
چك�ده

در صـورتى كه كـسى پس از دعـوت و اخراج شـبـانه از منزل، مفـقـود شود، مـاده� ٥١٣
قـانون مـجـازات اسلامـى دعوت.كنـنده را ضامـن د/ه مى.داند و بر خـلاف اصل برائت،
فـرض را بر مجـرم7ت قـرار مى.دهد؛ بى.آن.كـه ب7ن وجود لـوث و غ7ـر آن، تفاوتى قـائل
شود. در حـالى كه در فقه، نظر مـوافق ماده� /ادشده، از جهـات متعدد قـابل نقد است و

اصل برائت، اقتضا دارد كه دعوت شبانه نتواند از عوامل مسؤول7ت به شمار آ/د.
ا/ن مقاله در صدد اسـت بر اساس اقوال فقهى و مستندات آن.ها، صـحت و سقم د/دگاه
/ادشده را در فقه بررسى كند و در صورت اثبات، نحوه� انعكاس آن را در قانون، /ادآور

شود.
كل�دواژه	ها

مسؤول7ت ك7فرى، ضمان، لوث، اصل برائت.

t½U³ý  uŽœ

١*
ÁbMM�Å uŽœ ÈdH}� X}�ËR�� Ë 

اسماع�ل آقابابا�ى بنى**

كاوشى نو در فقه اسلامى
سال ب"ستم، شماره چهارم، زمستان ١٣٩٢

صفحات ٢٣ - ٤٢

* تار/خ در/افت ١٣٩٣/٨/٢٥؛ تار/خ پذ/رش ١٣٩٣/١٠/١٠..
** استاد/ار و عضو ه7أت علمى پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامى.
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مقدمه

/كى از مـوارد ضــمـان در فـقـه و به تبـع آن در قـانون مـجـازات اســلامى، دعـوت در شب و
نامعلوم بودن سـرنوشت دعوت.شده اسـت. در ا/ن باره، براى سرنوشت فرد دعـوت.شده،
چند حالت مى.توان در نظر گرفت: الd) مـرده باشد؛ ب) كشته شده باشـد؛ ج) از دن7ا رفته
ولى در كشتـه شدن /ا مردن به مرگ طب7عـى و حوادث قهرى، ترد/د باشد؛ د) مفـقود شده و

سرنوشت وى نامعلوم باشد؛ هـ) زنده باشد ولى به منزل برنگردد.
ن7ر در جا/ى كه كشته شده، ممكن است قرا/ن و امارات، حاكى از تحقق «لوث» باشد
/ا ا/ن.كـه چن7ن قر/نه.اى در مـ7ان نبـاشد. علاوه بـر ا/ن.كه ممكـن است اصل دعوت شـبانه را
قـر/نه.اى بر تحـقق لوث دانستـه، به طور خـاص بدون ن7از بـه ه7چ اماره.اى، اصل دعـوت را
معـ7ار لوث قرار ده7م؛ چنان.كـه ممكن است با وجود تـحقق لوث، ا/ن مورد را اسـتثنا/ى بر

قواعد لوث تلقى كن7م.
درباره� فرد دعوت.كننده ن7ز پس از اتهام قتل، چند حالت مى.تواند رخ دهد:

الd) اتهام قتل را پذ/رفـته و بدان اعتراف كند؛ ب) در مقـابل ا/ن اتهام، سكوت كند و
دل7لى بر نفى /ا اثبات آن ن7اورد؛ ج) ادعا كند قتل به دست كس د/گرى بوده است؛ د) اظهار

بى.اطلاعى كند.
ادعـاى قـتل به دست كس د/ـگر مـمكن است با ادله� مـحكمـه.پسـند اثبـات شـود /ا قـابل

اثبات نباشد.
حال با توجه به گونه.ها و فروض /ادشده مى.توان گفت در جا/ى كه شخص، زنده باشد،
به طور طب7عى /ا در اثر عـوامل قهرى مرده باشد، و /ا كشتـه شدن وى به دست كس د/گر اثبات
شود، از شـخص رفع اتهام مى.شود و مسـؤول7تى متـوجه دعوت.كننده نخـواهد بود؛ چنان.كه با

پذ/رش قتل توسط دعوت.كننده، قاتل مشخص مى.شود و موضوع بحث، منتفى خواهد شد.
بنابرا/ن مسؤول7ـت دعوت.كننده در شب را كه هم در فقه مـد نظر فقها قرار گـرفته و هم
برخى مواد قـانونى به آن اختصـاص /افته است، با/د بـه مواردى منحصـر دانست كه شناخت

قاتل از راه.هاى د/گر م7سر ن7ست و دخالت دعوت.كننده در تحقق قتل، محتمل است.
با ا/ن حـال، تحـمـ7ل مسـؤول7ت، به صـرف احـتـمـال، هم در فقـه و هم در حـقـوق با
مشكلاتى همـراه است. از ا/ن رو، مقاله� حـاضر هم اصل نظر فقـهى و هم نحوه� انعكاس آن

را در قانون، مد نظر قرار مى.دهد.
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ال*) مسؤول�ت دعوت	كننده در مقررات

تحمـ7ل مسؤول7ت بر كـسى كه در شب، كس د/گرى را دعوت مى.كند، در مـاده� ٣٣٨ قانون
مـجـازات اسـلامى مـصـوب ١٣٧٠، چن7ن مـد نظر قـانون.گـذار قـرار گـرفـتـه بود: «هر گـاه
شخـصى را كه شبـانه از منزلش خوانده و ب7ـرون برده.اند، مفقـود شود، دعـوت.كننده ضامن
د/ه� اوست مگر ا/ن.كـه ثابت كند د/گرى او را كـشتـه است؛ و ن7ـز اگر ثابت شـود كه به مـرگ

عادى /ا علل قهرى درگذشته، چ7زى بر عهده� دعوت.كننده ن7ست.»
در سال ١٣٩٢، قـانون مذكـور، منسوخ شـد و حكم آن با اندكى تغـ77ـر، در ماده� ٥١٣
قانون مـجازات اسلامى انعكاس /افت: «هر گاه شـخصى را كه شبـانه و به طور مشكوكى از
مـحل اقامـتش فراخـوانده و ب7رون برده.اند، مـفـقود شـود، دعوت.كننده، ضـامن د/ه� اوست
مگر ا/ن.كـه ثابت كند كـه دعوت.شـده زنده است؛ /ا اگر فـوت كـرده، به مرگ عـادى /ا علل
قهـرى بوده كـه ارتباطى به او نداشـته است؛ /ا اگـر كشـته شـده، د/گرى او را به قتل رسـانده
است. ا/ن حكم در مـورد كـسى كـه با ح7لـه /ا تهد/ـد /ا هر طر/ق د/گر، كـسى را بربا/د و آن

شخص مفقود گردد ن7ز جارى است.
��?ÁdB∫ هر گـاه پس از در/افت د/ه، مشـخص شـود كه شـخص مـفقـود زنده است و /ا
قاتل شنـاسا/ى گردد، د/ه مـستـرد مى.گردد؛ و چنانچـه اثبات شـود كه دعوت.كننـده شخص

مفقود را عمداً كشته است، قصاص ثابت مى.شود.»
به طور كلى حكم فـروض مسأله در دو مـاده� قانونى /ادشـده را مى.توان چن7ن مقـا/سه و

ب7ان كرد:
١ـ بر خلاف اصل برائت، دعوت شبانه، ضمان.آور است.

٢ـ دعوت در شب، موضوع7ت دارد.
٣ـ اثبات خلاف آن و برائت دعوت.كننده، ممكن دارد.

٤ـ مفقود شدن براى حكم به ضمان، كافى است.
٥ـ ضمان در حد د/ه و به عهده� دعوت.كننده است.

٦ـ درباره� دعـوت.شــده، ب7ن بالغ و نابـالغ، عـاقل و غـ7ــرعـاقل، زن و مـرد، تـفـاوتى
ن7ست.

٧ ـ حكم مـذكـور اعم از آن است كـه دعـوت مـسـتـق7ـم /ا غـ7رمـسـتـقـ7م و به تقـاضـاى
دعوت.شونده /ا بدون تقاضاى وى باشد.
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٨ـ در ماده� ٣٣٨ سابق، تفاوتى ب7ن انواع دعوت نـبود؛ ولى در قانون جد/د به مشكوك
بودن دعوت، تصر/ح شده است.

٩ـ در صـورتى كه دعـوت.شـده كشـته شـده باشـد، تكلd7 تعـ77ن نـشده است و مـعلوم
ن7ست طبق مفاد ماده� /ادشده با/د عمل كـرد /ا طبق قواعد عام. به عبارت د/گر، اگر شخص
كـشــتـه شـده باشــد و كـشـتــه شـدن وى توسط فــردى غـ7ـر از دعــوت.كننده اثبــات نشـود،
دعوت.كننده همچنـان به پرداخت د/ه محكوم است /ا با/د به سراغ قواعـد حاكم بر قتل رفت

و مثلاً در موارد لوث و تهمت به قسامه، توسل جست!
١٠ـ بر خـلاف قـانون سـابق كـه تنهـا فـرض دعـوت شـبـانـه را مطرح كـرده بود، قـانون
جد/د، حكم دعوت شبانه را توسعه داده است و درباره� كسى كه با ح7له /ا تهد/د /ا هر طر/ق
د/گرى، كسى را بربا/د و آن شخص مفقود شـود ن7ز هم7ن حكم را جارى مى.داند. با اضافه
شدن ا/ن ق7د با/د گـفت در دعوت شبانه، لازم ن7ست ربودن صدق كند؛ و هـم7ن كه كسى با
دعوت، همراه د/گرى از منزل خارج شود، مى.تواند از اسـباب ضمان باشد. به ب7ان د/گر،
سبب ضمان، دعـوت شبانه /ا ربا/ش بر اثر تهد/د و امثال آن است. در نتـ7جه، اصل دعوت

در شب، سبب مستقلى براى ضمان به شمار مى.رود.
از آن جا كـه متون قـانونى /ادشده، برگرفـته از آراى فقـهى است و تغ77ـر قانون هم براى
كـاستن برخى انتـقادها نسـبت به قانـون سابق بوده است، در ادامـه، ابتدا مـستندات و سـپس

آراى فقهى را در ا/ن مسأله پى مى.گ7ر/م.

ب) مستندات روا�ى

تحمـ7ل مسؤول7ت بر كـسى كه در شب كسى را دعـوت كرده و به موجب آن، دعـوت.شده به
منزل برنگردد، به تبع روا/ات در آراى فقـهى مد نظر قرار گـرفته است كه به طور كلى مـستند

مسأله، دو روا/ت است:
١. روا/ت ابى.المـقـدام كـه براسـاس آن، شـخـصى از خـارج شـدن برادرش توسط دو
همــسـفــر و برنگشــتن وى به منزل شكـا/ت مى.كند تا جــا/ى كـه امــام جـعــفـر صــادق (ع)

مى.فرما/د:
q}]K�U� UÎKÔ�Ó— Ó‚Ód?Ó� ÚsÓ� ^qÔ� ©’® t]K�« Ô‰u?Ô�Ó— Ó‰U?Ó� r}�]d?�« sL�]d?�« tK�« rÚ�� ÚVÔ�?Ú�« ÔÂUÓKÔ� U|
«ÓcÓ� p�Ó� ÔÂUÓKÔ� U| ªt�eÚMÓ� vÓ�≈ ÔÁÒœÓ— ÚbÓ� Ôt]�Ó√ ÓWÓM}?Ó�Ú�« Ór}I| ÚÊÓ√ ]ô≈ Ôs�UÓ{ ÔtÓ� ÓuÔNÓ� t�eÚMÓ� Ús� Ôt?Ó�ÓdÚ�ÓQÓ�

�ÔtÓIÔMÔ� Ú»dÚ{UÓ (كل7نى، ١٤٢٩: ٢٨٧/٧)؛
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اى غـلام بنو/س بسم الله الـرحمن الـرح7ـم پ7امـبـر اكـرم (ص) فـرمـودند هر كس
د/گرى را شبانه از منزلش خارج سازد، ضامن اوست مگر ا/ن.كه شاهد ب7اورد كه

وى را به منزل برگردانده است. اى غلام وى را به كنارى ببر و گردنش را بزن!
در ادامه� روا/ت، چن7ن آمده است:

ÔsÚ�« UÓ�Ó√ Ó‰UÓIÓ� ÔtÓKÓ�ÓIÓ� ÔÁÓQÓ�ÓuÓ� «ÓcÓ� ÓQÓ� ]rÔ� ÔtÔ�ÚJÓ�Ú�Ó√ vÒMJÓ� ÓË ÔtÔ�ÚKÓ�Ó� UÓ�Ó√ UÓ� t]K�« ÓË t]K�« ‰uÔ�Ó— ÓsÚ�« U| Ó‰UÓIÓ�
ÓË ÔtÔ�Ú�]cÓ� U?Ó� t]K�« ÓË t]K�« ‰uÔ�Ó— ÓsÚ�« U| Ó‰UÓIÓ� dÓ�Úü« ÓoÔMÔ� Ú»d?Ú{« ÓË «ÓcÓ� p�Ó� ÔÂUÓKÔ� U| t]K�« ‰uÔ�Ó—
v� ÔtÓ�Ó�Ó� ÓË t?}Ó�ÚMÓ� Ó»ÓdÓCÓ� dÓ�ÚüU� ÓdÓ�Ó√ ]rÔ� Ôt?ÓIÔMÔ� Ó»ÓdÓCÓ� ÔÁUÓ�Ó√ ÓdÓ�ÓQÓ� Ì…Ób�«ÓË ÌWÓ�Úd?ÓC� ÔtÔ�ÚKÓ�Ó� vÒMJÓ�

�ÚLÓ� ÌWÓMÓ� ÒqÔ� v� Ô»ÓdÚC| ÓË ÔÁÓdÔLÔ� ÔfÓ�Ú�Î…ÓbÚKÓ� Ós} (همان)؛| t�Ú√Ó— vÓKÓ� Ól]�ÓË ÓË sÚ�]��«
/كى از متهـمان گفت اى فرزند رسول خد! به خـدا قسم من او را نكشتم، بلكه
نگه داشـتم تا ا/ن.كـه د/گرى آمـد و وى را زد و سـپس كـشت. آن.گاه حـضـرت
فرمود من فـرزند رسول خدا هستم؛ اى غـلام از او دست بردار و گردن د/گرى
را بزن! وى گـفت اى فرزند رسـول خدا به خـدا قسم من وى را شكنجـه نكردم
بلكه با /ك ضربه كـشتم. پس حضرت از برادرش خواسـت كه او را گردن بزند
و درباره� د/ـگرى امــر كـــرد وى را شــلاق زده و در زنـدان افكننـد و درباره� وى

نوشت تمام عمر در زندان باشد و در هر سال پنجاه ضربه شلاق بخورد.
٢ـ نقل ابن.م7مون از امام صادق (ع) كه متن آن چن7ن است:

≈t�}Ó� vÓ�≈ Ól�Úd| v]�Ó� Ôs�UÓ{ ÔtÓ� ÓuÔNÓ� Ìq}ÓK� ÔÁUÓ�Ó√ ÔqÔ�]d�« UÓ�Óœ «Ó– (طوسى، ١٤٠٧: ٢٢٢/١٠)؛
هر گاه كسى د/گرى را شبانه دعـوت كند تا زمانى كه به منزلش برگردد، ضامن

اوست.

ج) نقد و بررسى روا�ات

در بررسى روا/ات /ادشده، لازم است چند نكته در نظر گرفته شود:
١. هر دو روا/ت از نظر سند ضـعـ7فـند؛ با ا/ن توض7ـح كه روا/ت ابى.المـقـدام با اسناد

ز/ر نقل شده است:
الd) محُمََّدُ بنُْ /ح7ْى، عنَْ أَحمْدََ بنِْ محُمََّدِ بنِْ ع7ِسى، عنَْ بعَضِْ أصَحْاَبهِِ، عنَْ محُمََّدِ

بنِْ الفْض7َُلِ، عنَْ عمَرْوِ بنِْ أبَىِ.المْقِدْاَمِ (كل7نى، ١٤٢٩: ٣١٩/١٤)؛
ب) الْحُس7َنُ بْنُ سَعِـ7دٍ عَنْ مُحَمَّدِ بْنِ الْفُض7َلِ عَنْ عَـمْرِو بْنِ أَبِى.الْمِقْدَامِ (طوسى، ١٤٠٧:

٢٢١/١٠)؛
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ج) مـحـمـّد بن الحـسن عن مـحمـّد بن الـحسن الـصفـّار، عن مـحـمـّد بن الحـسـ7ن بن
أبى.الخطّـاب، عن الحكم ابن مــسك7ن عن عـمــرو بن أبى.المــقـدام (ر. ك: صـدوق، ١٤١٣:

١١٧/٤ و ٤٩٦)
گـذشـتـه از اشكال ارسـال در سند اول و عـدم توث7ق برخى از روات در دو سند اخـ7ـر،
همـه� روا/ات، به عمـرو بن ابى.مقـدام ختم مى.شـود كه ا/ن نام ب7ن سـه نفر، مـشتـرك است:
«عمر أبى.المقدام بن هرم»، «عمرو بن ثابت أبى.المقـدام» و «عمرو بن م7مون». ا/ن احتمال
هم وجود دارد كه «عـمرو بن ثابت» و «عمرو بن ابى.المـقدام»، /ك نفر باشند (ر. ك: خوئى،
بى.تا: ٨٢/١٤). اشـتـراك مـوجود و عـدم توث7ق هـمه، مـوجب شـده كـه عـمـلاً روا/ت از نظر
سند، نامـقـبـول تلقى شـود؛ هرچند برخى با وجـود اشكالات /ادشـده خـواسـتـه.اند از آن به
عنوان حـد/ث با سند صحـ7ح /اد كنند (مجلسى، ١٤٠٤: ٣٩/٢٤)؛ و تصر/ح شـ7خ صدوق بر
ا/ن.كـه مـراد من از «ابى.المـقـدام»، «ثابت بن هرمـز الحـدّاد» است (صـدوق، ١٤١٣: ٤٩٦/٤)

مى.تواند به تقو/ت حد/ث، كمك كند.
روا/ت دوم ن7ز تنها با /ك سند به ا/ن شرح، نقل شده است:

دٍ عنَْ عـَبـْدِ الل٢٨هِ بنِْ مـ7َـمـُونٍ عنَْ أبَىِ عـَبـْداِللَّهِ (ع) (طوسى، ١٤٠٧: جـَعـْفـَرُ بنُْ مـُحمََّـ
.(٢٢٢/١٠

در ا/ن سند، عـبـدالله بن مـ7مـون از افـراد توث7ق.شـده است (نجـاشى: ٢١٤/١٠٨)؛ ولى
جـعـفـر بن مـحـمـد ب7ن چند راوى مـشـتـرك است؛ به هـم7ـن دل7ل، سند روا/ت، مـجـهـول

(مجلسى، ١٤٠٦: ٤٦٨/١٦) دانسته مى.شود.
هم7ن مسائل موجب شده است كه در ارز/ابى سند گفته شود: «در سند هر دو روا/ت،
كسـانى قـرار دارند كه عـدالتشـان اثبات نشـده و ب7ن ثقه و ضـعd7 مـشتـركند» (ف7ض كـاشانى،
١٤٠٦: ١٠٩٢/١٦). /ا آورده.اند: «حق آن است كـه به لحـاظ سند، روا/ت توان اثبـات چن7ن
حكمى را ندارد؛ ز/را در سـند آن، كسـى قرار دارد كـه عـدالت وى احـراز نشـده و ب7ن ثقـه و

غ7رثقه بودن مردد است» (شه7د ثانى، ١٤١٣: ٣٥٠/١٥).
٢. هر دو روا/ت، حكـمى را بر خـلاف اصل برائت بـ7ـان مى.دارند و ضـمــان شـرعى
مـخالd اصـل، ن7ازمند دلـ7ل كافى است؛ چـنان.كه برخى تـصر/ح كـرده.اند: «اصل بر عـدم
ضـمـان و نبـود چ7ـزى بر عـهـده� د/گرى است مـگر آن.كـه چ7ـزى از شـرع اعم از آ/ه، روا/ت

پذ/رفته.شده /ا اجماع، بر آن دلالت كند» (اردب7لى، ١٤٠٣: ٢٥٢/١٤).
٣. در روا/ات /ادشـده، بر خلاف قـواعد و آراى فقـهى، بر ضـمان حر و شـخص آزاد
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تصـر/ح شـده است (مـثـلاً ر. ك: فـاضل آبى، ١٤١٧: ٣٨١/٢٢؛ مــحـقق حلى، ١٤٠٨: ١٨٥/٣؛ و
همو، ١٤١٨: ٢٥٥/٢) اعم از آن.كه وى، انسانـى بالغ و عاقل باشد /ا انسانى غـ7ركامل (ر. ك:

اصفهانى، ١٤١٦: ٢٥٣/١١).
بنابرا/ن با/د ملتـزم شد از اصل عـدم ضمـان حر، به سـبب نص، عدول شـده است؛ و
مسأله� نبـودِ ضمان در تصرف بر حر را با/د به مواردى مـربوط دانست كه در شب، كسى را با

دعوت از منزل خارج نكرده باشند (ر. ك: س7ورى، ١٤٠٤: ٤٧٦/٤).
٤. ظاهر روا/ات، عام است و با فقدان لوث و اتهام هم، ضمان را جارى مى.داند.

٥. در روا/ات /ادشده، مقـتضاى روا/ت ابى.المقـدام، امكان قصاص است و در روا/ت
ابن.م7مون تنها بر ضمان تصر/ح شده و ا/ن سؤال مطرح است كه آ/ا مى.توان مطلق را به مق7د،
حمل كـرد و گفت مفـاد آن دو ا/ن است كه در اخراج شـبانه، با/د به قـصاص حكم داد؟ نت7ـجه�

حمل مطلق بر مق7د، هم7ن است و برخى بر هم7ن اساس، به قصاص فتوا داده.اند.
٦. با آن.كــه طبق ظاهر روا/ات /ادشــده، اخـراج شــبـانه مــوجب ضـمـان مـى.شـود و
دعوت.كـننده قاتل به حـساب مى.آ/د، فـقهـا به لوازم ا/ن حكم، ملتزم نشـده.اند. از ا/ن رو،
قاتل بودن با منع از ارث مـلازمه دارد و به دل7ل وجود مقـتضى ارث٢ و نبودِ /ق7ـن بر حصول

مانع، در منع از ارث، ترد/د كرده.اند (مثلاً ر. ك: عم7دى، ١٤١٦: ٧٥٠/٣).
/ا وقـتى حكم قـتل عمـد /عنى قـصـاص را منتـفى دانسـت7م، دو فـرض خطاى مـحض و
شبه.عمد مطرح مى.شود؛ ولى به احتمـال پرداخت د/ه از سوى عاقله توجهى نشده و فقها آن
را منتـفى دانسـتــه.اند. البـتـه فـرض ضـمـان از باب اسـبـاب و نه جنا/ـات را كـه برخى مطرح

كرده.اند، عملاً د/ه را متوجه خود فرد مى.داند و نه عاقله.
٧. گرچه ظاهر روا/ات عـام است و فروض مختلd را مـشمول ضمـان قرار مى.دهد،

قدر مت7قن با لحاظ همه� ق7ود و شرا/ط، جا/ى است كه:
الd) شخص كشته شده باشد؛

ب) قاتل به واسطه� اقرار، شاهد و امثال آن، مع7ن نشود؛
ج) دعـوت.كنـنده ادعـاى قـتل توسـط د/گرى نكند /ا در بـرابر اتهـام قـتل، سـكوت كند

(اصفهانى، ١٤١٦: ٢٥٤/١١)؛
د) دعوت در شب رخ داده باشد؛

(حسـ7نى هـ) دعـوت.كننده شـخص را ب7ن ماندن و خـروج از منزل، مـخـ7ر نكرده باشـد 
عاملى، بى.تا، : ٢٨٥/١٠)؛
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و) دعوت از وى براى انجام كار واجب نسبت به دعوت.شده نباشد؛ و
ز) دعوت.شونده نقشى در دعوت نداشته باشد.

با لحـاظ ا/ن ق7ـود، چن7ن به نظر مى.رسـد كـه حكم به د/ه، خارج از قـواعـد نباشـد. به
ب7ان د/ـگر، وقتى شخـصى كشـته شـده و متـهم به قتل در مـقابل انتـساب قتل بـه وى با وجود
امكان دفاع از خود و دست كم ادعاى بى.اطلاعى، سكوت مى.كند، ا/ن سكوت را در عرف
عقلا مى.توان قبول مسؤول7ت تلقى كرد و حداقل مسؤول7ت در ا/ن جا، پرداخت د/ه است.
بر ا/ن اسـاس مى.توان گفت روا/ات /ادشـده به مسـأله.اى اشاره دارند كـه طبق قـواعد و

متناسب با بناى عقلاست و حكم خاص خارج از قواعد را ب7ان نكرده.اند.
اگر هم بگو/7م در روا/ـات خلاف قاعـده، با/د به قدر متـ7قن اكتـفا كرد، فـرض فوق با
شرا/ط /ـادشده مشـمول قـدر متـ7قن مى.شـود؛ هرچند به نظر مى.رسد كـه ا/ن مقـدار، تحت
قـواعـد عام قـرار مى.گـ7ـرد و براى التـزام به مـسـؤول7ت، ن7ـازى به اسـتناد به روا/ات /ادشـده

ن7ست.
فراتر از ا/ن مقـدار هم مشمول روا/ت قـرار دادن، تعدى از قدر مت7ـقن در موارد خلاف
اصلى است كـه پذ/رفتـه ن7ست و شـا/د به هم7ـن دل7ل باشد كـه برخى در نقد عـمل به روا/ات
/ادشـده، نوشتـه.اند: «و ظاهرها (روا/ه ابن.مـ7مـون) عـام، كأنه لا قـائل به» (اردب7لى، ١٤٠٣:

٢٥٣/١٤)؛ ظاهر روا/ت ابن.م7مون عموم7ت است كه گو/ا كسى به آن فتوا نداده است.
/ا آورده.اند شمول آن بر همه� مصاد/ق، نامعلوم است (همان: ص ٢٥٢)

علاوه بر نكات /ادشـده، چند مورد ن7ز به طور خاص در روا/ت ابى.المـقدام، استناد به
آن را با مشكل مواجه مى.سازد:

الd) در ذ/ل حـد/ث، از حكم حـبس سخـن به م7ـان آمـده است كه به عـنوان مجـازات
مـعـاون در قـتل، امـرى مـطابق با سـا/ر روا/ات و فـتـاوا است؛ ولـى اضـافـه بر آن، عـبـارت
«و/ضرب كل سنة خـمس7ن جلدة» به كار رفـته كه به تعـز/ر ب7ش از حبس در مورد معـاون قتل
كسى فتـوا نداده است؛ و از ا/ن نظر مى.توان گفت ذ/ل حد/ث، امرى خـلاف قواعد است و

مشمول عمل اصحاب قرار نمى.گ7رد.
برخى ضمن اشاره به مطلب فوق آورده.اند: «آنچه در ا/ن روا/ت علاوه بر حبس به عنوان
تعز/ر آمده، در روا/ات د/گر ن7امده است و تا جا/ى كه مـا اطلاع دار/م، فقهاى امام7ه هم چن7ن
فتوا/ى ندارند. از ا/ن رو، حكم به تعز/ر علاوه بر حبس، شا/د از و/ژگى.هاى ا/ن مورد خاص

باشد كه خدا از آن آگاه است» (مجلسى، ١٤٠٤: ٤٠/٢٤؛ و ر. ك: همو، ١٤٠٦: ٤٦٨/١٦).
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ب) چنان.كـه برخى تصـر/ح دارنـد، عـلاوه بر ا/ن.كـه مى.توان روا/ت ابن.مـ7ـمـون را به
صورت وجود تهمت و تحقق لوث حمـل كرد، آنچه از حكم امام صادق (ع) درباره� حبس و
قصاص قـاتل آمده، به اقرار طرف7ن مـستند است و نه به مجرد اخـراج شبانه (براى نمونه ر. ك:

مجلسى(ب)، ١٤٠٦: ٣٥١/١٠؛ مجلسى (الd)، ١٤٠٤: ٤٠/٢٤؛ و شه7د اول، ١٤١٤: ٤٥٩/٤).
مـمكن است اشكال شـود كه قـبل از اقـرار هم حـضرت خـطاب به غلام فـرمـودند: «/ا
غـلام نح هذا و اضـرب عنقـه»؛ ولى چنان.كـه برخـى هم آورده.اند، ا/ن حكم امـام، تدب7ـرى

براى كشd واقع بوده است و نه درخواست قصاص.
ج) اشكال.هاى فـوق و نكـات پ7ش.گـفـتـه، پذ/رش مـضـمـون ا/ـن روا/ت را با مـشكل
مـواجـه ساخـتـه است و از ا/ن رو، برخى از آن با عنوان «حـكم فى قضـ7ـة» (اردب7لى، ١٤٠٣:
٢٥٤/١٤) /اد كرده.اند تا ضمن قبول مـضمون روا/ت و رد نكردن آن، خود را از لزوم عمل به

آن و التزام به مضمون روا/ت برهانند.
حــال اگـر بـا توجـه بـه سـه مطـلب فـوق و اشـكال.هاى وارد بر اصل مــســأله از روا/ت
ابن.م7مون صرف.نظر كن7م، مستند مـسأله، به /ك روا/ت برمى.گردد كه التزام به آن در مسأله�
مهم جـزا/ى، خود از جهات د/گر قـابل نقد است و تعدادى از فقـها عمل به خبـر واحد را در
امـور مهم نمى.پذ/رنـد؛ چنان.كه مـع7ـار حـج7ت خـبر واحـد را هم در اصـول، بناى عقـلا به

شمار آورده.اند و بناى عقلا در چن7ن امورى، عمل نكردن به خبر واحد است.
با وجـود اشكالات /ادشده و ضـعd مسـتند، آراى فـقهى حـاكى از پذ/رش مسـؤول7ت

دعوت.كننده در شب است كه در ادامه، ا/ن اقوال را بررسى مى.كن7م.

د) اقوال فقهى در مسأله

در فـرض دعـوت شـبـانـه و مـفـقـود شـدن دعـوت.شـده، ظاهر امــر، حكا/ت از آن دارد كـه
دعـوت.كننده به دل7ـل همـراهى، از سـرنوشت دعـوت.شـده مطلع است و با فـرض مـسـؤول
شمردن وى و اعطاى حق دفاع و فرض امكان اثبات خلاف، ا/ن نت7جه به دست مى.آ/د كه از
هدر رفتن خون مسلمـان پ7شگ7رى شود؛ و از طرف د/گر، با فرض مسؤول7ت، احـت7اطهاى
لازم براى حفظ نفس به خصوص در مظان تلd، به كار گـرفته شود. از طرف د/گر، فرض
مسؤول7ت بر خلاف اصل برائت، خود ن7ازمند دل7ل كافى است كه هم7ن مسأله موجب شده
به لحاظ مسـؤول7ت دعوت.كننده و ا/ن.كه دعوت.شده كشـته شده، مفقود گشـته /ا سرنوشت

وى نامعلوم باشد، اقوال مختلفى در م7ان فقها بتوان /افت.
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١. در صورت كشته شدن دعوت	شده

در صورتى كه دعوت.شده كشته شده باشد، در ا/ن.كه دعوت.كننده محكوم به قتل عمد
است /ا غـ7ـرعـمـد، د/دگــاهى بر قـصـاص و نظرى بر پرداخت د/ه مـى.توان مطرح كـرد. بر
فرض قبـول ضمان حر در دعـوت شبانه، در واقع ا/ن سؤال مطرح است كـه ضمان، از باب
اسباب است /ا جنا/ات؛ كه در صورت اول، ضـمان د/ه و در صورت دوم، ضمان به عنوان
قصاص قابل طرح است (ر. ك: اسدى حلى، ١٤٠٧: ٢٧٨/٥) و به شرحى كه در ادامه مى.آ/د،

به هر دو صورت در فتاوا برمى.خور/م.

ÁbMM�Å u�œ ’UB� Æ± Æ±
قائلان به قـصاص دعوت.كننده، خـود بر دو دسته.اند: برخى در صـورتى كه فرد كشـته
شـده باشـد بـه طور مطلق، قـائل به قــصـاص شـده.اند (مـفـ7ـد، ١٤١٣: ٧٤٦) و برخى د/گر،
قـصاص را در جـا/ى روا دانستـه.اند كه ادعـاى قتـل توسط د/گرى در ب7ن نباشـد (ر. ك: شهـ7د
اول، ١٤١٤: ٤٥٩/٤؛ شه7ـد ثانى، ١٤١٣: ٣٤٩/١٥؛ محمدباقـر مجلسى، ١٤٠٤: ٤٠/٢٤؛ و ١٤٠٦:

.(٤٦٦/١٦
ادله.اى كه براى امكان قصاص آورده.اند /ا مى.توان آورد، عبارتند از:

١. سكوت مـتهم در مقـابل اتهام قـتل و عدم ادعـاى برائت خود و اظهـار بى.اطلاعى،
قر/نه.اى است قوى بر قاتل بودن وى. به ب7ان د/ـگر، در جا/ى كه دعوت.كننده پس از اتهام،
سكوت كند و ادعـاى قـتل توسط د/گرى /ا دسـت.كم ادعاى بـى.اطلاعى از علت قـتل نكند،
ا/ن مــســأله تقــو/ت مى.شــود و سـخن گــفــتن از «القــود على الداعى» چـندان دور از ذهن

نمى.نما/د.
قرائن حـال7ه هم مى.تواند ا/ن نظر را تقو/ت كند؛ با ا/ـن توض7ح كه از /ك سو شـخصى
به قتل رس7ده است و از سـوى د/گر، روا/ات بر ضامن بودن دعوت.كننده دلالت دارند كه با

قصاص سازگار است.
٢. ظاهر عـبـارت «/ا غُلَامُ نَحك هَذَا فَـاضْـرِبْ عُنُقَـهُ» در روا/ت ابى.المـقـدام چنان.كـه

برخى تصر/ح كرده.اند (كاشانى، ١٤٠٦: ١٠٩١/١٦)، بر امكان قصاص دلالت دارد.
٣. نقل ابن.م7مون از امام صادق (ع) (طوسى، ١٤٠٧: ٢٢٢/١٠) به طور مطلق از ضمان
سـخن مى.گو/د و جـمع ب7ن مطلق و مـق7ـد (روا/ت ابى.المقـدام) اقتـضا دارد كـه طبق روا/ت



نده
ت/كن

عو
ى د

"فر
ت ك

ول"
سؤ

و م
نه  

شبا
ت 

عو
د

٣٣

مق7ـد، قائل به قصاص شو/م و عـبارت «/ا غلام نح هذا و اضرب عنقـه» را مستند آن بدان7م.
ظاهر روا/ات هم اعم از آن است كه شخص، كشته /ا مفقود شده باشد؛ و حتى اطلاق آن.ها

مى.تواند صورت مرگ طب7عى شخص را هم در صورت عدم اثبات، در بر گ7رد.
٤. ن7ـز برخى براى امكـان قصـاص آورده.اند: «وَ رُوِى أَنَّـهُ /حْكَمُ بِالْقِـصَـاصِ مَعَ عَـدَمِ
البْـ7َنةَِ بأِنََّهُ ردََّهُ» (حـر عـاملى، ١٤١٢: ٤٧٥/٨)؛ روا/ت شـده كـه دعـوت.كنـنده اگـر شـاهدى بر

بازگرداندن، اقامه نكند، به قصاص محكوم مى.شود.
نكتـه� قـابل ذكـر د/ـگر، ا/ن كـه درباره� رابطه� مـسـأله با لـوث، دو د/دگـاه مطرح است:
الd) فرض مسأله، جا/ى است كه شخص، كشته شده باشد و لوث، محقق نگردد. در ا/ن
صورت، طبق روا/ات، به ضمان د/ه حكم مى.شود؛ وگـرنه در صورت تحقق لوث، مسأله
تحت قواعد خاص لوث قـرار مى.گ7رد كه عبارت است از اجراى قسامـه و عمل طبق مفاد آن
(ر. ك: كــاشــانى، ١٤٠٦: ١٠٩٢/١٦؛ شـــهــ7ــد ثانى، ١٤١٣: ٣٥٠/١٥؛ حــســـ7نى عــاملـى، بى.تا:

٢٨٤/١٠؛ و طباطبا/ى، ١٤١٨: ٣٩٥/١٦).
ب) دعوت شبانه تنها در صورتى موجب ضـمان مى.شود كه لوث و اتهام، محقق شود
و مـسـؤول7ت دعـوت.كننده هـم طبق مـفـاد قـسـامـه، تعـ7ـ7ن مى.گـردد (ر. ك: ابن.ادر/س حلى،

١٤١٠: ٣٦٥/٣؛ و اصفهانى، ١٤١٦: ٢٥٣/١١).
طبق د/دگاه دوم، مسأله� قصاص، در صورت اجـراى قسامه، قابل طرح است كه در ا/ن
صـورت عـلاوه بر روا/ات /ادشـده، در بحث قـسـامـه، داراى مـستـند كافـى است؛ ولى بنا بر
د/دگاه اول، ا/ن سؤال مطرح است كـه آ/ا مى.توان بر اساس ادله� /ادشده به قصـاص قائل شد؟
به نظر مى.رسد پاسخ، مـنفى است و عمده دل7ل مـسأله، روا/ات است كه آن هم به شـرحى كه

در ادامه در ب7ان د/دگاه قائلان به د/ه خواهد آمد، دلالت كافى بر جواز قصاص ندارند.

ÁbMM�Å u�œ j�u� t|œ X�«œdÄ Æ± Æ≤
د/دگاه د/گر در جا/ى كه دعوت.شده كـشته شده باشد، لزوم پرداخت د/ه است؛ با ا/ن

استدلال كه:
١. روا/ات مـورد استناد براى قـصاص، قـابل نقـد است؛ با ا/ن توض7ح كـه در روا/ت
اول، ا/ن احـتـمـال مطرح است كـه امـام (ع) بـراى روشن شـدن مـوضـوع، چن7ن دسـتـورى
مى.دهند و در واقع، با ا/ن دستور امام مى.خـواهد جد/ت خود را در كشd واقع نشان دهد و
شخص با ترس از مرگ، به روشن شدن واقع كمك كـند. قر/نه بر روشن شدن موضوع و نه
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اجراى قصـاص، آن است كه امام (ع) به رغم آن.كه قاتلان در ظاهر دو نفـرند، به كشتن /كى
از آنان دسـتور مى.دهد؛ حـال آن.كـه بر فرض عـمـد بودن قتل، به دل7ـل شركت، هر دو قـابل
قـصـاصنـد. ا/ن مطلب، به صـورت /ك احـتــمـال در كـلام برخى فـقـهــا مطرح شـده است

(كاشانى، ١٤٠٦: ١٠٩١/١٦).
از ا/ن رو، اگـر بگو/7م امـام (ع) به دل7ل عـلم امامـت و اطمـ7نان از كـشd واقع، چن7ن
دسـتـورى داده است، روا/ت به دل7ل مـورد خـاص بودن و دخـالت علم امـام (ع) از قـابل7ت
استناد براى مـوارد مشابه، خارج مى.شـود و نت7جه ا/ن مى.شـود كه ا/ن روا/ت را نمى.توان از
مسـتندات مسـؤول7ت شبـانه قلمداد كـرد. ن7ز اگـر بگو/7م اقدام حـضرت، نوعى فن قـضا/ى
براى كشd واقع اسـت، براى حكم به قصاص، قـابل7ت استناد نخـواهد داشت. بنا بر ا/ن،
حكم به ضــمـان بر اسـاس روا/ت دوم است كــه اطلاق آن مى.تواند مـورد قــصـاص را در بر
گ7رد؛ ولى در ا/ن جـا هم اولاً استناد به دل7ل، اعم است و ثان7اً استناد به اطلاق خـبر واحد و

حكم به ك7فر سنگ7نى همچون قصاص، خود خالى از اشكال ن7ست.
٢. اصل عملى و حصول شك در موجبات قصاص، مانع قصاص است و از آن جا كه
خون مـسلمان نبا/د هدر رود، د/ه جا/گـز/ن قصاص مى.شود. براى نمـونه، صاحب ر/اض
براى فرضى كه دعوت.كننده را كـشته ب7ابند و گواهى بر استناد قتل به د/گرى نشـود، احتمال
قـصاص را مطرح كـرده است و خـود نبـود قصـاص و پرداخت د/ه را ترجـ7ح مى.دهد و آن را
مورد تصر/ح عبارات اصحاب مى.داند. دلا/لى كه وى براى نظر فقها از جمله د/دگاه خود،
اقـامه مى.كند، اصـل عملى و حـصـول شك در موجـبـات قصـاص است (طباطـبا/ى، ١٤١٨:

٣٩٤/١٦ـ٣٩٥).
مى.توان گفت در ا/ن جا قـتل مى.تواند عمد، شبه.عمـد /ا خطاى محض باشد و هر /ك
اقـتـضـاى مـجـازات خـود را دارد، امــا تلقى عـمـد بودن قـتل و حكـم به قـصـاص بر اسـاس
روا/ات، با مسـأله� احت7ـاط در دماء و «قاعـده� درء» در قصاص، ناسـازگار است. از ا/ن رو،
برخى تصـر/ح دارند كـه با شك در امـكان قـصاص، اطـلاق روا/ات را به پرداخت د/ه حـمل
كرده.اند و در مواردى كه دعوت.شده كشـته شده است، دعوت.كننده را مسؤول پرداخت د/ه
مى.دان7م. البـته بـا عمـد به شمـار ن7ـاوردن قتل، امكان پرداخـت د/ه از سوى دعـوت.كننده و
عاقله� وى مطرح اسـت كه برخى تصر/ح دارند «د/تـه فى ماله دون عـاقلته» (طباطـبا/ى، ١٤٠٩:
٤٦٩/٣ و همـو، ١٤١٨: ٣٩٤/١٦) و مى.توان علت آن را دو امـر دانسـت: الd) ظاهر روا/ات
كـه دعـوت.كننده را ضـامـن مى.دانند؛ و ب) خـلاف اصل بودن پرداخت د/ـه توسط عـاقله و
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بد/ن ترت7ب، پرداخت د/ه توسط دعـوت.كننده در صـورت كشـته شـدن مقتـول. ا/ن از آراى
مقبول در فقه است و بس7ارى از فقها بر آن فتوا داده.اند.

٣. احتمـال د/گرى كه براى تع7ـ7ن د/ه به جاى قصاص مطرح كـرده.اند، ا/ن است كه:
در دو روا/ت، در صورت مفقـود شدن دعوت.شده و فوت شدن وى ـ بر فرض قـبول ضمان
د/ه در صـورت فوت فـرد ـ فقـهـا به اتفاق، دعـوت.كننده را ضـامن د/ه مى.دانند. از ا/ن رو،
مراد از ضمان در فرضى كه فرد كشتـه شده ن7ز با/د ضمان به د/ه باشد؛ /ا به دل7ل به كار بردن
/ك لفظ (ضمان) كه در هر سه صـورت هم7ن حكم را در بر دارد /ا به سبب الحاق مورد اقل
(كشته شدن) بـه اكثر (/عنى صورتى كه فرد فوت كرده /ا از وى خـبرى به دست ن7امده است)

(طباطبا/ى، ١٤١٨: ٣٩٥/١٦).
٤. دل7ل د/گر بر لزوم د/ه در فـرض كـشتـه شـدن و عدم اثبـات قـتل، استـناد به اجمـاع
است كـه به دو صـورت از آن /ادشـده است: ١. وجـود اجـمـاع بـر ا/ن نظر؛ ٢. اجـمـاع بر

ا/ن.كه مفاد روا/ات، د/ه است نه قصاص.
به نظر مى.رسـد اجــمـاع فـوق، به دل7ل روا/ت، مـدركى و غـ7ـرقــابل اسـتناد است؛ و
اجـماع بر تفـس7ـر روا/ت هم مـستند كـافى به شمـار نمى.رود و تفـس7ـر قدمـا از روا/ت، براى

حكم به د/ه، كافى ن7ست.
با توجه به ناكافى بودن ادله� قصاص به شرحى كه گذشت و لزوم احت7اط در دماء از /ك
سو و هدر نبودن خون مسلمان، به نظر مى.رسـد بر فرض پذ/رش مسؤول7ت دعوت.كننده در

شب و نبود لوث، د/دگاه پرداخت د/ه بر قصاص، ترج7ح دارد.

٢. در صورت مفقود شدن دعوت	شونده

فـرض د/گر آن است كه سـرنوشت دعوت.شـونده نامـعلوم باشد. در ا/ن صـورت، دو
نظر درباره� ضمان دعوت.كننده در فقه مى.توان /افت:

ÊUL{ Âb� Æ≤ Æ±
اصل برائت، اقتضا دارد كه دعوت.كننده ضامن تلقى نشود مگر ا/ن.كه موجب ضمان،
اثبات شود؛ چنان.كـه در /كى از عبارات فقهى مى.خـوان7م: «از كتاب لمعه، عـدم ضمان در
همه� صورت.ها به دست مى.آ/د و در شرح لمـعه، چن7ن تعل7ل شده است كه اصل، بر برائت
از د/ه و قـصاص است تا آن.كـه سـبب آن محـقق شود و آن در جـا/ى است كـه قتل، مـشكوك
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نباشد. در كتاب «روضـه» اكتفا كردن به محل اتفاق /عنى پرداخت د/ه، در صـورتى كه كشته
شده و مورد لوث ن7ست، نظر مناسب به شمار آمده است؛ و در موارد لوث، به حسب آنچه
ولى دم قـسم /اد مى.كند عـمل مى.شـود؛ به ا/ن دل7ل كـه اصل، بر برائت است و روا/ات هم

ضع7فند» (حس7نى عاملى، بى.تا: ٢٨٤/١٠).

ÊUL{ Æ≤ Æ≤
ظاهر روا/ات و فـتاوا كـه تعـدادى از آن.ها نقل شـد، اقتـضاى ضـمـان دارد تا جا/ى كـه
برخى حتى با عدم ثبوت كشته شـدن دعوت.شده، دعوت.كننده را ضامن به شمار آورده.اند؛
براى نمــونه، برخى در نقــد كـســانى كـه بـر اسـاس اصل برائت، بـه عـدم ضــمـان قــائلند،
آورده.اند: «ا/ن سخن جاى نقد دارد؛ ز/را سبب ضمان در ا/ن.جا از نظر نص و فتاوا، خارج
كـردن از منزل است و تنهـا بازگـراندن زنـده� وى به منزل، ضـمـان را منتـفى مى.سـازد؛ و در
تحقق ضمـان، از ب7ن رفتن، شرط ن7ست؛ بـلكه كافى است كه در دسترس نـباشد و اطلاعى
از سـرنوشت وى نداشـتـه باشـ7م. بنابـرا/ن در دسـتـرس نبـودن، همـانند تلd شـدن است و
ضمـان در ا/ن جا هـمانند ضـمان در مـقابل مـال است كه خـود مال، از دسـترس خـارج شده
باشد. علاوه بر ا/ن.كه نبود اختلاف كـه از ظاهر عبارات فقهى نقل شده برمى.آ/د، در رد ا/ن

نظر، كافى است» (طباطبا/ى، ١٤١٨: ٣٩٤/١٦).
در ا/ن عبارت، پ7وند زدن ضمان به «اخراج»، جاى تأمل دارد:

اولاً تشب7ـه انسان به ضمان مـال، بلا وجه است؛ در صورتى كه اخـراج.شونده كودك /ا
انسـان ناتوان باشد، مـمكن است اصل اخـراج را سبب ضـمان بدانـ7م؛ اما نه به ا/ن دل7ل كـه
ض7اع انسان مثل ض7اع مـال است، بلكه از ا/ن رو كه به دل7ل ناتوانى فرد، عملاً اخراج.كننده
مسؤول حفاظت وى به شمار مى.رود و تخطى وى از ا/ن مسؤول7ت ضمان را به دنبال دارد؛
اما در جا/ى كه شـخص دعوت.شده توان محافظت از خود را دارد، تحمـ7ل مسؤول7ت حفظ
جــان وى بر د/گرى، دل7ل كــافى مى.خــواهد تا از اصل عــدم ضـمــان، بتـوان آن را خــارج

ساخت؛ به خصوص در مورد انسان كه بر عدم ضمان وى تصر/ح شده است!
ثان7اً گـو/ا در عبارت فـوق، تسلط بر نفس، همانند تسلط غـاصب بر مال به شمـار آمده
كه دست او «ضمانى» است و بدون افراط و تفر/ط هـم مسؤول تلقى مى.شود؛ حال آن.كه بر
فرض قـبول تشـب7ـه با تسامـح، دست.كم ضمـان را با/د به افراط و تفـر/ط مسـتند دانست و نه

صرف اخراج؛ و نمى.توان گفت صرف اخراج شبانه، مصداق افراط و تفر/ط است.



نده
ت/كن

عو
ى د

"فر
ت ك

ول"
سؤ

و م
نه  

شبا
ت 

عو
د

٣٧

ثالثـاً به نظر مى.رسـد كـه مـسـؤول7ت دعـوت.كننده، ناظر به صـورتى است كـه شـخص
مسؤول7تى را به حسب قرارداد /ا عرف پذ/رفته باشد، مثل مسؤول كاروان /ا همسفران؛ و از
طرف د/گر، احـتمال اتلاف نفس هـم وجود داشتـه باشد، نه ا/ن.كـه صرف اخـراج، موجب
ضمان شود. دست.كم قدر متقـ7ن از روا/ات، فرض /ادشده است و توسعه� آن به همه� موارد

اخراج و با هر انگ7زه، به خصوص آن.كه خلاف قاعده است، جاى تأمل دارد.
رابعاً اگر تشب7ه انسان به مال را پذ/رفته، اخراج را موجب ضمان بدان7م، قاعدتاً ب7ن شب

و روز هم نبا/د تفاوتى باشد و اختصاص آن به شب در فتاوا و روا/ت، جاى تأمل دارد.
علاوه بر ا/ن، اشكال.ها/ى كه در فرض مرگ طب7عى دعوت.شونده مطرح است و در ادامه
آن را بررسى مى.كـن7م، در ا/ن.جـا هم مطـرح است؛ جـز ا/ن.كـه حـكم به ضـمـان در ا/ـن جـا با

استناد ضمان به اخراج و نه اتلاف ـ چنان.كه برخى مطرح كرده.اند ـ موجه.تر به نظر مى.رسد.

٣. در فرض مرگ طب�عى دعوت	شونده

ممكن است فـرد دعوت.شده به مرگ طبـ7عى از ب7ن رفته باشـد /ا در كشته شـدن و مرگ
طبـ7عـى وى ترد/د باشد. ن7ـز مـمكن است علت مـرگ، حـوادثى باشد كـه به دعـوت.كننده،

منتسب ن7ست.
در ا/ن صـورت، اگر علت مـرگ، مـشخص و غـ7ـرمرتبط با دعـوت.كننده باشـد، طبق

قواعد نبا/د مسؤول7تى متوجه دعوت.كننده باشد؛ با ا/ن حال، برخى آورده.اند:
«در دو روا/ت /ادشده ب7ن مـردن به مرگ طب7ـعى و غ7ر آن، فرقى نـ7ست؛ بنابرا/ن طبق
اطلاق ا/ن دو روا/ت و اطلاق كلمـات اصحـاب، در ا/ن فرض ن7ـز ضمـان محقق مـى.شود»

(شه7د اول، ١٤١٤: ٤٥٩/٤).
ن7ز فـقها/ى كـه ب7ن كشتـه شدن و مردن، تفـص7ل نداده و از مطلق ضـمان سخن به مـ7ان
آورده.اند، مى.توانند جزو ا/ن دسته قرار گ7رند. البته ضمان بر فرض پذ/رش، به د/ه منحصر

است و در ا/ن فرض، كسى به قصاص دعوت.كننده نظر نداده است.
دلا/لى كه براى لزوم پرداخت د/ه برشمرده.اند، عبارتند از:

الd) اطلاق روا/ات؛
ب) مطلق بودن كلمات اصحاب؛

ج) هدر نبودن خون مسلمان؛
د) اطلاق اجماع.
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به نظر مى.رســد اطلاق روا/ات، در نهـا/ت صـورتى را در بر مى.گــ7ـرد كـه سـرنوشت
دعـوت.شـده نامعـلوم باشد و از مـوردى كـه مـرگ طبـ7ـعى شخص، اثـبات شـود، انصـراف
دارند؛ به همـ7ن دل7ل، بسـ7ـارى از فـقـها فـرض مـرگ طبـ7ـعى را خـارج از ضمـان به شـمـار
آورده.اند؛ از جــمـله، صــاحب ر/اض كـــه صــرف اخــراج را مــوجب ضــمـــان مى.داند و
مى.نو/سـد: «اگـر فرد مـراجـعه نكنـد و مرگ /ا زنده بودن وى نـامعلوم باشـد، دعـوت.كننده

ضامن است» (طباطبا/ى، ١٤١٨: ٣٩٣/١٦).
بنابرا/ن استناد به اطلاق كلمات اصحاب هم جا/گاه ندارد و چه بسا كسانى كه متعرض
مـرگ طب7ـعى نشـده.اند، به دل7ل وضـوح مطلب، آن را از مـوجبـات ضـمان ندانـستـه.اند؛ نه
ا/ن.كه بخواهند با اطلاق عبارات، ضمان را حتى به مصاد/ق مرگ طب7عى هم سرا/ت دهند؛

چنان.كه هدر نبودن خون مسلمان از فرض مرگ طب7عى، انصراف دارد.
با ا/ن ب7ان، اجـماع ن7ز به دل7ل داشتن مخـالd، محقق نمى.شود و بر فـرض تحقق، به

دل7ل مدركى بودن، قابل استناد نخواهد بود.
در خصوص عموم و اطلاق روا/ات، به مطالبى اشاره شد. اگر همانند صاحب ر/اض
بگو/7ـم علت ضـمــان، اخـراج از منزل اسـت و تلd شـدن خــارج.شـونده در هـر صـورت،
موجـب ضمان دعـوت.كننده است، مى.توان به ضـمان نظر داد؛ وگـرنه در صورتى كـه علت
ضـمـان را تلd ناشى از افـراط و تفـر/ط دعـوت.كننده بـدان7م، حكم به ضـمـان در ا/ن جـا بر

اساس روا/ات، مشكل است.
با ا/ن حـال، در فـرضى كـه ب7ن كـشـتـه شـدن و مـرگ طبـ7ـعى ترد/ـد باشـد، طبق ظاهر
روا/ت، حكم به ضمـان، خالى از وجه ن7ست؛ هرچند در اصل دلالت روا/ات بـر ضمان به

طور مطلق، ترد/د وجود دارد.
هدر نبـودن خون مـسلمـان هم به جـا/ى مربوط است كـه شـخص، كشـتـه شده باشـد؛
وگرنه در مـرگ طب7ـعى، خونى در مـ7ان ن7ست كـه بحث از هدر بودن آن به مـ7ان آ/د و از ا/ن
رو، اسـتناد به حـرمت خـون مسلمـان نمى.تواند دلـ7ل كافى براى ضـمـان در ا/ن فـرض تلقى

شود.
اجماع هم چنان.كه اشاره شد، «مدركى» است؛ و از ا/ن رو، استناد به اطلاق اجماع و

حكم به ضمان د/ه هم مخدوش به نظر مى.رسد.
بنابرا/ن به دل7ل كـافى نبـودن ادله، فـرض مرگ طبـ7ـعى دعوت.شـونده، از مـحل بحث

خارج است و موجب ضمان نمى.شود.
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جمع	بندى و نت�جه	گ�رى

با توجه به مطالب /ادشده، در جمع.بندى نهـا/ى و تحل7ل مواد قانونى و آراى فقهى مطرح در
مسأله مى.توان گفت:

١. ماده� ٥١٣ قانون مجـازات اسلامى مصوب ١٣٩٢، بر اساس فتواى مشـهور فقها،
دعوت در شب را در صـورتى كه دعـوت.شده مـفقـود شود، بر خلاف اصل برائـت، موجب

ضمان به د/ه مى.داند.
٢. در فقه، دو روا/ت مستند مسأله دانسته شـده كه از نظر سند ضع7فند و فتاوا/ى كه به

استناد آن دو داده شده، از جهات متعدد قابل نقد است.
٣. بر اساس مطالبى كه در ا/ن نوشته ب7ان شد، عمل به مضمون روا/ات، مسلم ن7ست
و دست.كم از مضمون /كى از روا/ات كه حاكى از قصاص دعوت.كننده است، فقها اعراض
كرده.اند؛ و در نت7جه، مستند مسأله، /ك روا/ت است كه اطلاق آن بر ضمان /ادشده دلالت

دارد.
٤. گـذشتـه از مـشكل بودن اسـتناد به خـبر واحـد در امـور ك7ـفـرى، اطلاق روا/ت هم
نمى.تواند مـقـبول باشـد؛ و لازم است به قـدر متـق7ـن آن اكتـفا كـرد كـه كشـتـه شدن مـشكوك

دعوت.شده است.
٥. قـدر مـتـ7ـقن /ـادشـده، خـود مـصـداقى از «لوث» است كـه مى.تـواند تحت قـواعـد
«قسامه» به آن رسـ7دگى شود و دلالت روا/ت /ادشده بر خروج آن از قواعد قـسامه، نامعلوم

است.
در ا/ن صورت، تفاوتى هم ب7ـن دعوت شبانه و روزانه نخواهد بود، حـال آن.كه عنصر

شب در قانون و فقه، از عوامل دخ7ل در مسؤول7ت به شمار آمده است.
بنابرا/ن بـه دل7ل ضـعd روا/ات و مـخـالـd اصل بودن آن.ها ضـمـان با/د مـنحـصـر در
موردى شود كه اخراج.كننده مسؤول7ت بازگـرداندن را عهده.دار شده باشد /ا قرائن مرگ وى
به دست دعوت.كننده را تأ/7د كند كه در صورت اثبات آن، با قسامه، طبق آن عمل مى.شود؛
و در هر صورت، مطلق اخراج بدون كشته شدن اخـراج شده، نمى.تواند از اسباب ضمان به

شمار آ/د و از ا/ن نظر، مواد قانونى /ادشده به اصلاح ن7از دارد.
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�ادداشت:
١. ا/ن مـقاله بخـشى از تحقـ7ق «تأث7ـر د/دگاه.هاى فـقهـى بر قوان7ن كـ7فـرى در جرا/م عـل7ه تمـام7ت جـسمـانى

اشخاص» است كه در پژوهشكده� فقه و حقوق به انجام رس7ده است.
٢.. از ا/ن سـخن به دست مى.آ/د كـه در خصـوص خـو/شـاوندى، حتى بـدون تهمت هم مى.تـوان مسـأله�

ضمان را طبق ظاهر روا/ات، مطرح ساخت و نبودِ اتهام، مانع از ضمان ن7ست.

منابع:

١ـ اردب7لى، احمد بن مـحمد (١٤٠٣ق)، مجمع الفائد و البـرهان فى شرح إرشاد الأذهان،
١٤ جلد، دفتـر انتشـارات اسلامى وابستـه به جامـعه� مدرسـ7ن حوزه� علمـ7ه، قم، چاپ

اول.
٢ـ اسدى حلّى، احمد بن مـحمد (١٤٠٧ق)، المهذب البارع فى شرح المـختصر النافع، ٥

جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه� مدرس7ن حوزه� علم7ه، قم، چاپ اول.
٣ـ اصفهانى، مـحمد بن حسن (١٤١٦ق)، كشd اللثام و الإبهـام عن قواعد الأحكام، ١١

جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه� مدرس7ن حوزه� علم7ه، قم، چاپ اول.
٤ـ حـر عــاملى، مـحــمـد بن حــسن (١٤١٢ق)، هدا/ة الأمـة إلى أحـكام الأئمـة ـ منـتـخب

المسائل، ٨ جلد، مجمع البحوث الإسلام7ة، مشهد، چاپ اول.
٥ـ حسـ7نى عاملى، س7ـد جواد بن محـمد (بى.تا)، مفـتاح الكرامة فى شـرح قواعد العـلاّمة،

١١ جلد، دار إح7اء التراث العربى، ب7روت، چاپ اول.
٦ـ حلىّ، ابن ادر/س مـحمـد بن منصـور (١٤١٠ق)، السـرائر الحاوى لتـحـر/ر الفتـاوى، ٣

جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه� مدرس7ن حوزه� علم7ه، قم، چاپ دوم.
٧ـ حلّى، جعـفر بن حسن (مـحقق حلى) (١٤١٨ق)، المخـتصر النافع فى فـقه الإمامـ7ة، ٢

جلد، مؤسسة المطبوعات الد/ن7ة، قم، چاپ ششم.
٨ـ حلّى، جعـفر بن حـسن (محـقق حلى) (١٤٠٨ق)، شرائع الإسـلام فى مسـائل الحلال و

الحرام، ٤ جلد، مؤسسه� اسماع7ل7ان، قم، چاپ دوم.
٩ـ خوانسارى، س7د احمد بن /وسd (١٤٠٥ق)، جـامع المدارك فى شرح مختصر النافع،

٧ جلد، مؤسسه� اسماع7ل7ان، قم، چاپ دوم.
١٠ـ س7ورى حلّى، مقداد بن عبدالله (١٤٠٤ق)، التنق7ح الرائع لمختصر الشرائع، ٤ جلد،
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كتابخانه آ/ةالله مرعشى نجفى، قم، چاپ اول.
١١ـ صدوق، محمدّ بن على بن بابو/ه (ش7خ صـدوق) (١٤١٣ق)، من لا /حضره الفق7ه، ٤
جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه� مدرس7ن حوزه� علم7ه، قم، چاپ دوم.

١٢ـ طباطبـا/ى حائرى، س7د عـلى بن محمد (١٤٠٩ق)، الشـرح الصغ7ـر فى شرح مختـصر
النافع ـ حد/قة المؤمن7ن، ٣ جلد، كتابخانه آ/ةالله مرعشى نجفى، قم، چاپ اول.

١٣ـ طبـاطبـا/ى حــائرى، سـ7ـد على بن مـحـمـد (١٤١٨ق)، ر/اض الـمـسـائل، ١٦ جلد،
مؤسسه� آل الب7ت (ع)، قم، چاپ اول.

١٤ـ طوسى، محمد بن حـسن (ش7خ طوسى) (١٤٠٧ق)، تهذ/ب الأحكام، ١٠ جلد، دار
الكتب الإسلام7ه، تهران، چاپ چهارم.

١٥ـ عامـلى، ز/ن.الد/ن بن على (شهـ7د ثانى) (١٤١٠ق)، الروضـة البهـ7ة فى شـرح اللمـعة
الدمشق7ة، ١٠ جلد، كتابفروشى داورى، قم، چاپ اول.

١٦ـ عاملى، ز/ن.الد/ن بن على (شهـ7د ثانى) (١٤١٣ق)، مسالك الأفهـام إلى تنق7ح شرائع
الإسلام، ١٥ جلد، مؤسسة المعارف الإسلام7ة، قم، چاپ اول.

١٧ـ عاملى، محـمد بن مكى (شه7د اول) (١٤١٤ق)، غا/ة المـراد فى شرح نكت الإرشاد،
٤ جلد، انتشارات دفتر تبل7غات اسلامى حوزه� علم7ه، قم، چاپ اول.

١٨ـ عـمـ7ـدى، سـ7ـد عـمـ7ــدالد/ن بن مـحـمـد (١٤١٦ق)، كنز الفـوائـد فى حل مـشكلات
القواعد، ٣ جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابستـه به جامعه� مدرس7ن حوزه� علم7ه، قم،

چاپ اول.
١٩ـ فاضل آبى، حسن بن ابى.طالب (١٤١٧ق)، كشd الرموز فى شـرح مختصر النافع، ٢
جلد، دفتر انتشارات اسلامى وابسته به جامعه� مدرس7ن حوزه� علم7ه، قم، چاپ سوم.
٢٠ـ فـ7ـض كـاشــانى، مـحــمـد مــحـسن (١٤٠٦ق)، الوافـى، ٢٦ جلد، كـتــابخـانـه� امـام

ام7رالمؤمن7ن على (ع)، اصفهان، چاپ اول.
٢١ـ كل7نى، مـحـمـد بن /عـقـوب (١٤٢٩ق)، الكافـى، ١٥ جلد، دار الحـد/ث للطبـاعـة و

النشر، قم، چاپ اول.
٢٢ـ مجلسى(ب)، مـحمدتقى (١٤٠٦ق)، روضة المـتق7ن فى شـرح من لا /حضره الفقـ7ه،

١٣ جلد، مؤسسه� فرهنگى اسلامى كوشان.بور، قم، چاپ دوم.
٢٣ـ مجلسى (الd)، مـحمدباقر (١٤٠٤ق)، مـرآة العقول فى شرح أخـبار آل الرسول، ٢٦

جلد، دار الكتب الإسلام7ة، تهران، چاپ دوم.
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٢٤ـ مجـلسى (الd)، محـمد باقـر (١٤٠٦ق)، ملاذ الأخ7ـار فى فهـم تهذ/ب الأخـبار، ١٦
جلد، كتابخانه آ/ةالله مرعشى نجفى، قم، چاپ اول.

٢٥ـ مفـ7د، محـمّد بن محـمد (ش7خ مـف7د) (١٤١٣ق)، المـقنعة، /ك جلد، كنگره� جـهانى
هزاره� ش7خ مف7د، قم، چاپ اول.

٢٦ـ موسـوى خم7نى، س7ـد روح.الله (بى.تا)، تحر/ر الوس7لـة، ٢ جلد، مؤسسه� مطبـوعات
دار العلم، قم، چاپ اول.

٢٧ـ مـوسـوى خو/ى، سـ7ـد ابوالقـاسم (بى.تا)، مـعـجم رجـال الحـد/ث و تفصـ7ل طبـقـات
الرجال، ٢٤ جلد، بى نا، بى.جا.

٢٨ـ نجاشى، رجال النجاشى.


