
  مطالعات فقه و حقوق اسلامي                                                                            
                             93بهار و تابستان ـ 10   ـ شماره6سال                                          

   238  تا211                                     صفحات                                                                   
  

  

  گاه فقه اسلامي ديدز ات روايي بازداشت موقّ
  

  احسان علي اكبري بابوكاني/صادق فتحي كته گنبدي/حسين ناصري مقدم
  

  چكيده
در نگارش حاضر پس از تصور مصاديق حبس و بازداشت موقت به عنوان 

ق االله، نگارندگان ابتدا به ميني و احتياطي در فرض اتّهام در حق الناس و حامري تأ
 مشتمل بر حقوق مالي و جاني پرداخته و بر خلاف مشهور ، حقوق افرادمصاديق

 را روا ندانسته و به نقد ادلهّ  اعساره، حكم به حبس و يا بازداشت مدعيفقهاي امامي
 سرقت نيز به مقتضاي ادلهّ، مدعي هستند كه سپس در اتّهام به.  مي پردازندانموافق

تل عمدي را بازداشت موقت متّهم به قتّهم را بازداشت نمود؛ در ادامه نمي توان م
 را قاصر از اثبات مدعايشان مي دانند و ادلّه اي نيز علاوه ان مخالفجايز دانسته و ادلّه

رح نيز نگارندگان موافق با در اتّهام به ضرب و ج. ارائه مي نمايندان بر ادلّه موافق
  را بازداشت موقتّ نمود و ادلهّ مي توان متهمهيد اول و محقق سبزواري معتقدند كهش

ته نقد مي كشند و قائلين به عدم جواز را از اثبات مدعاي ايشان ناتمام دانسته و به بو
در . ي نمايند قائلين به جواز، مستندات ديگري نيز مبني بر جواز، ارائه ممزيد بر ادلّه 

يت در فرض اتّهام به اتّهام به قتل غير عمد نيز، بازداشت موقتّ را منع نموده و در نها
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يابي به دلايل مشروعيت بر عدم دست حقوق الهي نيز افزون در عمل مجرمانه
  . بر عدم جواز ارائه گرديده استموقت، ادلّه اي دالّ بازداشت

  ياطي، حقوق افراد، حقوق الهيبازداشت موقت، تأميني، احت: كليدواژه
  

  طرح بحث-1
از جمله اقداماتي كه امروزه در نظام حقوق كيفري، امري نهادينه شده تلقي مي 

اين اقدامات شامل . گردد، اقدامات تأميني در فرض اتهّام به جرم افراد مي باشد
ر  كه د1مصاديق مختلفي است كه يكي از مهمترين آنها بازداشت موقت متهّمين است

حال سؤال اين است . حقوق كيفري ايران مصاديق مختلفي براي آن شمرده شده است
 حمل فعل آنها بر احسن و برائت ،كه اصل در برخورد اوليه با افراد كه نظر به اين
احكام معتبر، مصداق مشروع براي بازداشت در نگاه اماميه و بر اساس ادلهّ آنهاست، آيا 

ر؟ در مقام پاسخ به اين سؤال نگارندگان به مصداق موقت متهّم وجود دارد يا خي
اميه مي پردازند و بر اساس ادلهّ ي احكام، شناسي بازداشت و حبس موقت در نگاه ام

. دهند ر و مورد ادعا را در ترازوي داوري، مورد نقد و بررسي قرار ميومصاديق متص
ما مي تواند نظري محسوب مي گردد امباحث  ،نگاه نخست گرچه اين مباحث در

گيرد؛ چراكه يكي از بنيان هاي  قانونگذار قرار براي كاركردهاي عمليبستري مناسب 
در مقدمه چه  چنانمطرح است؛ » مباني فقهي« مورد پذيرش در نظام حقوقي ما به عنوان

گذار مكلفّ به رعايت ضابطه هاي مديريت كه قانوني قانون اساسي آمده است 
و سنت مي باشد و اصل دوم اين قانون نيز، حكومت را بر پايه اجتماعي بر مبناي قرآن 

ايمان به خداي يكتا و وحي الهي استوار مي داند، بنابراين توجه به اجتهاد مستمر فقهاي 
  .به ويژه قوانين كيفري، ضروري استعظام در تدوين قوانين 

                                                           
تحقيقات مقدماتي  هم عبارت است از سلب آزادي متّهم و زنداني كردن او در قسمتي ازبازداشت موقت متّ« -1

  ).2/133/آيين دادرسي كيفري( »توسط مقام صالح قضايي
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  مصداق شناسي بازداشت موقت در فقه-2
 و عقوبت در اسلام به رسميت 1ز انواع تعزيركه زندان يكي ا با عنايت به اين

شناخته شده، ليكن در روايات و فتاوي فقها، به مواردي بر مي خوريم كه از زندان به 
 در 2عنوان امري تأميني و احتياطي و جهت استيفاي مظالم محتمل استفاده شده است

  .اينجا به تقسيم اين موارد، مباني و ادلهّ ي آنها مي پردازيم
 در حقوق افراد -2-1

  )جرائم عليه اموال(حقوق مالي -2-1-1
  دين  و بازداشت موقت در ادعاي اعسار محبس  -2-1-1-1

 ما فردى است كه از پرداخت دين خود عاجز و ناتوان از نظر» معسر«مقصود از «
در بين فقهاي اماميه در فرض ادعاي اعسار دو قول وجود  .)2/540/كنز العرفان(» باشد مى
ائل به حبس و گروهي مخالف با حبس مدعي اعسار مي باشند، براين گروهي ق: دارد

  :اساس در ادامه به بررسي و نقد مستندات اين دو گروه از فقهاي اماميه مي پردازيم
  ئلين به جواز حبس و بازداشت موقتمستندات قا) الف

، )723/المقنعه(  شيخ مفيدهاي متقدم و متأخّر شيعه هماننداكثر قريب به اتفاق فق
الجامع ( سعيد يحيي ابن ،)230/المراسم العلويه( ديلمي  سلاّر،)341/كافي في الفقهال( ابوصلاح حلبي

  خوانساري،)15/66/ المسائلرياض( طباطبايي، )2/209/ الاحكامقواعد( علاّمه حليّ ،)89/للشرايع
 ت، ابن جلاباز علماي اهل سنو ؛)4/103/تحرير الوسيله(  امام خميني،)6/25/جامع المدارك(
 مدعي اعسار در صورت درخواست طلبكار، زنداني بر اين نظرند كه... و  )2/247/التفريع(

                                                           
مطلب چهارم در حد سرقت است و «:  گفته شده است 225: ص ،1 ج ،هالمختصر النافع في فقه الإمامي  در كتاب-1

و اگر براي سومين بار دست به دزدي  بزند، براي ابد زنداني مي ..... ستآن بريدن چهار انگشت دست راست ا
  .شود

پس . متّهم به قتل، شش روز زندانى شودكه شايسته است :  مي نويسد744: شيخ طوسى در كتاب نهايه ص -2
در مورد او ماند تا حكم  اى آورد يا حكم در مورد او صادر شد، در زندان مى اگر مدعى در طى اين شش روز بينه

 . شود جارى شود، وگرنه آزاد مى



  93 بهار و تابستان ـ 10   ـ شماره6ـــــــ مطالعات فقه و حقوق اسلامي ـ سال  ــــــــــــ214
  

تش محرز گردد و در صورت اقامه ي  بينه و احراز اعسار وي،  شود تا وضعي  مي
توان به صورت زير ارائه   ايشان را ميي اين فتوا از نظر ادلهّ. بلافاصله آزاد مي گردد

  :نمود
 » فنظَره الي الميسرههنْ كانَ ذُو عسرَإ«اين دسته از فقها به اقتضاي آيه ي: يات آ-1
در صورت احراز ناداري و اعسار مديون، مهلت دادن به وي را الزامي مي  )280/بقره(

دانند، ليكن در فرض ادعاي اعسار كه در واقع هنوز اعسار مدعي مشخص نشده و صرفاً 
  .)6/25/جامع المدارك(  منعي براي حبس او وجود ندارددر حد ادعا مي باشد،

براي اين ديدگاه روايات بسياري نيز وجود دارد كه حاوي قضاوت :  روايات-2
بر حبس مدعي اعسار مي باشد، به طور خلاصه مي توان در ادامه به ) ع(حضرت امير

  :برخي از آنها اشاره نمود
نقل شده است كه ايشان حكم ) ع(هاي حضرت امير در روايتي از جمله قضاوت -1

به حبس مديون مدعي اعسار مي نمودند؛ پس اگر افلاس او اثبات مي گرديد، دستور 
 .)18/418/ل الشيعه، وسائ6/232/ الاحكامتهذيب(...به آزادي ايشان مي نمودند 

بر دين حبس مي نمودند؛  پس ) ع(در روايت ديگري نيز نقل شده است كه علي  -2
 ؛6/196/ الاحكامتهذيب(  شودلكه متمو ات گردد، آزاد مي گردد تا ايناگر افلاس او اثب

  1.داند  مرحوم مجلسي دوم اين روايت را موثق مي)3/47/الاستبصار
نقل شده است كه ايشان در ) ع(هاي علي  از جمله قضاوتدر روايت ديگري نيز  -3

سيم  تقءدين حبس نموده، سپس تفحص مي كردند و اگر مالي داشت بين غرما
هر كاري :  نداشت، به آنها مي فرمودندءنمودند و اگر مالي براي دادن به غرما  مي
اگر مي خواهيد او را اجاره دهيد يا اگر مي خواهيد او را به كار : خواهيد بكنيد  مي

  .)13/148/ل الشيعه؛ وسائ3/47/الاستبصار( بگيريد

                                                           
مهريه :  مجلسي اول حبس را در صورتي مجاز مي داند كه مورد دعوا مال باشد يا براي وي مالي باشد، مانند-1
  ).10/166/ملاذ الاخيار(
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. ظر اسلام قبيح است از من، ظلم به شهادت ادلهّ ي احكام: مقتضاي حكم عقل-3
ي را بدون تنبيه در ادعاي اعسار نيز اگر مدع. عقل سليم نيز بر اين مطلب واقف است

يم در واقع به دائن ظلم نموده ايم و به حكم عقل مي بايست قائل به ابتدايي رها نمائ
گونه  البته بر اين استدلال اين. يمزادي دائن و برائت ذمه ي او بنمائتحديد دايره آ

توان اشكال كرد كه ظلم در هر دو طرف احتمال دارد يعني در طرف مدين احتمال   مي
ظلم در ناحيه عرض و آبروي وي و در طرف دائن احتمال ظلم در ناحيه مال او وجود 

 از حيث مصلحت عرض و آبروي  اهم،دارد و بديهي است كه در تزاحم عرض و مال
با وجود مقتضاي قاعده مستفاد از مؤمن است و بناگذاري بر تقدم مصلحت دائن 

  . عمومات يعني برائت اصليه و استصحاب عدم ازلي ذمه فرد، ابعد از صواب مي باشد
 خون، جان و عرض  مال مسلمان در حد،اسلامدين در :  مقتضاي قاعده احترام-4

حرمت مال و عمل مسلمان و حتي  كه مرحوم نراقي،چنان1 تلقي گرديده استاو مهم 
كتاب و سنت واجب و مقتضاي اصل و قاعده مستفاد از را به اجماع، ضرورت، كافر 

 و بايد نسبت به  از آنجا كه مال انسان، محترم بودهحال. )15/18/مستند الشيعه( ادلهّ مي دانند
كه اطمينان از عسر  شود، تا اين آن احتياط  لازم صورت گيرد، مدعي اعسار حبس مي

احتياط در مال انسان : فرمايد محقق خوانساري مي. )6/25/ركجامع المدا( وي احراز گردد
 ار بيانجامد، مشكلي ندارد؛ مانندبسيار مهم است و اين احتياط اگر به حبس مدعي اعس

معلمي كه به قصد ادب كردن، كودكي را مي زند تا به درس اهتمام ورزد، در اينجا 
 استدلال اشكال مهمي وارد  بر اين).همان( گرچه معلم قصور كرده ولي مقصر نيست

ي شده است اما اين  تلق2ّ»مال المسلم كدمه«، كه اگر چه در نصوص است و آن اين
بر تساوي ، تشبيه» كاف« به عبارت ديگر استفاده از؛شباهت نه به معناي تساوي است

                                                           
1- ِنِ النَّبيأَكْ: ع كفُرٌْ، و تاَلُهق وقٌ، ومِ فُسلسالْم اببس ،َا ذرَا أبيْرمحو ،ي اللَّهاصعنْ مم همَهلُ لحْرمَكح هاله مهمد  
  ).12/281/وسائل الشيعه؛ 4/88/الكافي(
 .36/216/الكلام جواهر:  رك-2
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 است و نه ر بيان اهميت مال مسلماناهتمام شارع مقدس بحاكي از ندارد بلكه دلالت 
 در فرض تزاحم بين مال مسلم و عرض او قطعاً ،بر اين اساس. از حيث احكامتساوي 

 اوفق با قواعد است و در اينجا نيز با وجود در خطر بودن عرض و ،حكم به تقدم عرض
عي اعسار و موافقت قول او با اصل اوعدم ازلي و  لي و استصحابآبروي دائنِ مد

  .برائت اصلي ذمه ي وي، تقدم قول اوست
ترين استدلال قائلين به جواز حبس در مورد مديون  مهم:  مقتضاي اصل عملي-5

؛ به اين معنا كه به )410/حقوق زنداني( مدعي اعسار، اصل بقا و عدم تلف مال است
 و دليلي نيز براي تلف آن مقتضاي اصل استصحاب مي توان حكم به بقاي مال نمود

د حبس كرد، تا وضعييت مالي كه به دست او  مدعي اعسار را باي،بر اين اساس نداريم؛
البته بايد توجه داشت كه در اينجا اصل ديگري . قرار داده شده است، مشخص گردد

 تعارض ،نيز جاري است و آن استصحاب عدم ازلي اعسار است و با وجود چنين اصلي
سوي از . بين دو اصل ايجاد مي گردد و اين دو اصل به دليل تعارض تساقط مي نمايند

ه در ادامه به ديگر اشكالات ديگري نيز بر جريان اصل در موضوع حاضر وارد است ك
  .يمآنها اشاره مي نمائ

  نقد و بررسي اقوال موافق حبس مدعي اعسار  )ب 
عسار اشكالات متنوعي مي توان وارد بر استدلال قائلين به جواز حبس مدعي ا

  .زيم كه در ادامه به بحث و بررسي آنها مي پرداكرد
 كه  با وجود رواياتي دالّ است  مي گردد و آن اين يك سؤال مطرح-1اشكال

 كه حبس را مختص – 1 روايت منقول از زرارهنحصار حبس در موارد خاص از قبيلبر ا

                                                           
  .3/47/؛ الاستبصار6/299/؛ تهذيب الاحكام27/248/وسائل الشيعه: رك -1
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آيا حكم به حبس مدعي اعسار با آن دسته از روايات در تعارض  -به سه نفر مي دانست
  : كه پاسخ اين و تكاذب نمي باشد؟

 از آنجا كه احراز  -1: ندخ طوسي در نفي اين تكاذب دو توجيه آورده اشي -1
ت مدعي اعسار زمان زيادي نمي خواهد، مدت حبس در اين موارد بسيار كوتاه وضعي
 مراقبت و تحت نظر قرار دادن ،كه حبس در اينجا از منظر شيخ  ديگر اين-2. است

 .)6/300/حكام الاتهذيب( متهّم است، نه در غل و زنجير كردن او
 هإِنْ كانَ ذُو عسرَو «مجلسي اول، براي منافات نداشتن اين روايات با آيه ي  -2

مي دانسته او معسر نيست و تظاهر ) ع(حبس را از باب تعزير مي داند، چرا كه امام »....
 .)6/84/ المتقينروضه( به ناداري مي كند

، سپردن مديون را به مجلسي دوم علاوه بر اشاره به ضعف سند اين روايت -3
ملاذ ( طلبكاران از باب تعزير مي داند و استدلال ايشان همان استدلال مجلسي اول است

 با فرض صحيح السند بودن ، البته تقديم روايات مثبت حبس بر مانع.)10/206/خيارالأ
روايات مجوز امكان دارد و حال آنكه اين روايات نيز مبتلا به اشكال سندي و صدوري 

 .  باشندمي

شهادت ) 1: سيد عاملي براي حبس مدعي اعسار دو احتمال ذكر كرده است -4
از ) 2طريق قرائن؛ اصل دعوا مالي باشد؛بينه بر دارايي او؛ محرز شدن براي قاضي از 

حبس از منظر ايشان نيز در معناي مجازي به كار رفته است، به اين اين كه تر  همه مهم
يقات تحت نظر داشته باشند؛ وگرنه حبس مجازات است و معنا كه وي را تا پايان تحق

  .)10/74/مفتاح الكرامه( در اينجا وجهي براي استحقاق اين عقوبت وجود ندارد
 نمي داند؛ چرا  مقدس اردبيلي حبس را در مورد مدعي اعسار جائز-2اشكال

نه اي هم  معسر بوده و مال را تلف كرده است و بيكه ايشان معتقدند كه شايد در واقع
پاسخ اين  .)10/74/همان( ندارد، در اين صورت زنداني كردن او بي وجه و بي دليل است

  : است كه
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قول به احتمال اعسار و تلف مال با وجود اصل استصحاب بقاي مال و عدم  -1
 .تلف، ياراي مقابله با آن را ندارد

 هو عسرَإِنْ كانَ ذُو «ه ي شريفه يمقتضاى آي: محقق خوانساري مي فرمايد -2
امهال و طلب  براى عسركنند آن است كه   و اخبارى كه دلالت بر حبس مى»....

 ناتوان  مدين اگر است كهمقتضاي اين دلائل آنبه عبارت ديگر، .  شرط استاستمهال
 ى ندارد بر اينشد بايد به او مهلت داد و بر طرف ديگر قضيه دلالتى ندارند؛ يعنى دلالت

پس چنين نتيجه گرفته . توان او را اجبار و يا حبس نمود  مىشداكه اگر توانمند ب
توان  شود كه اگر نادارى او روشن نشد، در واقع شرط مهلت دادن احراز نشده و مى مى

ه با قطع نظر از آي. او را اجبار و حبس نمود، حتى اگر توانمند بودن او ثابت نشده باشد
 ع از وجوب ادا و جواز مطالبه است و نه اينناتوانى مان: توان گفت شريفه و روايات مى

از : ممكن است گفته شود. كه توانايى او شرط وجوب ادا و جواز مطالبه باشد
 از تفسير ،بنابراين)18/334/وسايل الشيعه( »ي الْواجِد باِلدينِ يحلُّ عرْضهَ و عقُوبتهَل«ي هموثق

در .  شرط جواز مجازات و حبس وى استفهميم كه توانمندى او مجازات به حبس مى
ايم،  را احراز نكرده) عدم وجود عسر و ناتوانى(اين صورت، آنگاه كه هنوز عدم مانع 
 مگر اينكه در شبهه مصداقيه به عموم يا اطلاق چه دليلى براى جواز حبس داريم؟

و احتياط دقّت : فرمايد  محقق خوانساري در ادامه مي.)6/25/جامع المدارك( تمسك جوئيم
در مال انسان بسيار مهم است و اين احتياط اگر به حبس مدعي اعسار بيانجامد، مشكلي 
ندارد؛ مانند معلّمي كه به قصد ادب كردن، كودكي را مي زند تا به درس اهتمام ورزد، 

  .)همان( در اينجا گرچه معلم قصور كرده ولي مقصر نيست
طبق موثقه ي مجازات است و به نظر مي رسد حقيقت آن است كه حبس نوعي 

 تا آن زمان كه غنا و يسر فرد، اثبات نشده، در واقع موضوعي »...ليَ الْواجِد باِلدينِ«
حكم به حبس ) مدين بودن( براي مجازات محقق نگرديده است و لذا با انتفاي موضوع

    لالت و مجازات نيز منتفي است؛ علاوه بر آن، رواياتي كه بر حبس مدعي اعسار د
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كه عدم حبس، با حق و احتياط  نتيجه اين. مي كنند، همگي مشكل سند دارند
سازگارتر است مگر اين كه حبس را بر معناي مجازي آن يعني متهّم را تحت كنترل 

: يمكه بگوئ حمل كنيم؛ يا اين... وي و قراردادن، كاستن از تصرفات، رها نگذاشتن 
در اين مورد، استصحاب بقاء .  اعسار را حبس كردبراي احتياط در مال مي توان مدعي

كه استصحاب، واقعاً او را غني و متمكّن نمي كند، تا  مال هم فايده اي ندارد چه آن
 ؛)413/حقوق زندان( مجازاتش حلال گردد، مگر اين كه او را تعبداً غني و متمكّن بدانيم

حاب به حكم عقل كاشف بدين معناكه در فرض قول به مبناي قدما يعني حجيت استص
و محرز خواهد بود و ظن به بقاي تمول و غناي فرد وجود دارد اما بر فرض حجيت آن 
بر مبناي اخبار يعني قول متأخّرين استصحاب بقاي مال چيزي جز بناگذاري ظاهري بر 

  . تمول فرد نخواهد بود و كشف و احرازي نسبت به واقع نخواهد داشت
مبني بر حبس مدعي ) ع(هاي علي  قضاوت ظاهراً از سوي ديگر-3اشكال

كه مرحوم مجلسي اين روايات و   چنان،بوده» قضيه في الواقعه«اعسار به اصطلاح فقها 
به تمكّن آن شخص نسبت پرداخت دين خويش و ) ع(ها را حمل بر علم امام قضاوت

بتوان نتيجه  چه بسا ،تظاهر به ناداري، و در واقع اين عمل امام تعزير حساب مي شود
  .)6/84/ المتقينروضه( گرفت كه عمل امام در قضاوت در اين مورد براي ما حجت نباشد

 از سوي ديگر بايد توجه داشت كه حبس مورد نظر در روايات -4اشكال
 در معناي مجازي يعني محدود كردن - مبني بر حبس مديون مدعي اعسار-مذكور

، ...از خروج وي از بلاد، حبس خانگي و تصرفات، نگهبان گذاشتن براي وي، ممانعت 
. به كار رفته است، نه معناي حقيقي كه همان در بند و غل و زنجير كردن وي، مي باشد

   .)6/300/الاستبصار( كه از تحديد زماني و كوتاه بودن زمان حبس چنين بر مي آيد كما اين
ل بر علت به حكم عقل، معلول بدون علت وجود ندارد و تقدم معلو -5اشكال

 تقدم معلول بر ،حكم به حبس مدعي اعسار به دقت عقلي. نيز عقلاً جائز نمي باشد
حبس، نوعى مجازات است و تا آن كه  توضيح اين. علت بوده و لذا عقلاً قبيح مي باشد
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 و اثبات  نشده، در واقع موضوع مجازات محقق نگرديده استاثباتفرد غناي زمان كه 
ب مي باشد بدون وجود موضوع كه شأن آن شأن سبب  مسبحكم كه در واقع بسان

ليَ الْواجِد « : مي بينيم در روايات آمده استكه است، جائز نمي باشد براين اساس است
  . نيز حبس قبل از استحقاق جائز دانسته نشده است1 در فتاواي فقها  و»...باِلدينِ

  
  مدعي اعسارمستند مانعين حبس و بازداشت  )ج 

گر چه  عدم جواز حبس مدعي اعسار شده و گروهي از فقهاي اماميه نيز قائل به
 مكفي براي اثبات ،ي قائلين به جواز حبس بر مدعي اعسار ادلهّ ي نقضي ايشان بر ادلهّ

نظر ايشان است ولي بر ادعاي خود نيز از ادلّه ي احكام در فقه، ادلهّ اي اقامه نموده اند 
  :شندكه به قرار زير مي با

موضوع : مي توان گفت )280/بقره(»...إن كان ذو عسره« ساس آيه شريفهبر ا: آيات-1
مهلت دادن و سازش با مدين، اعسار و فقر اوست حال بر فرض كه فرد، ميسر و غني نيز 

 صرفاً - بر فرض قول به مفهوم داشتن جمله شرطيه -باشد به مفهوم مخالف آيه شريفه 
ش و استمهال با او نمود و جواز حبس را نمي توان اثبات مي توان حكم به عدم ساز

 بدين معنا كه در فرض غناي مدين صرفاً مي توان او را اجبار در پرداخت و قضاي ،كرد
حال به مقتضاي مفهوم مخالف آيه كه از آن حكم به حبس مدين غني در . ديون نمود

فرد اثبات نشده است، ولي در فرض ادعاي اعسار كه هنوز غناي آيد به طريق أ نمي
  .حكم به حبس وي محل تأمل است

 مدعي به مقتضاي برخي روايات نيز مي توان به اثبات عدم حكم به حبس: روايات-2
  :اعسار حكم نمود

، بر حبس مديون )ص( منقول از رسول اكرم»...ليَ الْواجِد باِلدينِ«مقتضاي موثقه  -1
ورزد، دلالت مي كند، اين در صورتي است متمكّن كه از پرداخت دين استنكاف مي 

                                                           
 . 6/204/جامع المقاصد: ك.براي مثال ر -1
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كه در موضوع مورد بحث، تمكّن فرد براي ما احراز نشده است، پس وجهي براي 
و با وجود اشكالات سندي كه بر گروه اول از روايات يعني . حبس وي وجود ندارد

لذا مي بينيم كه مرحوم شيخ . روايات مثبت حبس بار است، اين روايت مقدم است
 . )2/277/المبسوط( عقوبت را در اين روايت به معناي حبس و تعزير دانسته اندطوسي 

نقل شده است كه حبس در موارد تهمت وجود ندارد ) ع(در روايتي از امام علي -2
 مگر در جايي كه تهمت قتل باشد و همانا حبس صرفاً پس از عرفان بر ظلم جائز است

 بر عدم جواز حبس، به صرف اتهام دلالت مي -مرسله- اين روايت .)2/539/دعائم الاسلام(
كند و شايد استثناء شدن حبس متهّم به قتل، به اين دليل باشد كه، زنداني كردن مردم به 

در فتاواي . خاطر امور جزيي و قابل اغماض در آن عصر، مانند زمان ما رايج بوده باشد
 1.فقها نيز حبس قبل از استحقاق جائز دانسته نشده است

همانا شأن چنين است كه در : كند كه ايشان فرمودند  نقل مي) ع(ه از امام عليزرار -3
 كسي كه مال يتيم را غاصب،: دين فقط سه گروه را مي توان حبس نمود كه عبارتند از

كل كند و كسي كه در مالي به عنوان امين انتخاب گردد ولي آن را ببرد از روي ظلم أ
  ).18/181/لشيعهل ا؛ وسائ6/299/ الاحكامتهذيب.(..

اين ادلهّ .  از منظر اسلام قبيح است، ظلمبه شهادت ادلهّ ي احكام:  حكم عقل-3     
 احكام ،فقها نيز به تبع ادلهّ. در واقع ارشاد به وقوف عقل سليم بر اين مطلب است

به نظر نگارندگان در اينجا اگر چه حكم به 2.ظالمانه را در فتاواي خود منفي مي دانند
 لكن بايد توجه داشت ت ذمه مدعي اعسار احتمال امكان ظلم به دائن را بر مي تابد،برائ

كه رايحه ظلم به مدين نيز از آن استشمام مي شود و از آنجا كه احتمال ظلم در ناحيه 
دائن كه مال است، اهميتش كمتر از ناحيه ديگر است كه عرض و آبروي مدين مي 

                                                           
 .  17/445/ ؛ تذكره الفقهاء6/204/جامع المقاصد: براي مثال رك -1
؛ 3/254/؛ ايضاح الفوائد4/70/؛ شرائع الاسلام1/204/المبسوط: براي مشاهده اقوال و استنادات فقهي رك -2

 .10/113/مجمع الفائده و البرهان
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اش عدم حبس   مصلحتاً كه نتيجهتوان به تقدم اهم مي ،واعد تزاحمباشد به مقتضاي ق
  . مدعي اعسار است، حكم نمود

 بر خلاف مشهور فقهاي اماميه از نظر نگارندگان، حكم به حبس و يا بنابراين
بازداشت مدعي اعسار روا نبوده و از منظر اسلام نمي توان از آن به طور مطلق دفاع 

 پذيرش حبس در مورد مديون مدعي اعسار به نمود، اما بايد توجه داشت كه با فرض
 ر علم حقوقمقتضاي ادلهّ قائلين به جواز، نمي توان آن را بر حبس به معناي امروزي د

حمل كرد، چرا كه حبس در روايات و نگاه فقها به معناي تحت كنترل قرار دادن، 
والش و به جلوگيري از خروج فرد از اجتماع مسلمين و يا كاستن از تصرفات او در ام

عبارت ديگر قرار تأمين به معناي حقوقي امروز است، نه زندان فرستادن به محبس و به 
 لذا حتي بنابر قول به جواز حبسِ مدعي اعسار ظاهراً .)1/296/التراتيب( معناي امروزي آن

ممانعت از خروج وي از كشور يا شهر، قرار دادن فرد با ابزارهايي نظير تحت كنترل 
، مراد قائلين به جواز است، نه ... قول شرف، قرار وثيقه، قرار كفالت والتزام به
  .لاني مدت، و اين مطلب با معناي بازداشت موقت سازگار استهاي طو حبس

  حبس و بازداشت موقت متّهم به سرقت -2-1-1-2
از نگاه شيعه بر مبناي روايات در اتهّام به سرقت، نمي توان متهّم را بازداشت نمود؛ 

نقل شده است كه ايشان متهّم به سرقت را ) ع(هاي امام علي ر قضاوتبراي مثال د
 از سوي ديگر بايد توجه داشت كه بازداشت و ).30/909/جامع الاحاديث( حبس ننمودند

 خروج از قاعده اوليه و مقتضاي عمومات دالّ بر آزادي و برائت ،سلب آزادي افراد
 ادعايي بايد ابتدا اثبات و سپس وارد منصه كه از نگاه اسلام هر افراد است و بالاتر اين

 اثبات ابتداً ،ي مجازات گردد و لذا در نظام دادرسي اسلام مي بينيم كه در اثبات حقوق
 و در غير اين 1بر عهده مدعي است و مدعي ابتدا بايد به اقامه ي بينه همت گمارد

                                                           
  .البته اين اصل به مقتضاي روايات و ادلّه مثبت آن در مورد دماء تخصيص خورده است -1
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شايد از حيث جريان  و اگر چه 1.صورت است كه منكر با قسم مي تواند خود را برهاند
اصول عمليه بتوان در  مورد حاضر قائل به احتياط در حفظ اموال و اثبات حكم 

 با وجود عمومات و اطلاقات احتياج دعاوي به ادلهّ ي -بازداشت براي متهّم شد اما اولاً
 بر فرض جريان اصاله - اساساً نمي توان موضوعي براي اصل قائل شد و ثانياً،اثبات
اري ط در اموال بايد توجه داشت كه در اينجا اصاله الاحتياط در اعراض نيز جالاحتيا

، تقدم اصل احتياط در اعراض كه در واقع همان است و در تزاحم اين دو اصل، أولي
برائت جزايي است، مي باشد و لذا جايي براي تمسك به اصل مورد ادعا باقي نخواهد 

 دو مطلب قبل، اصاله الاحتياط در اموال در مورد  حتي بر فرض عدم پذيرش-ماند؛ ثالثاً
كه با جريان اين اصل در پي اثبات  بحث، اصل مثبت است و حجت نخواهد بود چه آن
البته در مجامع روايي اهل سنت، . اثر عقلي آن يعني لزوم بازداشت فرد مي باشيم
متهم به سرقت  ،)10/216/مصنف عبد الرزّاق( رواياتي مبني بر حبس متهّم مدعي مال به دزدي

 )190/همان(  و حضور يا تعديل شهود2تا زمان باز گرداندن يا پيدا شدن كالاي مسروقه
كه همه ي آنها علاوه بر ضعف صدوري از حيث متني و  )217/همان( نقل شده است

  .ي نيز محل اشكال و تأمل مي باشند و به هر حال نزد اماميه خالي از وجه هستندتدلال
  )جرائم عليه تماميت جسماني(حقوق كيفري در-2-1-2
 حبس و بازداشت موقت در قتل عمدي  -2-1-2-1

 از جمله جرائمي كه در برخي متون فقهي و حقوقي، در فرض اتهّام يعني قبل از اثبات 
جرم، فرد متهّم را بازداشت موقت نموده تا جرم يا برائت او يقيني گردد، اتهّام و ظن به 

در ميان فقهاي اماميه در روائي اين بازداشت دو . ر قتل مي باشدجاني بودن فرد د
گروهي از فقهاي : باشند  قائلين به جواز خود دو دسته مي. ديدگاه كلي وجود دارد

                                                           
ام دادرسي اماميه وارد انديشه فقها شده و به عنوان اصلي مسلم در نظ) 7/362/الكافي(اين مسأله به تبع روايات  -1

 .210/؛ فتاوي ابن جنيد130/فتاوي ابن بابويه:  و در فتاواي فقها وارد شده است ركپذيرفته شده،
  .160/زنداني قحقو: دارند، رك مختلفي آراي سنت اهل  فقهاي  10/217/زاقالرّ عبد -2
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 حمزه   ابن،)2/503/مهذب البارعال( ، قاضي ابن براج)744/نهايهال( اماميه از جمله، شيخ طوسي
 نجفي، )499/ الفقهيهنضد القواعد(  فاضل مقداد،)2/192فوائدالالقواعد و (  شهيد اول،)461/الوسيله(
، )28/279/مهذبّ الاحكام( سبزواري، )2/123/ المنهاجمباني تكمله( خوئي، )41/260/جواهرالكلام(

 علاّمه حلي به صورت مطلق، و گروهي ديگر همانند...  و)515/مناهج المتقين( مامقاني
 به صورت مقيد و در صورت در )2/480/تحرير الوسيله( ، امام خميني)9/318/الشيعه مختلف(

خواست اولياي مقتول جهت احضار بينه و جلوگيري از پنهان شدن، تباني با ساير 
حكم بازداشت را در اتهّام به قتل عمدي، ... متهّمان، شهود، از بين بردن اثرات جرم و 

الروضه ( ثاني شهيد مقابل گروه ديگري از فقها همانند در. روا مي دانند

ابن  ،)16/203/ملاذ الاخيار(  علاّمه مجلسي،)4/227/الاسلام  عشرائ( حلي  محقق  ،)10/76/البهيه
مفاتيح (  فيض كاشاني،)5/209/المهذب البارع(  ابن فهد حلي،)3/343/السرائر( ادريس

در . ندقائل به عدم جواز بازداشت متهّم قبل از اثبات جرم آن مي باش...  و )2/124/عالشرائ
مستندات قائلين و مانعين اين بازداشت اشاره و به نقد و بررسي  ادامه به بررسي ادلهّ و

  .آن مي پردازيم
   لين به جواز حبس و بازداشت موقت مستند قائ) الف

  روايات -1
مهمترين مستند قائلين به حبس در متهّم به قتل عمدي، روايت : روايت سكوني -1

در اتهّام قتل ) ص( اكرمهمانا نبي« :كه ايشان فرمودنداست ) ع(سكوني از امام صادق
 شش روز متهّم را حبس مي نمودند پس اگر اولياي مقتول اقامه ي بينه مي نمودند» دم«
 ؛ تهذيب7/370/كافيال( »و گر نه او را آزاد مي نمودند) بر اساس آن حكم مي نمودند(

 كه بواسطه ي عمل فقها به اين قائلين به جواز حبس معتقدند .)10/274،683/الاحكام
 در سلسله اين روايت به جز .)41/260/جواهر الكلام( 1روايت، ضعف آن نيز جبران مي شود

                                                           
 و نقل اجماع در ز قوت نيست، زيرا سيره عملي علماعمل به روايت سكوني خالي ا: صاحب جواهر مي فرمايد -1

 .)41/260/ جواهر الكلام (ردعمل به اخبار اين راوي تكيه دا
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 حسين بن يزيد 1اسماعيل بن ابي زياد السكوني كه عامي است و از عامه نقل مي كنند،
صحاب نيز بن محمد بن عبد الملك النوفلي نيز وجود دارد كه متهّم به غلو مي باشد و ا

چه گفته شد سند اين روايت داراي ضعف است و   بنابر آن2.او را تعديل ننموده اند
 . بله اشكال ديگر سندي نيز بر روات آن وجود دارد،صرفاً مشكل آن راوي عامي نبوده

 مبني بر جواز حبس نسبت به متهّم به قتل عمدي وجود دارد كه 3ي ديگرروايات -2
 :عبارتند از

 كه اتهام در دماء باشد در اتهّام، حبس وجود ندارد مگر اين: مايندمي فر) ع(علي  -1
 كه متهّم به  با وجود ارسال در سند، واضح است دلالت اين روايت؛)2/539/ الاسلامدعائم(

  .توان بازداشت كرد قتل را مي
  .)10/312/ الاحكامتهذيب( ش روز حبس مي نمودندمتهّم به قتل را ش) ع(علي-2
در موضوع بحث ما تزاحم بين حفظ عرض متهّم و : عد تزاحم مقتضاي قوا-2

حفظ دم فرد مصون و محترمي است كه بايد بر اساس قواعد حاكم بر تزاحم به حل آن 
حاتي را براي باب تزاحم ذكر نموده بايد توجه داشت كه علماي اصول مرج. بپردازيم

 بر مهم مي باشد  ترجيح اهماند كه شايد بتوان ادعا كرد كه همه اين موارد بازگشتش به
حفظ دم مقتول و مصلحت اولياي دم مي باشد كه در واقع با ،حال در بحث ما  اهم 

گردد تا زماني كه اثبات گردد او مجرم است يا بي گناه، و  حبس متهّم به قتل استيفا مي
مهم كه همان محترم شمردن اصل حريّت و آزادي فرد و دفع ضرر و زيان شخصي از 

كه احترام به نفوس و حفظ آنها در اسلام ازجمله   چه آن،مي باشد، راجح استوي 
چه در آيات قرآن مي بينيم كه از بين بردن نفسي  مسائل بسيار مهم مي باشد چنان

                                                           
 .23فهرست شيخ طوسي، : رك -1

  .216خلاصه الرجال، علامه حلي، : رك -2
؛مصنف عبد 7/152/نيل الاوطار:  رك،ن مضمون از اهل سنت نقل شده استروايات ديگري نيز با اي -3

  .4/102/؛ مستدرك4/28/؛ سنن الترمذي4/314/الرزاق
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 است و اين معادل ذهاب جميع ناس و احياي آن معادل احياي جميع ناس قرار داد شده
 بنابراين، .)32/مائده( اه شارع منعكس نمي كند جان بشر را در نگچيزي جز اهميت بسيار

مي توان چنين گفت كه از يك طرف عمل به روايت سكوني و از طرفي ديگر، احتياط 
در حفظ جان مسلمانان و حساسيت آن نزد شارع مقدس ايجاب مي كند كه متهّم به 

جايگاه قتل عمدي تا پايان تحقيقات دادرسي در حبس و بازداشت بماند تا حقوق در 
خود قرار گيرند و خوني پايمال نشود، زيرا مصلحتي كه در اجراي مجازات متهّم در 
فرض اثبات مجرم بودن او، نهفته است، اهم از مصلحت حفظ آبرو و آزادي شخصي 

   1.متهّم است
تكليفيه اگر چه از نگاه مشهور علماي اصول در شبهات :  مقتضاي اصل عملي-3

 اصل برائت مجرا است لكن بايد توجه داشت كه مشهور وظ،بدون وجود سابقه ي ملح
اصولي ها و اخباري ها قائل به احتياط در شبهات تكليفيه ي بدويه كه مرتبط با اعراض 

در موضوع مورد بحث ما نيز از آنجايي كه شبهه مرتبط با دماء بر فرض . و دماء هستند
بر اين اساس است كه .  باشدبوده، اصل، جريان احتياط مي) اماره(عدم وجود دليل 

اگر چه حبس قبل از اثبات جرم مبتلا به اشكال عقاب قبل از : برخي از فقها مي گويند
احتياط در حفظ جان مسلمانان مانند احتياط در حفظ مال استحقاق است اما از آنجا كه 
كه  اين با ،بناى عقلا در اين موارد اعتماد به خبرثقه استاو از اوجب واجبات بوده و 

دهد، از آن رو كه اگر تحقق قطع لازم  در بسيارى از موارد، خلاف مقصدشان رخ مى

                                                           
مستند جواز بازداشت موقت، موافقت با اصل احتياط و حفظ «: بر اين اساس برخي از فقهاي معاصر معتقدند -1

لب موارد حقوق ضايع مي گردد و مجرمان در مخالفت با حقوق است؛ زيرا اگر چنين بازداشتي مجاز نباشد در اغ
بلكه تشريع احكام جزائي لغو مي شود، زيرا در موارد نادرست كه جرم به هنگام . احكام شرعي جري مي گردند

 آزاد باشد، قضاوت در دادگاه ها تعطيل و – در همه موارد –ورود اتهام ثابت باشد، اگر متّهم قبل از اثبات جرم 
بنابراين اگر در مورد هيچ جرمي، بازداشت متهّم به اين دليل كه ضرر و عقوبتي .  از احكام لغو مي شودبسياري

قبل از ثبوت جنايت است، مجاز دانسته نشود، بايد ملتزم شويم كه احضار متهّم به دادگاه و جلب او نيز ضرر و 
 .)259/فقه القصاص( »بل از اثبات جرم است و مجاز نيستمجازاتي ق
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 ).7/249/المدارك جامع( شود ها مى باشد، سبب حرج شديد، بلكه اختلال در زندگى انسان
  .بنابراين مقتضاي اصل احتياط نيز با مفاد روايات باب سازگاري دارد

 
  
  
  يدگاه قائلين به جواز نقد و بررسي د) ب

 به نظر مي رسد اين ديدگاه عقلايي است و بناي عقلاي عالم نيز بر آن استوار 
حبس متّهم به قتل  -اولاً: كه اما بر اين ديدگاه اشكالاتي وارد است و آن اين. است

باشد و اين مطلب عقلاً    عقوبت قبل از ايجاد موجب و قبل از استحقاق مي،عمدي
از آنجا : در پاسخ به اين اشكال گفته اند. ت و در واقع تعجيل عقوبت استپذيرفته نيس

كه حبس متهّم به قتل از امور حسبه است و حاكم شرع بر آن ولايت دارد، اين حبس 
مهذب ( از باب تعجيل عقوبت قبل از اسحقاق آن نيست تا بتوان آن را غير مجاز دانست

اگرچه شايد اين اشكال به دقت عقلي وارد : د نگارندگان نيز معتقدن).28/279/الاحكام
نباشد و در واقع ايجاد معلول بدون وجود علت باشد اما از آنجا كه ملاك و مناط در 
نگاه فقه، عرف است نه دقت هاي عقلي و عقلايي، اشكال به تعجيل عقوبت به دليل 

گرشايد از سوي دي. وجود مصلحت اهم در ضمن حبس متهّم به قتل  وارد نمي باشد
توهم شود كه بازداشت فرد براي كشف واقع در نگاه عرف اساساً عقوبت به حساب 

و با معنايي كه . نمي آيد بلكه اقدامي تأميني جهت انكشاف و اجراي مجازات مي باشد
قبلاً از بازداشت موقت گذشت سازگار است اما بايد توجه داشت كه در اسلام دسته اي 

 نافي ، سلب آزادي، تحليل و بررسي مي گردد و اين مطلباز مجازات ها ذيل عنوان
كه بازداشت موقت فرد نيز چيزي جز سلب   چه آن،نگاه عرف در مسأله ي حاضر است

  . آزادي او نيست
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سند روايات مورد استناد قائلين به جواز مخدوش مي : ً مستشكل مي گويد-ثانيا
نمي توان روايت را به دليل : اينددر پاسخ به اين اشكال محقق سبزواري مي فرم. باشد

ضعف رد كرد، زيرا اين روايات با قرائني همراه است كه موجب اعتماد به آن ها مي 
شود و همچنين اين روايات بر يكي از امور حسبه دلالت مي كند كه شارع مقدس به 

كه در مواردي هم به حبس فرد بي  هيچ وجه راضي به ترك آن نشده است، ولو اين
  ).همان( بيانجامدگناه 

  ستند مانعين حبس و بازداشت موقت م) ج
قول ديگري نيز در بين فقهاي شيعه مبني بر عدم جواز بازداشت موقت متهّم در 

  .قتل عمد وجود دارد كه ادلهّ ي آنها در زير اشاره مي گردد
سبب مي باشد بر اين اساس است كه داشت فرد متهّم اساساً عقوبت بلاباز -1

بس را در اين مورد مجاز نمي داند چرا كه ايشان علاوه بر ضعف روايت شهيد ثاني ح
سكوني كه پاسخ آن قبلاً گذشت، حبس را عقوبتي مي داند كه سبب آن حاصل نشده 

 و در واقع مستلزم امري محال است يعني تقدم معلول بر علت و .)10/76/الروضه البهيه( است
 به اين اشكال نيز در قسمت ادلهّ ي قائلين پاسخ. مسبب بر سبب كه عقلاً مستحيل است

  .به جواز گذشت
بازداشت متهّم از سوي ديگر شتاب و تعجيل در عقوبت است و بر اين   -2

اساس است كه محقق حليّ اجابت خواسته ولي دم مبني بر پذيرش حبس متهّم به قتل 
واز حبس را  و مضمون روايات مبني بر ج)4/227/ الاسلامعشرائ( را محل ترديد دانسته

 .)2/298/ النافعالمختصر(ه هنوز سبب آن حاصل نشده است كمي داند شتاب در مجازاتي 
از ديگر اشكالاتي كه بر مستند قائلين به جواز وارد است اشكال سندي  -3

 لذا عده اي از فقها، اين روايت را ؛روايات مورد استناد از جمله روايت سكوني است
  .)5/209/مهذب البارعال؛ 3/343/؛ السرائر10/76/الروضه البهيه؛ 16/203/خيارملاذ الأ( ضعيف مي داند
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مفاتيح ( حبس متهّم به قتل ادلهّ كافي و وافي ندارد: فيض كاشاني نيز معتقدند -4
 .)2/124/عالشرائ

 با ادلهّ اي كه حبس متهّم را قبل از مغايرابن ادريس نيز حبس متهّم به قتل را  -5
   .)3/343/السرائر( ي دانندكنند، م اثبات جرم منع مي

 كه به نظر مي رسد با توجه به ادلهّ اي كه در قول به بنابراين نگارندگان معتقدند
حبس و بازداشت موقت متهّم به قتل عمدي جايز كه جواز گذشت مي توان گفت 

 چيزي جز اشكال بر ادلهّ ي قائلين به جواز نمي باشد و قائلين به ،است و ادلهّ ي مانعين
 بايد بدانند كه حتي بر فرض عدم وجود دليل و اماره اي مبني بر اثبات جواز به منع

 به مقتضاي عناوين ثانويه و بر فرض خدشه بر آنها نيز مي توان به ،معني الاخص
 قائل به تقدم جواز حبس تا اثبات جرم گرديد و ،مقتضاي عمل به اصل احتياط در دماء
البته بايد .  براي حكم به برائت متهّم نخواهد بودبا وجود چنين اصلي اساساً موضوعي

كه امروزه  توجه داشت كه جواز بازداشت به معناي جواز به معني الاخص مطلق چنان
 محدود و مقيد به ،در برخي از محاكم قضايي جريان دارد نمي باشد و به مقتضاي ادلهّ

 تا خوف ظلم به )3/587/مي اسلامباني فقهي حكومت(بايد باشد  زمان اندك و رعايت اخلاق
 سلب آزادي فرد بوده و ،كه بازداشت موقت در واقع متهّم نيز مرتفع گردد چه آن

 . خلاف اصل آزادي افراد و برائت اصليه و به نوعي استثنا بر آنهاست

   حبس و بازداشت موقت در اتّهام ضرب و جرح -2-1-2-2
ست فرد متهّم را بازداشت و كه در اتهام به ضرب و جرح، آيا روا  اينبارهدر 

 صاحب  برخي همانند:و ديدگاه وجود داردددر ميان فقها  ؟حبس نمود يا خير
جواز  قائل به عدم )7/249/جامع المدارك(  و محقق خوانساري)41/261/جواهر الكلام(جواهر

 مهذبّ(  محقق سبزواري،)4/439/ المرادهغاي(  شهيد اول و برخي همانند،بازداشت بوده

كه در ادامه به بررسي اقوال و دلائل آنها شند  قائل به جواز آن مي با)28/279/حكامالأ
  .پردازيم  مي
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  ادلّه قائلين به جواز ) الف
  به عدم جواز حبس متهّم به ضرب و جرح كه گذشت گروهي از فقها چنان

  : مي كنيمده اند كه به آنها اشارهبر اين مدعا نيز ادلهّ اي اقامه نموو مي باشند، قائل 
با عنايت به  معتقد است  جواز، محقق سبزواري است كهاز جمله قائلين به -1

كه حبس متهّم در جرح و قتل عمدي از امور حسبه بوده و حاكم بر آن ولايت  اين
 چرا كه حبس ؛جايز استاين مورد نيز  ، حبس در، در صورت صلاحديد حاكمدارد

تحت هيچ شرايطي راضي به ترك آن نشده سدر اينجا از مواردي است كه شارع مقد 
در روايت سكوني را مطلق و شامل جراحت عمدي » دم« لذا ايشان واژه ي .)همان( است

 .نيز دانسته است
 به  حبس را در مورد متهّم)4/439/ المرادهغاي( اول نيز در برخي عباراتش شهيد -2

 را جراحت اخير، عبارت كه ،است آورده »دم« به در مورد متهّم ديگر بعضى در و »قتل«
  . گيرد برمى در نيز
 

  ادلّه قائلين به عدم جواز ) ب
 و ادلهّ اي نيز قائل بوده به جواز حبس متهّم به ضرب و جرح گروهي از فقها نيز

  :يممه به برخي از آنها اشاره مي نمائبر مدعاي خود اقامه نموده اند كه در ادا
 قبل توان  نمي را جرح و ايراد ضرب به  متهّممقدس اردبيلي معتقد است كه -1

 خليّ الاّ و المقتول ولي جاء فان« عبارت  آوردن-زيرا اولاً كرد حبس جرم وي اثبات از
 ،باشد و اين قرينه مي قتل به آن اختصاص بر قرينه سكوني، روايت ي ادامه در »سبيله

و كرده  اشاره  صاحب جواهر نيز به اين مطلب روايت مي گردد؛باعث انصراف اطلاق
 كه-عقوبت در تعجيل  كه آنجا از -ثانياً ؛)41/261/جواهر الكلام( مدافع اين قول مي باشند

 جرح و ضرب مورد در را آن توان نمي باشد، مي بزرگ امري -است متهّم حبس همان
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 و ضرب ايراد به متهّم حبس كه نداريم دليلي اينجا  در-ثالثاً 1كرد؛ اجرا) دم مطلق(
بنابرين . كرد مقايسه قتل با توان نمي را جرح و  ضرب-بشمارد؛ رابعاً جايز را جرح

 .ايشان حبس را قبل از اثبات جرم، در مورد ايراد ضرب و جرح روا نمي داند
واژه ي دم و  از اطلاق را مانع روايات در »مقتول«ذكر  خوانسارى نيز محقق -2

 . )4/249/داركجامع الم( جواز حبس در اتهام به ضرب و جرح مي داند

 اين حكم مختص به قتل بوده زيرا با  ظاهراً: مي گويداز سوي ديگر نجفي -3
] فقط مورد قتل[كه از اصل خارج شده  قدر متيقنى توجه به اصل برائت، بايد نسبت به

  .)41/261/جواهر الكلام( گردد اكتفا شود، و به موارد ايراد جرح مربوط نمى
 ادلهّ اي متين و در ،قائلين به عدم جواز حبس اگر چه  نگارندگان معتقدند كه

ي مجوزين حبس ارائه نموده اند، اما بايد توجه داشت  هايي نقضي به ادلّه واقع پاسخ
 ادلهّ اي همانند روايت سكوني احتمال دارد كه صرفاً در مقام بيان مورد اتهام -كه اولاً

 اثبات حبس به مقتضاي اين -ثانياًبه قتل باشد و در مقام بيان ديگر اتهامات نباشد و 
روايت براي متهّم به قتل از باب تكيه بر مفهوم داشتن وصف و انتفاي حكم از وراي 

 يعني قول به انتفاي ،كه مورد اتفاق مشهور اصوليين نمي باشد موصوف است و حال آن
. حكم حبس به مقتضاي وصف ارائه شده در آيه از وراي موصوف محل تأمل است

 قائل به وجوب مقدمات آن به ، در مورد بحث مي توان از باب مقدمه ي واجب-اًثالث
حكم عقل اتفاقاً و بر برخي مباني شرعاً، حكم نمود؛  به اين بيان كه از آنجا كه حفظ 
انتظام امور عباد و نظام و حراست از حقوق ايشان در نظر شارع امر مهم و واجبي بوده و 

گيري و بازداشت متهّم به ضرب و جرح به منظور كشف و ازجمله مقدمات آن، دست
بر اين اساس است كه برخي از فقهاي معاصر مي . تحقيق در چگونگي اتهام است

 در چنين مواقعى دستگيرى و حبس افراد جايز است، به ويژه وقتى كه ظاهراً« :نويسند
. نظر عقلا بعيد نباشد در كار باشد و احتمال وقوع آن نيز از قابل توجهپاى امرى مهم و 

                                                           
 .محل تأمل است و قبلاً نسبت به چنين استدلالي، اشكالاتي مطرح گرديداردبيلي   البته اين استدلال مقدس-1
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رعايت دقت و مكان بايد با الا اما بايد در نظر داشت كه انجام چنين كارى، حتىّ
ض به البته روشن است كه تعرّ . و شخصيت افراد انجام پذيرداحتياط و حفظ شئون

پايه بر آنان جايز  هم و ايراد اتهامات واهى و بىحقوق افراد و حبس آنان به مجرد تو
اوار است كه مضمون برخى از احاديث كه بر منع از دستگيرى و حبس نيست و سز

 حتي -رابعاً .)3/587/ اسلاميمباني فقهي حكومت( »افراد دلالت داشت بر اين موارد حمل نمود
يم كه در اينجا ل بر مدعا بر خلاف صاحب جواهر بايد بگوئبر فرض عدم وجود دلي

يد به مقتضاي احتياط در نفوس و اعراض، برائت نمي باشد بلكه با مقتضاي جريان اصل
كه جرم اتهامي او   چه آن،فرد را تا انكشاف واقع و اثبات يا نفي جرم، حبس كنيم

مربوط به تماميت جسماني افراد بوده و به اجماع اصولي و اخباري ها در اين موارد 
  .اصل مجرا، احتياط مي باشد

   عمدبازداشت موقتّ در اتهام به قتل غير-2-1-2-3
 قانون تشديد 3 ماده 4 و تبصره 5 ماده 5ك، تبصره . د. آ.  ق32 و35مواد 

ماده واحده قانون لغو مجازات شلاق و » ج«مجازات مرتكبين ارتشاء و اختلاس، بند 
 قانون مجازات، قاضي را مكلفّ به صدور قرار بازداشت موقت براي 690 ماده 2تبصره 

چه كه گذشت روايت سكوني و ديگر روايات  چنان. كند  جرائمي غير از قتل، مي
، »دم«مرتبط به حبس متهّم به قتل، تنها قتل عمدي را شامل مي شود و اين با اطلاق واژه 

از اين روايات براي ، 1منافاتي ندارد، چرا كه همه ي  فقهاي شيعه و حتي اهل تسنن
شبه عمدي جواز بازداشت موقت در قتل عمدي بحث كرده و سخني از قتل خطائي و 

كه قبلاً در شمول و عدم شمول اين  اگر چه برخي از اشكالاتي ،اند به ميان نياورده
 اما به ،مورد استناد قرار داددر اينجا نيز  شايد بتوان قتل عمد اشاره گرديدروايت بر غير 

وليت جزايي ندارد و ؤ مس،يعمل خطائ، )2/462/كافيال( »رفع« مقتضاي حديث شريف
ولي نبايد متهّم به خطا را بنابراين به طريق أ.  مجازات نموداطي را عقوبت ونمي توان خ

                                                           
  .6/420/ الكبريالمدونه:  رك-1
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 ، مناط تعجيل در عقوبت و ايجاد مسبب قبل از سبب، علاوه بر اين؛عقوبت نمود
و بايد توجه داشت كه حكم به ديه در قتل خطأيي خروج از قاعده . مشروع نخواهد بود

شد و نهايت امر قاتل در قتل خطأ و شبه عمد، اوليه بوده و مبتني بر دليل خاص مي با
  1.مجازات ديه است، بنابراين وجهي براي حبس در اين مورد موجود نيست

  2)حقوق الهي(در احكام -2-2
 كه است ترك و فعل از اعم) نهي و امر( شرعي الزام متعلَّق ه،اللّ حق از منظور

 يعني عام، منافع و مصالح لحاظ به بلكه ديگران، مصالح و منافع لحاظ به نه آن به الزام
 از در مقابل آن مراد لواط و و زنا نماز، ترك گزاردن مانند باشد، مي احكام ملاكات

 است، ديگران  منافع و مصالح لحاظ به آن به شرعي الزام كه است چيزهايي الناّس حق
 ديگري پرداخت بدهي وي، وجوب اجازه بدون ديگري مال تصرف در حرمت مانند
حقوق الهي خود بر دو نوع مي باشد؛ دسته  ).1/620/ الوسيلهمباني تحرير( او مطالبه صورت در

 بايد توجه داشت كه در اينجا .مالي هستند اي ديگر حقوق غير اي حقوق مالي و دسته
كه در حقوق مالي الهي ترك آن   چه آن،اتهّام به دو نحو قابل تصور خواهد بود

اساساً فقهاي . باشد  الهي فعل آن سبب براي عقاب ميمعاقب و در حقوق غير مالي
حقوق الهي به طور مطلق قبل از اثبات آن و در فرض اتهّام متعرضّ  اماميه در حيطه

حكم آن نشده اند و اصل را بر برائت افراد مي گذارند تا زماني كه با دليل قطعي اثبات 
      جرم حكم به مجازات گردد كه فرد مجرم است و در اين زمان است كه بر فرد م

 ؛فقها در اثبات عقوبت در حقوق الهي بسيار محتاطانه و دقيق عمل مي نمايند. مي نمايند

                                                           
صرفاً در فرض اتهام و قبل از اثبات جرم مورد بررسي كه گذشت  بازداشت موقت در مقاله ي حاضر چنان -1

كه در فقه اماميه در مواردي پس از اثبات  ي از وجه نمي باشد و آن اينقرار گرفته است اما ذكر يك نكته خال
؛ 29/51؛ 19/136/ الشيعهلوسائ: شمرده شده است براي مثال ركجرم نيز بازداشت و حبس موقت افراد روا 

 ؛ تحرير26/199/ الكلام؛ جواهر4/236/؛ الروضه البهيه40/208/؛ جواهر الكلام13/466/ الافهاممسالك
  . 3/315/ الكلام؛ جواهر2/36/هالوسيل

   .41/104،106،190/؛ جواهر12/68؛27/119/الاحكام  مهذب  :رك است  شده  ذكر هايي تفاوت دو  اين براي -2
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 در كه حالي  در1مسموع است؛ اقرار و بينه بدون الناس براي مثال دعاوي مربوط به حق
 كه يحقوق در مگر شود، نمي شنيده اقرار يا بينه بدون دعاوي و نيست چنين اللهّ حق

 آن الناّس حق به نسبت سوگند كه سرقت :مانند است، الناّس حق و هاللّ حق از اي آميزه
  يا در؛)23/119/ب الاحكاممهذّ( ندارد  جريان)حد( هاللّ حق به نسبت ليكن شود، مي جاري
 محض هاللّ حق در ليكن است؛ پذيرفته اصل شاهد همچون فرع شاهد الناّس حق

 كه قذف و سرقت در مشهور، قول بنابر. نيست پذيرفته لواط  وزنا حد مانند) حدود(
  مثال.)41/190/ الكلامجواهر( نيست پذيرفته فرع شاهد اند الناّس حق و اللَّه حق از اي آميزه

 در اصلي عاست و بايد توجه داشت كه رويكرد نيز وجود دارد كه مبين مدي ديگرايه
 از پس گواهان چه چنان اينرو، از است؛ فيفيتخ  بر خلاف حق الناس، رويكردهاللّ حق

 مبناي و است معتبر برخي قول بر بنا الناس حق در آنان شهادتگردند  فاسق شهادت،
 استناد به تواند نمي حاكم ،زنا ماننداللهّ  حق در كه حالي در گيرد؛ مي قرار حاكم حكم

 ،صرف اتهّامانيم به  لذا در حقوق الهي ما نمي تو).219/همان( كند حكم آنان، شهادت
دليل خاصي بر در حقوق الهي كه   علاوه بر اين از اينرو،يمآزادي فرد را سلب نمائ

 وجود ندارد با استفاده از عموماتي كه حاكي از اثبات شت و حبس موقت متهّمبازدا
است و حكم به درء حدود بواسطه ي ) حق االله( 2قطعي و بلاشبهه ي جرايم داري حد

                                                           
 قسم و مدعي به عليه  مدعي از قسم رد با و بخورد قسم بخواهد عليه  مدعي از تواند مي حق صاحب زيرا -1

 .شود مي ثابت ادعايش او خوردن

معناي اين قاعده اين است ) 3/83/التاج الجامع(»...ه في العقوبئن يخطأخير من و ي العف الامام ان يخطئ فانّ« -2
كه صدور حكم مجازات متّهم، تنها در صورت اثبات ارتكاب جرم متهّم صحيح است ودر صورتي كه ادلّه كافي 

يرا در صورت ترديد، برائت متّهم براي براي اثبات جرم متهّم نباشد بايد اصل را بر بي گناهي وي گذاشت؛ ز
أعاقب ، و لاهإنيّ لاآخذ على التهم): ع(منين  قال اميرالمو.جامعه بهتر و از جهت اجراي عدالت سزاوارتر است

است، چه ) ع(برائت در قضاوت هاي علي  اين روايت بيانگر حاكميت اصل) 251/ل الثلاثالرسائ (»على الظنّ
  .وان ديگري را كيفر داداينكه به صرف اتهام نمي ت
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ازات شهود ناكافي و يا شهودي كه با هم در اثبات مدعا اختلاف دارند،  و مج1شبهات
ق االله است حاكي از اهتمام شارع به سخت گيري شرائط در اثبات جرايم مربوط به حقو

از سويي در فرض عدم . ولي در فرض اتهّام نيز وجود داردكه اين مطلب به طريق أ
ليه در مورد بحث يعني اتهّام در  مقتضاي جريان اصول عم،وجود دليل خاص يا عام
  .حقوق االله، برائت مي باشد

  
    نتيجه

، تا زمان اثبات جرم افراد، اصل بر برائت و آزادي با توجه به مطالب مطرح شده
كس موظف به اثبات بيگناهي خود   مستلزم آن است كه هيچ،آنها بوده و اين اصل

از ،  در كار باشدقابل توجهمهم و پاى امرى كه نباشد؛ با اين وجود در برخي موارد 
اقدامي تأميني منظر فقهاي اماميه مي توان مصاديق مشروعي براي سلب آزادي به عنوان 

 روشن است كه البته.  بازداشت در فرض اتهّام به قتل عمد، قائل شدو احتياطي، همانند
پايه بر آنان  د اتهامات واهى و بى افراد به مجرّآزاديض به تعرّدر چنين مواردي نيز 

قاضي موظف به صدور قرار به تبع اين اصل، در موارد عديده اي كه . جايز نيست
 حبس مدين مدعي اعسار، متهمين به سرقت، قتل غير  همانندبازداشت موقت شده است

 عمد، ارتشاء، اختلاس و ساير جرايمي كه در زمره حقوق الهي محض محسوب مي
  .دفاع و توجيه فقهي نمي باشندقابل  شوند همچون شرب خمر و زنا،

از آنجا كه بر خلاف اصل اولي، در قوانين دادرسي ايران، استفاده از ابزار سلب 
آزادي به عنوان اقدامي تأميني و احتياطي قبل از اثبات جرم، روز به روز در حال 

                                                           
از منظر فقهاي اماميه و عامه به معناي » حدود«)28/47/ل الشيعهوسائ(»...ادرؤا الحدود بالشبهات«: قال النّبي« -1

زيرا اين تنها حقيقت متشرعه را اثبات مي كند نه . عقوبت معين نيست ، گرچه به اين معنا مصطلح شده است
چه مبناي فهم معناي حقيقي الفاظ و روايات  چرا كه آن. لق مجازات استشرعيه را، و معناي حدود مط  حقيقت

 .)4/43/قواعد فقه (همان زمان صدوراست نه زمان كنونياست، معناي آن ها در 
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اند افزايش بوده، اميد است كه نوشتار حاضر با تبيين و تفسير مباني فقهي اين قرار، بتو
مصوب (  در تدوين لايحه ي جديد آيين دادرسي كيفريقانونگذاري   مورد استفاده

ي را قانونگذاركه امر  جهت مرتفع كردن چنين نقايصي، قرار گيرد تا اين) 1390
  .آنگونه كه شايسته يك سرباز راستين عدالت است، به اجرا در آورد
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