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حق قصاصبودنتعیینیایيرییتخ
22/6/94تأیید: خ یتار20/3/94:افتیخ دریتار

*علی محمدي جورکویه________________________________

دهیچک
یکی از مسائل مطرح در بحث جنایت عمدي بر ضد تمامیت جسمانی این است که از نظر 

فرد اسـت  علیه، حق منحصربهحق قصاص براي اولیاي دم یا مجنی،مجازات اسلامیقانون
یا اینکه در عرض آن، حق دیگري نیز به نام حق دیه بـراي وي بـه رسـمیت شـناخته شـده      

تواند قصاص یا دیه را انتخاب نماید و پشتوانه فقهی آن چیسـت؟  است و او به استقلال می
له بـه  ئیران، همواره قانونگـذار در صـورت کلـی ایـن مس ـ    پس از پیروزي انقلاب اسلامی ا

پیروي از نظر مشهور فقهاي امامیه بر این عقیده بوده است که حـق قصـاص حقـی تعیینـی     
علیه است و حق دریافت دیه در عـرض قصـاص نیسـت و تنهـا بـا      براي اولیاي دم یا مجنی

مشروط به پرداخـت  که اجراي حق قصاص رضایت جانی قابل دریافت است؛ اما در جایی
فاضل دیه باشد مانند قصاص مرد در برابر زن، براي پذیرش نظریه تخییر یا تعیـین در ادوار  
مختلــف قانونگــذار موضــع ثــابتی نداشــته اســت؛ ایــن مقالــه در صــدد اســت، تعیینــی یــا   

بودن حق قصاص و تحول سیاست تقنینی را با توجه به اقـوال و ادلـه بحـث، مـورد     تخییري
ر دهد.بررسی قرا

.تمامیت جسمانی،حق قصاص، دیه، فاضل دیه، جنایت عمديواژگان کلیدي:

).amg134325@yahoo.com(اسلامیفرهنگ و اندیشهشگاه پژوهاری* استاد
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مقدمه
، 1370پس از گذشت بیش از بیست سال از اجراي آزمایشی قانون مجازات اسـلامی  

به تأیید شوراي نگهبـان رسـید و   11/2/1392تاریخقانون مجازات اسلامی جدید در
له ابلاغ گردید. قانون مجازات جدیـد حـاوي   براي اجرا در یک دوره آزمایشی پنج سا

هاي چهارگانه خود از جمله کتاب سـوم (قصـاص) اسـت.    تحولات فراوانی در کتاب
در کتاب سوم (قصاص) مباحث 1370یکی از مباحث چالشی قانون مجازات اسلامی 

مربوط به مسئولیت جنایت عمدي بر ضد تمامیت جسمانی زن توسـط مـرد بـود کـه     
حق قصاص داشتند. البته این حق، حقی تعیینـی  ،علیهاولیاي دم یا مجنیحسب مورد 

بود و دارنده آن، گزینه دیگري را به نحو استقلالی پیش روي خود نداشت و نیز ایـن  
رسـید  اش به ثلث دیه کامـل مـی  حق قصاص در قصاص نفس یا مادون نفسی که دیه

در مـواردي در  علیـه مجنـی لـذا اولیـاي دم یـا   ؛بـود *مشروط به پرداخت فاضل دیه
چون توان ؛توانستند قصاص کنندشدند؛ نه میهایی میاستیفاي حق خود دچار مضیقه

توانسـتند دیـه   پرداخت فاضل دیه و تأمین شرط اجراي قصاص را نداشتند و نـه مـی  
داد.چون دریافت دیه منوط به رضایت جانی بود و جانی نیـز رضـایت نمـی   ؛بگیرند

در راستاي تحول در حقوق زنان این چـالش  1392از ق.م.ا360ماد قانونگذار در**
بـه لحـاظ   رو این تحقیق درصـدد اسـت ایـن تحـول را    ازاین***را رفع کرده است.

حقوقی و فقهی از طریق بررسی اقوال و ادله آنها مطالعه نمایـد. گفتنـی اسـت بـراي     
ورود به این بحث ابتدا باید از کیفیت حق قصاص در جنایت عمدي بر ضد تمامیـت  
جسمانی به طور مطلق سخن بگوییم تا زمینه ورود به بحث از کیفیت حق قصاص در 

شـود، مـی گفتـه قصاصمورددیهوجنایتمورددیهتفاوتبهدیهالتفاوتبهمایادیهمازادیادیهفاضل*
.شودقصاصبایدکهجانیمردنفسدیهوشدهواقعجنایتموردکهزن،نفسدیهتفاوتمثل

نظـر ازتبعیتبه1361سالمصوبقصاصوحدودقانوندردر سیر تحول سیاست تقنینی ابتدا**
اسـلامی مجـازات قـانون ادامهدرومورد پذیرش قرار گرفتتخییرنظریهامامیهفقهايمشهورغیر

قـانون سـرانجام وآوردرويتعیـین نظریـه بـه امامیـه فقهـاي مشهورنظراساسبر1370مصوب
.دادترجیحراتخییرنظریهمجدد1392اسلامیمجازات

ق.م.ا. کلیه مواردي را که اجراي قصاص نیازمند پرداخـت فاضـل دیـه    360گفتنی است که ماده ***
گیرد که از آن جمله قصاص مرد در برابر زن است.است دربر می
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نی زن فراهم گـردد. البتـه همـین بحـث در     جنایت عمدي مرد بر ضد تمامیت جسما
بحـث را در سـه محـور تبیـین     بنـابراین باشد. له اشتراك در جنایت نیز مطرح میئمس

بـودن  و تخییري یـا تعیینـی  به طور مطلقبودن حق قصاصمفاهیم، تخییري یا تعیینی
گیریم و بررسی فقهی نیـز بـه   میحق قصاص در موارد نیاز به پرداخت فاضل دیه پی

صورت مطالعه تطبیقی فقه امامیه و اهل سنت انجام خواهد گرفت.

کیفیت حق قصاص در جرایم عمدي بر ضد تمامیت جسمانی.1
بررسی حقوقی، ابتدا وضعیت حقوقی حق قصـاص را بررسـی و در   بودن به لحاظ مقدم

پردازیم.ادامه به مباحث فقهی آن می
گـوییم، گزینـه   حق قصاص سخن میبودنگفتنی است وقتی ما از تخییري و تعیینی

علیـه مجنیکنیم وگرنه اولیاي دم یا عفو مجانی را مد نظر نداریم و فارغ از آن بحث می
عفـو مجـانی کننـد؛    تواننـد جـانی را  بودن این حق مـی الناسیحسب مورد به لحاظ حق

به آن تصریح کرده است.1392ق.م.ا347که ماده چنان

مجازات اسلامیحق قصاص در قانون .1ـ1
مجازات قتل عمد را، قصاص و حق اولیاي دم قـرار  1370ق.م.ا205در مادهقانونگذار
بـا تواننـد میدماولیايواستقصاصموجبفصلاینموادبرابرعمدقتل«داده بود:

امـر  ولـی ونماینـد قصاصآتیهفصولدرمذکورشرایطرعایتباراقاتلامرولیاذن
بودنتعیینیکه بیانگر ،»نمایدتفویضدیگريیاقضاییهقوهرئیسبهراامراینتواندمی

حق قصاص است و اولیاي دم حق دیگـري را بـه نحـو اسـتقلالی در عـرض قصـاص       
کـه  توانند با رضایت جانی به جاي قصاص، مطالبه دیه نماینـد؛ چنـان  ندارند؛ هرچند می

بـا لکـن اسـت قصـاص موجبعمدتلق«کند:به آن تصریح می1370ق.م.ا257ماده 
.»شودمیتبدیلآناززیادتریاکمتربهیاکاملهدیهمقداربهقاتلودمولیرضایت

قصـاص  بنابراین مجازات اصلی و اولی در جنایت عمدي بر ضد تمامیت جسـمانی 
است و دیه یک واکنش جایگزین است که مشروط بـه رضـایت جـانی اسـت و بـدون      
رضایت او یک گزینه بیشتر پیش روي اولیاي دم نیست و به دیگر بیـان، قصـاص حـق    
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تعیینی اولیاي دم است.
در موضوع جرم جنایت عمدي بـر ضـد   1392در قانون مجازات اسلامی قانونگذار

زات قصاص را به عنوان تنها حق استقلالی اولیاي دم یـا  تمامیت جسمانی، همچنان مجا
دمولیتقاضايصورتدرعمديقتلمجازات«پذیرفته است:381در ماده علیهمجنی

دیگـر مـواد مطـابق صورتاینغیردروقصاصقانون،درمقررشرایطسایروجودو
مشروط بـه  359ماده و گرفتن دیه را نیز در»گرددمیعملتعزیرودیهحیثازقانون

ردبـه مشـروط قصـاص اگرقصاص،حقثبوتموارددر«رضایت جانی دانسته است:
اگـر ونمایـد گذشـت یـا قصـاص تواندمیتنهادم،ولییاعلیهمجنینباشد،دیهفاضل

.»دارداورضایتومرتکببامصالحهبهنیازباشد،دیهخواهان
بــاره هــیچ تغییــري در موضــع در ایــن1392بنــابراین در قــانون مجــازات اســلامی 

قانونگذار ایجاد نشده است.

. حق قصاص در فقه جزایی اسلام1ـ2
بر اساس فقه جزایی اسلام مسلم است که در جرایم عمدي بر ضـد تمامیـت جسـمانی    

علیـه مجنی)، ولی دم یا علیهمجنیانسان به طور مطلق (فارغ از جنسیت و تعدد جانی و 
حسب مورد حق قصاص دارد؛ اما این بحث همواره از گذشـته در فقـه جزایـی اسـلام     

بـه دلایلـی نخواهـد قصـاص     علیهمجنیمطرح بود که در مواردي امکان دارد ولی دم یا 
کند؛ مثل اینکه ولی دم بـه جهـت اینکـه سرپرسـت او از دسـت رفتـه، بیشـتر نیازمنـد         

قصاص و یا کسی که دسـت یـا پـایش قطـع     اي براي اداره زندگی خود باشد تاسرمایه
تر از اعمال حق قصاص باشـد.  شده، نیازش به یک سرمایه براي حفظ زندگی خود مهم

در چنین مواقعی چه راهی پیش بینی شده است؟ آیـا گزینـه دیگـري پـیش روي آنـان      
اي جز انتخاب قصاص یا گذشت ندارند؟ بـه دیگـر بیـان، آیـا     وجود دارد یا اینکه چاره

اي تعیینـی اسـت یـا تخییـري؟ و آنهـا      ، گزینـه علیـه مجنیقصاص براي ولی دم یا حق 
نداشتن به اجراي قصاص، گزینه دیگر را انتخـاب کننـد؟ در   توانند در صورت تمایلمی

له دو نظریه بین فقهاي اسلامی وجود دارد.ئبررسی این مس
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حق قصاصبودنتعیینینظریه .1ـ2ـ1
مامیت جسمانی انسان به طور مطلق (فارغ از جنسـیت و  درباره جنایت عمدي بر ضد ت

) بیشتر قریب به اتفاق اندیشمندان فقه امامیه بر این باور هستند علیهمجنیتعدد جانی و 
که مجازات اصلی آن تنها قصاص است، نه یکی از دو گزینه قصاص و دیه. هرچند کـه  

بل دریافت دیه عفو نمایـد یـا در   تواند مجرم را مجانی یا در مقامیعلیهمجنیولی دم یا 
اما این دیه بدل ؛گرددمواردي به دلیل عدم امکان قصاص این مجازات به دیه تبدیل می

: ك.(رباشـد شود و به معناي تخییـر نمـی  از قصاص است و مجازات اصلی شمرده نمی
،4ج،1403حلـی، محقـق /432ص،1408طوسـی، /52ص،7ج،1387طوسـی، شیخ
ینی،خم/89ص،10جق،1410ثانی،شهید/623ص،3ج،1413حلی،هعلام/228ص

.)83ص،1410خوئی،/481ص،2ج،]تابی[
اند:طرفداران این نظریه براي اثبات نظریه خود به ادله زیر استناد کرده

از جمله مسـتندات ایـن نظریـه آیـاتی از قـرآن کـریم اسـت کـه دلالـت بـر           آیات: 
حق قصاص دارد و این آیات عبارتند از:بودنتعیینی

و بر آنها [= بنی اسرائیل] در آن [= تورات] مقرر داشـتیم کـه جـان در مقابـل     الف)
گوش در مقابل گوش و دنـدان در  چشم در مقابل چشم و بینی در مقابل بینی وجان و

*باشد و هر زخمی قصاص دارد.مقابل دندان می

اید! حکم قصاص در مورد کشتگان، بـر شـما نوشـته    اي افرادي که ایمان آوردهب)
شده است: آزاد در برابر آزاد و برده در برابر برده و زن در برابر زن. پـس اگـر کسـی از    
سوي برادر (دینی) خود، چیزي به او بخشیده شود، (حکم قصـاص او، تبـدیل بـه دیـه     

**ی دیه را بپردازد.[ قاتل] نیز، به نیکگردد) باید از راه پسندیده پیروي کند و او

ها (قابل) قصاص است و هر کس به شما تجاوز کند، همانند آن بـر  و تمام حرامج)

وکتبنا علیهم فیها ان النفس باالنفس و العین بالعین و الانف بالانف و الاذن بالاذن والسن بالسن و الجروح *
).45.. (مائده: .قصاص

یا ایها الذین امنوا کتب علیکم القصاص فی القتلی الحر بالحر و العبد بالعبد و الانثی بالانثی فمن عفی له **
).178(بقره: ...» من اخیه شیئ فاتباع بالمعروف و اداء الیه باحسان
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*او تعدي کنید.

به این بیان که آیات مذکور ظهور در این آموزه دارند که مجازات جرایم عمـدي بـر   
ادعاي وجود حقی دیگر در عرض روضد تمامیت جسمانی انسان، قصاص است. ازاین

، به معناي دست برداشتن از ظاهر آیات اسـت و  علیهمجنیحق قصاص براي ولی دم یا 
،1417حلبـی، زهـره توان از ظهور آیات دست برداشت (ابـن حال آنکه بدون دلیل نمی

ــ: ك.ر/405ص ــی،هعلام ــانی،شــهید/275ص،9ج،1412حل /89ص،10ج،1410ث
.)466ص،2ج،1405هندي،فاضل/407ص،13ج،1403اردبیلی،محقق

کننـد و نیـز بـا نظریـه تخییـر      رسد آیات مذکور نظریه تعیین را تأیید نمیبه نظر می
مخالفتی ندارند؛ منتهاي دلالت آیات این است که قصاص، مجازات جرم عمدي بر ضد 

 ـ     ی دم یـا  تمامیت جسمانی است؛ اما اینکه مجازات قصـاص تنهـا گزینـه پـیش روي ول
است و یا اینکه گزینه دیگري براي انتخاب وجـود دارد؟ بایـد گفـت: آیـات     علیهمجنی

سوره بقره مؤیـد  178باره ساکت است. حتی امکان دارد گفته شود که آیه مذکور در این
فمن عفی له من اخیه شیء فاتباع بـالمعروف و اداء  «فرماید: زیرا می؛نظریه تخییر است

ر این آیه شریفه گزینه دیگري پیش روي دارنده حـق قصـاص گذاشـته    . د»الیه باحسان
شده است و آن عفو از قصاص در مقابل دریافت دیه است کـه بـه عفـو کننـده دسـتور      

دهـد در  ي خود، از معروف تبعیت کند و به مجرم دستور میدهد در این کار شایستهمی
را بپردازد.ـکه دیه باشدـبرابر این عمل عفو کننده به شایستگی بدل قصاص 

به دیگر بیان، این آیات ظهور در حصر و عدم دیه مگر بـه رضـایت مجـرم ندارنـد     
.)262ص،7ج،1405خوانساري،/408ص،13ج،1403اردبیلی،حققم: ك.(ر

حـق قصـاص روایـات هسـتند؛     بـودن تعیینـی روایات: دسته دوم از مستندات نظریه 
جمله:از

:صادقاز امام سنانبندااللهعبروایت صحیح الف)
که اولیاي مقتول دیه شود، مگر اینهر کس به عمد مؤمنی را بکشد از او قصاص می

قبــول کننــد؛ پــس اگــر بــه دیــه راضــی شــدند و قاتــل نیــز بــه آن مایــل باشــد، دیــه  

).194بقره: ... (والحرمات قصاص فمن اعتدي علیکم فاعتدوا علیه بمثل ما اعتدي علیکم...*
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*شود.میپرداخت

:دراجبنجمیلروایت مرسل ب)
از روي قصـد باشـد کـه مجـازات     قتل عمدي عبارت است از قتلی که ضربه در آن 

**قصاص دارد.

حلـی، هعلام ـ: ك.برابر این روایات مجازات جـرم قتـل عمـدي قصـاص اسـت؛ (ر     
،2ج،1404طباطبــــائی،/89ص،10ج،1410ثــــانی،شــــهید/275ص،9ج،1412

ویژه روایت نخست که به لحاظ سندي صحیح و از نظر محتوا نیز صـریح  ه ب؛ )520ص
جانی در تبدیل مجازات قصاص به دیه، شرطی لازم است و بـه  است در اینکه رضایت

طور معین قصاص است، نه تخییر بین قصاص گوید: مجازات جرم قتل بهدیگر بیان، می
و دیه.

البته روایت جمیل علاوه بر ارسال، منتهاي دلالتش این است که قصـاص، مجـازات   
کـه مجـازات قصـاص تنهـا     جرم عمدي بر ضد تمامیت جسمانی است؛ اما نسبت به این

است یا اینکه گزینه دیگري براي انتخـاب وجـود   علیهمجنیگزینه پیش روي ولی دم یا 
اردبیلـی، شـود (محقـق  گونه حصـري از آن فهمیـده نمـی   زیرا هیچ؛دارد؟ ساکت است

.)408ص،13ج،1403
معرفـی  اجماع: برخی از فقیهان این نظریه را اجماعی بـین اندیشـمندان فقـه امامیـه     

در قتل عمد با وجود تمام شرایط قصاص، دیه واجب نمـی شـود. اگـر    اند:کرده و گفته
قاتل دیه بدهد و ولی دم نیز به آن راضی گردد، دیه پذیرفته است و در این صورت حق 

،1417،زهـرة گـردد و دلیـل آن نیـز اجمـاع فقهاسـت (ابـن      قصاص ولی دم ساقط می
.)520ص،2ج،1404ی،یطباطبا/330ص،3ج،1410،ادریسابن: ك.ر/405ص

اجماع مذکور از دو جهت مخدوش است: الف) مخالفت برخی از قدماي فقه امامیه 
بـودن آن. بـه ایـن ترتیـب دیگـر      با آنکه در طرح نظریه تخییر خواهد آمد ب) مـدرکی 

باشد.ماند و قابل استناد نمیحجیتی براي آن باقی نمی

من قتل مؤمنا متعمدا قید منه الا ان یرضی اولیاء المقتول ان یقبلوا الدیۀ فان رضوا بالدیـۀ و احـب ذلـک    *
).53ص،29ج،1414عاملی،(حر... .»القاتل فالدیۀ

).37، ص29ج،1414عاملی،(حر... . القودفعلیهالضرببهعمدماکلالعمدقتل**
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حـق  بـودن تعیینـی توان گفت که اصل نیز بر موافقت با اصل: علاوه بر ادله فوق می
قصاص به عنوان مجازات جرم عمـدي برضـد   بودنتعیینیقصاص است. توضیح اینکه 
له مخالف اصل است و هر آنچه ئو پذیرش تخییر در مس*تمامیت جسمانی موافق اصل

جـا وجـود نـدارد    و چنین دلیلی در ایـن مخالف اصل باشد، نیازمند دلیل و اثبات است 
.)112ص،26ج،1412روحانی،حسینی/520ص،2ج،1404ی،یطباطبا: ك.(ر

رسـد کـه   برابر قواعد اصولی، اصل یک دلیل فقاهتی است و آنگاه نوبت بـه آن مـی  
دیگر، تا زمانی که دلیل علمی از قبیل نقـل و عقـل   بیان دلیل اجتهادي در بین نباشد. به 

رو در بحث حاضر تا زمانی اینتوان به اصل عملی استناد کرد. ازداشته باشد، نمیوجود 
توان به سـراغ  تواند راهنما باشد، نمیکه آیات و روایات و دلیل عقل در بین است و می

اصل رفت.
بنــابراین تنهــا دلیــل نظریــه تعیــین ـ کــه قابلیــت اســتناد دارد ـ روایــت صــحیح      

است.صادقاز امامسنانبنعبداالله
حق قصاص مـورد پـذیرش ابوحنیفـه و    بودنتعیینیدر بین فقهاي اهل سنت نظریه 

اسـت. (ر.ك:  مالک است. همچنین احمد حنبل در یکی از دو رأي خود بر ایـن عقیـده  
قدامـه، بـن ا/328ص،2ج،1415حفیـد، رشدابن/414ص،9جالف،،]تابی[قدامه،بنا
.)247ص،7ج،1409کاشانی،/474ص،9جب، ،]تابی[

حق قصاص به این شرح است:بودنتعیینیعمده دلیل فقهاي اهل سنت بر نظریه 
.)178(بقره: »کتب علیکم القصاص«آیه شریفه الف)
.»من قتل عمدا فهو قود«که: روایت منقول از پیامبر اسلامب)

پیش روي ولی دم قـرار  اي غیر از قصاص را با این بیان که آیه و روایت فوق گزینه
دهد.نمی

در پاسخ استدلال به روایت گفته شده است: مقتضاي روایت مذکور وجوب قصاص 
زیرا ما نیز قصـاص را واجـب   ؛کنیمدر جرم قتل عمدي است که ما هم آن را انکار نمی

دانم و این منافاتی با آنچه که ما به آن قـائلیم (تخییـر بـین قصـاص و دیـه) نـدارد.       می

این است که حکم، بدلی نداشته باشد.اصل اولی در احکام *
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توان در اسـتدلال بـه   ) که همین پاسخ را می415ص،9ج،]تابی[قدامه،بنالرحمن(عبد
سوره بقره نیز ارائه کرد.178آیه 

شود، پس این بدل نیز جنایت عمدي تلفی است که به واسطه آن بدل واجب میج) 
باشد.مانند بدل سایر تلفات معین می

رسـد کـه مـا دلیـل خـاص      زیرا وقتی نوبت به آن می؛این استدلال نیز کارآیی ندارد
مبنی بر اینکه مجازات جنایت عمدي قصاص یا دیه است نداشـته باشـیم و اگـر چنـین     

امکـان چنـین اسـتدلالی وجـود     ـکه نظریه رقیب مدعی آن است  ـدلیلی موجود باشد  
ندارد.

نظریه تخییر.1ـ2ـ2
در فقـه  عقیـل ابـی ابـن و جنیدابنس عقیده له، تخییر است. بر اسائنظریه دیگر در این مس

امامیه مجازات جرم بر ضـد تمامیـت جسـمانی، قصـاص یـا دیـه اسـت و ولـی دم یـا          
حسب مورد بین انتخاب یکی از آن دو مخیر است. بـه دیگـر بیـان، ایـن دو     علیهمجنی

،9ج،1412حلـی، هعلام ـ: ازنقـل بـه در عرض یکدیگرند، نه در طـول هـم (  مجازات 
.)354و274صص

مستند این نظریه عبارت است از:
روایاتدلیل اول: 

که درباره توبه مـؤمنی کـه مـؤمن    صادقاز امام سنانبنعبدااللهروایت صحیح الف)
اش به این است کـه اگـر اولیـاي    توبهکشد، فرمود:دیگري را در اثر شدت عصبانیت می

نزد آنها برود و اعلام کند او آن شخص را کشته است. پس اگر اولیـاي  ،دانندمقتول نمی
*مقتول او را عفو کردند، به آنها دیه بدهد و ... .

درباره توبـه مـؤمنی   صادقاز امام بکیرابنو موثق سنانبنعبدااللهروایت صحیح ب)
اي د، توبـه خـاطر ایمـانش او را کشـته باش ـ   ه اگر بکشد، فرمود:که مؤمن دیگري را می

اش بـه ایـن   برایش نیست و اگر از روي غضب یا یک امر دنیایی او را کشته باشد، توبه

توبته ان لم یعلم انطلق إلى أولیائه فأعلمهم أنه قتله ، فان عفی عنه أعطـاهم الدیـۀ وأعتـق رقبـۀ وصـام      *
).580ص،15ج،1414عاملی، (حرشهرین متتابعین وتصدق على ستین مسکینا
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شناسـند، نـزد اولیـاي مقتـول بـرود و بـه قتـل        است که قصاص شود و اگـر او را نمـی  
*صاحبشان اقرار نماید؛ پس اگر او را عفو کردند و نکشتند، به آنها دیه بدهد ... .

کنید برابر مفاد این روایات مجازات جرم قتل عمد، قصـاص یـا   که ملاحظه میچنان
بدون اینکه سخنی از رضایت مجرم به پرداخت دیه در آنها به میـان آمـده   ،باشددیه می

پردازد یعنی باید اگر اولیاي دم عفو کردند قاتل دیه می:گویندباشد و این دو روایت می
ه دیگر بیان، رضایت قاتـل بـه پرداخـت دیـه     تواند مخالفت نماید و بدیه بپردازد و نمی

شرط نیست.
فردي کـه فـرد دیگـري را از روي    دربارهصادقاز امام بکر حضرمیأبیروایتج)

گوید سـؤال کـردم؛ آیـا بـرایش     جزایش جهنم است. می«:رساند، فرمودعمد به قتل می
مسـکین را اطعـام   پی روزه بگیـرد شصـت   درامکان توبه هست؟ فرمود: آري؛ دو ماه پی
**.»کند و یک بنده آزاد کند و دیه بپردازد ...

درباره توبه فردي که فـرد دیگـري را از روي   صادقاز امام عیسی ضریرروایت د)
ترسـد کـه او را بکشـند.    خودش را تسلیم کند. گفتم: می«رساند، فرمود:عمد به قتل می

موضوع آگاه بشـوند. فرمـود: دیـه را در    ترسد ازفرمود: پس به آنها دیه بدهد. گفتم: می
***.»چیزي بپیچد و در وقت نماز داخل خانه آنها بیندازد

کنـد؛ زیـرا سـخنی از رضـایت     این دو روایت نیز پیام دو روایت پیشین را تأیید مـی 
مجرم به پرداخت دیه در آنها نیست، بلکه صرف دستور به پرداخت دیه است.

انـد.  ز نظر سندي ضعیف و غیر قابل اسـتناد شـمرده  را احضـرمی البته بعضی روایت 
.)114ص،26ج،1412روحانی،(حسینی

لمإنومنهیقادأنتوبتهفانالدنیاأمرمنلسببأولغضبقتلهکانإنولهتوبۀفلالایمانهقتلهکانإن*
والدیۀأعطاهمیقتلوهفلمعنهعفوافانصاحبهم،بقتلعندهمفأقرالمقتولأولیاءإلىانطلقبهعلمیکن
، 1414(حـر عـاملی،   جـل وعـز االلهإلىتوبۀمسکیناستینأطعمومتتابعینشهرینصامونسمۀأعتق

).31ـ30، ص29ج
رقبـۀ ویعتـق مسـکینا ستینویطعممتتابعینشهرینیصومنعم: قال؟توبۀلههل: لهقلتجهنم؛جزاؤه**

منـه یقبلونلا: بها؛ قلتیصلهمصلۀیجعلهاثمإلیهمیتزوج: قالالدیۀ؟منهیقبلونلا: دیته؛ قلتویؤدي
).400ـ399ص،22ج،1414(حر عاملی،دارهمفیبهایرمیصررایصره: قالیزوجونه؛ولا
فلینظـر : ذلک؛ قالیعلمواأنیخاف: الدیۀ؛ قلتفلیعطهم: یقتلوه؛ قالأنیخاف: نفسه؛ قلتمنیمکن***
).33، ص29، ج1414(حر عاملی، دارهمفیفیلقهاالصلاةمواقیتلینظرثمصررا،فلیجعلهاالدیۀإلى
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کسـی  شـنیدند، فرمـود:  رسول خداکنند که از نقل مییزیدو شریح خزاعىبىاهـ)
که خونی از او ریخته شود یا جرحی به او وارد شود، بین سه امـر مخیـر اسـت: اینکـه     

*نماید.قصاص کند یا دیه بگیرد یا عفو 

کند، که فرمود:نقل میرسول خدااز ةهریربىاو)
فردي که از او کسی کشته شود یکی از دو گزینه را در اختیار دارد؛ یا اینکه قصاص 

**کند و یا اینکه دیه بگیرد.

برابر این روایات نیز ولی دم مخیر بین انتخـاب قصـاص و دیـه اسـت و سـخنی از      
نیست که مؤید روایات پیشین است.رضایت مجرم به پرداخت دیه 

این دو روایت در متون روایی شیعه ثبت نشده اسـت و تنهـا در متـون روایـی اهـل      
،1405هنـدي، به لحاظ سندي و دلالتی دچار ضـعف هسـتند (فاضـل   اند وسنت آمده

.)114ص،26ج،1412روحانی،حسینی/466ص،2ج
ترین مستند این نظریـه نـزد امامیـه از حیـث روایـات روایـت صـحیح        بنابراین مهم

باره نیز است که در اینبکیرابنو موثق سنانبنعبدااللهو روایت دوم صحیح سنانبنعبداالله
بـودن آنهـا بـا    اما بـه لحـاظ معـارض   ؛اند: هرچند ظاهر این دو روایت تخییر استگفته

بـر  سـنان بـن عبدااللهندات نظریه تعیین)، روایت اخیر (مذکور در مستسنانبنعبدااللهروایت 
آن دو روایت مقدم است؛ چراکه این روایت موافـق آیـات و مخـالف نظـر اهـل سـنت       

.)261ص،7ج،1405باشد (خوانساري،می
رو که گفته شد آیات مـورد ادعـا هـیچ دلالتـی بـر مـدعا ندارنـد، ازایـن        لیکن چنان

(مـذکور در مسـتندات نظریـه تعیـین) در مقـام      سـنان بنعبدااللهتوانند مرجح روایت نمی
طـوري  تعارض آن با دو روایت صحیح دیگر در نظریه تخییر باشند. علاوه بر این، همان

تـوان گفـت   که گذشت، نظریه تعیین نیز بین اهل سنت طرفداران زیادي دارد؛ پس نمـی 
باشد.میکه روایات تعیین مخالف نظریه اهل سنت است و این مخالفت مرجح 

گیریم که مجازات اصلی این جرم، تنها قصاص باشد؛ لـیکن گفتنـی اسـت    فرض می

...یعفـو أوالعقلیأخذأویقتصاناماثلاثاحدىبینبالخیارفهوالجراحالخبلخبلأوبدمأصیبمن*
).31ص،4جتا]،[بیحنبل،(احمدبن

).876، ص2تا]، ج(قزوینی، [بییفدىأنوإمایقتلأنإما: النظرینبخیرفهوقتیللهقتلمن**
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که گذشتن از قصاص و انتخاب دیه از سوي ولی دم، به معناي اسـقاط بخشـی از حـق    
خود است و این اسقاط نیازي به رضایت مجرم نـدارد تـا عـدم رضـایت او مـانع ایـن       

خواهد به هر دلیلـی از قسـمتی از حـق    رد و میبلکه او اختیار دا،انتخاب ولی دم باشد
که هر طلبکاري حق دارد از قسمتی از طلـب خـود گذشـت کـرده و     خود بگذرد. چنان

باقیمانده آن را مطالبه نماید و این عمل وي هیچ نیـازي بـه رضـایت بـدهکار نـدارد و      
: ك.تواند با اعلان عدم رضایت خـود مـانع ایـن تصـمیم طلبکـار گـردد (ر      بدهکار نمی

روحـانی، حسـینی /520ص،2ج،1404ی،یطباطبـا /466ص،2ج،1405هندي،فاضل
.)114ص،26ج،1412

لیکن باید توجه داشت که عفو از قصاص و مطالبه دیه، صرف گذشت از بخشـی از  
به مانند آنچه که در دین است؛ بلکه یک معاوضه است و ،حق توسط دارنده حق نیست

نیاز به رضایت طرف مقابل دارد. مثل اینکه طلبکار بخواهد از تمام یا بخشی از دیـن در  
گذشت نماید که ایـن گذشـت بـه رضـایت بـدهکار      ،مقابل عوضی از غیر جنس طلب

ازات قصاص بـه  رو در صورت عدم رضایت مجرم، امکان تبدیل مجبستگی دارد. ازاین
،9ج،1412حلـی، هعلام: ك.دیه وجود ندارد؛ در نتیجه تخییري در بین نخواهد بود (ر

حسـینی /520ص،2ج،1404ی،یطباطبـا /466ص،2ج،1405هنـدي، فاضل/275ص
.)114ص،26ج،1412روحانی،

برداشـتن  رسد درباره این اشکال، این سؤال جاي طـرح دارد؛ اگـر دسـت   به نظر می
این حق و مطالبه دیه به جاي آن، یک معاوضه صرف است، پـس  دارنده حق قصاص از

نامیـده اسـت و یکـی از عنـاوین معاوضـه یـا معاملـه را بـر آن         » عفو«چرا شارع آن را 
شـود کـه   نگذاشته است؟ علاوه بر اینکه از واژه عفـو و مـوارد کـاربرد آن اسـتفاده مـی     

مدن از تمام حق خود یا بخشی از آن است.همواره عفو به معناي گذشتن و کوتاه آ
امکـان  ـ ـتر اسـت که جرمی سبکـدر جرایم غیر عمدي بر ضد تمامیت جسمانی  

گرفتن دیه وجود دارد و رضایت یا عـدم رضـایت جـانی تـأثیري نـدارد؛ پـس چطـور        
اراده ـتـر اسـت    که جرمی سـنگین ـشود در جرایم عمدي بر ضد تمامیت جسمانی  می

قربانی جرم به تنهایی براي گرفتن دیه کافی نباشد و نیاز بـه رضـایت مجـرم    دم یا ولی
داشته باشد؟ قصاص حق است و به طور طبیعی دارنده آن باید بتواند این حـق خـود را   
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تري یعنی دیه تبدیل نماید.به مجازات سبک
خواهد مجازات این نوع از جـرایم عمـدي قصـاص    اگر گفته شود که قانونگذار می

تا موجب بازدارندگی گردد و دادن حق تبدیل قصاص به دیه، این هدف را نقـض  باشد
زیرا اگر درست باشد، به حق عفو مجـانی  ؛باید گفت: این اشکال درست نیست،کندمی

شرط رضایت مجرم نیز این اشکال وارد اسـت و بایـد   از قصاص و حق تقاضاي دیه به 
ند و نبایـد چنـین حقـی بـه ولـی دم یـا       بگوییم که آنها نیز با هدف قصـاص ناسـازگار  

بینیم حق عفو مجانی از قصاص و حق تقاضاي دیه که میداده شود. در حالیعلیهمجنی
شرط رضایت مجرم پذیرفته شده است. پس به حق تبدیل قصاص بـه دیـه نیـز ایـن     به 

اشکال وارد نیست.
ینـی اسـلام بـر    هاي دحفظ حیات و سلامتی جسمانی از اموري است که برابر آموزه

رو وقتـی  اي باشد. ازایـن انسان مسلمان واجب است؛ هرچند که مستلزم پرداخت هزینه
با دریافت دیه از قصاص چشم بپوشـد، پـذیرش   ،گرددولی دم یا قربانی جرم راضی می

چراکه حفظ حیـات یـا سـلامتی جسـمانی او در     ؛آن از سوي مجرم امري واجب است
دیگر جایی براي اظهار رضایت یـا عـدم رضـایت مجـرم     گرو آن است و به این ترتیب 

،1411اول،شـهید : ك.ماند (رنسبت به انتخاب دیه توسط ولی یا قربانی جرم باقی نمی
.)410ـ409ص،13ج،1403اردبیلی،محقق/90ص،10ج،1410ثانی،شهید/ 254ص

مجـرم بـراي   گیریم پذیرش دیـه بـر   در برابر این استدلال گفته شده است؛ فرض می
اما این تکلیف مجرم، حق جدیدي براي دارنده ؛اش واجب باشدحفظ تمامیت جسمانی
دهـد. بـه بیـان   کند و حق او را از تعیینی به تخییري تغییـر نمـی  حق قصاص ایجاد نمی

، پذیرش دیه براي حفظ حیات یا سلامتی جسمی خود، تکلیفـی بـر دوش مجـرم    دیگر
شـود و در صـورت عـدم انجـام آن،     ها مربوط به او مـی است که مانند سایر تکالیفش تن

که کسـی بـر خـلاف دسـتور شـرع اقـدام بـه        چنان؛مجازات سرپیچی از دستور را دارد
لذا این تکلیـف مجـرم، تـأثیري در توسـعه     ؛خودکشی کند که پیامد خاص خود را دارد

/521ـ ـ520ص،2ج،1404ی،یطباطبـا : ك.دامنه حق ولی دم یا قربـانی جـرم نـدارد (ر   
.)115ـ114ص،26ج،1412روحانی،حسینی

چه این ادعا که تکلیف یک شخص، تغییري در نوع حق دیگـري  رسد اگربه نظر می
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کند، درست باشد، لیکن باید توجه داشت که دارنده حق قصاص، حق عفو را ایجاد نمی
باشـد و  مینیز داراست و وقتی که از یک سو او داراي حق عفو از قصاص و مطالبه دیه 

آمدن چنین وضعیتی، به هـر دلیلـی موظـف بـه     از دیگر سو، مجرم نیز در صورت پیش
اي دیگر در کنار گزینه حق قصاص خواهد بـود کـه بیـان    پرداخت دیه باشد، این گزینه

سوي این تکلیـف مجـرم، حـق فـرد دیگـري      دیگري از تخییر است و از آنجا که در آن
توانـد برابـر   از انجام این تکلیـف، حـاکم اسـلامی مـی    وجود دارد، در صورت امتناع او 

توانـد از  کـه مـی  چنـان ؛او را به انجام تکلیف اجبـار نمایـد  » الحاکم ولی الممتنع«قاعده 
خودکشی او جلوگیري کند.

در این موضـوع از  در بین اهل سنت نیز شافعی معتقد به تخییر است؛ هرچند برخی
ولـی نظریـه   ،)247ص،7ج،1409انـد (کاشـانی،  هشافعی قول به تعیین را نیز نقل کـرد 

هر کس شخصی را بکشد، ولـی مقتـول مخیـر اسـت     گوید:مشهور او تخییر است و می
بین اینکه قاتل را قصاص کند یا از او دیه بگیرد و یا او را بدون دیه عفو نماید و وقتـی  

بپذیرد آن رااتلکند قکه ولی مقتول حق دارد دیه بگیرد و از قصاص بگذرد، فرقی نمی
،1403زیرا خداوند این سلطه را به ولی دم علیـه قاتـل داده اسـت (شـافعی،    ؛یا نپذیرد

.)10ص،6ج
له ئمس ـو غیـر او در ایـن  مالـک و اکثر فقهاي مدینه از اصـحاب  احمدحنبلهمچنین 

.)328ص،2ج،1415رشدحفید،معتقد به تخییرند (ابن
مستند این نظریه عبارت است از:

که در بحث از مستندات نظریـه تخییـر نـزد    پیامبر اسـلام از ابوهریرهروایت الف)
امامیه گذشت.

جرم قتل ضمان دارد و ضمانش قصاص یا دیه است. وقتـی مجـازات قصـاص    ب)
.)415ص،9ج،]تابی[قدامه،بنشود (عبدالرحمنبدون ابراء ساقط گردد، دیه ثابت می

آید که خـودش را زنـده کنـد،    وجود میه با پرداخت دیه این امکان براي قاتل بج)
.)415ص،9ج،، الف]تابی[قدامه،بناپس انجامش بر او لازم است (

شود نظریه تخییـر در بـین اهـل سـنت از شـهرت بیشـتري       که ملاحظه میچنان
برخوردار است.
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توان گفت: مهم در مستندات این دو نظریه نزد امامیه روایات هستند؛ در نتیجه می
بکیـر ابنهموثقین از یک سو و دو روایت در مستندات نظریه تعیسنانبنعبدااللهروایت 

در مستندات نظریه دوم از دیگر سـو. روایـت نخسـت تبـدیل     سناننبعبدااللهو روایت 
انـد و  اما دو روایت دیگـر مطلـق  ؛انددقصاص به دیه را مشروط به رضایت مجرم می

رو بـین آنهـا تعـارض وجـود دارد؛ لـیکن ایـن       کنند و ازاینچنین شرطی را ذکر نمی
زیرا برابر قواعد اصولی در چنین مواردي دلیل مطلـق  ؛تعارض بدوي و ظاهري است

شـود. عـلاوه بـر    شود و به این شیوه به تعارض پایان داده مـی بر دلیل مقید حمل می
بودن رضایت توان ادعا کرد، از آنجا که امام در این دو روایت از جهت شرطاینکه می
لـذا اطلاقـی بـراي آنهـا از ایـن جهـت منعقـد        ؛نبودن آن در مقام بیان نیستیا شرط

ایجاد گردد و نیاز به رفع داشته باشد. بـر ایـن   ـهرچند بدويـشود تا تعارضی  نمی
وجیه دانست.توان نظریه تعیین رابنیاد می

از همـین  1370مصـوب اسـلامی مجازاتقانون257و 205ماده قانونگذار نیز در
نیز بر همـین پیـروي وفـادار    1392ق.م.ا 381و 359کرده بود و در ماده نظریه پیروي
مانده است.

یابـد؛  پـذیرد و بـه صـورت دیگـري ادامـه مـی      جا پایان نمیاما این بحث به همین
قصاص و به دنبال آن اجرایش منوط به پرداخت فاضل دیه باشد، آیا چنانچه تقاضاي 

کند؟ مانند اینکه قاتل در چنین فرضی نیز نظریه تعیین صائب است؟ یا پاسخ تغییر می
مرد و مقتول زن باشد که ولی دم حق قصاص دارد به شرط آنکه مقـدار تفـاوت بـین    

آنگاه که دیه آن عضو به یـک  طور در قصاص عضو،دیه مرد و زن را بپردازد و همین
سوم دیه کامل برسد.

کیفیت حق قصاص در موارد نیاز به پرداخت فاضل دیه.2

. حق قصاص در جنایت عمدي مرد بر ضد تمامیـت جسـمانی زن در   2ـ1
قانون مجازات اسلامی

که نخستین قانون کیفري بر اساس فقـه  1361سال قانونگذار در قانون حدود و قصاص 
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م پس از پیروزي انقلاب اسلامی ایران بود، نظریه تخییر را ترجیح داده و درجزایی اسلا
هرگاه مردى زنى را به قتل برسـاند، ولـى دم مخیـر    «ده بود: کرمقررقانون این 44ماده 
.»بین قصاص با پرداخت نصف دیه کامل به قاتل و بین مطالبه دیه زن از قاتلاست

مجازات قتل عمدي زن مسلمان توسط مرد مسـلمان  1370ق.م.ا209مادهلیکن در
مشروط به پرداخت نصـف دیـه مـرد توسـط     ولی؛را قصاص و حق اولیاي دم قرار داد

بـه محکومبکشدرامسلمانیزنعمدامسلمانیمردگاههر«اولیاي دم زن به مرد قاتل:
. »بپردازداوبهرامرددیهنصفقاتلقصاصازقبلزنولیبایدلیکناستقصاص

که حق قصاص اولیاي دم زن، حقی تعیینی اسـت و آنهـا   توان فهمیدمیاز این ماده 
توانند بـا رضـایت   حق دیگري را به نحو استقلالی در عرض قصاص ندارند؛ هرچند می

بـه آن تصـریح   1370ق.م.ا 257که مـاده  جانی به جاي قصاص مطالبه دیه نمایند؛ چنان
اصلی و اولی در جنایت عمدي مرد بر ضد تمامیـت جسـمانی   کند. بنابراین مجازاتمی
قصاص است و دیه یک واکنش جایگزین است که مشروط به رضایت جانی اسـت  زن

عبـارت دیگـر،  و بدون رضایت او یک گزینه بیشتر پیش روي اولیـاي دم نیسـت و بـه    
قصاص در اینجا نیز حق تعیینی اولیاي دم است.

در موضـوع جـرم جنایـت عمـدي     1392جازات اسلامی در قانون مقانونگذارلیکن 
تغییـر موضـع   1370مرد بر ضد تمامیت جسمانی زن، نسبت به قانون مجازات اسلامی 

360ویژه در بحث قصاص مرد در برابر زن در مـاده  ه داده و براي رفع چالش موجود ب
توانند بـه  پذیرفته است که اولیاي دم زن، علاوه بر داشتن حق قصاص، می1392ق. م.ا 

نحو استقلالی حق تقاضاي دیه را نیز داشته باشند و در گرفتن دیـه نیـازي بـه رضـایت     
قصـاص بـه دیـه فاضـل پرداختمستلزمقصاص،اجرايکهموارديدر«جانی ندارند:

درمقـرر دیهگرفتنودیهفاضلردباقصاصمیانقصاص،حقصاحباست،شونده
.»استمخیرمرتکبرضایتبدونولوقانون

حکم ماده مذکور عام است و تمامی مواردي را کـه قصـاص نیازمنـد    بر این اساس،
گیرد که قصاص مرد در برابر زن نیز یکی از مصـادیق  پرداخت فاضل دیه است دربر می

لذا اولیاي دم زن مخیر بین دو حق استقلالی هستند: حق تقاضـاي  ؛حکم این ماده است
حق قصاص در اینجا یک حق تخییري است.قصاص و حق تقاضاي دیه. پس
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. حق قصاص در جنایت عمدي مرد بر ضد تمامیـت جسـمانی زن در   2ـ2
فقه جزایی اسلام

توان به دو نظریه دست یافت:باره میهاي فقهی امامیه در ایناز اندیشه

نظریه تعیین. 2ـ2ـ1
تمامیـت جسـمانی،   بیشتر فقهاي امامیه بر این باورند که مجازات جرایم عمدي بر ضـد  
باره جنسیت مجرم و قصاص و تعیینی است و بدلی در عرض آن وجود ندارد و در این

زن باشد نیز مجازات قصـاص  علیهمجنیتأثیري ندارد. یعنی اگر مجرم مرد و علیهمجنی
وقتی مـردي بـه   «نویسد:باره میاز قدماي فقهاي امامیه در اینشیخ مفیدو تعیینی است. 

را بکشد و اولیاي زن تصمیم به اخذ دیه بگیرند، قاتل اگر راضـی بـه آن شـد    عمد زنی 
.)739ص،1410مفید،باید آن را بپردازد (شیخ

به این جهت است کـه ایـن   ،اندگوییم بیشتر فقها بر این عقیدهگفتنی است اینکه می
لـی  نظریه توسط آنها در اصل مجازات جرایم عمدي بر ضد تمامیت جسمانی به طور ک

زن باشد نیـز  علیهمجنیمطرح شده است، نه اینکه در خصوص موردي که مجرم مرد و 
به آن تصریح کرده باشند و اگر ملاك تصریح باشد، باید گفـت تنهـا بعضـی از آنهـا در     

زن باشد ایـن نظریـه را بـه صـراحت بیـان      علیهمجنیخصوص موردي که مجرم مرد و 
،]تابی[خمینی،/ 82ص،42ج،1367نجفی،/350ص،3ج،1410حلی،: ك.اند (رکرده

.)519ص،2ج
مستند این نظریه همان مستنداتی است که در بحث پیشین گذشت؛ البتـه در تکمیـل   

ها گفته شده است: اصل در این نوع از جرایم، قصاص است و دیـه متوقـف   آن استدلال
اي دیگر در ایجاد گزینهباشد و امتناع یا اعسار دارنده حق قصاص موجب بر تراضی می

کنـد، بـه تأخیرافتـادن    شود؛ نهایت چیزي که این امر اقتضـا مـی  کنار گزینه قصاص نمی
قصاص تا زمان تمکن پیداکردن دارنده حق قصاص براي پرداخت فاضل دیه و اجـراي  

.)82ص،42ج،1367قصاص است (نجفی،
از این 1370ی مصوب قانون مجازات اسلام258که گذشت قانونگذار در ماده چنان

نظریه پیروي کرده بود.
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نظریه تخییر. 2ـ2ـ2
کـه بـه   عقیـل ابیابنو جنیدابننظریه دیگر در این بحث نظریه تخییر است و علاوه بر 

طور کلی در بحث جنایت عمدي بر ضد تمامیت جسـمانی قائـل بـه تخییـر هسـتند،      
برخی دیگر از فقیهان فقط در خصوص همین بحث بر این باورند؛ در هر موردي کـه  
قصاص نیاز به پرداخت فاضل دیه دارد، دارنده حق قصاص، حق تقاضاي دیه را نیـز  

،]تــابــی[شــیخ طوســی، : ك.د (ردارد بــدون اینکــه نیــازي بــه رضــایت جــانی باشــ
ــ747ص ــی،/748ـ ــ383ص،1403حلب حســینی/28ص،2ج،1407خــوئی،/384ـ

.)115ص،26ج،1412روحانی،
نگارد:باره مییکی از اساطین فقه امامیه در این

ننـد،  اگر مردي به عمد زنی به قتل برسـاند و اولیـاي زن بخواهنـد قاتـل را قصـاص ک     
یا ... فاضل دیه مرد نسبت به دیه زن یعنی پنج هزار درهماینکهتوانند البته به شرط می

وجه نمی توانند قصاص را اجرا کننـد و  را بپردازنند و اگر فاضل دیه را نپردازند به هیچ
،]تـا بـی [طوسـی، اگر دیه مطالبه کنند، حـق دریافـت دیـه کامـل زن را دارنـد (شـیخ      

.)748ـ747ص
مستند نظریه تخییر عبارت است از:
، 29، ج1414،یر.ك: حر عـامل (باره متعدد استروایات: روایات قابل استناد در این

پردازیم:که در اینجا فقط به برخی از آنها می)87ـ80ص
درباره مردي که به عمـد زنـش را   صادقاز امام سنانبنعبدااللهروایت صحیح )الف

امـا  ؛کننـد کنند، قصاص میاگر اولیاي زن خواستند قاتل را قصاص«کشت؛ امام فرمود:
پردازند و اگر خواستند نصـف دیـه یعنـی پـنج هـزار      نصف دیه قاتل را به اولیاي او می

*.»گیرنددرهم می

چنانچه مردي زنـی را  «که فرمود:صادقاز امام مسکانبنعبدااللهروایت صحیح ب)
زن را بپردازنـد  بکشد، اگر اولیاي دم قصاص بخواهند، باید فاضل دیه مرد نسبت به دیه

و مرد قاتل را در مقابل زن مقتول قصاص کنند و اگر قصاص نخواهند، دیه کامل زن را 

آلافخمسـۀ الدیـۀ نصـف اخـذوا شاؤواانوالدیۀنصفاهلهالییؤدواوقتلوهیقتلوهاناهلهاشاءان*
).80، ص29، ج1414(حر عاملی، .»درهم
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*.»گیرند که نصف دیه مرد استمی

روایت شده است:باقراز امام ج)
آوردند که با ستون خیمه بر سر زن بـارداري زده و او را  رسول خدامردي را نزد 

مخیر کرد که پنج هزار درهم دیه بگیرنـد و قاتـل   رازناولیايرسول خداکشته بود؛ 
یک برده یا کنیز به جهت حملی که در شکم زن بود آزاد کند و یا اولیاي دم پـنج هـزار   

**درهم به اولیاي قاتل بدهند و او را قصاص کنند.

توانند تقاضـاي قصـاص بـه شـرط     برابر این روایات اولیاي دم در صورت تمایل می
دیه مرد یا تقاضاي دیه نمایند، بدون اینکه نیازي به موافقت مجرم داشته پرداخت نصف

باشد. به دیگر بیان، در مواردي که قصاص مرد در برابر زن نیازمند پرداخت فاضل دیـه  
است، ولی دم یا قربانی جرم بین انتخاب قصاص با پرداخت دیه و انتخـاب دیـه مخیـر    

.)28ص،2ج،1407خوئی،: ك.باشد (رمی
اند با ایـن بیـان کـه    استدلال کرده»لایبطل«اضافه بر این روایات، برخی نیز به قاعده 

اگر حق انتخاب دیه در کنار گزینه انتخاب قصاص، براي دارنـده حـق قصـاص نباشـد،     
ماننـد  ؛باشـد آید در مواردي خون مسلمان هدر رود و شارع راضی بـه آن نمـی  لازم می

اینکه دارنده حق قصاص تمکن از پرداخت دیه نداشـته باشـد و قاتـل هـم حاضـر بـه       
به دیگر سخن، نظریـه تعیـین   .)28ص،2ج،1407خوئی،پرداخت دیه نباشد (موسوي

است.ناسازگار» لایبطل دم امرإ مسلم«جا با قاعده در این
چراکـه  ؛نمایـد تـر مـی  با در نظر گرفتن مستندات این دو نظریه، نظریه تخییـر قـوي  

باره، از جمله روایات مذکور به وضوح بر این مطلب دلالت دارد روایات موجود در این
توانند دیه تقاضا نماینـد؛ بـدون اینکـه سـخنی از     که اولیاي دم زن در صورت تمایل می

رضایت مجرم به میان آورده باشد و از آنجا که شارع در مقام بیـان اسـت، اگـر شـرطی     
فرمود.بود، باید بیان میضروري 

لـم انوبهـا اقـادوه و) المـرأة دیۀعلی(الرجلدیۀفضلادواالقودارادوافانالمرأةالرجلقتلاذاو... *
).81، ص29، ج1414(حر عاملی، الرجلدیۀنصفالمرأةدیۀوکاملۀالمرأةدیۀالدیۀ،قبلوایفعلوا

رسولفخیرفقتلها،الفسطاطبعمودحاملاامراةضربقدبرجلوسلموآلهعلیهااللهصلىااللهرسولاتى**
فىللذىوصیفۀاووصیفغرةودرهمآلافخمسۀالدیۀیاخذوااناولیائهاوسلموآلهعلیهااللهصلىاالله

).82، ص29، ج1414(حر عاملی، یقتلوهوآلافخمسۀالقاتلاولیاءالىیدفعوااوبطنها،
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؛کنندروایات عام باب قصاص نیز مشکلی بر سر راه استناد به این روایات ایجاد نمی
زیرا آنها عام و اینها خاص هستند و برابر قواعد اصولی با تخصیص روایات عام توسـط  

گردد.روایات خاص، مشکل تعارض ظاهري این دو گروه از روایات حل می
همـین دیـدگاه   از 1361سـال  انونگذار در قانون حدود و قصاص قکه گذشت چنان

قـانون  **258؛ لیکن در مـاده ده بودکرمقررقانون این *44ماده و دربودیروي نمودهپ
از این نظریه برگشت و بـه نظریـه تعیـین روي آورد. و    1370مجازات اسلامی مصوب 

ق.م.ا به پیروي از نظریه تخییر برگشـته اسـت و   ***360در ماده 1392مجدد در سال 
ماننـد قصـاص مـرد در    ،در مواردي که اجراي قصاص نیازمند پرداخت فاضل دیه است

برابر زن، پذیرفته است که اولیاي دم علاوه بر حق قصاص، بتوانند بدون رضـایت قاتـل   
تقاضاي دیه نمایند.

نتیجه
میت جسمانی بـه طـور کلـی در قـانون     قانونگذار در موضوع جنایت عمدي بر ضد تما

مجازات قصـاص بـه صـورت    1392و نیز قانون مجازات اسلامی1370مجازات اسلامی
حسب مورد قـرار  علیهمجنیمجازات تعیینی وضع کرده است و آن را حق اولیاي دم یا 

داده است و در عرض آن مجازات دیگري را قرار نداده است و دریافـت دیـه را منـوط    
جانی و در طـول قصـاص پذیرفتـه اسـت و در ایـن قانونگـذاري از نظریـه        به رضایت 

ترین مستند مشهور فقهاي امامیـه در ایـن   مشهور فقهاي امامیه پیروي کرده است که مهم
است. البته بین فقهاي اهل سـنت نیـز   صادقاز امام سنانبنعبدااللهنظریه روایت صحیح 

در یکی از دو احمد حنبلو مالک، ابوحنیفهحق قصاص مورد پذیرش بودنتعیینینظریه 

: هرگاه مردي زنی را به قتل رساند ولی دم مخیراست بین قصاص با پرداخت نصف دیه امل 44ماده *
.ازقاتلبه قاتل و بین مطالبه دیه زن

هرگاه مردي زنی را به قتل رساند ولی دم حق قصاص قاتل را با پرداخـت نصـف دیـه    :258ماده **
یا کمتر یا بیشتراز آن مصالحه نماید .دارد و در صورت رضایت قاتل می تواند به مقدار دیه 

بـه قصـاص شـونده اسـت،     هیقصاص، مستلزم پرداخت فاضل ديکه اجرايدر موارد:360ماده***
تیمقرر در قانون ولـو بـدون رضـا   هیو گرفتن دهیقصاص با رد فاضل دانیصاحب حق قصاص، م

است.ریمرتکب مخ
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اي باشد که اجراي حق قصـاص منـوط   چنانچه کیفیت جنایت به گونه؛ امااستنظرش
مانند قصاص مرد در برابر زن، قانونگذار در قانون مجازات ،به پرداخت فاضل دیه باشد

بـراي  تغییـر موضـع داده اسـت و   1370نسبت به قانون مجازات اسلامی 1392اسلامی
، در عـرض وضـع مجـازات    1370مقابله با چالش موجود در قـانون مجـازات اسـلامی    

حسب مورد بدون نیاز به اخـذ  علیهمجنیقصاص، مجازات دیه را نیز براي اولیاي دم یا 
رضایت جانی، به رسمیت شناخته است و به دیگر بیان، مجازات چنین جرمـی را یکـی   

رت تخییـري قـرار داده اسـت و در ایـن تغییـر      به صـو از دو مجازات (قصاص یا دیه)
تـرین مسـتند   موضع از نظریه غیر مشهور فقهـاي امامیـه پیـروي کـرده اسـت کـه مهـم       

و صـادق از امـام  سـنان بـن عبـداالله طرفداران نظریه تخییر در فقه امامیه، روایت صحیح 
باشد.و قاعده لایبطل میصادقاز امام مسکانبنعبدااللهروایت صحیح 
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