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  1388، نیمسال اول 15، شماره )علمی ـ ترویجی(مجله پژوهشهاي حقوقی 
  24/5/1388: تاریخ پذیرش، 9/8/1387: ، تاریخ وصول164 الی 151صفحات 

  قلمرو استدلال قیاسی
   در فقهجزاییقیاس شناسی  با نقدي بر روش

  *دکتر حسین سیمایی

ز اعتبار قيـاس دارد امـا        گرچه بحث از قلمرو قياس، تأخّر منطقي بر بحث ا          :چكيده
برخـي از   » عقلانيت«در اين مقاله خواهيم كوشيد تا از مبحث قلمرو قياس و ادعاي             

نقـد  . منطقي به جـواز عقلـي قيـاس بگـشاييم         اي    هاي فقهي و حقوقي، پنجره      گزاره
احـراز  «در كنـار    » فهـم عليـت   «برداشت رايج از مفهوم تعبد، و دخالت دادن عنصر          

آن اسـتدلال قياسـي را در موقعيـت          اين اثر اسـت كـه بـه مـدد          ، آورده ديگر  »علّت
هـا نيـز شـيوه     درباره اعتبار قياس در ساحت جرم و مجـازات       . نشانيم  تري مي   منطقي

طرح موضوع در فقه را به نقد كـشيده، نـشان خـواهيم داد كـه شـيوة مزبـور فاقـد                      
ن باب ـ بـه   مساهمت تحقيق حاضر در اي. است» روشي«انسجام لازم و داراي ايراد 

در ضـمن مقالـه و نيـز در    . زعم خود ـ ارائه يك تئوري سازگار با منطق فقه اسـت  
پايان، موضوع مورد مطالعه را در حقوق ايران و نيز در حقوق انگليس مورد مطالعـه                

گيريم كـه نظـام فقهـي و حقـوقي ايـران و انگلـستان از                  تطبيقي قرار داده، نتيجه مي    
  .  برخوردارندمسأله قرابت بسياري در مباني اين

  ها، اجتهاد  مجازات،نصّ، حدودعقل،  قياس، علّت، :ها كليدواژه

  مقدمه
پـذیر، نقطـه وفـاق همـه مجـادلاتی       هاي هنجاري تعلیل امکان عقلی ـ و شاید لزوم ـ قیاس در گزاره  
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این قضیه، خود متضمن دو گـزاره سـلبی         . است که پیرامون اعتبار و حجیت قیاس شکل گرفته است         
پـذیر قیـاس جـاري نیـست و از سـوي دیگـر در                هاي تعلیـل     جز در گزاره   یکسواز  : و ایجابی است  

گفتـار نخـست بـه تحلیـل و بررسـی ایـن موضـوع             .  اسـت  الزوماً قیاس مجـر   پذیر    هاي تعلیل   گزاره
رسـد   بـه نظـر مـی   . شـود   میدر گفتار دوم به بررسی دامنه قیاس در حوزه جزایی پرداخته         . پردازد  می

هـاي فقهـی    هاي حقوقی در این باب از انسجام و سازگاري منطقی بیشتري نسبت به دیـدگاه               ندکتری
کوشیم تا تئوري سازگار بـا منطـق فقـه            می شناسانه فقه   در ضمن این گفتار با نقد روش      . اند  برخوردار
گفتـار  در ایـن   . پردازیم  در گفتار سوم به تحدید به کارگیري قیاس در حیطه فاقد نص می            . ارائه دهیم 

بـه  ـ گیري از یک طرف، به همسویی تئوریک فقه اسلامی و نظـام حقـوقی انگلـیس       و نیز در نتیجه
یـابیم و از طـرف    دست می ـ  لا که استدلال قیاسی در آن رواج فراوانی دارد عنوان مظهر سیستم کامن

  . دیگر ناهماهنگی میان تئوري و عمل فقه عامه را شاهد خواهیم بود

  پذیر هاي هنجاري تعلیل رهگزا: گفتار اول
 این ادعـا متـضمن ایـن        1.شود  پذیرند اجرا می    هاي هنجاري که تعلیل     قیاس فقط در آن دسته از گزاره      

پذیراند و گرنه هرگاه معتقـد باشـیم کـه        هاي شرعی تعلیل    فرض منطقی است که برخی از گزاره        پیش
ر است طرح این گفتار ناموجه خواهد بـود         پذی  اي تعلیل   پذیر نیست و یا هر گزاره       اي تعلیل   هیچ گزاره 

پذیر چونان بحث از حکـم بـدون موضـوع            هاي تعلیل   زیرا، در غیاب همیشگی علتّ، بحث از گزاره       
است و با حضور دائمی علتّ چونان حمل اولی ذاتی و یـا تفـصیلی بیهـوده    ) سالبه به انتفاء موضوع (

هاي غیرقابل تعلیل کـه فقـط    ها و گزاره همۀ گزارهپذیر که شامل  هاي تعلیل میان گزارهـ و بلکه غلط  
  . خواهد بود ـ یک احتمال عقلی و غیرمحقق است

پذیر را مـورد      هاي تعلیل   حال، در این گفتار نخست مفهوم، سپس معیار و آنگاه آثار منطقی گزاره            
  .دهیم نقد و بررسی قرار می

دي      در برابر گزاره   المعنی  معقولۀ پذیر یا به تعبیر دانشوران اصولی احکام        هاي تعلیل   گزاره هـاي تعبـ
هاي هنجاري شـرعی اسـت کـه          ها یا احکام تعبدي آن دسته از گزاره         گزاره مقصود از . گیرند  قرار می 

 یعنـی نـامعقول   ،قصور عقل نه از بـاب فقـدان موضـوع   . عقل از درك علل و غایات آنها قاصر است   
که در اثـر نـاتوانی در ذات عقـل و فهـم انـسانی از                بودن و یا غیرمنطقی بودن احکام تعبدي است بل        

شـک داراي     بـی  انـد کـه     نماز، روزه و سایر عبادات از این قبیل احکـام         . درك علل و مصالح آنهاست    
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اند ولیکن علت خاص، دقیق و جزئی آنها معلوم نیست و فهم علل و ملاکات کلـّی          علتّ و مصلحت  
براي استنباط احکام جدید و تـشکیل   ـ  »شاطبی«بیر درست به تع ـ  نظیر انقیاد، تعظیم، و مانند آن هم

جـایز  ـ ؛ در غیر این صورت، ابراز تعظیم و انقیاد در هر قالـب و هیـأتی    آنکهقیاس کافی نیست چه 
 بـدین ترتیـب تنهـا    2.داشتند خصوصیت نمی ـ  عنوان مثال گردیده، هیأت مخصوص نماز یا حج ـ به 

  .ند شرایط لازم براي تشکیل قیاس را فراهم آورندانتو میکشف علل و مناطات خاص و جزئی 
 چـه  3.گفته روشن است که احکام تعبدي را نباید با احکـام عبـادي برابـر انگاشـت               با معیار پیش  

مثلاً دیه عاقله یا احکـام ارث و  . باشند  اعم ـ نیز که جولانگاه عقل نمی معناي بسا، احکام معاملی ـ به 
قابـل رمزگـشایی نیـستند و در    ــ   4به زعم برخـی  ـ  و کفاّرات) حدودمانند (ها  حتی برخی مجازات

نتیجه از احکام تعبدي باید به شمار آیند، با وجودي که حسب تقسیمات فقهـی در گـروه معـاملات                    
  .گیرند جاي می

ر و علـّت       حال جاي این پرسش به غایت دقیق وجود دارد که اگر وحی، جاي خـالی عقـل را پـ
ان کند آیا آن حکم از حیطه احکام تعبدي بیـرون رفتـه و در قلمـرو احکـام       حکمی را به صراحت بی    

عنوان مثال گاه از طریق وحی اموري به عنوان اسباب نعمت یا قحطـی،              گیرد؟ به    قرار می  المعنی  معقولۀ
 معلوم بودن اسباب و علل پیدایش آنها، علیت و چرایـی  رغم بهاند که   شکست یا پیروزي معرفی شده    

:  قرآن کریم فرموده اسـت     چنان که . ها معقول و مفهوم نیست      ن اسباب در پیدایش آن حادثه     دخالت آ 
فرسـتد و   از پروردگارتان آمرزش بخواهید که او بسیار آمرزنده است تا باران فـراوان بـر شـما فـرو              «

 حال پرسش این است کـه آیـا بـر حـسب آیـه شـریفه فـوق کـه                     5.»شما را با مال و فرزند مدد کند       
 امـداد   توان  میر، علتّ غفران و ریزش باران و فوران برکت در مال و فرزند دانسته شده است،                 استغفا

در قوت بدنی و توسعه علمی را به امداد در مال و فرزنـد بـه همـان علـت، یعنـی اسـتغفار، قیـاس                          
 پاسخ به صراحت منفی است، زیرا براي اجراي قیاس شناخت علتّ گرچه لازم اسـت کـافی            6نمود؟

  

  

 . 229، ص 2، جزء 1ق، ج 1411تب العلمیه؛ ک، دارلالموافقات فی اصول الشریعه ابواسحاق شاطبی، .2

ام توصـلیّ قـرار     ک ـه نقطـه مقابـل اح     ک ـی اسـت    باشـند و آن زمـان      ام عبادي مـی   کام تعبدي مساوي با اح    کالبته، گاه اح  . 3
ه امتثال آنها منوط به داشـتن قـصد قربـت اسـت     کامی کاح: اند از ام تعبدي عبارتکدانشوران اصولی معتقدند اح  . گیرند می

محمد رضـا مظفـر،   . ندک فایت میکلیف با هر قصد و نیتی   کام توصلیّ صرف انجام و تحقق خارجی ت       که در اح  کدر حالی   
  . بعد  به75، ص 1، ج 1415الاسلامی،  الاعلام ، مکتبقهالف اصول

 228، صهمانشاطبی، : نک. 4
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در مثـال بـالا، عقـل بـا هـیچ تحلیلـی            . نیز باید شناخته شود   » علیت«علاوه بر شناخت علت،     . نیست
  .د، علیت و سببیت استغفار را براي ریزش نزولات آسمانی و امداد الهی درك کندتوان مین

دي          ،بنابراین، صرِف معللّ بودن حکمی     نکـرده و در جایگـاه      خـارج    آن را از حیطه احکـام تعبـ
  .دهد  قرار نمیۀالمعنیمعقولاحکام 

پـذیر اسـت    اي تعلیل گزارهاین حکم . شود پذیر معلوم می حال به قرینه تضاد، مفهوم احکام تعلیل    
رابطه سببیت میان علتّ حکم و خود حکم نیـز بایـد مفهـوم و معقـول                . شود میکه علتّ آن شناخته     

  .بوده و ضرورتاً به حکم عقل قابل تحلیل و تصدیق باشد
و احکـام   ) یـا عـادات   ( و معـاملات     یکـسو  منطقی میان عبادات و احکام تعبدي از         اکنون نسبت 

نسبت آنها، عموم و خصوص مـن وجـه اسـت، زیـرا             .  استنباط کرد  توان  میتعبدي از سوي دیگر را      
نیست ولـیکن برحـسب   ) قابل تحلیل عقلی(گرچه اصولاً علتّ در عبادات معلوم یا علیت آن معقول   

تی را تصور کرد و حتی نشان داد که علتّ آن معلوم و معقول باشـد و بـالعکس              عباد توان  میتعریف  
شـوند کـه      گرچه علتّ در معاملات غالباً معلوم و علیت نیز معقول است اما معاملاتی نیز یافـت مـی                 

مـا  «بدین ترتیب هر یک از عبادات و معاملات با مفهوم تعبـد             . واجد یکی از دو ویژگی فوق نیستند      
الافتـراق دارد و در عـین حـال     ؛ مفهوم تعبد نیز از عبادات و معاملات ما بهچنان کهدارند، » قالافترا  به

  .الأشتراك نیز بین آنها وجود دارد ما به
فایده دسـتیابی  . پردازیم پذیر و تعبدي می هاي تعلیل  یعنی؛ تعیین معیار گزاره   مسألهین  دومحال به   

دي یـا تعلیلـی ایجـاد           که گاه در تعیین مصادیق گزاره     ؛ کاهش اختلافاتی است     اولاًبه معیار،    هاي تعبـ
مثلاً احکـام ترخیـصی و      . ؛ فروکاسته شدن مناقشات کبروي به مجادلات صغروي است        ثانیاً. شود  می

تسهیلی که در خصوص نماز یا روزه در سفر صادر شده، اکل میته براي مضطرّ، دیه عاقلـه، سـهام و                     
دي اسـت                 فروض در ارث، مهریه و یا میز        7ان عده طلاق و وفات که بـه عقیـده بعـضی احکـام تعبـ

هاي تعلیلی باشند ولیکن چون طرفین به معیار واحـد التـزام دارنـد              ممکن است به نظر دیگران گزاره     
ل آراء در منازعـات     کاسته می   نزاعشان به سطح یک مناقشه صغروي فرو       شود و بدیهی است که تحمـ

  .تر است صغروي آسان
هـاي هنجـاري      ین است که دانـشوران اصـولی، ضـابطه و معیـاري بـراي تمیـز گـزاره                 واقعیت ا 

: انـد   اصل پرداخته و برحسب استقراء گفتهتأسیس و تنها به   هاي تعبدي ارائه نداده     پذیر از گزاره    تعلیل
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 این اصـل را اگـر اصـلی عملـی و ناشـی از               8.اصل در عبادات تعبد و اصل در معاملات تعقلّ است         
اندیشی براي مواردي است که علت یا علیت یک گزاره عبـادي و               تلقی کنیم، تنها ثمره آن چاره     غلبه،  

گرچه این تمسک از شبهه تمسک به عام در شـبهه          . یا ملاك یک گزاره معاملی به دقت معلوم نیست        
  .مصداقیه مصون نخواهد بود

یف مفهوم تعبدي به خرج دادیـم    با استمداد از دقتّی که در تعر       توان  می به نظر، این خلأ نظري را     
 جبران کرده و بگوییم؛ معیار تعقلی بودن یک گزاره احراز اجتماع دو مؤلفه است بـه طـوري                    اینگونه

معلومیـت  «: انـد از    آن دو مؤلفه عبارت   . که با فقدان هر یک از آن دو، گزاره مزبور تعبدي تلقی گردد            
 عقلاً یا نقلاً ـ محرز و معلوم و علیـت و سـببیت    هرگاه علتّ از هر راهی  ـ. »علتّ و معقولیت علیت

پـذیر اسـت و در غیـر ایـن صـورت              آن به توسط عقل، قابل تحلیل و تصدیق باشد، آن گزاره تعلیل           
  .یعنی با معلوم نبودن علتّ یا معقول و مفهوم نبودن علیت گزاره مزبور تعبدي خواهد بود

لازمۀ منطقـی   : کنیم  ا به تعلیلی و تعبدي را بیان می       ه  در پایان این گفتار نتیجه منطقی تقسیم گزاره       
یعنی فـارغ از مناقـشات      . پذیر بودن یک گزاره، امکان عقلی و منطقی اجراي قیاس در آن است              تعلیل

درون فقهی درباره وجوب، حرمت یا جواز شرعی قیاس، لازمه فهـم علـّت و علیـت، جـواز عقلـی                     
تخلـف  (شود  دایش علتّ، معلول خواه ناخواه پدیدار می قیاس است، زیرا بر حسب قانون علیت با پی        

و قیاس جز این نیست که اگر علتّ حکم، بیرون از نـص تحقـق یابـد                 ). معلول از علتّ محال است    
بدین بیان گویا قیاس یکی از مصادیق قانون علیـت          . گردد  خواه ناخواه حکم در آن موقعیت ظاهر می       
هـاي شـرعی ـ یـا      بدین ترتیب میـان عقلانیـت گـزاره   . تو یا همان علیت به حمل شایع صناعی اس

از همین رو یکی از نویسندگان به طریـق  . پذیري آنها نوعی تلازم است پذیري ـ و قیاس  همان تعلیل
هاي شرعی را معلـّل و معقـول و مخالفـان، آنهـا را غیـر          معتقد است موافقان قیاس، گزاره     یبرهان إنّ 

 همچنین لازمۀ منطقی تعبدي بودن، اسـتحالۀ اجـراي          9.پندارند  می) لنه مغایر با عق   (معلل و نامعقول    
 10. افزایش یـا کاهـشی اسـت   هیچگونهقیاس است زیرا تعبد به معناي توقف در محدوده نص بدون           

داند بدون شک باطـل و        بدین ترتیب نظریۀ نادري که إعمال قیاس در همه احکام شرعی را جایز می             
  11.مردود است

  

  

 . 228، ص همان شاطبی، .8

 . 208تا، ص  بی ، دارالفکر،الفقه اصول محمد ابوزهره، .9

او در جـاي دیگـر   . 238، ص همـان شـاطبی،  .  و لانقصانهو معنی التعبدبه الوقوف عند ماحد الشارع فیه من غیر زیاد          . 10
 . 2035، ص همان ل ماثبت فیه اعتبار التعبد فلا تفریع فیه،ک: گفته است

 . 69، ص 4، جزء 1406، دارالکتاب العربی، الاحکام الاحکام فی اصول علی الآمدي،. 11
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  جزاییهاي  ارهگز: گفتار دوم
 فقـط دربـاره امکـان        طرح بحـث نکـرده    » جزاییهاي    احکام و گزاره  «دانشوران اصولی تحت عنوان     

انـد و     به بحث و بررسی پرداختـه      باشد  می جزاییاي از احکام       که تنها گونه   ،»حدود«اجراي قیاس در    
. شـود  ت و قصاص نیز میبوده و شامل دیا» حدود« عمدة دلایل موافقان یا مخالفان، اعم از    آنکهحال  

انگاري تعزیـرات و      پذیر دانسته و معتقدند که علتّ جرم        وگو قیاس   گفت  آنان همچنین تعزیرات را بی    
گی و علتّ مجازات، بازدارندگی اسـت         انگاري، مفسد   علتّ جرم . شناسند  هاي تعزیري را می     مجازات

 تعزیـري باشـد جـرم و مـستلزم          مجـرای  ماننـد یکـی از        اي به   و در نتیجه هر عملی که داراي مفسده       
   12.شود  و هر کیفري که بازدارنده باشد مجازات تعزیري محسوب میباشد میمجازاتی مشابه 

از نظر نگارنده شیوه طرح بحث، دلایل موافقان و مخالفان و بیشتر آن چه که در این بـاب گفتـه                     
  .شده است؛ قابل نقد و نظر است

  .دهیم  می را مورد نقد و نظر قرار اکنون دو نظریۀ مهم و دلایل هر یک
 13. قیـاس را اجـرا کـرد       تـوان   مـی مطابق نظریه نخست که مورد باور حنفیان اسـت، در حـدود ن            

  : ترین دلایل این نظریه دو چیز است مهم
 است، یعنـی عقـل از درك علـّت آنهـا عـاجز              المعنی  معقولۀ؛ حدود از مقوله موضوعات غیر       اولاً
ه هدف از حدود ردع و زجر است، عقـل چگونـه و بـا چـه ابـزاري            حتی اگر فرض کنیم ک     14.است
 گروهی دیگر گـام     15؟!نماید به محاسبه آورد     د کمیتی از مجازات را که این هدف را تأمین می          توان  می

نهاده و امکان عقلی شناسایی علل حدود را پذیرفته ولـیکن وقـوع خـارجی ایـن ممکـن را                      فرا پیش 
 بدیهی است که هر قیاس فـرع بـر          16.هیچ حدي شناخته نشده است    اند علتّ     منکر شده، مدعی شده   

  .شناخت علتّ است و بدون علتّ، اجراي قیاس محال است
که در قاعـدة درء     » شبهه«ور نیست و در آن احتمال خطا و لغزش وجود دارد و             یقیناً؛ قیاس   ثانیاً 

  

  

 . 242، ص همانابوزهره، . 12

 ه نـاظر بـه مقـدار و میـزان خاصـی           ک ـام شـرعی    کفارات و نیز مقدرات یعنی اح     که به طور سنتیّ     کر است   کلازم به ذ  . 13
ان یـا امتنـاع قیـاس در آنهـا نیـز      ک ـر شده و درباره ام   کوقات نماز در ردیف حدود ذ     ات و ا  کها، ز   باشند مثل حد نصاب    می

 . آوریم ري از آنها به میان نمیکن ما به دلیل خروج موضوعی آنها از قلمروحقوقی ذکبحث و بررسی شده است ولی
 . 65، ص همانآمدي، . 14

 . 546، ص 1409 ه،الرساله ، مؤسسالفصول فی احکام الاصول احکام ولید باجی، ابو. 15

 . 34، ص 3، جزء 1401، هالأزهری الکلیاته  مکتب،الأبهاج فی شرح المنهاج ی،کعلی السب. 16
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 اینگونـه  لحاظ مفهـومی،   ، عامل سلب مسؤولیت کیفري شمرده شده است به        )تدرء الحدود بالشبهات  (
در تحکـیم   .  قلمـرو حـدود را توسـعه داد        توان  میبنابراین، به وسیلۀ قیاس ن    . گیرد  خطاها را در بر می    

 افزود که فقط شبهات موضوعی رافع مسؤولیت نیـستند بلکـه شـبهات حکمـی         توان  میاین استدلال   
  .نیز از همین کارکرد برخوردارند 

  : نخست باید گفترسد در نقد استدلال  به نظر می
. نفسه، نه محال و نه مـستلزم محـال عقلـی اسـت             ؛ احتمال و امکان شناخت علتّ حدود فی       اولاً

از ). أدلّ دلیـل علـی امکـان شـیء وقوعـه          (بهترین دلیل بر امکان یک پدیده وقوع خارجی آن است           
الخمـر   اربالخمر را به مفتري قیاس نموده و حـد مفتـري را بـه ش ـ    صحابه نقل شده است که شارب   

شـود و چـون مـست شـود           استدلال آن است که چون کسی خمر بنوشد مـست مـی           . اند  تعمیم داده 
زند و حـد مفتـري هفتـاد تازیانـه اسـت، پـس حـد          گوید و در حالت هذیان افتراء نیز می         هذیان می 

یـک از   این قیاس که در حدود صورت گرفته اسـت مـورد انکـار هـیچ              . الخمر نیز همان است     شارب
  17.ابه واقع نشده و بنابراین در آن باره ادعاي اجماع شده استصح

جـز بـا   . ؛ پذیرش امکان عقلی و انکار وقوع خارجی نیز یک پیشگویی غیرعلمی بیش نیست             ثانیاً
 شناخت علتّ در حدود را، مـردود دانـست و ایـن       توان  میهاي شرعی ن    استقراء تام در یکایک گزاره    

در بالا یـک  . ممکن هم نیست و بلکه نقض نیز شده است ـ  ه احتمالاًـ کتنها محقق نشده   استقراء نه
بدین ترتیب امکان یا عـدم امکـان اجـراي          . ذکر گردید ) قیاس حد شارب الخمر به مفتري     (نمونه آن   

قیاس در حدود، تابع ضوابط عمومی قیاس و معرفت علتّ و علیت است و ویژگـی خاصـی کـه آن             
  18.متاز کند و شایسته تحلیل مستقلی نماید نیستهاي هنجاري م را از سایر گزاره

  : اند در نقد استدلال دوم، دو پاسخ نقضی و حلیّ داده، گفته
آور است نتوان مجـازات حـدي را اثبـات کـرد، بـه                اگر به وسیله قیاس بدان سبب که دلیلی ظن        

ن حاصل از قیـاس،    پس با ظ  . وسیله خبر واحد نیز نشاید که مجازاتی از این دست را به اثبات رساند             
شـبهه در جـایی صـادق اسـت کـه           . گـردد   مفهوم شبهه رخت بر بسته، موضوع قاعده درء منتفی می         

 احتمـال خطـا     اساساًدر صورت التزام به تئوري تصویب نیز        . دلایل کافی و معتبر بر خلاف آن نباشد       
  19.گردد در قیاس منتفی است و در نتیجه شبهه که موضوع قاعده درء است منتفی می

  

  

  . 64، ص 4، جزء همان و آمدي، 33، ص همان. 17
 . 34، ص همانی، کالسب: کن. 18

  . 546، ص همان؛ و باجی، 66، ص 4، جزء همانآمدي، . 19
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حنبل و بلکه جمهور عالمان بـدان بـاور دارنـد، قیـاس      اما بنا بر نظریه دوم که شافعیان و احمدبن   
  : ترین دلایل این نظریه دو چیز است  مهم20.در حدود نیز قابل اجراست

اند تفکیکـی میـان حـدود     ؛ عمومات و اطلاقاتی که اعتبار و حجیت قیاس را به اثبات رسانده  اولاً
رویه معاذ در توسل به اجتهـاد و قیـاس          ) ص(مثلاً در حدیث معاذ، پیامبر      . اند   نشده و غیرحدود قائل  
   21.اند پذیرفته ـ بدون تفکیک میان حدود و غیر حدود ـ را به طور مطلق

د بـر کـذب      رغم به خبر واحد و شهادت شهود چنان که ؛  ثانیاً  احتمال خطا و حتـّی احتمـال تعمـ
  22.د مثبت باشدتوان میهمان قیاس، قیاس نیز ند مثبت حدود باشند، به توان می

یـک از اطلاقـات و عمومـات مـورد      به نظر نگارنده، دلایل موافقان نیز قابل نقد است، زیرا هـیچ      
بررسی، در مقام بیان مجاري و موارد قیاس نیستند تا بتـوان از عـدم تفـصیل آنهـا اطـلاق گرفـت و                        

چـرا  . الفـارق اسـت    قیاس به خبر واحد قیاس مع از سوي دیگر قیاسِِِِِِ   . قیاس را در حدود جاري کرد     
که خبر واحد، نص است ولیکن قیاس هر چند هم معتبر باشد، خـروج از نـص اسـت و چنـان کـه                 

ا قیـاسِ    . باشـند   خواهد آمد حدود از خصوصیتی برخوردارند که جز با نصوص قابل اثبـات نمـی               امـ
ورد بحث یک دلیل حکمـی اسـت و شـهادت     غلط است، زیرا قیاس ماساساًقیاس به شهادت شهود  

 بـا شـهادت     آنکـه به بیان دیگر؛ هدف از قیاس اثبات حکم است و حـال             . یک دلیل موضوعی است   
  . اثبات موضوع کرد و نه اثبات حکمتوان میشهود فقط 

هاي موجود و نقد هر یـک، نظریـه برگزیـده خـود را بیـان                  اکنون پس از تحلیل و بررسی نظریه      
  .نماییم می

 در آغاز گفتیم اصولاً برگزیدن حدود و اختصاص بحث و بررسـی بـه آن فاقـد توجیـه      ان که چن
، اعم از حدود بوده شامل دیات و قـصاص نیـز   )موافقان و مخالفان(دلایل هر دو گروه     . منطقی است 

 نیست، دیات نیز از همـان سـنخ اسـت و            المعنی  معقولۀ اگر حدود به گفته مخالفان       چنان که . گردد  می
هـا    ر عمومات قیاس به عقیده موافقان مطلق و یا عام است و تفصیلی بـین حـدود و سـایر گـزاره                     اگ

بنابراین طـرح بحـث بـا ایـراد     . اند اند قصاص و دیات نیز مشمول تفصیل و تفکیک قرار نگرفته     نداده
  .روشی مواجه است

ده و تأکید کنیم که به طـور        بر انتقاد بالا باید نخستین نقد خود بر دلایل مخالفان قیاس را نیز افزو             

  

  

 . 545 ، صهمان؛ و باجی، 64، ص همانآمدي، . 20

  . 242، ص همان؛ و ابوزهره، 64، ص همانآمدي، . 21
 . 546، ص همان؛ و باجی، 65، ص همانآمدي، . 22
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ه نیـست               جزاییهاي    کلیّ برگزیدن گزاره   .  و از امکان یا امتناع قیاس درباره آنها سخن گفتن نیز موجـ
محور قیاس کشف علتّ و فهم علیت است و با احراز یا عدم احراز آن دو، قیاس ممکـن یـا ممتنـع                     

فقه و اصـول دیـدیم تفـاوت قائـل شـدن      با رویکردي که تاکنون و در این مبحث از دانایان  . شود  می
اي اسـت، زیـرا در هـر دو           هاي مدنی تفصیل غلط و دست کم بیهوده          و گزاره  جزاییهاي    میان گزاره 

موجود است و در صورت فـراهم بـودن سـایر ارکـان و شـرایط،                ) امکان کشف علتّ  (نوع، مقتضی   
 از نظر استناد به قیاس موجـه        یجزایبر این اساس تفکیک میان حیطه حقوقی و         . گردد  قیاس اجرا می  

  .  نیز مانعی براي اعمال قیاس وجود نداردجزایینبوده، در حوزه 
 وجـود مقتـضی، مـانعی    رغـم  بـه ان به مقولۀ جرم و مجازات دارند،  حقوقدانبلی با رویکردي که     

» مجـازات  قـانونی بـودن جـرم و        اصـل «مانع  این  .  است جزاییانسانی سد راه اجراي قیاس در امور        
 این اصل هیچ فعل یا ترك فعلـی         بر اساس . ورد  آوردهاي حقوق مدرن به شمار می        که از دست   است

. شـده باشـد  جرم نیست، مگر قبلاً از طرف قانون به عنوان جرم معرفّی و بـراي آن مجـازات تعیـین       
) 1791سـال   (اصل قانونی بودن جرم اول بار در اعلامیه حقوق بشر و حقوق جزاي انقلابی فرانسه                «

مطرح و پذیرفته شد و امروز اکثر کشورهاي متمدن آن را جزء اصـول و مـواد قـانون اساسـی خـود             
   23.»کنند میقرار داده بدان عمل 

شود گرچه با دلایلی همچون حدیث رفع و قاعـدة   در فقه اسلامی اثري از این اصل مشاهده نمی    
  24.تم فقهی وجود داردقبح عقاب بلابیان زمینۀ کافی براي پردازش و پذیرش آن در سیس

از اصل قانونی بودن جرم و مجازات چند اصل تفسیري دیگر همچون اصل تفسیر مضیق، اصـل            
بحث از قیـاس در امـور       . تفسیر به نفع متهم و اصل عطف بماسبق نشدن قوانین قابل استخراج است            

 جزایـی ضـی   قا» جـرایم اصـل قـانونی بـودن       «مطـابق   . گیـرد    نیز در ذیل همین اصل قرار می       جزایی
بینـی کـرده بـه اعمـال      هایی را که قانون بـراي اعمـال مجرمانـه پـیش     د به میل خود مجازات توان  مین

دیگري که مورد حکم قانون نبوده سرایت دهد اگرچـه بـین اعمـال مجرمانـه و غیرمجرمانـه تـشابه                     
  25. قیاس ممکن نیستجزاییبه عبارت دیگر در مسائل . زیادي هم وجود داشته باشد

.  و حتـی تعزیـرات، قیـاس ممنـوع اسـت     جزایـی ترتیب نه تنها در حدود که در کلیۀ امور    بدین  

  

  

 . 226، ص 1382، طرح نو، حقوق جزاي عمومیپرویز صانعی، . 23

 جزئیـه ه طـور نـسبی و موجب ـ   تواند به  رود می   ی از دلایل مهم مخالفت با قیاس در حدود به شمار می           که ی کقاعده درء   . 24
 . توان شبهه تلقی نمود فقدان قانون را با تفسیري موسع می. ار آیدکنیز در این مقام به 
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خواهانه که به اصل قانونی بودن جرم و مجازات و مـآلاً بـه ممنوعیـت قیـاس در                     اصولاً افکار آزادي  
 را نـامیم، زیـرا آن   اي است کـه مـا آن را تعزیـرات مـی      منتهی شده است، ناظر به حوزه جزاییحیطۀ  
 آري، هرگاه قیاس به ارفاق و توسـعه         26.اند  انگاري نکرده   ه تحت عنوان حدود یا قصاص جرم      هیچگا

چنـان کـه   . در آزادي منجر شود چه بسا در صورت فراهم بودن همۀ شرایط و ارکان، قابل اجرا باشد          
مثلاً دربارة اصل تفـسیر مـضیق گفتـه    . پذیرد در مورد سایر اصول تفسیري همین انعطاف صورت می 

 و نتـایج منطقـی آن از افکـار و احـساسات             جـرایم از آنجایی کـه اصـل قـانونی بـودن           «:  است شده
خواهانه الهام گرفته و به منظور حفظ و حمایت حقوق متهم وضع شده است، نباید علیه مـتهم                    آزادي

ق  را به طـور اتوماتیـک بـه نحـو مـضی            جزاییاین ترتیب نباید کلیه قوانین        به. مورد استفاده قرار گیرد   
آمیز نسبت به متهم به طور موسع تفـسیر شـود و ایـن امـر      اصل آن است که قوانین ارفاق. تفسیر کرد 

فرضاً اگر یـک قـانون مـاهوي شـرایط و علـل             . در مورد قوانین ماهوي و شکلی هر دو صادق است         
 موسـع  دهد، از آن تفسیري  تا حدي که متن قانون اجازه میتوان میبینی کند،   موجهه جدیدي را پیش   
  27.»به نفع متهم به عمل آورد

د از ذکر دغدغه خود دربـاره موقعیـت متزلـزل اصـل قـانونی بـودن جـرم           توان  مینگارنده، البته ن  
خلاف نظام حقوقی قبـل    ، اصل مزبور بر   آنکهومجازات در نظام حقوقی فعلی ایران پرده برندارد چه          

 قـانون مجـازات   6 و 2 و مـواد  1286ب  متمم قانون اساسی مـصو 12به استناد اصل  ـ  از انقلاب که
بـا   ـ  داراي اعتبار و وجاهت حقوقی بود، پس از انقـلاب  ـ  1352 و اصلاحی 1304عمومی مصوب 

 تا در موارد سکوت، اجمال و نقـص یـا     کند  می قانون اساسی که قاضی را مکلف        167تصویب اصل   
دچار ابهـام   ـ  و فصل خصومت نمایدتعارض قوانین به منابع معتبر اسلامی و یا فتاوي معتبر مراجعه 

 قـانون تـشکیل   8همچـون مـاده    ـ   که قوانین عادي مؤخرالتصویبویژه بهدر مشروعیت شده است، 
 قـانون آیـین دادرسـی    214و مـاده  1381 بـا اصـلاحات   1373ي عمومی و انقلاب مصوب   ها  هدادگا
هـاي مکـرر از      ساریه و همچنـین استف ـ    1378ي عمومی و انقلاب در امور کیفـري مـصوب           ها  هدادگا

 2و حتـی تغییـر مـاده    ) 1360حـداقل در دهـه   ( و رویه جاري محـاکم   28 سابق قضاییشوراي عالی   
زنند کـه در امـور کیفـري نیـز قاضـی       بر این گمان دامن می ـ  1370قانون مجازات اسلامی در سال 

  

  

امـل  کشـود همراهـی    ه به تحدید آزادي منجر می     ک از آن رو     جزاییخواه، با قیاس در امور       هاي تمامت  ومتکظاهراً ح . 26
 ـ.  آلمان نازي و روسـیه شـوروي پذیرفتـه شـده بـود      جزاییانین  ه نقل شده است قیاس در قو      کچنان  . دارند صـانعی،  : کن
  .همان

  . 166، ص همانپرویز صانعی، . 27
  . 44، ص 1373، دانشگاه تهران، نامه کارشناسی ارشد پایان، »یفري در زمانکتعارض قوانین «علی خالقی، : کن. 28
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  . ي کرده و تعیین کیفر نمایدانگار جرمد با استناد به منابع فقهی توان می
 را تحدیـد    167اند تا بـه نحـوي دایـره اصـل             ته نباید از تلاش حقوقدانان بسیاري که کوشیده       الب

سـه توجیـه   . نموده، عدم مغایرت آن را با اصل قانونی بودن جرم و مجازات نشان دهنـد غافـل شـد            
برخـی دیگـر مـدعی    .  از امور کیفري انـصراف دارد   167اند اصل     برخی گفته . بیش از بقیه مهم است    

ند که باید میان امور شکلی و ماهوي تفکیک قائل شد، بدین ترتیب کـه فقـط در امـور شـکلی                      ا  شده
به زعـم گروهـی دیگـر، اصـل مزبـور بـه تـشخیص موضـوع         .  از منابع فقهی استمداد طلبید توان  می

کار آید وگرنه به اسـتناد    د به توان  میمقررات کیفري انصراف داشته و صرفاً براي تبیین و تکمیل قانون            
 بـه هـر روي ایـن همـه          29.ي یا تعیین مجـازات نمـود      انگار  جرم وضع قانون و     توان  میاصل مزبور ن  

دهد که مبانی و دلایل براي انکار اصل قانونی بودن جرم و مجـازات در نظـام فعلـی                  تلاش نشان می  
 عصر مدرن شده که انکار آن قابـل توجیـه           هیأتحقوقی بسیار است و لیکن اصل مزبور چنان از بدی         

  . یستن

  فقدان نص: گفتار سوم
جـدا  .  در نص، مقبول و ممدوح است، اجتهاد در برابر نص مذموم و ناپسند است              30هرچه که اجتهاد  
شماري که در نکوهش اجتهاد در مقابل نص وجود دارد، قـبح عقلـی آن نیـز قابـل                     از دلایل نقلی بی   
 پیامبر و خلفاي آن حضرت را بـه         شیعیان از همین نقطه راسخ، گروهی از صحابه       . فهم و درك است   

علاّمـه سـید   . انـد  و اجتهـاد کـرده   رأي اند که در برابر نصوص دینی قیاس،     نقد کشیده و ملامت کرده    
یکـصد مـورد از     » الـنص والأجتهـاد   «الـدین در نگارشـی مـستقل تحـت عنـوان              عبدالحسین شـرف  

  31.کرده استاجتهادهاي صحابه را به عنوان اجتهاد در مقابل نص نقد و بررسی 
شـیعیان از   . انـد   پاشنه آشیل سنیان اجتهادهاي فراوانی است که ظاهراً در برابر نص مرتکب شـده             

اند و سنیّان که دفاع از همۀ اقـدامات و تحرکـات    همین موقعیت، استفاده کرده، فراوان بر سنیان تاخته 
ر بـا منطـق عقلـی و شـرعی     دانند گاه به توجیهاتی نـاروا و ناسـازگا     صحابه را وظیفۀ حتمی خود می     

چـه بـسا ناشـی از همـین     ) در برابـر تخطئـه  (» تـصویب «پیـدایش نظریـاتی چـون      . اند  دست یازیده 
    .شناسی ناموجه باشد وظیفه

  

  

، نـشر  مداري در قلمرو حقوق کیفـري  قانونفر،   يزاده و محمد توحید     ؛ محمدجعفر حبیب  39-59، صص   همان: کن. 29
  .76-109 صص 1386دادگستر، 

 . گردد و اجتهاد به معناي خاص می رأي ه شامل قیاس،کمقصود از اجتهاد در این گفتار، مفهوم اعم آن است . 30
 . 1966لاعلمی للمطبوعات، ه امؤسس النص و الاجتهاد،عبدالحسین شرف الدین الموسوي، . 31
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فقـط   ـ  بـه لحـاظ تئوریـک    ـ  اند که خود نیز اجتهاد در مقابل نص را باطـل و  سنیان غفلت کرده
بنابراین بهترین دفاع، خضوع در برابر حـق و بـر   . اند هحوزه خالی از نص را منطقه مجاز اجتهاد دانست   

به بیان دیگر بایـد عواطـف    . است» مورد«به  » قاعده«ملا کردن تئوري و فروکاستن مناقشات از سطح         
و احساسات خود نسبت به رجال صدر اسلام را به کناري نهاده و با معیار قرار دادن تئـوري، فتـاوي                 

در ایـن صـورت اسـت کـه اختلافـات کبـروي بـه مناقـشات                . و تصمیمات صحابه را محک بـزنیم      
  .گردد شود و آرامش به دو گروه سنی و شیعه باز می صغروي فروکاسته می

 دریافت کـه بـه زعـم همـۀ مـسلمانان اصـولاً          توان  میاز آن چه که تا کنون گفته شد به سهولت           
ن اصولیان این عبـارت مـشهور       در میا . اي مجاز است که هیچ نصی در میان نباشد          اجتهاد در محدوده  

 ادعاي فوق ابتدا به نقل سیره صـحابه         تأییداکنون به منظور    . »لامساغ للاجتهاد فیما فیه نص    «است که   
  :پردازیم نظران که جایگاه خطیري نزد مسلمانان دارند می اي از صاحب و سپس نقل پاره

نمودند هنگـام مواجهـه بـا         ي می که امر افتاء و قضاء را تصد       رأي   بزرگان صحابه و خبرگان اهل    
و قیـاس و یـا اجتهـاد     رأي کردند و سـپس بـه     رویدادهاي تازه، نخست در کتاب و سنتّ کاوش می        

گویا در ارتکاز همۀ آنان و بلکه در اظهاراتی صریح، اجتهاد با وجود نـص را جـایز                  . آوردند  روي می 
بنـابراین تـلاش فراوانـی بـراي توجیـه          هاي بعدي نیز منتقل شده و         همین تفکر به نسل   . نددانست  مین

  .آنکه بتوانند اندکی در درستی تئوري دخل و تصرف نمایند  بی32اند  اجتهادهاي مخالف نص نموده
و اجتهـاد مغـایر بـا نـص را از            رأي   وران مهـم اهـل سـنتّ، بطـلان          ابن قیم جـوزي از اندیـشه      

 وي در 33.حرام و فاسـد دانـسته اسـت   ضروریات دین اسلام شمرده و فتوا یا قضاوت به اتکاء آن را  
اي که هیچ نصی از قـرآن         به معاذ اجازه فرمود تا در محدوده      ) ص(جاي دیگري گفته است که پیامبر       

دانـد     وي همچنین، نخستین نافرمانی از پروردگار را قیاس فاسدي مـی           34.یا رسول نیست اجتهاد کند    
نیز بطلان قیاس شیطان را بـه علـّت تعـارض       دیگران   35.کار بست   که شیطان در برابر فرمان سجده به      

وران    ابوولید بن خلف الباجی از فقیهان سده پنجم و امام فخررازي از اندیـشه              36.اند  آن با نص دانسته   
اند که استناد به قیاس فقط هنگامی جایز است که مغایر با کتاب، سـنتّ و       سده ششم نیز تصریح کرده    

  

  

 . بعد  به69، ص 1، ج 1413 العربی، التراث  جوزي، اعلام الموقعّین، داراحیاء قیم محمد ابن: کن. 32
  . 71، ص همانقیم،  ابن. 33
 . 220، ص همان. 34

  . 462، ص همان. 35
 ـ  به نقل از احمـد     342، ص    فی اصول الفقه   همذکرامین شنقیطی،   . 36 القیـاس الفاسـد و أثـره فـی         «ر الحـذیفی،    کن شـا   ب

 . ق  ه 1417، رسالۀ دکتري دفاع شده در دانشگاه مدینه، 42 تا 30، صص » العقیدهالأنحراف فی
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  37.ـ به گفته برخی ـ اجماع نباشد
براین، به لحاظ تئوریک هیچ تردیدي در ناروایی اجتهاد در برابر نص نیست، گرچـه در عمـل                  بنا
  .شود اي موارد نقض مشاهده می پاره

  فقه، حقوق ایران و انگلیس: نتیجه تطبیقی
مقایسه دامنه و قلمرو قیاس درنظام حقوقی انگلیس و حتی ایـران، بـا فقـه اسـلامی از منظـر گفتـار                       

تحدید قیاس در قلمـرو فقهـی بـه         . دار است   معنا و از حیث دو گفتار بعدي معنا        ی ب نخست این مقاله  
ه اسـت          پذیر، به دلیل شمول فقه بر گزاره        هاي هنجاري تعلیل    گزاره امـا  . هاي تعبدي، معقـول و موجـ

؛ در قلمرو این نظام حقوقی بـه ماننـد هـر نظـام     آنکهاین تحدید در حقوق انگلیس وجهی ندارد چه   
بـه  . ر، هیچ گزاره تعبدي که علت آن نامعلوم ویا علیت آن ناشـناخته باشـد، وجـود نـدارد      عرفی دیگ 

ر بیراهـه نخواهـد بـود اگـر               زعم این نویسنده حقوق ایران نیز فاقد گزاره        هاي تعبدي است، گرچه پـ
بـع  به شرطی که من ـ  که از فقه اقتباس کرده استاي  برخی گمان کنند که نظام حقوقی ایران در حیطه

اما، سلسله مراتب منابع حقـوقی انگلـیس و حتـی    . تعبدي باید محسوب شود ـ  اقتباس تعبدي باشد
دهد که حقوق انگلیس با فقـه و حقـوق ایـران از               گاه تصریح برخی از حقوقدانان انگلیسی نشان می       

 در خـصوص اعمـال      بـالاخره و   38.کارگیري قیاس به فقدان نص همداستان است        نظر منوط بودن به   
نگارنده و پذیرش تئوري ارائه شـده، فقـه         » روشی« نیز در صورت قبول ایراد       جزاییاس در حوزه    قی

چـه  . هاي کلی با یکدیگر قابل مقایسه خواهند بـود          لا از نظر مبنا و رویکرد       و حقوق ایران و نیز کامن     
هـاي   ارههاي مدنی و گـز  گذاري میان گزاره آنکه، در صورت پذیرش این تئوري در فقه، دیگر تفاوت       

کیفري موجه نبوده و مقتضی براي اجراي قیاس در هردو حوزه بـدون تفـاوت موجـود اسـت و در                     
 ویـژه   بـه  همسویی ملموسی پیـدا خواهنـد کـرد،          ،نتیجه فقه، حقوق ایران و انگلیس به لحاظ تحلیلی        

ده قـبح   به سود متهم ختم شود با پشتیبانی اصل برائت و قاع ـ           جزاییهرگاه که اعمال قیاس در حیطه       
 بـه اسـتدلال   تـوان  مـی  عقاب بلا بیان و نیز ملاك قاعده درء در سیستم حقوقی ایران و فقه اسـلامی               

قیاسی دست یازید چنان که در حقوق انگلیس نیز همین رویکـرد مـشاهده شـده و بـه عنـوان مثـال        
تازه بـه پیـشین    که اصولاً ملزم به پیروي ازآراء پیشین خود و قیاس موارد تجدیدنظرهرگاه که دادگاه  

 در حوزه دعاوي کیفري به شرطی که عدالت در مخـاطره باشـد حـق انحـراف و عـدول از                    باشد  می
  

  

، المحـصول فـی اصـول الفقـه       ) 544-606(بن عمر بن الحسین الـرازي        بن عمر   و محمد  549، ص   همانالباجی،  . 37
 . 426، ص 2تب العلمیه، ج کدارال

38. Catherine Eilton and Frances Qine, English Legal System, Longman, 2002, pp. 5-6. 
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  39 .سابقه را دارد
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