و بــرای ولــی دم مقتـول چیزی از جانـب برادرش عفو نمی شـود و حتی اگر معنای 
ایـن آیـه را آن گونـه که برخـی به باطل پنداشـته اند، در نظر بگیریـم در آن صورت با 
لـوازم و مقتضیـات قـول آنـان مخالـف خواهد بود. چـرا که در آن صـورت، رضایت 
ولـی دم رعایـت نمی شـود بلکـه اختیار فقط در دســت قاتـل خواهد بـود. در حالی 
کـه هیـچ کس معتقد به این امر نیسـت. آشـکار اسـت کـه تأویل ایشـان در آیه محال 

و باطل اسـت. )الحصـری، 1413، ج 3، ص 295(
بنابرایـن، مرجـع ضمیـر در عبـارات )عفی له( و )منِ أخیه( قاتل اسـت و غیــر از 

او مجـاز نیسـت. چـرا که او کسـی اسـت که گناهـش عفو می شـود. )همان(
در نتیجـه بایـد گفـت آیات مذکـور نظریه تعییـن را تأیید نمی کنند و نیـز با نظریه 
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تخییـر مخالفتـی ندارنـد؛ منتهای دلالـت آیات این اسـت که قصاص، مجـازات جرم 
عمـدی بـر ضـد تمامیـت جسـمانی اسـت؛ امـا اینکه مجـازات قصـاص تنهـا گزینۀ 
پیـش روی ولـی دم یـا مجنـی علیـه اسـت و یـا اینکـه گزینه دیگـری بـرای انتخاب 

وجـود دارد، آیـات مذکـور در این باره سـاکت اسـت.
2-2-۱. روایات

دسته دوم از مستندات نظریه تعیینــی بــودن حـق قصــاص روایـات هسـتند؛ از 
: جمله

الـف( روایـت صحیـح عبـداالله بـن سـنان از امـام صـادق )ع( اسـت کـه فرموده: 
»مـن قتـل مؤمنـا متعمـداً قیـد منـه الا ان یرضـی اولیـاء المقتـول ان یقبلـوا الدیه فان 
رضوا بالدیــه و احــب ذلــک القاتل فالدیه... .« )عاملی، 1104، ج 29، ص 53( هر 
کـس بـه عمد مؤمنی را بکشـد از او قصاص می شـود، مگـر اینکه اولیـای مقتول دیه 
قبـول کننـد؛ پـس اگـر بـه دیـه راضـی شـدند و قاتـل نیـز بـه آن مایـل باشـد، دیـه 

می شـود. پرداخت 
ب( ابـن عبـاس از پیامبـر اکرم )ص( نقل کــرده اســت: »قــال رسـول االله صلی 
االله علیه وسلم: من قتل فی عمیــا أو فــی زحمــه لـم یعــرف قاتلـه أو رمیـا تکون 
بینهـم بـه حجـر أو سـوط أو عصـا فعقله عقـل خطأ ومن قتـل عمداً فقـود یدیه فمن 
حــال بینه و بینه فعلیه لعنه االله والملائکه والناس أجمعــین«. )جصاص، 1412، ص 
185( کــسی کــه بــه موجـب غفلـت یــا در ازدحام کشته شود در حالی که قاتلش 
مشـخص نباشـد و یـا ایـن کـه از طریـق پرتاب چیزی کشـته شـود که بیـن آن مردم 
اتفـاق افتـد از طریـق پرتـاب سـنگ یـا تازیانـه یـا عصا باشـد، پـس دیه مقتـول دیه 
قتــل خطــائی خواهـد بـود و هـر کـس مرتکـب قتـل عمـدی شـود، از او قصاص 
می شـود. پس هر کس بین آن ها مانع شـود، لعنــت خداونــد و فرشــتگان و مــردم 

همگی بـر او باد.
ج( روایـت مرسـل جمیـل بـن دراج »قتـل العمـد کل مـا عمـد بـه الضـرب فعلیه 
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القود...«)همـان( قتـل عمـدی عبـارت اسـت از قتلی که ضربـه در آن از روی قصــد 
باشـد کـه مجــازات قصاص دارد.

طرفداران این نظریه گفته اند براسـاس این روایات مجازات جــرم قتــل عمــدی 
قصــاص اســت؛ )حلی، 1410، ج 9، ص 257( به ویژه روایت نخسـت که به لحاظ 
سـندی صحیـح و از نظر محتوا نیز صــریح اسـت در اینکه رضایت جانـی در تبدیل 
مجـازات قصـاص بـه دیه، شـرطی لازم اسـت و بــه دیگر بیـان، می گویـد: مجازات 

جـرم قتـل به طـور معیـن قصاص اسـت، نه تخییـر بین قصـاص و دیه.
البتـه روایـت جمیـل علاوه بـر ارسـال، منتهـای دلالتـش این اسـت که قصــاص، 
مجــازات جـرم عمـدی بـر ضـد تمامیـت جسـمانی اسـت؛ امـا نسـبت بـه اینکــه 
مجــازات قصــاص تنهــاگزینه پیش روی ولی دم یا مجنی علیه است یا اینکه گزینه 
دیگـری برای انتخــاب وجــود دارد؟ سـاکت اسـت؛ زیـرا هیچگونه حصـری از آن 

فهمیـده نمی شـود. )اردبیلـی، 1416، ج 13، ص 408(
در رابطـه بـه ایـن احادیـث باید گفت هر چند از لحاظ سـند خدشـه نـدارد، لکن 
به نظـر می رسـد بـرای تعیینـی بودن حکـم قصاص و اسـناد به ایـن احادیـث به ویژه 
حدیـث ابـن عبـاس امکان پذیر نیسـت. چـون همانگونه کـه برخی از فقهـا مانند ابن 
رشـد، از فقهـای مشـهور مذهب مالکـی و برخی دیگـر از فقها اعتقاد دارند دلالــت 
ایــن احادیـث، مخصوصـاً حدیـث دوم، سـوم، برایـن امـر که بـرای اولیـای دم حق 
دیگـری جـز قصاص وجود نـدارد ضعیف اسـت. )الزحیلـی، 1428، ج 5، ص 280(

3-2-۱. عقل
طرفـداران نظریـه تعیینـی حق قصـاص برای توجیـه نظر خود برخـی دلایل عقلی 

ارائـه کرده انـد کـه ذیلًا مورد بررسـی قـرار می گیرد:
ایشـان معتقدنـد که حکـم تعیینی بـودن حق قصاص را بـرای اولیـای دم یا مجنی 
علیـه عقـل سـلیم نیز تأییـد می کند. چـرا کـه مماثلتی بین مـال و قتل عمـدی وجود 
نـدارد )لانّ المـال لایصلـح موجبـاً فـی قتل العمد.( انسـان بـرای مال بـه حیث مالک 
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اسـت در حالـی کـه مـال در واقـع چیـز ناپایـدار و بی ارزش اسـت مملوک انــسان 
می باشـد؛ پـس چگونه مماثلت بین مال و نفس انسـان وجود داشـته باشـند برخلاف 
قصـاص. همانـا قصـاص هم سـاز بـا قتـل عمـدی و نفـس انسـان اسـت بـه خاطـر 

مماثلت. )همـان، 281(
 قـرار دادن مـال )دیـه( در برابـر قتل عمد طبـق نظر برخی از فقهـا تضییع حکمت 

و فوایـد ومصالـح چون قصاص خواهد بـود. )همان(
علاوه برایـن، طرفـداران نظریـه وجـوب تعیینـی قصـاص به قاعـدۀ اتلاف اسـتناد 
کـرده و می گوینـد کـه مقتضـای ضمـانِ آن، مثـل اسـت و ایـن مماثلـت در قصاص 

نفـس جانـی اسـت. )نجفـی، 1420، ج 4، ص 279(
در جواب به این استدلال ها عقل گفته شده است:

اولاً، بـه هیـچ وجـه قـرار دادن دیه و قصاص در کنار هم در مقابل قتــل عمــدی 
موجـب تضییـع مصالح قصاص نیسـت. در نظریۀ تخییر وجـوب قصاص در صورت 
کـه قصـاص ثابـت شـود، ولـی دم مخیـر در قصاص یـا عفو و یـا اخذ دیه می باشـد. 
نتیجـۀ ایـن امـر اسـتقرار سـلطۀ اولیـای دم و اجتنـاب از آثـار سـوء نظریـه وجـوب 

تعیینی قصاص اسـت.
ثانیـاً، اگرچنـد ایـن اسـتدلال که گفته شـده اسـت مماثلـت بین دیه بـا قتل عمدی 
وجـود نـدارد، در ذات خـودش اسـتدلالی صحیـح و درسـت اسـت، لکـن منظور از 
مخیرکـردن اولیـای دم در اخـذ دیـه از قاتـل آن اسـت که آنـان بتواننـد اولاً و بالذات 
نیـز دیـه اخـذ کننـد و ایـن امـر نیازمند بـه رضایت قاتـل و جانی نباشـد؛ بـه عبارت 
دیگـر منظـور، مماثلـت مـال )دیـه( بـا نفـس انسـان نیسـت، بلکـه افزایش سـلطه و 

تأمیـن حقـوق اولیـای دم به نحو احسـن اسـت.
۴-2-۱. اجماع

اجمـاع کـه یکـی از ادلـه اربعـه می باشـد در مـورد موضوع مـورد بحـث برخی از 
فقهـا ایـن نظریـه را اجماعـی بین اندیشـمندان فقـه امامیه معرفــی کرده و اسـتدلال 
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نموده انـد:
فقهـا بـرای تعیینـی بـودن حـق قصـاص گفته انـد: در قتـل عمـد بـا وجـود تمـام 
شـرایط قصـاص، دیـه واجـب نمی شـود. اگرقاتـل دیـه بدهـد و ولـی دم نیـز بـه آن 
راضـی گـردد، دیـه پذیرفتـه اسـت و در ایـن صـورت حـق قصـاص ولی دم سـاقط 

می گـردد و دلیــل آن نیـز اجمـاع فقهاسـت. )طباطبایـی، 1420، ج 2، ص 520(
امـا در جـواب بایـد گفـت اجمـاع مذکـور از دو جهـت مخـدوش اسـت: الـف( 
مخالفـت برخـی از قدمـای فقـه امامیـه بـا آنکه در طـرح نظریـه تخییر خواهـد آمد. 
ب( مــدرکی بــودن آن. بـه ایـن ترتیـب دیگـرحجیتی برای آن باقی نمی ماند و قابل 

نمی باشد اسـتناد 
5-2-۱. موافقت با اصل

علاوه بـر ادلـه فـوق می توان گفـت که اصل نیز بر تعیینــی بــودن حــق قصاص 
اسـت. همانگونه کـه در اصـول داریـم »الاصـل دلیـل حیـث لا دلیـل« درجـای که ما 
دلیـل بـرای یـک حکم نداشـته باشـیم نوبت بـه اصول می رسـد، در این قسـمت هم 

اسـتدلال به اصل شـده اسـت.
فقهـا اسـتدلال بـه اصل نمـوده وتوضیـح آن اینکه تعیینـی بودن قصـاص به عنوان 
مجـازات جرم عمــدی برضــد تمامیت جسـمانی موافق اصل1 و پذیـرش تخییر در 
مسـأله مخالـف اصـل اسـت و هر آنچـه مخالف اصـل باشـد، نیازمند دلیـل و اثبات 

است و چنین دلیلی در ایـنجــا وجــود نــدارد. )طباطبایی، همان(
امـا بایـد گفـت براسـاس قواعـد اصولـی، اصل یـک دلیل فقاهتـی اسـت و آنگاه 
نوبـت بــه آن مـی رســد کــه دلیـل اجتهادی در بین نباشـد. بـه بیان دیگر تـا زمانی 
کـه دلیـل علمی از قبیل نقــل و عقــل وجود داشـته باشـد، نمی توان بـه اصل عملی 
اسـتناد کـرد. از ایـن رو در بحـث حاضـر تـا زمانی که آیـات و روایـات و دلیل عقل 

در بیـن اسـت و می توانـد راهنمـا باشـد، نمی توان به ســراغ اصـل رفت.

1. اصل اولی در احکام این است که حکم، بدلی نداشته باشد.
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بنــابراین تنهـا دلیـل نظریه تعیین ـ که قابلیت اسـتناد دارد ـ روایت صحیح عبداالله 
بن سـنان از امام صادق )ع( اسـت.

2. آثار فقهی و حقوقی نظریه تعیین حق قصاص
پذیـرش نظریـه تعیینی حـق قصاص از نظر فقـه و حقوق دارای آثار زیادی اسـت 

کـه به برخی از آن ها اشـاره می شـود:
۱- 2. سقوط قصاص و دیه در صورت فوت قاتل پس از ارتکاب قتل عمدی

 پذیریـش نظریـه وجـوب تعیینـی قصـاص در قتـل عمدی یکـی از آثـار فقهی و 
حقوقـی کـه بـه جـا می گـذارد ایـن اسـت که با فـوت قاتـل، قصـاص و دیـه منتفی 
می شـود. براسـاس ماده 259 قــانون مجازات اسـلامی »هرگاه کسـی که مرتکب قتل 
عمـد موجـب قصـاص شـده اســت بمیـرد، قصـاص و دیـه سـاقط می شـود«. دلیل 
سـقوط قصـاص واضح اسـت؛ چـرا کـه مطابق اصل شـخصی بـودن مجازات هـا، با 
فـوت قاتـل، مجـازات قصاص نیـز سـاقط می شـود. )گلدوزیـان، ص 160، 1390.(

2- 2. عسر و حرج اولیا دم
اثـر حقوقـی دیگری که بر پذیـرش نظریۀ وجوب تعیینی قصاص مترتب می شـود 
در مـوارد مربـوط بـه تفاضـل دیه اسـت. بحث تفاضــل دیــه در چند مـورد مطرح 
اســت، از جملـه یکـی تفاضـل دیـۀ زن و مــرد مطابـق مــاده 258 ق.م.ا. اســت و 

دیگـری تفاضـل دیـه شـرکا در قتل عمـد بر اسـاس مـاده 212 ق.م.ا. می باشـد.
مطابـق مـاده 213 ق.م.ا. مصـوب 1370 در هـر مورد که باید مقداری از دیه را بــه 
قاتـل بدهنـد و قصـاص کنند بایـد پرداخت دیه قبل از قصاص باشـد. حـال با فرض 
این که قاتل با آگاهی از فقر اولیای دم مقتول بــه قتــل عمــدی وی بپردازد در این 
صورت به دلیــل عـدم توانـایی ایـشان بــر پرداخـت تفاضـل دیـه، امکـان قصاص 
وجود نخواهد داشـت و از طرف دیگر چون حکم اولیه و بالــذات قتــل عمــدی، 
قصـاص اسـت بـرای اولیـای دم مقتول امـکان مطالبه دیه نیـز نخواهد بود. چرا کــه 
ایــن امــر نیازمنـد رضایـت قاتـل اسـت و ممکـن اسـت وی از این امر خـودداری 
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نمایــد. لازم بــه ذکــر اسـت کـه حبس قاتـل به جهت تأخیـر در اسـتیفای قصاص 
نیـز بـا قاعـده فقهی »لایجنـی علی الجانـی أکثر من نفسـه« مغایرت خواهد داشــت؛ 
بنابرایـن پذیـرش نظریـه وجـوب تعیینی قصاص موجب عسـر و حرج اولیـای دم و 

در مـواردی موجـب تضییـع حقوق آن هـا می گردد.
3-2. موجب هدر رقتن خون مقتولین

مطابق فتاوای مشهور فقهای امامیه، هرگاه کسی چنــد نفــر را بکــشد، اولیای دم 
مقتولیـن می تواننـد همگی خواسـتار قصاص باشـند؛ امـا چنانچه یکی از اولیــای دم 
مقتولیـن پیش دسـتی کـرده و قاتـل را بکشـد، بـرای اولیای دم سـایر مقتولیـن، حقّی 
بــاقی نمی مانـد و ایشـان نمی تواننـد دیه مطالبه کننـد، چرا که محلّ قصاص از بــین 
رفتـه اسـت و دیگـر امکـان تراضـی بـین اولیـای دم و قاتـل وجـود نـدارد. )نجفی، 

1420، ج 42، ص 316(
از سـوی دیگـر، برخـی فقهـای امامیـه چنــین اســتدلال می کننـد که اگـر در این 
فـرض، سـایر اولیـای دم هـم دیه بگیرند این امــر بــا قاعــدۀ فقهــی »لایجنی علی 
الجانـی أکثـر مـن نفسـه« متعـارض می باشـد. )همـان( بدیهـی اسـت کـه ایـن نظـر 

موجـب هـدر رفــتن خـون سـایر مقتولیـن می گردد،
۴-2. بلاتکلیف ماندن اولیاء دم

بـه موجـب مـاده 260 ق.م.ا. مصـوب:1370 »هر گاه کسـی که مرتکــب قتل عمد 
شده است فرار کند و تــا هنگــام مــردن بــه او دسترســی نباشـد، پــس از مـرگ 
قصاص تبدیل به دیه می شود که بایــد از مــال قاتــل پرداخــت گـردد و چنـانچـه 
مــالی نداشـته باشـد، دیـه آن بـه عاقلـه بـر می گـردد یعنـی از امـوال نزدیک تریـن 
خویشـان او بـه نحو الأقـرب فالأقرب پرداخت می شـود و چنانچه نزدیکانی نداشـته 

باشـد یا آن ها تمکن نداشـته باشـند، دیه از بیــت المــال پرداخــت می گردد«.
بـا توجـه بـه عبارت »پـس از مـرگ قصاص تبدیـل به دیه می شـود« تـا زمانی که 
قاتـل فـراری زنده اسـت، قصـاص سـاقط نمی شـود و اولیـای دم نمی تواننـد مطالبۀ 
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دیـه کنند و تنها حق قصاص بر ایشـان متصور هسـت. )گلدوزیان، همـان، ص 161(.
حکـم ایـن مـاده نیـز کـه از آثـار دیگـر پذیـرش نظریـه وجـوب تعیینـی قصاص 
اســت، از موجبـات عسـر و حرج و بلاتکلیفی اولیای دم اسـت. چـرا که در صورت 
فـرار قاتــل، تــا زمـان فـوت یا دسترسـی به او کـه تا مدتی نامعین و شـاید سـال ها 
بــه طــول انجامــد، ایــشان نمی توانند قصاص کنند. از طرف دیگر حق اخذ دیه را 
ندارنـد؛ چرا کــه امکــان تراضــی بین طرفین نیسـت و ایـن امر در مـواردی ممکن 
است بــه تــضییع حقـوق اولیــای دم منجــرشود. البته عده از فقها قائل براین است 
کـه بایـد در همچون مـورد باید دیه داده شـود. )علامه حلـی، 1410، ج 2، ص 625(

3. نظریه تفصیلی در فقه امامیه
 در فقـه امامیـه علاوه بـر نظریـه تعیینی تخییری نظری سـوم هم وجـود دارد که در 
فقـه حنفـی قائـل برای آن نقل نشـده اسـت. تفصیلـی بودن ایـن نظریـه از آن جهت 
اسـت کـه در مقابـل دو نظریـۀ تعیینـی بـودن و تخییـری بـودن قصاص مطرح شـده 
اسـت. محقـق خویـی مبتکـر این نظریـه، در کتـاب »مبانی تکملـۀ المنهـاج« در چند 
مسـأله ایـن نظریـه را تبییـن کـرده اسـت یکـی از آن مـوارد، مسـأله 161 ایـن کتاب 
اسـت کـه اختصـاص به حکـم تعیینی قصـاص دارد؛ در این مسـأله می گویـد: »آنچه 
در قتـل عمـد ثابـت اسـت، قصـاص اسـت نـه دیـه، لذا ولـی دم حـق مطالبـه دیه را 
نـدارد؛ مگـر اینکـه قاتـل بـه دیـه راضـی شـود. در ایـن صـورت قصـاص سـاقط و 
دیـه ثابـت می شـود و جایـز اسـت، بـه کمتـر یا بیشـتر از مقـدار دیـه تراضـی کنند؛ 
امـا اگـر قصـاص مسـتلزم رد فاضـل دیه باشـد، مانند مـوردی که مـردی، زنـی را به 
قتـل برسـاند، ولـی دم بین قصـاص و مطالبـه دیه مخیر اسـت. دلیل ایـن تخییر چند 

روایـت معتبـر اسـت کـه قبلًا ذکـر شـد« )خوئـی، 1396، ج 2، ص 151(
۱-3. ادله نظریه تفصیلی

محقـق خویـی دلیل اثبات نظریـه تفصیلی خـود را چنین بیان می کنـد: در مواردی 
کـه قصـاص مشـروط بـه رد فاضـل دیه اسـت، ولی دم ملـزم به پرداخـت نصف دیه 



دوفصلنامه یافته های فقهی اصولی * شماره ۱ * بهار  و  تابستان ۱۴۰۰ ۱2۰

نیسـت، بلکـه می توانـد به جـای قصاص، دیـه مطالبه نمایـد و مبنای ایـن حکم چند 
روایـت معتبـر اسـت کـه قبلًا ذکر شـد و علاوه بـر آن اگر ولـی دم در اینگونـه موارد 
نتوانـد مطالبـه دیـه کنـد خـون مسـلمان در معرض تلـف قـرار می گیرد؛ زیـرا گاهی 
ولـی دم قـادر بـه رد فاضل دیه نیسـت و قاتل هم راضـی به دادن دیه نمی شـود و در 
ایـن صـورت خون مسـلمان هدر رفته اسـت؛ و اگر گفته شـود، اصـل در قتل عمدی 
قصـاص اسـت و دیـه فقـط در صورت تراضـی ثابت می شـود؛ در پاسـخ باید گفت، 
ادلـه ای کـه بـر تعیینی بودن قصـاص دلالـت دارد، از اینگونه موارد کـه لازمه قصاص 

رد فاضـل دیه اسـت، منصرف اسـت« )خوئی، همـان، ص 61.(
 بنابرایـن، نظریـه تفصیلـی مسـتند بـه دو دلیـل اسـت: اول، روایـات خـاص؛ دوم 
»قاعـده لایبطـل دم امرء مسـلم« کـه به صورت جداگانه مورد بررسـی قـرار می گیرند.

۱-۱-3. روایات
روایـات مورد اسـتناد محقق خویی، سـه روایت اسـت که هر سـه مـورد را از نظر 
سـند صحیحـه اسـت ودر ذیل مسـأله 41 کتـاب مذکور مطرح شـده اسـت. )خوئی، 
همـان، ص 63( ایـن روایـات مربـوط بـه مردی اسـت که زنـی را به قتل می رسـاند. 
در ایـن روایـات مقـرر شـده اسـت، اگـر اولیـاء دم زن بخواهنـد قصاص کننـد، باید 
نصـف دیـه را بـه قاتـل پرداخـت کننـد و اگر خواهـان دیه باشـند، قاتـل باید نصف 

دیـه را بـه آن هـا پرداخت کند.
به نظـر می رسـد از ظاهر این روایات چنین اسـتظهار شـده اسـت که چـون در این 
روایـات، ولـی دم زن در صورتـی کـه قاتل مرد باشـد، بین قصاص و دیه مخیر شـده 
اسـت؛ امـا اگـر این شـرط مطرح نباشـد، ولـی دم چنیـن اختیاری نـدارد؛ چـه اینکه 
در آخـر روایـات اول و دوم، در مـورد قتـل مرد توسـط زن که مسـتلزم رد فاضل دیه 
نیسـت، ولـی دم او، چنیـن اختیـاری نـدارد؛ بلکه در روایت اول تصریح شـده اسـت 
بـه غیـر از نفـس قاتـل )قصـاص(، حق دیگـری نـدارد و ایـن دلیلی بر تعیینـی بودن 
قصـاص در غیـر مـوارد مشـروط بـه رد فاضل دیـه اسـت. بنابراین، دلیـل تخییر ولی 
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دم زن مقتـول، همـان شـرط رد فاضل دیه اسـت؛ و لـذا زن بودن نیـز در ملاک حکم 
نقشـی نـدارد و از آن الغـاء خصوصیـت شـده و برایـن اسـاس، مرحـوم خوئـی این 
حکـم را بـه تمـام موارد مشـابه که قصـاص مسـتلزم رد فاضل دیه اسـت، تعمیم داده 

اسـت. )خوئی، همـان، ص 37(
2-۱-3. قاعده لایبطل

دلیـل دومـی کـه محقـق خویی بـرای اثبات ایـن نظریه مطـرح کرده اسـت، قاعده 
»لایبطـل دم امـرء مسـلم« اسـت؛ مسـتند ایـن قاعـده؛ چنـد روایـت معتبر اسـت؛ از 
جملـه روایـت صحیحـه ابی بصیر اسـت که عیناً عبـارت »لایبطل دم امرء مسـلم« در 
آن مطرح شـده اسـت. )عاملی، 1104، ج 29، ص 635( مفهوم این عبارت آن اسـت 

کـه خون مسـلمان نباید هـدر رود.
البتـه گفتنـی اسـت کـه در: »برخـی روایـات سـخن از عـدم بطلان خون اسـت و 
قید مسـلمان هم ندارد در نتیجه شـامل غیر مسـلمانانی که در پناه حکومت اسـلامی 
زندگـی می کننـد نیـز می شـود« علت تمسـک به ایـن قاعده در این مسـأله آن اسـت 
کـه در مـواردی کـه قصـاص مشـروط بـه رد فاضـل دیه اسـت، اگـر اولیـاء دم توان 
پرداخـت دیـه مازاد را نداشـته باشـند، نمی توانند قصاص کننـد و از طرفی چون طبق 
اصـل تعیینـی بـودن قصـاص، مطالبـه دیه نیز مشـروط بـه رضایت قاتل اسـت و اگر 
او راضـی بـه دادن دیـه نباشـد، اولیـاء دم، حـق مطالبـه دیه هـم ندارند و لـذا در این 

صـورت خـون مقتـول در معـرض تلف قـرار می گیرد.
محقـق خویـی برای رفع این مشـکل، به این قاعده متمسـک شـده اسـت و معتقد 
اسـت با اسـتناد بـه این قاعده می تـوان گفت، در مـواردی که قصاص مشـروط به رد 
فاضـل دیه اسـت، ولـی دم بین قصاص و دیه مخیر اسـت. )خوئی، همـان، ص 30(

3-3. نقد ادله نظریه تفصیلی
از آنجایـی کـه نظریـه تفصیلـی مذکور بر هیچ یـک از دو نظریه تعیینـی و تخییری 
منطبـق نیسـت هـر دو دلیـل آن هـا بـا انتقـاد قائـلان دو نظریـه مذکـور مواجه شـده 
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اسـت؛ لـذا نقدهای مطرح شـده نسـبت به هـر دو دلیـل از دیـدگاه دو نظریه مخالف 
در دو قسـمت جداگانـه مطـرح می شـود، سـپس نقدهـای مـورد بررسـی و ارزیابـی 

می گیرد قـرار 
۱-3-3. نقد استناد به روایات از دیدگاه قائلان تعیینی و بررسی آن

تحلیلـی کـه قائـلان تعیینی در مـورد روایات مـورد اسـتناد نظریه تفصیلـی دارند، 
برخـلاف نظـر محقق خویی اسـت؛ از جمله صاحـب جواهر در این مـورد می گوید: 
»در قتـل عمـد، اصـل قصـاص اسـت و ثبوت دیـه موقوف بـه تراضی طرفین اسـت 
و لـذا در صورتـی کـه قاتـل راضـی بـه پرداخـت دیـه نشـود، نمی تـوان او را مجبور 
بـه ایـن امرکـرد. لـذا اطـلاق ایـن دسـته از روایـات در مطالبه دیـه، مقید بـه رضایت 
قاتـل می شـود.« )نجفـی، همـان، ص 28( بنابرایـن، از دیـدگاه صاحـب جواهر، دلیل 
اول ناتمـام اسـت، نـه تنهـا نمی تواند یـک نظریه کلی را شـکل دهد بلکـه حتی توان 

اثبـات تخییـر ولیـدم در مطالبـه دیـه در همان موضـوع روایت را هـم ندارد.
همچنیـن محمـد تقی مجلسـی در کتاب روضۀ المتقین اسـتدلالی مشـابه صاحب 
جواهـر دارد و می گویـد: در مـورد ایـن روایات و سـایر روایاتی که ولـی دم را مخیر 
در مطالبـه دیـه می دانـد، بایـد گفت: بـا توجه بـه اینکه اخبـار زیادی دلالـت دارد که 
مطالبـه دیـه فقـط با تراضـی طرفین مجاز اسـت، لـذا باید اخبـار دسـته اول را حمل 
بـر تراضـی کـرد؛ چـون غالبـاً اولیـاء دم راضـی به دیـه نمی شـوند؛ اما غالـب جانیان 
راضـی بـه دیه می شـوند« )مجلسـی، 1406، ج 11، ص 423( یعنـی در واقع تعارضی 
بیـن ایـن دو دسـته روایات نیسـت و جمع عرفی بیـن آن ها صورت می گیـرد. علامه 
مجلسـی نیـز سـخن پـدر را تکـرار می کنـد و می گویـد: ایـن روایـات را بایـد حمل 
بـر رضایـت جانـی کـرد. )مجلسـی، 1363، ج 24، ص 83( البتـه تعبیر مجلسـی اول 
مبنـی بـر اینکـه روایاتی وجـود دارد که رضایت قاتل را شـرط می دانـد، از دقت لازم 
برخـوردار نیسـت؛ چـون ظاهـراً فقط یـک روایت وجـود دارد که با صراحت شـرط 
رضایـت قاتـل را مطـرح کرده اسـت و آن روایتی اسـت کـه از عبدالله بن سـنان نقل 

شـده است.
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2-3-3. نقد روایات مورد استناد از دیدگاه قائلان تخییری
از دیـدگاه نظریـه تخییـری ولـی دم بیـن قصـاص و مطالبـه دیه مخیر اسـت؛ اعم 
از اینکـه قصـاص مشـروط بـه رد فاضـل دیـه باشـد یا نباشـد. لـذا از دیـدگاه قائلان 
تخییـری در پاسـخ بـه اسـتظهاری کـه از روایـات شـده می تـوان گفت این اسـتدلال 
تمـام نیسـت؛ زیـرا اولاً،ً  در ایـن روایات مخیر بودنِ ولی دم، منوط به شـرطی نشـده 
اسـت، بلکـه قصاص منـوط به رد فاضل دیه شـده اسـت؛ لذا این حکـم، نافی تخییر 
ولـی دم مـرد مقتـول نیسـت؛ در واقع تأکیـد این روایـات، بر حکم رد فاضـل دیه در 
صـورت قصـاص اسـت و ایـن تأکید می توانـد به خاطر آن باشـد کـه مذاهب حنفی 
و مالکـی کـه در زمـان امام صـادق )ع( حضـور فعال داشـتند، قائل بـه رد فاضل دیه 
نبودنـد. )قرطبـی، 1425، ج 4، ص 73( و لـذا امـام در مقـام بیـان ایـن مهم اسـت تا 
پیـروان امامیه به اشـتباه اهل سـنت دچار نشـوند؛ بنابرایـن، قید رد فاضـل دیه، مربوط 
بـه اجـرای قصـاص اسـت؛ ارتباطی با حکـم جـواز مطالبه دیـه نـدارد و از زن بودن 
مقتـول در ایـن روایـات، می تـوان الغـاء خصوصیـت کرد و حکـم را به مـوارد دیگر 

داد. تسری 
دلیلـی کـه ایـن برداشـت را تقویـت می کنـد آن اسـت که روایـات معتبـر دیگری 
وجـود دارد کـه تخییـر ولـی دم را هـم در قصـاص مشـروط بـه رد فاضل دیـه و در 

قصـاص مطلـق هم مطـرح کرده اسـت.
3-3-3. نقد دلیل قاعده لایبطل

صاحـب جواهـر اسـتناد بـه ایـن قاعـده را در ایـن مـورد نمی پذیـرد و در پاسـخ 
می گویـد: در صـورت فقـر اولیـاء دم در پرداخـت فاضـل دیـه، بایـد قصـاص را بـه 
تأخیـر انداخـت تـا اولیـاء دم قـادر به رد فاضـل دیه شـوند و این انتظـار، ابطال خون 

محسـوب نمی شـود )نجفـی، همـان، ج 22، ص 163(
در پاسـخ بـه نقـد صاحب جواهـر می توان گفت: »این سـخن در صورتـی که امید 
بـه تمکـن مالـی زن بـرود صحیـح اسـت. در حالـی کـه بحـث در موردی اسـت که 
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اولیـای دم زن توانایـی پرداخـت فاضـل دیـه را ندارند و امید به تمکـن آن ها در آینده 
نیسـت« )حاجـی ده آبـادی، 1391، ص 163( البته با وجود روایاتـی که تخییر ولی دم 
را ثابـت می کنـد، اعـم از اینکه ولی دم معسـر باشـد یا نباشـد، نیازی به اسـتناد به این 
قاعـده نیسـت هر چنـد در مواردی که مشـمول روایـات منصوص نمی شـود و خون 
مقتـول به طـور حتمـی هدر مـی رود، اثبات ایـن نظریه منـوط به قاعده مذکور اسـت.

۴. نظریه تخییری در جرائم عمدی
بـرای نظریـه تخییـری بـودن حـق قصـاص در متـون فقهـی نظـرات و ادله هـای 
گوناگـون وجـود داردکـه بـا توجـه بـه موضـوع مـورد بحـث بایـد به صـورت جـدا 
گانـه در فقـه امامیـه و اهل سـنت بحـث صـورت گیـرد؛ بنابرایـن در دو مرحله بحث 

می شـود.
۱-۴. نظریه تخییری در فقه اهل سنت

در بیـن اهل سـنت شـافعی معتقـد به تخییر اسـت؛ هرچند برخی در این موضــوع 
از شافعی قول به تعیین را نیز نقل کـرده انــد. )کاسانی، 1406، ج 7، ص 247( ولــی 
نظریــه مشهور او تخییر است و می گوید: هر کس شخصی را بکشد، ولــی مقتــول 
مخیــر اســت بیـن اینکه قاتل را قصاص کند یـا از او دیه بگیرد و یـا او را بدون دیه 
عفـو نمایـد و وقتــی که ولـی مقتول حق دارد دیـه بگیرد و از قصـاص بگذرد، فرقی 
نمی کنـد قاتـل آن را بپذیـرد یـا نپذیرد؛ زیـرا خداوند این سـلطه را به ولی دم علیــه 

قاتـل داده اسـت. )شافعی، 1405، ج 6، ص 10(
همچنیـن احمدحنبـل و اکثـر فقهـای مدینـه از اصحـاب مالـک و غیـر او در ایـن 

مسـأله معتقـد بـه تخییرنـد. )ابـن قدامـه، بی تـا، ج 2، ص 328(
مستند این نظریه عبارت است از:

الـف روایـت ابوهریـره از پیامبـر اســلام )ص( که در بحث از مسـتندات نظریــه 
تخییــر نــزد امامیه گذشت.

ب( جـرم قتـل ضمـان دارد و ضمانـش قصـاص یا دیه اسـت. وقتــی مجــازات 
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قصــاص بـدون ابـراء سـاقط گـردد، دیه ثابـت می شـود. )ابـن قدامـه، همان.(
ج( بـا پرداخـت دیـه این امـکان برای قاتل به وجود می آید که خــودش را زنــده 

نگهـدارد، پـس انجامش بر او لازم اسـت. )ابـن قدامه، همان(
2-۴. نظریه تخییری در فقه امامیه

برخـی از فقهـا برایـن عقیـده اسـت که حـق قصـاص در جرائم عمـدی یک حق 
تخییـری اسـت. »بـر اسـاس عقیـده ابـن جنیـد و ابــن ابــی عقیــل در فقــه امامیه 
مجازات جرم بر ضــد تمامیــت جســمانی، قصـاص یـا دیـه اســت و ولـی دم یـا 
مجنی علیه حسـب مورد بین انتخاب یکی از آن دو مخیر اسـت. بــه دیگــر بیــان، 
ایــن دو مجازات در عرض یکدیگرند، نه در طــول هــم« بـه نقـل از علامـه حلـی. 

)حلـی، 1410، ج 9، ص 354( مسـتند ایـن نظریـه عبـارت اسـت از:
۱-2-۴. کتاب

عمـده اسـتدلال و تأکیـد نظریـه تخییـر، بـر شـأن نـزول و سـابقۀ تاریخـی آیـات 
مربـوط بـه قصاص اسـت. بر این اسـاس، قائـلان به ایـن نظریه معتقدند که آن چــه 
در فـرض انتخاب قصاص واجب اسـت، رعایت شـرایط آن اسـت نـه آن که قصاص 
اولاً و بالـذات واجـب باشـد. امام فخـر رازی در این مورد می گویـد: »آیۀ قصاص در 
ازِالـه احکامـی کـه قبل از بعثت حضـرت محمد )ص( ثابـت بود، نازل شـد. چرا که 
در شـرع یهـود فقـط قتـل )قصـاص( واجب بود و در شـرع مسـیح فقط عفـو وجود 
داشـت؛ امـا مـردم عـرب هم عـده ای قتـل و برخی دیـه را واجـب می دانسـتند و هر 
گـروه در هـر دو حکـم تعـدی و تجـاوز نشـان می دادند. مثـلًا در مقابل قتـل بنده ای 
فـرد آزادی را می کشـتند یـا مثـلًا در حکم دیه، دیـۀ فردی نجیب و اشـراف زاده چند 
برابـر دیـۀ فـرد پسـت بود. پـس زمانـی که پیامبـر به نبـوت برگزیـده شـد، خداوند 
رعایـت عـدل و تسـاوی را بیـن بندگانش در امر قصـاص واجب نمـوده و این آیه را 

نـازل کرد.« )فخـررازی، 1401، ج 5، ص 222(
طرفـداران این نظریه با اسـتناد به قسـمت اخیر آیه 178 سـوره بقـره که می فرماید: 
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»فَمن عفیِ لهَ منِ اخَیه شـیء فاتباع بالمعروف و أداء الیه به احسـان ذلــک تخفیــف 
مـن ربکـم و رحمـه«، می گوینـد منظـور از عفـو این اسـت که ولـی دم قاتـل را عفو 
کـرده و دیـه بگیـرد و مـراد از تخفیـف هم در این آیه، تشـریع دیه در مجازات قتــل 
عمـد اسـت در مقابـل آن چـه که در شـرع یهود مجـازات قتل عمـدی فقط قصاص 

بـود. )ابولفداء، 1420، ج 1، ص 492(
برخـی از علمـا بـا اسـتناد بـه آیـه 33 سـوره أسـراء کـه می فرمایـد: »وَ مَـنْ قُتـِلَ 
هُ کانَ مَنصُْـوراً« می گویند:  مَظْلُومـاً فَقَـدْ جَعَلْنـَا لوَِلیِهِ سُـلْطَاناً فَلَا یسْـرِفْ فـِی القَْتلِْ إنِّـَ
سـلطه بـر قاتل بــه گونــه ای اســت کــه ولی دم ایـن حـق را دارد که اگـر بخواهد 
قاتل را قصاص کند و یا در مقابــل اخــذ دیــه از او گذشـت کند و اگر بخواهد او 

را رایگان عفــو کنــد. )ابوالفداء، همـان، ص 73(
و حتـی برخـی معتقدنـد که در آیه 178 سـورۀ بقـره ولی دم نه تنهـا مخیر در ترک 
قصـاص اسـت، بلکه بـه عفو هـم از جانب خداوند ترغیب شـده اسـت. )فخررازی، 

همان(
پیروان این نظریه با رد نظرات کسـانی که به آیه »و لکــم فــی القــصاص حیــاه 
یــا أولـی الألبـاب« اسـتناد کـرده و بـر اسـاس آن، حکم بـه وجوب قصـاص در قتل 
عمـدی می دهنـد، می گوینـد: »در ایـن آیه مـراد از حیات، نفس قصاص نیسـت بلکه 
مـراد، تــشریع قصاص اسـت کـه به حیات منتهـی و ختم می شـود ... چـرا که وقتی 
کسـی بخواهـد دیگـری را بکشـد با علـم به این که اگر بکشـد، کشـته خواهد شـد، 
دسـت از قتـل می کشـد و در نهایـت زنـده می مانـد. در مـورد مقتـول هـم کسـی که 
می خواهـد او را بکشـد، زمانـی کـه از قصاص بترسـد و دسـت از قتل بکشـد پس او 
نیـز زنـده می مانـد و در حـق دیگـران نیـز بـا تشـریع قصاص کسـانی که بـه طرفین 
قتـل متعصـب بودنـد باقـی می ماننـد«. )فخـر رازی، همـان( بنابرایـن، در مقـام جمع 
میـان ایـن احـکام متفـاوت، می تـوان گفـت کـه در قتـل عمدی، ولـی دم مخیـر بین 

قصـاص و دیـه می باشـد و ایـن تخییـر بـرای او تصریح و جعل شـده اسـت.
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2-2-۴. سنت
دلیل دیگر قائلین به نظریه تخییر روایات است. از جمله:

الـف( روایـت صحیح عبداالله بن سـنان از امـام صادق )ع( که درباره توبه مــؤمنی 
کــه مــؤمن دیگـری را در اثـر شـدت عصبانیت می کشـد، فرمود: »توبتـه ان لم یعلم 
انطلـق إلـی أولیائـه فأعلمهـم أنه قتله، فان عفی عنه أعطــاهم الدیــه وأعتــق رقبــه 
وصــام شـهرین متتابعیـن وتصـدق علی سـتین مسـکینا« )عاملی، همـان، ج 14، ص 
580( توبـه اش به این اسـت کــه اگــر اولیــای مقتـول نمی داننـد، نزد آن هـا برود و 
اعـلام کنـد او آن شـخص را کشـته اسـت. پس اگر اولیــای مقتـول او را عفو کردند، 

به آن هـا دیه بدهـد و ...
ب( روایـت صحیـح عبـداالله بـن سـنان و موثـق ابـن بـه کیـر از امام صـادق )ع( 
درباره توبــه مــؤمنی کـه مؤمن دیگری را می کشـد، فرمـود: »إن کان قتله لایمانه فلا 
توبـه لـه و إن کان قتلـه لغضـب أو لسـبب من أمـر الدنیا فـان توبته أن یقـاد منه و إن 
لـم یکـن علم بـه انطلق إلـی أولیاء المقتـول فأقر عندهم بـه قتل صاحبهـم، فان عفوا 
عنـه فلـم یقتلـوه أعطاهـم الدیه وأعتق نسـمه و صام شـهرین متتابعین و أطعم سـتین 

مسـکینا توبه إلی االله عــز و جــل« )عاملی، همان، ج 29، ص 31(.
 اگر به خــاطر ایمــانش او را کشــته باشـد، توبــه ای برایش نیست و اگر از روی 
غضـب یـا یـک امر دنیایی او را کشـته باشـد، توبه اش بــه ایــن اسـت کـه قصاص 
شود و اگــر او را نمـی شناســند، نــزد اولیـای مقتـول بــرود و بـه قتـل صاحبشان 
اقـرار نمایـد؛ پـس اگـر او را عفو کردند و نکشـتند، بـه آن ها دیه بدهـد و ... . چنانکه 
ملاحظـه می کنیـد برابـر مفـاد ایـن روایـات مجازات جـرم قتل عمد، قصــاص یــا 
دیـه می باشـد، بـدون اینکـه سـخنی از رضایـت مجرم بـه پرداخـت دیـه در آن ها به 
میــان آمــده باشـد و ایـن دو روایـت می گویند: اگر اولیـای دم عفو کردنـد قاتل دیه 
می پـردازد یعنـی بایـد دیـه بپـردازد و نمی توانـد مخالفـت نمایـد و بـه دیگـر بیـان، 

رضایـت قاتـل بـه پرداخت دیه شـرط نیسـت.
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روایـات دیگـری هم اسـت کـه در این زمینه وارد شـده اسـت و درجـای خودش 
بحث شـده است.

3-2-۴. عقل
حفـظ حیـات و سـلامتی جسـمانی از امـوری اسـت کـه برابـر آموزه های دینــی 
اســلام بــر انسـان مسـلمان واجـب اسـت؛ هرچند کـه مسـتلزم پرداخـت هزینه ای 
باشـد. ازایـن رو وقتــی ولـی دم یـا قربانـی جـرم راضـی می گـردد، با دریافـت دیه 
از قصاص چشـم بپوشــد، پــذیرش آن از سـوی مجرم امری واجب اسـت؛ چراکه 
حفظ حیــات یــا ســلامتی جســمانی او در گـرو آن اسـت و به ایـن ترتیب دیگر 
جایی برای اظهار رضایت یــا عــدم رضــایت مجــرم نسبت به انتخاب دیه توسط 

ولـی یـا قربانـی جـرم باقـی نمی مانـد. )شـهید اول، 1413، ج 10، ص 90(
در برابر این اسـتدلال گفته شـده است؛ فرض می گیریم پذیرش دیــه بــر مجــرم 
بــرای حفظ تمامیت جسـمانی اش واجب باشـد؛ اما این تکلیف مجرم، حق جدیدی 
بـرای دارنـده حـق قصاص ایجـاد نمی کنـد و حـق او را از تعیینی به تخییری تغییــر 
نمـی دهــد. بــه بیــان دیگر، پذیرش دیه برای حفظ حیات یا سلامتی جسمی خود، 
تکلیفــی بــر دوش مجــرم است که مانند سایر تکالیفش تنها مربوط به او مـی شـود 
و در صــورت عــدم انجــام آن، مجازات سرپیچی از دستور را دارد؛ چنانکه کســی 
برخلاف دســتور شــرع اقــدام بــه خودکشی کند که پیامد خاص خود را دارد؛ لذا 
این تکلیــف مجــرم، تـأثیری در توســعه دامنه حق ولی دم یا قربـانی جـرم نـدارد. 

)حسـینی روحانی، 1412، ج 26، ص 114(
به نظـر می رسـد اگرچـه ایـن ادعا کـه تکلیف یـک شـخص، تغییـری در نوع حق 
دیگــری ایجـاد نمی کنـد، درسـت باشـد، لیکـن بایـد توجـه داشـت که دارنـده حق 
قصـاص، حـق عفـو را نیـز داراسـت و وقتـی کـه از یـک سـو او دارای حـق عفو از 
قصـاص و مطالبـه دیـه می باشــد و از دیگـر سـو، مجرم نیـز در صـورت پیش آمدن 
چنین وضعیتی، به هــر دلیلــی موظــف بــه پرداخت دیه باشد، این گزینه ای دیگر 
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در کنار گزینه حق قصاص خواهد بــود کــه بیــان دیگری از تخییر است و از آنجا 
که در آنسـوی این تکلیــف مجــرم، حــق فــرد دیگــری وجود دارد، در صورت 
امتناع او از انجام این تکلیــف، حــاکم اســلامی مـی توانــد براساس قاعده »الحاکم 
ولی الممتنع« او را به انجام تکلیف اجبــار نمایــد؛ چنـانکــه مـی توانـد ازخودکشی 

او جلوگیـری کند.
3-۴. آثار فقهی وحقوقی نظریه تخییر

نظریه تخییر نیز همانند نظریه وجوب تعیینی قــصاص دارای یــک سلــسله آثـار 
و لوازم شرعی و عقلی است که مهم ترین آن ها عبارتنــد از عــدم ســقوط قــصاص 
در صـورت فـوت قاتـل، تکلیـف به پرداخـت دیه از طـرف قاتل در صـورت مطالبه 
اولیــای دم، شـرط نبـودن رضایت قاتـل در پرداخت دیه به اولیـای دم مگر زمانی که 
مقـدار دیـه مطالبــه شـده از طـرف اولیای دم، مـازاد بر دیه مقـرّر قانونی باشـد، نفی 

عسـر و حـرج از اولیـای دم و جلوگیـری از هدر رفتن خون مسـلمان.
 چنان کـه ملاحظـه می شـود میان مفهوم و منطـوق و همچنین دلالت های التزامــی 
این دو نظریه، نوعی تعارض مشـاهده می شـود که برای رفع تعارض هم همانگونــه 
کــه گفتـه شـد، باید نظریـه تخییر را بـه دلیـل موافق احتیـاط بودن، هماهنـگ بودن 
بـا ظاهـر و شـأن نـزول آیات قصـاص و برخی جهات دیگـر مثل تأمیـن بهتر حقوق 

اولیای دم و جامعــه، بـراخبار دسته اول ترجیح داد.

نتیجه گیری
آنچه که از دقت و تأمل در مبانی نظری و آثــار و لــوازم شــرعی و عقلــی هــر 
یـک از نظریه هـای »تعیینـی«، »نظریـه تفصیلـی« و »تخییـر« در فقه امامیه و مــذاهب 

چهارگانــه اهل سـنت دسـت   می آید این اسـت:
اولاً، دلایـل اسـتنادی طرفـداران نظریـه وجوب تعیینـی قصاص هرچنـد به لحاظ 
سـند، اشـکالی بـر آن ها وارد نیسـت لکن دلالـت آن ها بر وجوب تعیینـی قصاص در 
قتـل عمـدی و این که اولیــای دم، حقّی جز قصـاص قاتل را ندارند، ضعیف اسـت. 
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روایـات وارده در ایـن خصـوص هـم دلالتـی بـر منحصـر بـودن حـق اولیـای دم به 
قصـاص قاتـل را ندارنـد. دلایل دیگـر مورد اســتناد طرفداران این قـول یعنی اجماع 
و عقـل نیـز ناتمـام اسـت؛ زیرا که اجماعی در کار نیسـت و قـرار دادن دیه و قصاص 
در مقابـل قتـل عمدی با موازین عقلی مغــایرتی نــدارد؛ و ایــن در حالی اسـت که 
دلایـل اسـتنادی طرفـداران نظریـه تخییر اعم از کتاب و سـنت و عقـل دلالت صریح 
و روشـنی بـر مخیـر بودن اولیای دم در مطالبـه قصاص یا اخذ دیه از قاتل را دارنــد.
ثانیاً، نظریه وجوب تعیینی قصاص دارای یک سلــسله لــوازم و آثــار عقلــی و 
شــرعی از قبیـل سـقوط دیـه در صـورت فوت قاتل، شـرط بودن رضایـت جانی در 
اخـذ دیــه از طــرف اولیـای دم و ایجـاد عسـر و حرج بـرای اولیای دم اسـت که با 
لـوازم و مقتــضیات قــول تخییــر یعنـی عدم سـقوط دیـه در صورت فـوت و فرار 

قاتـل، عـدم شـرط بـودن رضایـت قاتل و نفی عسـر وحـرج در تعارض اسـت.
 چـون قـول به تخییر دارای یک سلسـله مرجحات از قبیــل موافـق احتیاط بودن، 
هماهنـگ بـودن بـا ظاهـر آیـات قرآنی و شـأن نـزول آن ها، تــأمین بهتــر مصالح و 
حقـوق اولیـای دم و جامعـه می باشـد، لذا بر قـول به وجوب تعیینی قصـاص مقدم و 
مرجح اسـت. علاوه بر این قول به وجوب تعیینی قصاص بــا تخفیــف و رحمــت 
الهــی بشـارت داده شـده در آیه قصاص »...ذلـک تخفیف من ربکم و رحمه...« نیــز 
در تعــارض می باشـد. نظریـه تفصیلـی هـم بـا توجـه بـه اشـکالات وارده از طـرف 

صاحب نظـران نظریـه تخییـری و تعیینـی نمی توانـد مـلاک عمل قـرار گیرد.
بنابرایـن به منظـور اجتناب از آثار و پیامدهای سـوء نظریه وجـوب تعیینی قصاص 
و تحقـق رحمـت و تخفیـف الهـی و ایجاد همــاهنگی و انــسجام بــین مقــررات 
مربــوط بــه قصاص نفس و دیه پیشـنهاد می شـود نظریه تخییر، مبنای قانون گذاری 

قـرار گیرد.
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