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 چکیده
قانونگذار نسبت به چگونگی اجرای قصاص در موارد پرداخت فاضل دیه دو رویکرد داشته که 

قانون  ۲12ی فقهی در این زمینه است. طبق دیدگاه مشهور فقها و مبنای ماده برآمده از دو نظر
، اگر اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه باشد، فاضل ۱919ات اسلامی مصوب مجاز

شود و برای تبدیل قصاص به دیه رضایت جانی دیه قبل از قصاص به فردِ مرتکب پرداخت می
قانون حدود و قصاص  11ی شرط است. با این حال، بر اساس نظر غیرمشهور و معیار ماده

، در موارد پرداخت ۱90۲قانون مجازات اسلامی مصوب  939ی هو همچنین ماد ۱93۱مصوب 
فاضل دیه، ولی دم بین قصاص با پرداخت فاضل دیه یا گرفتن دیه بدون رضایتِ مرتکب 

ی شورای قانون اساسی ضرورت دارد که رویه 0۱ مخیر است. بر این پایه، با توجه به اصل
وانین با موازین شرعی، برای عنوان مرجع تشخیص مغایرت و عدم مغایرت قنگهبان، به

های پرداخت فاضل دیه بررسی ی اجرای قصاص در نمونهشناسایی مبانی فتوای معیار درباره
های شورای رو، در این پژوهش با روش توصیفی ـ تحلیلی با مراجعه به دیدگاهشود. از همین 

ی دهندهانون، نشاندهیم که تغییر فتوای مبنای قی نظارت شرعی نشان مینگهبان در مرحله
دقت این مرجع و کارآمد بودن فتوای فقهای شورای نگهبان در برطرف کردن نیازهای دستگاه 

 قضایی است.
 .نگهبانولی دم، قصاص، دیه، فاضل دیه، قانون مجازات اسلامی، شورای کلیدی:  انواژگ
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 مقدمه
اند. و آن را بررسی کرده ی قانونگذاری اصول مختلفی برای قانون برشمردهنظران حوزهصاحب

عادلانه بودن قوانین آن است  ۱نظران این حوزه، یکی از اصولی لون فولر، از صاحببه عقیده
قدر زود به زود تغییر یابند که فرد تابع نتواند اعمال خود را با آنها جهت نبایستی آن»که قوانین 

داشته باشد، توجیه تغییر در  (. چنانچه تغییر قانون ضرورت100ـ339، ۱92۲)کلی، « بدهد
شود. از یک سو، قوانین دو بُعد دارد و هم به قانون جدید و هم به قانون قدیم مربوط می

های آشکاری داشته باشد و از سوی دیگر امکان دارد تغییر ممکن است قانون جدید مزیت
ه رعایت آن موجب عدالتی آشکار یا آنکقانون به دلیل این باشد که قانون قدیمی منجر به بی

 (.۲۱3، ۱92۲شده است )کلی، العاده میضرر فوق
، اتخاذ آرای ۱90۲های قابل توجه در تصویب قانون مجازات اسلامی مصوب یکی از رویه

عنوان مبنای قانونگذاری بود که به ۱919خلاف فتوای معیار در قانون مجازات اسلامی مصوب 
ای، یعنی عدول از فتوای معیار در قانون قبلی، نین رویهاین رویکرد منجر به تغییر قانون شد. چ

ی آن رویکردهای متفاوتی نسبت به چگونگی تقنین یک حکم فقهی در نظام حقوقی و عرضه
 کند.حکم فقهی در قالب قانون ارائه می

های تغییر فتوای یکی از جلوه« اجرای قصاص در موارد تعذر پرداخت فاضل دیه»ی مسئله
قانون حدود و قصاص مصوب  11ی باره، قانونگذار در مادهنگذاری است. در این معیار قانو

است  ریرا به قتل رساند ولی دم مخ یزن یهرگاه مرد»دیدگاه مشهور فقها را نپذیرفت:  ۱93۱
که در  در حالی«. قاتل از زن هید مطالبه نیکامل به قاتل و ب هیقصاص با پرداخت نصف د نیب

 هرگاه»نظر مشهور فقها خوشایند مقنن واقع شد:  ۱919ن مجازات مصوب قانو ۲12ی ماده
 در و دارد دیه نصف پرداخت با را قاتل قصاص حق ولی دم برساند قتل به را زنی مردی

با وجود «. نماید مصالحه آن از بیشتر یا کمتر یا دیه مقدار به تواندمی قاتل رضایت صورت
، مقنن دیدگاه مشهور فقها را نپذیرفت و نظر ۱90۲مصوب قانون مجازات  939ی این، در ماده

 قصاص اجرای که مواردی در»را قبول کرد:  ۱93۱معیار قانون حدود و قصاص مصوب 
 رد با قصاص میان قصاص، حق صاحب است، شوندهقصاص به دیه فاضل پرداخت مستلزم
وشن است که وفق ر«. است مخیّر مرتکب رضایت بدون ولو مقرر، دیه گرفتن و دیه فاضل

دیدگاه سابق قانونگذار برای گرفتن دیه رضایت جانی شرط است، ولی در دیدگاه اخیر 
در این زمینه، توجه به مبانی فقهی در عدول از  ای به شرطیت رضایت جانی نشده است.اشاره

توان آن را در دو ساحت یک نظر فقهی و گزینش فتوایی دیگر امری بسیار مهم است که می
تحلیل کرد. آیا ضعف مستندات فقهی موجب ترجیح یک دیدگاه بر « چگونگی»و « اییچر»
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ساز یی و تناسب با مقتضیات اجتماعی زمینهکاراهایی مانند دیدگاه دیگر شده است؟ آیا ملاک
 شود؟ آیا این تغییر رویکرد بهشده قبلی برای تقنین میاتخاذ فتوایی عکس فتوای پذیرفته

 و بر اساس معیارهای مشخص رخ داده است؟مند صورت ضابطه
پاسداری از احکام اسلام و قانون اساسی از نظر »ی قانون اساسی که وظیفه 0۱بر اساس اصل 

به نهاد شورای نگهبان واگذار شده و « عدم مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی با آنان
ی ی شیوهنگهبان دربارهشورای  ۱939/۱9/۱۱مورخ  ۲119ی ی تفسیری شمارههمچنین نظریه

تشخیص مغایرت یا انطباق »تشخیص مغایرت یا عدم مغایرت قوانین با موازین اسلامی، 
بر اساس این، تحلیل و «. طور فتوایی با فقهای شورای نگهبان استقوانین با موازین اسلامی به

انین با عنوان مرجع تشخیص مغایرت و عدم مغایرت قوی شورای نگهبان بهارزیابی رویه
موازین شرعی، برای شناسایی منشأ عدول از یک نظر فقهی به نظری دیگر در مقام 

 قانونگذاری، ضروری است.
ترین مبانی ترجیح فتوای غیرمشهور از سوی شورای نگهبان و در ادامه، با هدف شناسایی مهم

شده از ارائهیافتن علت این تغییر رویکرد، با روش توصیفی ـ تحلیلی در گام نخست دو نظر 
ی تقنینی قانونگذار جمهوری اسلامی ایران سوی فقها تبیین و سپس تصویر جامعی از پیشینه

قانون  939ی شود. در پسین گام نیز رویکرد نظارتی شورای نگهبان نسبت مادهارائه می
 شود.واکاوی و ارزیابی می ۱90۲مجازات اسلامی مصوب 

 دیه فاضل حالت در ولی دم حق .۱
ی حق ولی دم در مواردی که استیفای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه به ا دربارهفقه

 اند:مرتکب است دو نظر ارائه کرده

 جانی توافق با دیه اخذ یا دیه فاضل رد با قصاص بین تخییر نظر .۱-۱
مشهور فقها بر این باورند که اگر اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه باشد، قصاص 

دم فاضل دیه را پیش از قصاص بپردازند. چنانچه صورتی ممکن است که اولیای مرتکب در 
نظر کنند و خواهان دیه باشند، تبدیل قصاص به دیه مشروط به دم از قصاص صرفاولیای 

 ؛2۲: 1۲، ج۱191رضایت مرتکب است. ادعای بلاخلاف و اجماع محصل و منقول )نجفی، 
ن مهم است. برای نمونه، شیخ مفید، از فقهای متقدم ( مؤید ای13: ۱۱، ج۱1۱3هندی،  فاضل

هرگاه مردی زنی را عمداً به قتل برساند و اولیای دم آن زن دیه را برگزینند، »نویسد: امامیه، می
قاتل باید به دیه رضایت دهد و چنانچه اولیای دم زن قصاص قاتل را انتخاب کنند، باید نصف 

نند و اگر نصف دیه را نپردازند، قصاص مرتکب جایز منه پرداخت کدیه را به ورثه مقتص
(. شیخ طوسی، ابن براج، ابن حمزه، ابن زهره، ابن ادریس، 190، ۱1۱9)شیخ مفید، « نیست
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)ره( برخی از قائلان این دیدگاه کیدری، محقق حلی، شهید ثانی، صاحب جواهر و امام خمینی
؛ ابن حمزه، 139: ۲، ج۱193ابن براج، ؛ ۱11: 1]ب[، ج ۱191آیند )شیخ طوسی، به شمار می

؛ 10۲، ۱1۱3؛ کیدری، 9۲1: 9، ج۱1۱9؛ ابن ادریس، 191، ۱1۱1؛ ابن زهره حلبی، 19۲، ۱192
]الف[،  ۱1۱9؛ شهید ثانی،  11۲: 1]الف[، ج ۱1۲9؛ علامه حلی، ۱20: 1، ج۱192محقق حلی، 

 (.1۱0: ۲تا، ج؛ موسوی خمینی، بی2۲: 1۲، ج۱191؛ نجفی، 90: ۱9ج
ی پرداخت فاضل دیه برای اجرای قصاص و همچنین شرطیت رضایت جانی برای گستره

اند در هر شرایطی لازم است که تبدیل قصاص به دیه به حدی است که فقها تصریح کرده

 لو»)ره( معتقد است: فاضل دیه پرداخت شود یا اینکه جانی به دیه رضایت دهد. امام خمینی
 أو بالدية القاتل يرض لم و فقيرا كان أو الدية فاضل أديةت عن المرأة دم ولی امتنع
؛ اگر ولی دم زن از ادای فاضل دیه الميسرة و الأداء وقت إلى القصاص يؤخر فقيرا كان

خودداری کند یا اینکه ولی دم فقیر باشد و قاتل به دیه رضایت ندهد، اجرای قصاص تا زمان 
: ۲تا، ج)موسوی خمینی، بی« افتدتأخیر میپرداخت فاضل دیه و حصول تمکن ولی دم به 

چگونگی اجرای قصاص در »ی ای نیز در پاسخ به دو استفتاء دربارهالله خامنه(. آیت1۱0
تکلیف قصاص در صورت اعسار از »و « صورت امتناع اولیای دم از پرداخت فاضل دیه

 اند:گونه پاسخ دادهاین« پرداخت فاضل دیه اولیای دم
در موارد لزوم پرداخت فاضل دیه، چنانچه اولیای دم خواهان قصاص باشند و با  سؤال: الف.»

وجود تمکن مالی، از پرداخت فاضل دیه خودداری کنند و باعث تأخیر اجرای حکم قصاص 
تواند ولی دم را به پرداخت دیه اجبار کند؟ ب. در این فرض تبدیل شوند، آیا حاکم شرع می

ج. اگر تبدیل قصاص به دیه جایز باشد، آیا رضایت یا عدم  قصاص به دیه چه حکمی دارد؟
 رضایت جانی در این امر تأثیری دارد؟

پاسخ: الف. حق ندارد و بدون پرداخت فاضل دیه حق قصاص ندارد. ب. در این فرض 
تواند قصاص کند و ثبوت دیه موقوف است به رضایت طرفین. ج. بلی جانی هم باید نمی

 (.09ـ20، ۱909توشه قضایی، )ره« شدنسبت به دیه راضی با
رغم اصرار بر قصاص، قدرت سؤال: در مورد پرداخت فاضل دیه، چنانچه اولیای دم علی»

پرداخت فاضل دیه را ندارند و از طرفی به طور عادی نیز امیدی به تمکن آنان در آینده نباشد. 
 ؟شودآیا در این گونه موارد قصاص به طور قهری به دیه تبدیل می

پاسخ: در فرض سؤال تا فاضل دیه پرداخت نشود، قصاص جایز نیست، و ثبوت دیه مشروط 
 (.01ـ01، ۱909توشه قضایی، )ره« به قبول جانی است
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با این حال، برخی از مراجع معاصر معتقدند که اگر امیدی به تمکن اولیای دم در آینده نباشد 
 فتائی آمده است:شود. در استقصاص به طور قهری به دیه تبدیل می

رغم اصرار بر قصاص، قدرت پرداخت فاضل دیه را نداشته باشند، و از چنانچه اولیاى دم على»
 طرفى به طور عادى نیز امیدى به تمکن آنان در آینده نباشد، بفرمایید:

شود؟ جواب: در صورتى که ـ آیا در این گونه موارد قصاص به طور قهرى تبدیل به دیه مى۱
 شود.پرداخت فاضل دیه در آیندۀ نزدیک نباشد، حکم قصاص تبدیل به دیه مى امیدى به

فرمايند( در اين گونه موارد، وظیفه صبر کردن تا گونه که برخى از فقها مىاگر )آن -2
ها به طول زمان توانايى ولى دم باشد، در مواردى که ممکن است انتظار قصاص سال

 ادۀ وى موجب عسر و حرج گردد، تکلیف چیست؟بکشد، و اين امر براى قاتل و خانو
)مکارم شیرازی، « شودجواب: در صورت احتمال يسار در آيندۀ دور، تبديل به ديه مى

 .(224ـ273: 9، ج7221
اصل اولیه علت اصرار مشهور فقها بر ادای فاضل دیه و همچنین رضایت جانی این است که 

است و اولیای دم مخیّر در استیفای قصاص در مجازات جنایت عمدی اولاً و بالذات قصاص 
 تعیینی وجوب»یا اخذ دیه نیستند و اخذ دیه نیازمند تصالح طرفین است که از آن با عنوان 

، ۱1۱9؛ ابن ادریس، 19۲، ۱192؛ ابن حمزه، 191]پ[،  ۱199شود )طوسی، یاد می« قصاص
، ۱191؛ نجفی، 20: ۱9ج]الف[،  ۱1۱9؛ شهید ثانی، 3۲9: 9، ج۱1۱9؛ علامه حلی، 9۲3: 9ج
 (.1۲9: ۲تا، ج؛ موسوی خمینی، بی۲12: 1۲ج

علیه بین استیفای قصاص و اخذ دیه در مقابل، برخی از فقها بر این باورند که ولی دم و مجنی
 نظر»از جانی مخیّرند، نه اینکه فقط حق استیفای قصاص داشته باشند. از این نظر تحت عنوان 

عقیل عمانی نسبت این دیدگاه به ابن جنید اسکافی و ابن ابی شود.یاد می« تخییری وجوب
در »( در نقد نظر اخیر گفته شده است که ۲23: 0]پ[، ج ۱1۱9داده شده است )علامه حلی، 

ی ای که مستند نظر غیر مشهور قرار گرفته است، قادر به مقاومت در برابر ادلهمجموع، ادله
نظر مشهور را با تعابیری که بیانگر اتقان و استحکام  مشهور نیست به همین جهت فقهای عظام،

اند. در کیفر قتل عمد، در صورت اجتماع شرایط، اصل اولی و حکم این نظر است پذیرفته
باشند و اصلی و ابتدایی، قصاص است، لذا اولیای دم میان اخذ دیه یا اجرای قصاص مخیر نمی

 (.11ـ13، ۱929)توجهی، « متعین است حق آنها در اجرای قصاص یا عفو به صورت مطلق،

 ادله .۱-۱-۱
ی زیر عنوان کیفر جنایت عمدی به ادلهمشهور فقها برای اثبات ادعای خود مبنی بر قصاص به
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 اند:استناد جسته

 آیات .۱-۱-۱-۱
(، 11)مائده: « بِالنَّفْسِ النَّفْسَ فيها عليهم كتبنا»ی آیات به باور معتقدان به قصاص، بر پایه

 كتُبَِ»(، ۱01)بقره: « عَليَْكُمْ اعتَْدى مَا بمِِثْلِ عَلَيهِْ فَاعْتدَُوا»(، 11)مائده: « قصاص الجروح»
( اگر افزون بر قصاص، دیه نیز در نظر ۱12)بقره: « بِالْحُرِّ الحُْرُّ الْقتَْلى فیِ الْقِصاصُ عَليَْكُمُ

 (.۱12: 1، ج۱191گرفته شود، خلاف آیات است )شیخ طوسی، 

 روایات .۲-۱-۱-۱
کند که نصوص متواتر بر این دلالت دارند که اصل اولیه در جنایت صاحب جواهر ادعای می

علیه یا اولیای دم در استیفای قصاص یا اخذ دیه اشعار عمدی، قصاص است و به تخییر مجنی
بن ی این روایات، صحیحه حلبی و عبدالله (. از جمله۲10ـ۲12: 1۲، ج۱191ندارند )نجفی، 

 )ع( است:سنان از امام صادق

الْحُسَيْنُ بْنُ سعَِيدٍ عَنِ ابْنِ أَبیِ عُمَيْرٍ عَنْ حمََّادٍ عَنِ الْحَلَبیِِّ وَ عَبْدِ اللَّهِ بنِْ  رَوَاهُ مَا»
 دِ اللَّهِ ع يَقُولُالْمُغِيرةَِ وَ النَّضْرِ بْنِ سُويَْدٍ جَمِيعاً عَنْ عبَْدِ اللَّهِ بْنِ سِنَانٍ قَالَ سَمِعْتُ أَبَا عَبْ

نْ رَضوُا مَنْ قَتَلَ مؤُْمِناً مُتَعمَِّداً أُقِيدَ مِنهُْ إِلَّا أَنْ يَرْضىَ أوَْليَِاءُ الْمَقْتوُلِ أَنْ يَقْبَلُوا الدِّيَةَ فَإِ
د حلبی و عبدالله بن ؛ حمابِالدِّيةَِ وَ أحََبَّ ذلَِكَ الْقَاتلُِ فَالدِّيةَُ اثْناَ عَشرََ أَلفْاً أَوْ أَلفُْ ديِناَرٍ

فرمود: کسی که مؤمنی را به قتل برساند، قصاص )ع( میکند که امام صادقسنان روایت می
رو، اگر اولیای دم به دیه  شود مگر آنکه اولیای دم مقتول به دریافت دیه راضی باشند. از اینمی

 ۱909)شیخ طوسی،  «شودرضایت داشته باشند و قاتل نیز موافق دیه باشد، دیه پرداخت می
(. در این روایت تعیین دیه با استثناء آمده است 19: ۲0، ج۱190؛ حر عاملی، ۲3۱: 1]الف[، ج

آید، نه یک مجازات اصلی دهد که دریافت دیه یک حکم استثنائی به شمار میو این نشان می
 در عرض قصاص.

 اجماع .۳-۱-۱-۱
(. ۱12: 1، ج۱191)شیخ طوسی،  کندشیخ طوسی قصاص را به اجماع الفرقه منتسب می

 (.۲12: 1۲، ج۱191اجماعی که از سوی دیگر فقها نیز نقل شده است )نجفی، 

 دیه اخذ یا دیه فاضل رد با قصاص بین تخییر نظر .۲-۱
فاضل دیه با مانعی مواجه  پرداختبرخلاف دیدگاه پیشین، برخی از فقها معتقدند که اگر 

مرد آزاد در برابر »نگارد: را مطالبه کند. علامه حلی چنین میتواند دیه کامل باشد، ولی دم می
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شود. اگر ولی مرد آزاد و همچنین مرد آزاد در برابر زن آزاد به شرط رد فاضل دیه قصاص می
دم زن از پرداخت فاضل دیه امتناع ورزد یا اینکه ولی دم فقیر باشد، اقرب آن است که ولی دم 

(. 101: 9]ب[، ج ۱1۱9)علامه حلی، « از مرتکب قاتل مطالبه کندتواند دیه کامل زن را زن می
این دیدگاه علامه حلی، موافقت فرزندش، فخر المحققین، را در پی داشته است. البته فخر 

های امتناع و اعسار ولی دم را نپذیرفته، آن را به المحققین قول علامه به طور مطلق در حالت

 المطالبة له ان عندي الأقوى و»است:  معتقدست. وی حالت اعسار ولی دم محدود کرده ا
دم معسر ؛ اقوی نزد من آن است که چنانچه ولی امتناعه و يساره مع لا إعساره مع بالدية

تواند دیه زن را مطالبه کند و اگر دارای تمکن مالی باشد، ولی از پرداخت فاضل دیه باشد، می
 (11۱: 1، ج۱921)فخر المحققین، « امتناع ورزد، مطالبه دیه کامل جایز نیست

صراحت بر این باور است که در هر شرایطی که الله خویی، از فحول فقهای معاصر، بهآیت
اجرای قصاص مستلزم رد فاضل دیه از سوی ولی دم باشد، ولی دم بین قصاص با رد فاضل 

ی ولی دم در لأصالهی دیه کامل مخیر است. ایشان پس از آنکه حق ابتدایی و بادیه یا مطالبه
ی دیه از قاتل در صورت رضایت وی مطالبهکند که داند، تصریح میقتل عمدی را قصاص می

 كما الولی، من الردّ يستدعی الاقتصاص كان إذا نعم،»: آوردیمجایز است. ایشان در ادامه 
ر اجرای ؛ اگالدية مطالبة و القتل بين مخيّراً المقتول ولیّ كان امرأة، رجل قتل إذا

قصاص مستلزم رد فاضل دیه از سوی ولی دم باشد، مانند اینکه مردی زنی را به قتل برساند، 
(. ایشان ۱11ـ۱1۱: 1۲، ج۱1۲۲)محقق خویی،  ی دیه مخیر استولی دم بین قصاص و مطالبه

اگر ولی دم نتواند با پرداخت نصف دیه قصاص »نویسد: در جای دیگری به تفصیل چنین می
کند، قصاص در حق ولی دم متعین نیست تا اینکه ملزم به پرداخت نصف باشد.  را اجرا

عنوان نمونه، اگر مردی زنی را به قتل برساند و اولیای دم مقتوله خواهان قصاص قاتل باشند به
شونده پرداخت کنند؛ لکن ولی باید ]قبل از اجرای قصاص[ نصف دیه را به اولیای دم قصاص

تنها نصف دیه را پرداخت کند و مرتکب را قصاص نماید، بلکه وی  دم زن ملزم نیست که
 (.9۲ـ9۱: 1۲، ج۱1۲۲)محقق خویی، « تواند دیه کامل را از مرد قاتل مطالبه کندمی
عبارت دیگر، اگر ولی دم بخواهد مرتکب را قصاص کند باید نصف دیه را بپردازد یا اینکه به 
ه کند؛ زیرا حق ولی دم منحصر به قصاص با پرداخت نصف تواند دیه کامل زن را از مرد مطالبمی

نظر کند و دیه را از مرتکب بگیرد. روحانی )قمی، تواند بدواً از قصاص صرفدیه نیست و می
(، تبریزی 199: 9، ج۱1۲2(، وحید خراسانی )خراسانی، 911: 9تا، ج؛ قمی، بی۱۱1: ۲3، ج۱1۱۲

 ( از دیگر موافقان این نظر هستند.939: 9تا، جبی ( و فیاض کابلی )فیاض،29، ۱1۲3)تبریزی، 
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وجه ممیزه دیدگاه محقق خویی و موافقان بعدی نظر ایشان با دیدگاه علامه حلی و فخر 
ی دیه از المحققین آن است که وفق نظر محقق خویی قلمروی تخییر ولی دم در مطالبه

گیرد و ل دیه را در بر میمرتکب، مطلق است و اعسار یا امتناع ولی دم در پرداخت فاض
قید برای ولی دم است؛ مثلاً اگر ولی دم توانایی پرداخت ی دیه از مرتکب یک حق بیمطالبه

تواند دیه را از فاضل دیه را داشته باشد، با این حال به جای قصاص با پرداخت فاضل دیه می
که زن سرپرست نظر کند. کما اینکه اگر در فرضی مرد مرتکب مطالبه و از قصاص صرف

توانند تشخیص دهند که خانوار به قتل برسد، اولیای دم بر حسب مصلحت فرزندان آن زن می
است. در  ترصرفهبهدریافت دیه نسبت به اجرای قصاص با پرداخت فاضل دیه برای آنان 

 و امتناع موارد به ی دیهمقابل، بر اساس دیدگاه علامه حلی و فخر المحققین جواز مطالبه
 .شودمی شامل را کمتری موارد و است مقید دیه فاضل پرداخت از ولی دم عسارا

 ادله .۱-۲-۱
و روایات دو دلیلی است که قائلان به تخییر برای اثبات ادعای « لایبطل دم امرء مسلم»ی قاعده

 اند:خود ارائه کرده

 مسلم امرء دم لایبطل يقاعده .۱-۱-۲-۱
اند که اص با رد فاضل دیه یا اخذ دیه از مرتکب، استدلال کردهقائلان به تخییر ولی دم بین قص

ی دیه از سوی ولی دم مستلزم هدر رفتن خون مسلمان است؛ زیرا فرض جایز ندانستن مطالبه
آن است که ولی دم تمکن مالی لازم را برای پرداخت فاضل دیه ندارد و از طرفی، مرتکب نیز 

(. بر 99ـ9۲: 1۲، ج۱1۲۲دهد )محقق خویی، میبه پرداخت دیه بدل از قصاص رضایت ن
تواند دیه را از مرتکب مطالبه کند؛ زیرا هیچ وجه و سبیلی نسبت به اساس این، ولی دم می

(. بر این مبنا، تنها راه 101: 9]ب[، ج ۱1۱9)علامه حلی، هدر رفتن خون مسلمان وجود ندارد 
تواند از مرتکب دیه ویم ولی دم میجلوگیری از هدر رفتن خون مسلمان آن است که قائل ش

 را مطالبه کند.
تابد و ی دیه را برنمیصاحب جواهر استدلال به هدر رفتن خون مسلمان برای اثبات جواز مطالبه

امتناع ولی دم از پرداخت فاضل دیه و همچنین فقر ولی دم نهایت چیزی که »گوید: چنین می
افتد و چنین چیزی ن ایسار ولی دم به تأخیر میاقتضا دارند آن است که اجرای قصاص تا زما

 (.2۲: 1۲، ج۱191)نجفی، « آیدشمار نمی مصداق هدر رفتن خون مسلمان به
این سخن در صورتی که امید »توان گفت: در جهت تقویت دیدگاه دوم و نقد نظر صاحب جواهر می

ه اولیای دم زن توانایی به تمکن مالی زن برود، صحیح است. در حالی که بحث در موردی است ک
 (.۱93، ۱922آبادی، ده)حاجی« پرداخت فاضل دیه را ندارند و امید به تمکن آنها در آینده نیست
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 روایات .۲-۱-۲-۱
دلیل دیگر این دسته فقها روایاتی است که بر اخذ دیه توسط ولی دم بدون رضایت مرتکب دلالت 

 ی عبدالله بن سنان است.ن مسکان و صحیحهی عبدالله بدارند. از جمله این روایات صحیحه

 ع اللَّهِ عَبدِْ أَبیِ عَنْ مسُْكَانَ بْنِ اللَّهِ عَبْدِ عَنْ مُوسىَ عَنْ عِيسىَ بْنِ مُحمََّدِ عَنْ عَلیٌِّ»
قَادُوهُ بِهاَ وَ إِنْ لمَْ إِذَا قَتَلَ الرَّجُلُ المَْرْأَةَ فَإنِْ أَرَادُوا الْقَوَدَ أَدَّوْا فَضلَْ دِيةَِ الرَّجُلِ وَ أَ :قَالَ

)ع( ؛ ابن مسکان از امام صادقيَفْعَلُوا قبَِلُوا الدِّيَةَ ديَِةً كَاملَِةً وَ دِيَةُ الْمَرْأَةِ نصِْفُ ديَِةِ الرَّجُلِ

کند: هرگاه مردی زنی را به قتل برساند، اگر اولیای دم زن خواهان قصاص باشند، روایت می
کنند و اگر فاضل دیه را پرداخت کنند و قصاص میپرداخت می ی مرد را به اوفاضل دیه
)طوسی، « باشد.ی مرد میی زن نصف دیهکنند و دیهی کامل زن را دریافت مینکنند، دیه

 (.2۱: ۲0، ج۱190؛ حر عاملی، ۲31: 1]الف[، ج ۱909

 ع اللَّهِ عبَْدِ أَبَا سمَعِْتُ قاَلَ نَانٍسِ بْنِ اللَّهِ عَبدِْ عَنْ مَحبْوُبٍ ابْنِ عنَِ مُحمََّدٍ بنُْ أَحمَْدُ»
يُؤَدُّوا إِلىَ أَهْلِهِ نصِفَْ فیِ رَجُلٍ قَتلََ امْرَأتََهُ مُتعَمَِّداً فَقَالَ إِنْ شَاءَ أَهلُْهَا أَنْ يَقتْلُُوهُ  يَقُولُ

گوید: از امام  بن سنان می؛ عبداللهالدِّيَةِ وَ إِنْ شَاءُوا أخَذَُوا نِصفَْ الدِّيَةِ خَمْسَةَ آلَافِ دِرْهَم

کشته است،  عمدبهگفت که همسرش را ی مردی سخن میکه درباره)ع( در حالی صادق
شنیدم: اگر اولیای دم زن خواهان قصاص باشند، قاتل را قصاص کرده و نصف دیه را به 

درهم پردازند و چنانچه اولیای دم زن بخواهند نصف دیه به مقدار پنج هزار منه میمقتص
 (.29: ۲0، ج۱190؛ حر عاملی، ۲31: 1]الف[، ج ۱909)طوسی، « گیرندمی

فقها ضمن صحیحه دانستن این روایات، در مسائل مختلف بر اساس آنها فتوا داده و استدلال 
؛ محقق ۱00ـ۱02: 1، ج۱191؛ خوانساری، 11۲ـ11۱: ۱9، ج۱199)محقق اردبیلی، اند کرده

؛ 20: ۲0، ج۱1۱9؛ سبزواری، 19ـ90، ۱1۱9؛ مدنی کاشانی، ۲11، 19ـ90: 1۲، ج۱1۲۲خویی، 
ای در سند این روایات وجود ندارد تا (. بر این مبنا، مناقشه۱01: ۲3]الف[، ج ۱1۱۲روحانی، 

 استناد به آنها ضعیف شمرده شود.
ی مهم است: از یک طرف، قصاص مرتکب در صورتی ممکن است این روایات مفید دو نتیجه

قبل از قصاص پرداخت شود. از طرف دیگر، دریافت دیه از مرتکب تنها منوط  که فاضل دیه
به خواست اولیای دم زن است و سخنی از رضایت مرتکب در این زمینه وجود ندارد. با توجه 

شود که بین روایات مستندِ دیدگاه غیرمشهور با روایات مستندِ ی اخیر، مشاهده میبه نتیجه
ها تعارضی وجود ود دارد. گفتنی است بین روایات این دیدگاهدیدگاه نخست اختلاف وج
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طور مطلق بیان شده است و شرطیت ندارد؛ زیرا در روایات مستندِ نظر اخیر، تعلق دیه به 
رضایت جانی در آنها وجود ندارد؛ ولی در روایات مقابل، به شرطیت رضایت جانی تصریح 

ایات دسته اخیر عدم اشتراط رضایت جانی کند که در روشده بود. تعارض زمانی صدق می
بیان شده باشد. افزون بر این، در روایات دسته نخست که بر رضایت مرتکب دلالت دارند، 
مسئله پرداخت فاضل دیه برای استیفای قصاص مطرح نیست؛ ولی در روایات اخیر که مطلبی 

ای نشده است. با شارهبر رضایت مرتکب بیان نشده، به رد فاضل دیه قبل از اجرای قصاص ا
توان چنین پوشی از عدم تعرض به رد فاضل دیه در روایات دسته نخست میاین حال، با چشم

ی نخست از حیث دلالی بر روایات اخیر حکومت دارند؛ زیرا با افزودن گفت که روایات دسته
 شرط رضایت جانی، در حقیقت در مفاد آنها توسعه ایجاد کرده است.

توان از رویکرد محقق خویی نیز بهره گرفت و این دو دسته از روایات می برای جمع بین
ی دوم مبنی بر عدم مصالحه با مرتکب و رضایت او برای اخذ چنین گفت که روایات دسته

ی نخست، مبنی بر مصالحه با دیه، به موارد رد فاضل دیه اختصاص دارد و روایات دسته
ستیفای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه نیست. مرتکب، به مواردی انصراف دارد که ا

قانون مجازات اسلامی  939و  910(. تأمل در مواد ۱11ـ۱1۱: 1۲، ج۱1۲۲)محقق خویی، 
 910ی حاکی از اتخاذ این رویکرد از سوی قانونگذار است. قانونگذار در ماده ۱90۲مصوب 
ط به رد فاضل دیه قصاص مشرو»در مواردی که « مصالحه با مرتکب و رضایت او»شرطیت 

را به  939ی را بیان داشته و بلافاصله ماده« علیه یا ولی دم خواهان دیه باشندنباشد و مجنی
و مقرر « شونده استقصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه به قصاص»مواردی اختصاص داده که 

 یرد.بگ« تواند دیه مقرر در قانون را بدون رضایت مرتکبصاحب حق قصاص می»کند که می
 ایران اسلامی جمهوری قانونگذاری مراجع رویکرد .۲

ی اجرای قصاص در موارد مستلزم پرداخت طور که بیان شد، فقهای امامیه دو نظر دربارههمان
در پذیرش هریک از آنها داشته است.  اند که قانونگذار رویکردی دوگانهفاضل دیه ارائه کرده

و  ۱919، قانون مجازات اسلامی مصوب ۱93۱صوب این رویکرد در قانونِ حدود و قصاص م
نُمود پیدا کرده است. از آنجا که تمرکز این نوشتار بر  ۱90۲قانون مجازات اسلامی مصوب 

 شود.ی تقنینی گزارش میقانون اخیر است، در ادامه به طور خلاصه پیشینه

 اسلامی مجازات قانون تصویب از قبل قانونگذاري مراجع رویکرد .۱-۲
 ۱۳3۲ وبمص

ی قانون بخشید. گفته صبغهی زمانی متفاوت به هریک از نظرات پیشقانونگذار در دو بازه
دیدگاه مشهور را نپذیرفت:  ۱93۱قانون حدود و قصاص مصوب  11ی قانونگذار در ماده
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نصف دیه کامل  هرگاه مردی زنی را به قتل رساند ولی دم مخیر است بین قصاص با پرداخت»
که مشهود است در این ماده تنها به یکی از مواردِ چنان«. لدیه زن از قات بین مطالبهبه قاتل و 

پرداخت فاضل دیه توجه شده و موضوع ماده به فاضل دیه بین زن و مرد اختصاص یافته 
 است.

شاهد تغییر رویکرد قانونگذار در عدول از  ۱919با تصویب قانون مجازات اسلامی در سال 
 زنی مردی هرگاه»چنین مقرر شده بود:  ۲12ی هستیم. در این باره، در ماده موضع پیشین خود

 رضایت صورت در و دارد دیه نصف پرداخت با را قاتل قصاص حق ولی دم برساند قتل به را
محدود شدن پرداخت فاضل «. نماید مصالحه آن از بیشتر یا کمتر یا دیه مقدار به تواندمی قاتل

 دیه به قتل زن و قصاص نفس و خلأ نسبت به قصاصِ مادونِ نفس در این ماده نیز پیدا است.

 ۱۳3۲ مصوب اسلامی مجازات قانون در قانونگذاري مراجع رویکرد .۲-۲
 قصاص، اجرای که مواردی در: »۱90۲مصوب قانون مجازات اسلامی  939ی بر اساس ماده

 رد با قصاص میان قصاص، حق صاحب است، شوندهقصاص به دیه فاضل پرداخت مستلزم
پیش از آنکه به بررسی  «.است مخیّر مرتکب رضایت بدون ولو مقرر دیه گرفتن و دیه فاضل

ی فرایند نظارت شرعی شورای نگهبان توجه شود، ابتدا ضرورت دارد پیشینه و سیر تقنینی ماده
 ه تصویب آن تبیین شود.از مرحله تدوین و مرحل 939

 تدوین مرحله .۱-۲-۲
ی قضائیه تهیه و توسط دولت به مجلس ی مجازات اسلامی که قوهلایحه 9۲9ـ۱9ی در ماده

اولیای  است، دیه فاضل پرداخت مستلزم قصاص اجرای که مواردی در»ارسال شد، مقرر بود: 
 مخیر او، رضایت بدون حتی تلقا از شرعی مقرر دیه گرفتن و دیه فاضل رد با قصاص میان دم

 «.هستند

 تصویب مرحله .۲-۲-۲
با حفظ اصل حکم  ۲1/1/۱922کمیسیون حقوقی و قضایی مجلس شورای اسلامی در تاریخ 

 اجراء که مواردی در ـ93۱ ماده»ی پیشنهادی با اندک تغییری آن را تصویب کرد؛ در ماده
 میان قصاص، حق صاحب ،است شوندهقصاص به دیه فاضل پرداخت مستلزم قصاص،
« .مرتکب رضایت بدون ولو است مخیر قانون در مقرر دیه گرفته و دیه فاضل رد با قصاص

شده در دو تغییر اعمال« قاتل»با  « مرتکب»و « اولیای دم»با « صاحب حق قصاص»جایگزینی 
 طور که روشن است، بین دیدگاه مدوّن و مصوّب نسبت به اجرایاست. همان این ماده

قصاص در موارد پرداخت فاضل دیه هماهنگی و یکرنگی وجود دارد و در هر دو مرحله 
دیدگاه غیرمشهور پذیرفته شده است. بر این اساس، اگر صاحب حقِ قصاص خواهان دیه 
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 باشد، در تبدیل قصاص به دیه نیازی به رضایت مرتکب نیست.

 نظارت يمرحله .۳-۲-۲
قانون فعلی در اظهارنظرهای  939ی قها در بررسی مادهشده از سوی فردپای دو نظر ارائه

ی مغایرت و عدم مغایرت فقهای شورای نگهبان مشهود است. در این زمینه، دو دیدگاه درباره
مصوبه با موازین شرعی وجود دارد. برخی از فقها به قول مشهور فقها تمسک  939ی ماده

 ۱919قانون مجازات اسلامی مصوب  ۲12ی جسته و خواستار مبنا قرار گرفتن آن مانند ماده
اند. این فقها اند و تبدیل قصاص به دیه بدون رضایت مرتکب را مغایر موازین شرع دانستهشده

الزام و اجبار قاتل به پرداخت دیه در قتل عمدی، خلاف موازین »اند: چنین استدلال کرده
ا عفو مطلق است، مگر اینکه قاتل شرعی است؛ زیرا آنچه در اینجا متعین است، قصاص قاتل ی

توان مرتکب را الزام به پرداخت دیه به پرداخت دیه رضایت دهد. در موارد ثبوت قصاص، نمی
دهد، ی مزبور که حق اخذ دیه را ولو بدون رضایت قاتل به ولیّ دم میکرد. بنابراین، ذیل ماده

 (.۲۱۱ـ۲۱9، ۱901ی شورای نگهبان، )پژوهشکده« مغایر با موازین شرع است
مغایر با موازین شرع  با وجود این، به نظر برخی دیگر از فقهای شورای نگهبان، این ماده

در برخی موارد که اولیای دم مقتول، امکان پرداخت فاضل »اند: نیست. ایشان چنین ابراز کرده
 دیه را برای اجرای قصاص ندارند، عدم اجرای قصاص و همچنین عدم پرداخت دیه توسط

شود که خون مقتول هدر رود. همچنین پرداخت فاضل دیه، از جمله مواردی جانی، موجب می
المال مسئول پرداخت آن معرفی شده باشد. بنابراین، برای جلوگیری از نیست که در شرع، بیت

مزبور،  یتوان جانی را ملزم به پرداخت دیه کرد. بنابراین مادههدر رفتن خون مسلمان، می
ا موازین شرع نیست. همچنین عدم پرداخت فاضل دیه، موجب زندانی کردن جانی ـ به مغایر ب

دلیل جلوگیری از فرار ـ تا زمان پرداخت فاضل دیه توسط صاحب حق قصاص است که این 
های فراوان برای حکومت است و از سوی دیگر، محبوس امر، از یک سو موجب ایجاد هزینه

نی شرعی در تعارض است؛ زیرا آنچه در قبال جنایت جانی کردن قاتل در این فرض، با مبا
ی شورای نگهبان، )پژوهشکده« است، جان او است، نه سلب آزادی او برای مدت نامعلوم

ی مجلس (. شورای نگهبان نظر اخیر را بر نظر پیشین ترجیح داد و مصوبه۲۱۲ـ۲۱۱، ۱901
ی شورای نگهبان، هندانست )پژوهشکد شورای اسلامی را مغایر با موازین شرع و قانون اساسی

۱901 ،۲۱۲.) 
در اظهارات فقهای پیرو دیدگاه اخیر و همچنین نظر نهایی شورای نگهبان ما را به  دقت نظر

 سازد:نکات زیر رهنمون می
ثقل و محور اصلی اظهارات فقهای طرفدار تخییر صاحب حق قصاص در موارد ی اول. نقطه
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یت ندادن به رضایت مرتکب در تبدیل قصاص به دیه، پرداخت فاضل دیه و موضوع
ها، بسیاری از پرونده های اجرایی فتوای مشهور در مقام عمل است. لا ینحل ماندنچالش

دهد که فتوای مشهور ظرفیت آن زندانی شدن مرتکب و طولانی شدن روند دادرسی نشان می
های رو، کاربستآورده سازد. از این را نداشته است که اهداف تقنینی مطلوب قانونگذار را بر

های اجرایی فتوای مشهور برتری دارد؛ زیرا اجرایی فتوای فقهای شورای نگهبان بر چالش
فتوای مشهور منشأ آثار و پیامدهایی شده که پذیرش آن را با مشکل مواجه کرده است. توجه 

 برای تبدیل آن به قانون است.ساز گزینش کارآمدترین فتوا به ظرفیت و غنای منابع فقهی زمینه
قدر انعطاف دارد که دارد، اگر نظام اگر دستگاه فقهی اسلامی، خاصه امامیه، این»به بیان بهتر، 

قدر منعطف است و سوراخ سوزن آن به آن حدّ موسّع حقوقی ما که باید تماماً اسلامی باشد آن
شود که نخی از آن ی مضیقّ میگذرد، چرا گاه به حدّاست که گاه شتری با بارش از آن می

های آن را بدوزد و نظام حقوقی را متحول کند و انسجام آن را کند تا بتواند پارگیعبور نمی
(.( بر این پایه، باید گفت که نه شهرت یک فتوا موجب ۱19، ۱909نیا، )قربان« تأمین نماید

شود و نه محسوب میی فقه ترجیح آن بر فتوای غیرمشهور معیار قانونگذاری بر پایه
در این زمینه، ترتیب غیرمشهور بودن یک فتوا دلیل بر ضعف و غیرشرعی بودن آن است. 

تر است و مبنای تبعیت از قول مشهور مسلماً به مصلحت نزدیک»شده در نظر غیرمشهور ارائه
ن باشد و لزومی ندارد تا زمانی که فتوای مخالف و مقروبه شکل مطلق، مبنای صحیحی نمی

به صلاحی وجود دارد قانونگذار خود را در تنگنا قرار داده و فقط به قول مشهور )هر چند 
(. نیز ضرورت دارد فتوایی ملاک شرعی ۱11، ۱911)قیاسی، « خلاف مصلحت( تمسک کند

« کارایی آن بیشتر یا امکان اجرا شدن آن فراهم است»بودن قوانین قرار گیرد که 
 (.999، ۱921آبادی، ده)حاجی

ی مختلفی برای اثبات ادعای خود مبنی بر عدم مغایرت دوم. فقهای شورای نگهبان به ادله
تخییر صاحب حق قصاص و تبدیل قصاص به دیه بدون رضایت مرتکب با موازین شرعی 

اند. هرگاه پرداخت فاضل دیه با مانع مواجه باشد، برای اجرای قصاص دو راهکار استناد جسته
المال و دیگری حبس مرتکب تا زمان پرداخت ی پرداخت فاضل دیه از بیتشود؛ یکمطرح می

فاضل دیه از سوی اولیای دم. به اعتقاد فقهای شورای نگهبان این دو راهکار با موازین شرعی 
مغایرت دارند. در ادامه، این موارد و همچنین دلیل سوم فقهای شورای نگهبان به تفکیک تبیین 

 شود.می

 دیه فاضل پرداخت به نسبت المالبیت مسئولیت عدم .۱-۳-۲-۲
های اجرای قصاص در موارد پرداخت فاضل دیه در صورتی که صاحب حق یکی از راه
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المال قصاص از پرداخت فاضل دیه امتناع ورزد یا اینکه معسر باشد، پرداخت فاضل دیه از بیت
المال مسئول ، بیتپرداخت فاضل دیه، از جمله مواردی نیست که در شرع»است. عبارت 

در اظهارات این دسته از فقها، در واقع پاسخی به حل مشکل « پرداخت آن معرفی شده باشد
المال است. به باور عدم تمکن مالی صاحب حق قصاص از طریق پرداخت فاضل دیه از بیت

المال قدر متیقنی دارد و پرداخت فاضل دیه در قلمروی مسئولیت این فقها، مسئولیت بیت
گنجد. بر این اساس، همچنان فتوای مشهور در موارد امتناع یا اعسار صاحب المال نمییتب

 حق قصاص از پرداخت فاضل دیه به مصلحت نظام سیاست جنایی نیست.
ی مجلس شورای اسلامی است مصوبه 929ی ی مادهیکی از مواد مرتبط با این موضوع، تبصره

زن مسلمانی عمداً کشته شود، حق قصاص ثابت است؛ هرگاه »که در آن چنین مقرر شده بود: 
لکن اگر قاتل، مرد مسلمان باشد، ولی دم باید پیش از قصاص، نصف دیه کامل را به او بپردازد 

شود. در قصاص مرد و اگر قاتل، مرد غیرمسلمان باشد، بدون پرداخت چیزی قصاص می
ی آنها لازم است. تبصره: در اوت دیهالتفغیرمسلمان به سبب قتل زن غیرمسلمان، پرداخت مابه

 از دیه فاضل پرداخت، از عجز صورت درصورتی که ولی دم، متقاضی قصاص باشد، 
 «.شود خواهد پرداخت المالبیت

ی مذکور، فقهای شورای نگهبان اختلاف نظر داشتند و در نهایت شورای ی تبصرهدرباره
عجز ولی دم را مغایر با موازین شرع  المال در صورتنگهبان پرداخت فاضل دیه از بیت

دانست و مجلس شورای اسلامی برای تأمین نظر شورای نگهبان تبصره را حذف کرد. فقهای 
المال در فرض پرداخت دیه از بیت»اند: المال چنین استدلال کردهمعتقد به عدم مسئولیت بیت

ایشان، باید تا زمان متمکن )ره( ]است[ طبق نظر ناتوانی ولی دم، برخلاف نظر امام خمینی
المال از این جهت مسئولیتی نخواهد داشت. شدن ولیّ دم، اجرای قصاص به تأخیر افتد و بیت

المال را ملزم به پرداخت فاضل این ماده که در صورت عجز ولی دم، بیت بر این اساس، تبصره
 «.داند، مغایر با موازین شرع استدیه می

المال با موازین شرع نگهبان آن است که پرداخت فاضل دیه از بیت دیدگاه دیگر فقهای شورای
)ره(، در هرچند طبق نظر امام خمینی»اند: مغایر نیست و در پاسخ به دیدگاه پیشین آورده

صورت فقر ولی دم و عدم امکان پرداخت دیه از سوی او باید تا زمان تمکن او صبر کرد، ولی 
المال ندارد. به بیان دیگر، نافاتی با پرداخت دیه از بیتتأخیر قصاص به زمان تمکن او، م

این ماده که  تواند در جهت کمک به ولی دم، دیه را پرداخت کند. بنابراین تبصرهالمال میبیت
المال اشاره کرده است، مغایر با موازین شرع نیست. ]همچنین[ نظر امام به پرداخت دیه از بیت

جرای قصاص تا زمان متمکن شدن ولی دم، مقید به امر )ره( در خصوص تأخیر اخمینی
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دیگری شده است. طبق نظر ایشان، در صورتی که ولی دم از پرداخت دیه ناتوان باشد و قاتل 
نیز راضی به پرداخت دیه نباشد، در این صورت، باید اجرای قصاص را تا زمان متمکن شدن 

ر این ماده، علاوه بر ناتوانی ولی دم نسبت به ولی دم به تأخیر انداخت. بنابراین، از آنجا که د
توان پرداخت دیه، قید عدم رضایت قاتل یا فقیر بودن او اشاره نشده است، این ماده را نمی

: ۱901ی شورای نگهبان، )پژوهشکده« )ره( در این خصوص دانستمغایر با نظر امام خمینی
۲۲1.) 

المال نسبت به پرداخت فاضل دیه خلاف یتنظر نهایی شورای نگهبان آن است که مسئولیت ب
( چون در لایحه دولت نبوده و به افزایش هزینه عمومی 929) ماده تبصره»موازین شرع است: 

( قانون اساسی شناخته شد. 11انجامد و طریق تأمین آن نیز معلوم نشده است، مغایر اصل )می
 (.۱19، ۱903ورای نگهبان، )پژوهشکده ش« باشدعلاوه خلاف موازین شرع نیز میبه

 قاتل حبس شرعی جواز عدم .۲-۳-۲-۲
افتد و اگر پرداخت فاضل دیه به هر دلیلی ممکن نباشد، به ناچار اجرای قصاص به تأخیر می

شود. زندانی شدن مرتکب با در این حالت، به دلیل جلوگیری از فرار، مرتکب زندانی می
ند که مدت حبس کوتاه باشد یا طولانی. عدم جواز کموازین شرعی ناسازگار است و فرقی نمی

است؛ مجازات جانی بیشتر از « نفسه من أکثر علی الجانی یجنی لا»حبس مرتکب به دلیل 

 المرأة حكم»بابی با عنوان  الاستبصارجانش جایز نیست. در این زمینه، در منابع روایی مانند 
 الرجل حكم باب» الشیعه وسائلدر ( و ۲31: 1]الف[، ج ۱909)طوسی، « رجلاً قتلت إذا

( وجود دارد که اگر زنی 29: ۲0، ج۱190)حر عاملی، « الرجل تقتل المرأة و المرأة يقتل

مردی را به قتل برساند، روایات دلالت دارند که حق اولیای دم فقط منحصر به قصاصِ مرتکب 
به کند. دلیل عدم است و جایز نیست که ولی دم هم قصاص زن قاتل و هم نصف دیه را مطال

جواز شرعی چنین چیزی آن است که مجازات جانی بیش از جانش جایز نیست. در اینجا، به 
 شود:دو روایت اشاره می

 ع اللَّهِ عبَْدِ أَبیِ عَنْ الْحَلَبیِِّ عَنِ حمََّادٍ عَنْ عُمَيْرٍ أَبیِ ابْنِ عَنِ أَبِيهِ عَنْ إِبْراَهيِمَ بْنُ عَلیُِّ»
کند: اگر ؛ حلبی روایت میإنِْ قَتلََتِ الْمَرْأَةُ الرَّجُلَ قتُِلَتْ بِهِ وَ لَيسَْ لهَُمْ إِلَّا نَفسُْهَا :قاَلَ أَنَّهُ

« شود و تنها جان قاتل زن در اختیار ولی دم مرد استزنی مردی را بکشد، قصاص می
، ۱1۱1اول، اند )شهید (. فقها این روایت را صحیحه دانسته۲31: 1]الف[، ج ۱909)طوسی، 

؛ نجفی، ۱90: ۱1]ب[، ج ۱1۱9؛ شهید ثانی، 90: ۱9]الف[، ج ۱1۱9؛ شهید ثانی، 93۲: 1ج
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توان به آن عمل کرد و طور یقین می(. بنابراین، به۱۱2ـ۱۱1، ۱1۲۱؛ لنکرانی، 29: 1۲، ج۱191
 ای بر آن وارد نیست.از حیث سندی مناقشه

 أَبیِ عَنْ سَالِمٍ بْنِ هِشَامِ عنَْ عمُيَْرٍ أَبیِ ابْنِ عَنِ خَالِدٍ نِبْ مُحمََّدِ عَنْ سعَِيدٍ بْنُ الْحُسَيْنُ»
؛ فیِ الْمَرْأَةِ تَقتُْلُ الرَّجُلَ مَا عَليَْهاَ قاَلَ لَا يَجْنیِ الْجَانیِ عَلىَ أكَْثرََ مِنْ نَفْسهِِ ع اللَّهِ عَبدِْ

را به قتل برساند، کیفر زن کند: اگر زنی مردی )ع( روایت میهشام بن سالم از امام صادق
]الف[،  ۱909)طوسی، « شودچیست؟ امام )ع( فرمودند: جانی بیش از جانش مجازات نمی

سان روایت پیشین (. روایت هشام بن سالم نیز به29: ۲0، ج۱190؛ حر عاملی، ۲31: 1ج
؛ 12: ۱1، ج۱199صحیحه است. از این رو، از حیث سندی قابلیت استناد دارد )محقق اردبیلی، 

 (.۱۱2، ۱1۲۱؛ لنکرانی، 919: ۱3، ج۱193؛ مجلسی دوم، 919: ۱9، ج۱193مجلسی اول، 
ای و چه از بُعد مجموعی به این روایات توجه شود، حق بر این اساس، چه از حیث تک گزاره

ولی دم تنها به قصاص محدود است و چیزی فراتر از قصاص نفس برای ولی دم در نظر 
اند که برای ولی دمِ مرد مقتول اری از فقها بر اساس این روایات فتوا دادهگرفته نشده است. بسی

؛ 919: 1، ج۱1۲9؛ صیمری، ۱11: 1، ج۱191شود )حلی، دیه مازاد بر قصاص نفس ثابت نمی
؛ سیوری ۱۱9ـ۱90: ۱1]ب[، ج ۱1۱9؛ شهید ثانی، 19ـ90: ۱9]الف[، ج ۱1۱9شهید ثانی، 

؛ ۲92: ۱3، ج۱1۱2؛ طباطبایی، 13: ۱۱، ج۱1۱3؛ فاضل هندی، 1۱3: 1، ج۱191حلی، 
 (.۲۱2: ۲2، ج۱1۱9؛ سبزواری، 19، ۱1۱9؛ مدنی کاشانی، ۲99: 1، ج۱191خوانساری، 

شود ای فقهی یاد میعنوان قاعدهبه« أكثر من نفسه یعل یالجان يجنی لا»از عبارت 

ای قصاص در ی اجردر مسئله (.۲91، ۱1۱9؛ شیرازی، ۲۲۲ـ۲۲۱: ۲2، ج۱1۱9)سبزواری، 
توان هم مرتکب را به قصاص محکوم کرد و هم افزون بر موارد پرداخت فاضل دیه نمی

محبوس کردن قاتل در »قصاص، برای مدتی او را حبس کرد. نظر شورای نگهبان مبنی بر اینکه 
این فرض، با مبانی شرعی در تعارض است؛ زیرا آنچه در قبال جنایت جانی است، جان او 

( ۲۱۲، ۱901)پژوهشکده شورای نگهبان، « ب آزادی او برای مدت نامعلوماست، نه سل
 برخاسته از این بنیان شرعی است.

 مسلم امرء دم لایبطل قاعده .۳-۳-۲-۲
شود، نخستین استدلال آن دسته از فقهای شورای آخرین استدلالی که در این نوشتار ارائه می

اند. این استدلال دقیقاً مشابه ب را مطرح کردهی دیه بدون رضایت مرتکنگهبان است که مطالبه
همان استدلال قائلان به نظر غیرمشهور است که معتقدند اگر ولی دم نتواند دیه را از مرتکب 

، ۱901ی شورای نگهبان، بگیرد، موجب به هدر رفتن خون مسلمان خواهد شد )پژوهشکده
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لمان، یک قدر مسلم و متیقن دارد و آن هدر رفتن و بیهوده ماندن خون مس»(. بر این پایه، ۲۱۱
تنها به اولیای دم چیزی نرسد، بلکه هیچ زمانی است که قاتل زنده بماند و پس از جنایت نه

البته اجرای قصاص بدون پرداخت فاضل دیه (. 10، ۱929)توجهی، « آسیبی نیز به قاتل نرسد
نی در پرداخت فاضل موجب هدر رفتن نصف خون قاتل است و ترک قصاص به دلیل ناتوا

 (13: ۱۱، ج۱1۱3شود )فاضل هندی، دیه موجب هدر رفتن تمام خون مقتوله می
زا بودن مواجه جمود و اصرار بر فتوای مشهور با چالش جرممؤید این استدلال آن است که 

شود. توضیح بیشتر اینکه مرتکب استفاده و تجری بیشتر مرتکبان میساز سوءاست و زمینه
دیده و عدم تمکن مالی وی یا اولیای دم او، به جنایت با اطلاع از وضعیت زن بزه ممکن است

علیه آن زن اقدام کند و در مقام اجرای مجازات، ولی دم به پرداخت فاضل قادر نباشد. در 
نتیجه اجرای قصاص ممکن نخواهد بود و از طرفی از آنجا که تبدیل قصاص به دیه باید بر 

علیها تواند با اطلاع از وضعیت مجنیی طرفین صورت گیرد، مرتکب میمبنای تصالح و تراض
رضایت ندهد و در این صورت نه اجرای قصاص ممکن است و نه محکومیت مرتکب به 
پرداخت دیه. اما بر مبنای رأی غیرمشهور که رضایت مرتکب را برای تبدیل قصاص لازم 

 شود.داند، این اشکال برطرف مینمی
 گیرینتیجه

ی حق ولی دم در مواردی که اجرای قصاص مستلزم پرداخت فاضل دیه قها دو دیدگاه دربارهف
اند. در دیدگاه نخست، مشهور فقها با این استدلال که اصل اولی در جنایت است، ارائه کرده

عمدی قصاص است، بر این باورند که حق ولی دم فقط به اجرای قصاص منحصر به رد فاضل 
تبدیل قصاص به دیه به رضایت جانی نیاز است. دیدگاه دوم که در مقابل دیه است و برای 

فتوای مشهور قرار دارد، ولی دم را بین اجرای قصاص با رد فاضل دیه یا اخذ دیه بدون 
 داند.رضایتِ مرتکب مخیر می

ها میان دو سنگ آسیا گرفتار قانونگذار جمهوری اسلامی ایران در پذیرش هریک از این دیدگاه
، مبنا قرار گرفتن ۱93۱شده است. اتخاذ نظر غیرمشهور در قانون حدود و قصاص مصوب 

و مجدداً بازگشت به دیدگاه غیرمشهور  ۱919فتوای مشهور در قانون مجازات اسلامی مصوب 
مؤید این مهم است. هدر رفتن خون مسلمان، عدم جواز  ۱90۲در قانون مجازات مصوب 

المال نسبت به پرداخت اخت فاضل دیه و عدم مسئولیت بیتشرعی حبس مرتکب تا زمان پرد
قانون  939ی فاضل دیه از جمله مبانی فقهای شورای نگهبان در تحلیل فرایند انطباق ماده

 با موازین اسلامی است. ۱90۲مجازات اسلامی مصوب 
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 .1، قم: مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم، ج و الحرام
، قم: الشرائع لمختصر ائعالر ق(، التنقیح ۱191حلّى، مقداد بن عبد اللّه سیورى ) .۲9

 .1الله مرعشى نجفى ـ ره، چاپ اول، ج انتشارات کتابخانه آیت
، قم: مدرسه امام باقر (الصالحین )للوحید منهاجق(،  ۱1۲2خراسانى، حسین وحید ) .۲1

 .9علیه السلام، چاپ پنجم، ج 

، شرح مختصر النافع المدارک فی جامعق(،  ۱191خوانسارى، سید احمد بن یوسف ) .۲1

 .1قم: مؤسسه اسماعیلیان، چاپ دوم، ج 
، قم: مؤسسه (الأحکام )للسبزواری مهذّبق(،  ۱1۱9سبزوارى، سید عبد الأعلى ) .۲3

 .۲الله، چاپ چهارم، ج المنار ـ دفتر حضرت آیت
الفقهیة، بیروت: مؤسسه امام القواعد  الفقه،ق(،  ۱1۱9شیرازى، سید محمد حسینى ) .۲1

 .رضا علیه السلام، چاپ اول
مدرسه امام  ، قم: انتشارات(ق(، استفتائات جدید )مکارم ۱1۲1شیرازى، ناصر مکارم ). ۲2

 .9على بن ابى طالب علیه السلام، قم، چاپ دوم، ج 
، شرح شرائع الإسلام فیالمرام  ق(، غایة ۱1۲9صیمرى، مفلح بن حسن )حسین( ) .۲0

 .1بیروت: دار الهادی، چاپ اول، ج 
، قم: دفتر (البراج)لابن  المهذبق(،  ۱193طرابلسى، ابن براج، قاضى، عبد العزیز ) .99

 .۲اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، ج انتشارات 
اختلف من  فیماالاستبصار  ق( ]الف[، ۱909طوسى، ابو جعفر، محمد بن حسن ) .9۱

 .1، تهران: دار الکتب الإسلامیة، چاپ اول، ج الأخبار
، اوىمجرد الفقه و الفت ق( ]پ[، النهایة فی ۱199طوسى، ابو جعفر، محمد بن حسن ) .9۲

 .دار الکتاب العربی، بیروت، چاپ دوم
، قم: دفتر انتشارات الخلافق( ]ب[،  ۱191طوسى، ابو جعفر، محمد بن حسن ) .99

 .1اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، ج 
نیل الفضیلة، قم: انتشارات إلى  ق(، الوسیلة ۱192طوسى، محمد بن على بن حمزه ) .91

 .الله مرعشى نجفى ـ ره، قم، چاپ اوله آیةکتابخان
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الشیعة، قم: مؤسسه آل البیت علیهم  وسائلق(،  ۱190عاملى، حرّ، محمد بن حسن ) .91

 .۲0السلام، چاپ اول، ج 
، قم: الإرشاد نکتشرح  فیالمراد  ق(، غایة ۱1۱1عاملى، شهید اول، محمد بن مکى ) .93

 .1میه قم، چاپ اول، ج انتشارات دفتر تبلیغات اسلامى حوزه عل
، تهران: 0۲ یاسلام مجازات قانون یدرباره یملاحظاتش(،  ۱909نیا، ناصر )قربان .91

 .سازمان انتشارات پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی، چاپ اول
السلام علیهالصادق  فقهق( ]الف[،  ۱1۱۲قمّى، سید صادق حسینى روحانى ) .92

 .۲3السلام، چاپ اول، ج ـ مدرسه امام صادق علیه، قم: دار الکتاب (للروحانی)

جا: ، بی(الصالحین )للروحانی منهاجتا( ]ب[، قمّى، سید صادق حسینى روحانى )بی .90

 .9چا، ج نا، بیبی
 ، نامه«ضرورت بازنگری در قانون مجازات اسلامی»ش(،  ۱911الدین )قیاسی، جلال .19

 .۱12ـ۱91، شماره پنجم، صص دیمف

 .9چا، ج نا، بیجا: بی، بی(الصالحین )للفیاض منهاجتا(، ابلى، محمد اسحاق فیاض )بیک .1۱

، قم: دفتر القصاص للفقهاء و الخواص ق(، کتاب ۱1۱9کاشانى، حاج آقا رضا مدنى ).1۲

 .انتشارات اسلامى وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ دوم
الشریعة، قم: بمصباح  الشیعة إصباحق(،  ۱1۱3) کیدرى، قطب الدین، محمد بن حسین .19

 .السلام، چاپ اولمؤسسه امام صادق علیه
، ترجمه: محمد غرب در یحقوق یتئور مختصر خیتارش(،  ۱92۲کلی، جان موریس ) .11

 .راسخ، تهران: طرح نو، چاپ اول
ـ  لةتحریر الوسیشرح  ق(، تفصیل الشریعة فی ۱1۲۱لنکرانی، محمد فاضل موحدى ) .11

 .، قم: مرکز فقهى ائمه اطهار علیهم السلام، چاپ اولالقصاص
قم: مؤسسه مطبوعات دار  ،تا(، تحریر الوسیلةموسوی خمینى، سید روح اللّه )بی .13

 .۲العلم، چاپ اول، ج 
، قم: المنهاج ق(، مبانی تکملة ۱1۲۲موسوی خویى )محقق خویی(، سید ابو القاسم ) .11

 .۲مام الخوئی ره، چاپ اول، ج مؤسسة إحیاء آثار الإ
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 از ییقضا استفتائات ـ ییقضا توشهرهش(،  ۱909مؤسسه آموزشی و پژوهشی قضا ) .12
 رهبر( یالعال ظله مد) یاخامنه یالعظم الله تیآ حضرت عیتش عالم قدریعال مرجع محضر

 .، قم: نشر قضا، چاپ اولانقلاب معظم
شرح شرائع  الکلام فی جواهرق(،  ۱191نجفى، صاحب الجواهر، محمد حسن ) .10

 .1۲، بیروت: دار إحیاء التراث العربی، بیروت، چاپ هفتم، ج الإسلام

 
                                                                 

1. Principle of legality 


