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 چکيده

لا کفاله  که متعاقب تقسیم جرایم به حد و تعزیر شکل گرفته یکی از احکامی

کند. این روایات اغلب، روایاتی چند از کفالت در حد نهی می .باشدمی الحدفی

 تفسیربر مبنای این اند. مطلق و ناظر به حدود اصطلاحی تفسیر و تعبیر شده

در حالیکه  ؛سان یک قاعده قاعده کلی قلمداد شده استممنوعیت کفالت در حد به

این مقاله ضمن توجه به در جرایم تعزیری پذیرش کفالت بلا اشکال خواهد بود. 

 شناختیادله عدم پذیرش کفالت در حدود و تحلیل مسئله از نگاه اصول روش

تأمین اهداف مورد نظر شارع  کند که  در صورت وجود مصلحت یااستدلال می

 توان کفالت در حدود را پذیرفت.می

 کفالت، حد و تعزیر،تعطیل یا تأخیر حد، حکم تعبدی :يديکل اژگانو
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  2سيده ساعده حسينی ،  1 زهرا صالح آبادي

 ایران -دانشجوی دکتری دانشگاه فردوسی مشهد، دانشکده حقوق، گروه حقوق، مشهد 1
 ایران -مشهد حقوق، گروه حقوق، دانشکده مشهد، فردوسی دانشگاه دکتری دانشجوی  2

 

 :نام نویسنده مسئول

  زهرا صالح آبادي

  کفاله فی الحدانتقادي قاعده لا -تحليلی بازخوانی
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 مقدمه
کفالت یکی از ابواب فقهی و حقوقی است که به معنای تعهد به احضار دیگری است. کفالت در دعوای کیفری به معنای آن است که 

محکوم یا متهم خواسته شود تا کسی را به عنوان کفیل به دادگاه معرفی کند تا حضور متهم یا محکوم بدین وسیله  تضمین شود. این نهاد از 

شود. متعاقب تقسیم ترین قرارهای تأمینی هم در خصوص افراد و هم در خصوص مراجع قضایی استفاده میحقوقی امروزه به عنوان متداول

تعزیر بسیاری دیگر از احکام بر مبنای این تقسیم شکل گرفتند. در متون روایی اوصاف و احکام بسیاری )بیش از بیست حکم(  جرایم به حد و

باشد که در واقع به عنوان یکی از تفاوتهای حد و تعزیر می« لا کفاله فی الحد»ذکر شده است. یکی از این احکام  «حدود»و « حد»برای 

 قلمداد شده است. 

کند مستند به تأکید می« عدم پذیرش کفالت در حد» گرا است. اگر بر یک حکم مانندگرا و محتواواکنش کیفری، نظامی ماهیت نظام

یک محتوا، تحلیل و رهیافت عقلانی است. اگر رهیافت عقلانی بر مبنای مصلحت، دفع مفسده یا اهداف دیگر گاهی پذیرش کفالت در حد را 

خواهد بود. از نقطه نظر تحلیلی، همه جرایم حدی از همه جرایم ای کنندهپس عدم پذیرش آن نیازمند دلیل قانع نمایدتجویز و ضروری می

تر نیستند تا عدم پذیرش کفالت در حد و پذیرش آن در تعزیر را توجیه نماید. در واقع مصالح عقلانی و حکمیانه بارتر و زیانمهم تعزیری

 مبنای پذیرش کفالت در حد و تعزیر خواهد بود نه ویژگی خاص در حدود. 

ظ عقلانی قابل پذیرش نیست. در مقام دفاع نظری و عملی از چنین رویکردی به لحا توسل به تعبدی و توقیفی بودن اینگونه احکام

پذیرش آن در تعزیرات حتی در فرض عدم تأمین اهداف شارع، برابر با جدا کردن  و عدم پذیرش کفالت در حد صرفا از این جهت که حد است

مسئله و توجه به مقاصد به این  شناختی اندازی روشاز چشم رویه شارع از رویه و سیره عقلا و لغو و بیهوده بودن این احکام است. در حالیکه 

با توجه به انعطاف معقول در این حوزه را شاهد بود.  ای از تغییر وتوان گونهو اهداف شارع و شناسایی قلمرو نصوص مربوط به این احکام می

بیر این نصوص در حال و هوای اند، با تفسیر و تعقرار دادهاینکه فقها کفالت  و حدود را در حوزه غیرعبادات و غالبا در حوزه احکام و سیاسات 

گیری شارع مقدس و متناسب با مقتضیات زمان و مکان در هایی از تغییرات حکمیانه در چارچوب مقاصد و جهتعرفی و عقلانی شاهد گونه

توجه به مقاصد غایی شارع این امر را در پی خواهد داشت که فقه عبارات و بی دیدگاه اخبارگونه و محدود به الفاظ و قلمرو کفالت در حد بود.

جزایی از پاسخ دادن به نیازهای متحول و مستحدث تقنینی و تأمین مقتضیات حقوق کیفری در زمان و مکانی جز عصر شارع قاصر است. در 

بر مبنای اغراض شارع و مصالح و مفاسد عقلایی و عرفی های عقلانی در برخورد با متون دینی و تفسیر آنها حالیکه توجه به دلایل و رهیافت

سر به مهر و رازمند و نامنعطف و احکام آن  شود حدودتوان زمینه عقلانی کردن و پویایی فقه را فراهم آورد. بر این مبنا آنگونه که تصور میمی

 . داشت های عقلانی وجود خواهدو تغییرناپذیر نبوده و امکان کاربست تحلیل

در پی آن است که به این سئوالات پاسخ دهد. ادله نهی از کفالت در حد  شناختیاصول روش توصیفی  و نوشتار با روش تحلیلی  این

و علت عدم پذیرش  چیست؟ آیا منظور از حد در این عبارت حد اصطلاحی است؟ فلسفه « لا کفاله فی الحد»چیست؟ مقصود از حد در عبارت 

حل مسئله شناختی اجتهاد کمکی به حکم عدم پذیرش کفالت در حد حکمی تعبدی است؟ آیا کاربست اصول روشکفالت در حد چیست؟ آیا 

 عدم پذیرش کفالت در حد خواهد نمود؟

 

 و انواع آن مفهوم کفالت
و داری، سرپرستی به معنای ضمان آمده است و در فارسی به معنای عهده«  یکفل»،«کفل»کفالت در لغت عرب، اسم مصدر از 

ت در اصطلاح فقها کفالت عبار (84،ص1393عهده گرفتن کاری به جای کسی است )صالحی مازندرانی، رود؛ بنابراین بهنگهداری به کار می

ضار نفس در هنگام مطالبه برای مکفول له. در اصطلاح حقوقی عقدی است که به موجب آن یکی از طرفین است از قصد التزام و تعهد به اح

 . (280،ص 1392کند )زرگوش نسب،غیبی،ی احضار شخص ثالثی را تعهد میدر مقابل دیگر

گردد. کفالت در کفالت بر امور مالی اختصاص ندارد؛ بلکه شامل مسائل کیفری و دعاوی غیرمالی همچون دعوی زوجیت نیز می

)مکفول( را نزد مقامات قضایی تا پایان رسیدگی اصطلاح کیفری عقدی است که به موجب آن شخص ثالثی به نام کفیل حضور مورد نیاز متهم 

د و در اصطلاح مدنی، عقدی است که به موجب آن شخصی در مقابل طرف دیگر کنالکفاله تعهد میو صدور و اجرای حکم در ازای مبلغ وجه

 عنهمکفول و مکفول را ثالث شخص و له مکفول را متعهدله ،(قبیل و حمیل زعیم، ضامن، کافل،ل )کفی را متعهدکنداحضار ثالثی را تعهد می

شود رضایت کفیل بدون تردید . البته لازم به ذکر است که کفالت در امر مدنی چون عقد تلقی می(38،ص1391)صالحی مازندرانی،گویند

نمود اما درباره رضایت توان جز با رضایت وی به جبران ملزم شود که صاحب حق را نمی. درباره رضایت مکفول له هم  استدلال میشرط است

مکفول عنه یا کسی که حقی علیه اوست، اتفاق نظر وجود ندارد. اما در امر کیفری بعید است که کفالت از جنس عقد و لزوما مشروط به 

 (.145،ص1393رضایت مکفول باشد)نوبهار،

 ترین اقسام کفالت عبارتند از:مهم
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 از ها کفالت بغال کند؛ می تعهد دادگاه یا له مکفول نزد را عنه مکفول اراحض ، عقد طرف یک که است کفالتی :احضار کفالت.1 

 . درو می کار به اتملاق کفالت و طلب کفالت برابر در که گویند می نیز نفس کفالت و تن کفالت بدن، کفالت کفالت، این به. است نوع این

 (.39: 1391،مازندرانی)صالحیدهد نشان له مکفول به و بیابد را عنه مکفول کند می تعهد کفیل که است کفالتی :طلب کفالت.2

 

 معناي لغوي و اصطلاحی حد و کاربرد آن
ایت و منتهای توان معانی منع و فصل بین دو شی و تأدیب و نهدر کتب لغت برای حد معانی زیادی نقل شده است که از جمله می

گذاری د در این ناممعنای اخیر در معنای اصطلاحی حدود لحاظ شده باشد، تأکی، ص ( اگر 1394هر چیزی نام برد )ایزدی فرد، حسین نژاد، 

اگر این معنا در حدود  اند حدود اصل به معنای منع استاثیر گفته شناسان مانند ابنبر ثبات و عدم تغییر است. با این حال برخی از لغت

 (.63،ص1392بازدارندگی کیفرهای حدی است )نوبهار،  اصطلاحی لحاظ شده باشد تأکید و بارمعنایی حدود بیشتر بر جنبه

 

 کاربردها 

 حد در معناي حکم  .1

رفتارهای و باید و  ؛ به این مناسبت که احکام مرزهای«حکم»معنای ابتدایی و کاربرد اولیه واژه حد در متون شرعی، عبارت است از 

رفته است. به  روایی نیز گاهی واژه حد در معنای حکم به کار(. در قرآن و  متون 127کنند) حسینی، صنبایدهای هنجاری را مشخص می

جل برای هر چیزی  وخدای عز » التحدید چند روایت آورده است با این مضامین کهالاسلام کلینی در کافی تحت عنوان بابعنوان مثال ثقه

 (.173،ص7کلینی،ج «) هر چیزی را حدی است»، «حدی قرار داده

 حد در معناي مطلق عقوبت  .2

خداوند برای هر » لحد در روایات متعددی در معنای مطلق عقوبت، اعم از قصاص، دیه و حد و تعزیر به کار رفته است. به عنوان مثا

دوم کیفر، به  (. مراد و مقصود از حد174چیزی حدی قرار داده و برای هر کس که از آن حد تجاوز کند حدی مقرر نموده است )همان، ص

تعزیر و قصاص  شود. صاحب جواهر اصطلاح حد را مشتمل برامل مجازات جنایات بر نفس و عضو )قصاص و دیه (هم میمعنای عام است که ش

لف اصول و عمومات که حکمی مخا داند، جز مواردی که حکم مترتب بر عنوان حد مخالف اصول و عمومات فقهی باشد. بر این اساس، چنانمی

لحکم دارای معنای مطلق و گیرد. مثلا باب حدود اقامه الحدود الی من الیه اصاص و تعزیر را نیز فرا مینباشد و بر عنوان حد مترتب باشد، ق

 قصاص و تعزیر خارج از نظام قضایی ممنوع دانسته شود )حسینی، همان(.

 هاي مقدر در شرعحد مجازات  .3

های ثابت، مقدر و واقع حدود در اصطلاح به مجازات گاهی نیز حد به مجازات تقدیر )تعیین(شده و تعزیر مجازات غیر مقدر است. در

(. شهید در 69 ،ص1392گیرد)جوان جعفری، ساداتی، گردد که به شمار خاصی از رفتارهای مجرمانه تعلق میغیر قابل تغییری اطلاق می

آنها در روایات، از  تعزیر نامیده شدنای از مجازاتهای شرعی )به معنای منصوص(، از طرفی، و مسالک، به منظور جمع بین مقدر بودن پاره

در « غالبا»ا اهانتی است که تعریف کرده و گفته است:   تعزیر مجازات ی« عقوبه او اهانه لا تقدیر لها باصل الشرع غالبا»طرف دیگر، تعزیر را 

ایاتی بعض افراد آن مقدرند. لکن در رواصل شرع مقدر نشده است. به اعتقاد ایشان اصل در تعزیر عدم تقدیر است و اغلب افراد آن هم غیر

ن صاحب جواهر، مرحوم اند. مانند ازاله بکارت با انگشت، نزدیکی باهمسر در روز ماه رمضان، و... .در مقابل فقیهانی دیگر)چوتقدیر شده

 (.111،ص 1392زاده، بمانیان، حبیدانند )رحتبریزی،( هر نوع مجازاتی که به هر نحو میزان خاصی برای آن تقدیر شده را از اقسام حدود می

 

 تعزیر
بند و مقید ساختن آمده است)صادقی، تعزیر در لغت به معنی توقیر و تکریم، بازداشتن و زدن، نصرت و یاری کردن همراه با تعظیم و پای

 (.161، ص1392

 

 کاربردها
 ها، جز قصاص و دیهمطلق مجازات  .1

ت. بنابراین تعزیر معنای عام مشتمل بر قصاص و دیه در متون شرعی و فقهی بکار نرفته اسواژه تعزیر در معنای قصاص و دیه یا در 

ای مقدر و غیر هدر معنای مطلق عقوبات استعمال نشده است. لکن در مواردی واژه تعزیر و مشتقات آن در معنای عام مشتمل بر مجازات

 أدیب و سزادادن به کار رفته است.مقدر به کار رفته است. در اینگونه موارد تعزیر در معنای ت
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 هاي غيرمقدره مجازات  .2

ع تعزیر واکنشی در فقه جزایی از تعزیر در معنای خاص تعاریف مختلفی شده که قدر مشترک این تعاریف، کلمه مقدر است. در واق 

گردد)صادقی، است که نوع و میزان آن در شرع مشخص نشده و به منظور اصلاح و تأدیب متخلف ، به وسیله دادرسان تعیین و اعمال می

 همان(.

 

 ثمره بحث
مجازات اعم از مقدر  های مقدر، در دو معنای مطلقشود که واژه  حد گذشته از استعمال آن در مجازاتاجعه به روایات روشن میبا مر

یا مراد از حد در آشود این است که های غیر معین نیز به کار رفته است. حال با حفظ این مطلب سوالی که مطرح میو غیرمقدر و مجازات

ز حد فقط مجازات مقدر جازات بوده تا اینکه احکام بیان شده در این روایت تعزیرات را هم شامل شود؟ یا اینکه مراد ااین روایات، مطلق م

 ختلف است.مشرعی بوده و جریان احکام یاد شده در این روایات، در باب تعزیرات نیازمند ادله خاصی هستند؟ اقوال در این باره 

ص، درباره مقصود از پس از اشاره به کاربرد دوگانه واژه حد در روایات، در دو معنای عام و خادر فقه امامی، مرحوم صاحب جواهر، 

حد به معنای  نویسد شاید صواب آن باشد که در احکامی که مخالف با اصول و عمومات است، بهدر روایات متضمن احکام حدود می« حد»

گیرد)ایزدی د قرار نمیدیگر بر خلاف آن باشد و از اینجاست که قصاص تحت اطلاق ح اخص)مجازات مقدر( اکتفا شود، مگر اینکه فحوا یا قراین

 (. 251:1394فرد،حسین نژاد،

ثرت استعمال در صورتی که ثابت شود موضوع له حکم مطلق عقوبت است، یا اینکه ک» از معاصرین مرحوم گلپایگانی معتقد است: 

وارد مشکوک، شود. اما در مبه معنای عام باشد، احکام حد بر مطلق عقوبت جاری میحد در معنای مطلق عقوبت موجب انصراف لفظ حد 

حاصل »... تقد است که مقتضای قاعده عدم اکتفا، در ترتیب احکام مزبور، به  موارد ششگانه حدود است . آقای موسوی اردبیلی، در مقابل مع

شود وبت حمل میبه قرینه دارد و در صورت عدم قرینه بر معنای مطلق عقاین که حمل لفظ حد بر معنای خاص، یعنی مجازات معین، نیاز 

 (. 93: 1388)حسینی،

ثابت و نیز قطعی  برخی نیز معتقدند که ماهیت معین و مقدر بودن حد اقتضا دارد که در موارد مشکوک، فقط احکامی که به نحوی با

ناسبی با ثبات و قطعیت در مقابل تعزیر دارند و بقیه احکام حدود، که ربطی و تکند اختصاص به حد بودن کیفر مرتبط است و آن را افاده می

از این  لاحی نباشدرسد که  حدود در این احکام ناظر به حدود اصطبه نظر می (.135:1387کیفر ندارند، راجع به مطلق عقوباتند )حسینی،

 حیث تفاوتی بین حد و تعزیر نباشد.

 

 ر حدبررسی ادله ممنوعيت کفالت د
 باشد.می« ای حدلعدم تأخیردر اجر»مستندات عدم پذیرش کفالت در حد معتبره سکونی، مرسله صدوق، روایت اصبغ بن نباته و ادله 

 

 روایات نهی از کفالت در حد
 روایات موجود درباره نهی از کفالت در حد بدین صورت است

 الله)ص(: لا کفاله فی الحدالف( معتبره سکونی: عن ابی عبدالله )ع( قال: قال رسول 

 «شودکفالت در حد پذیرفته نمی» کند که رسول خدا )ص( فرمودندسکونی از امام صادق )ع(نقل می 

ل از پیامبر آمده است ب( مرسله صدوق: قال رسول الله )ص( ادرئواالحدود بالشبهات و لا شفاعه و لا کفاله ولا یمین فی الحد. به نق

 کند.وجود شبهه اجرا نکنید؛ شفاعت، کفالت و سوگند در حد راه پیدا نمیکه، حدود را در فرض 

ی را کفالت کرده بود ج(روایت اصبغ بن نباته: قضی امیرالمومنین)ع( انه لا کفاله فی الحد. امیرالمؤمنین درباره مردی که حضور کس

 الت نیست.چنین قضاوت فرمود که، در حد کفضرت همقضاوت نمود که باید زندانی شود و به کفیل فرمود: رفیقت را پیدا کن. آن ح

قصاص یا به گزارشی  وحال از ابوحنیفه نقل شده است که او کفالت را در حدود دانند. با ایناهل سنت نیز کفالت در حد را روا نمی

 (.151،ص1393داند. قول به جواز از عثمان بتیّ هم نقل شده است )نوبهار، تنها در قصاص جایز می
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 دله نهی از تعطيل و تأخير در اجراي حدا
أخیر در اجرای شود و  تعطیل حد و نیز تبرخی عقیده دارند که پذیرفتن کفالت در حد موجب تأخیر در اجرای حد و تعطیل آن می

ر واقع نهی از کفالت در د اند.آن در شماری از آیات نهی شده است و فقها با استناد  به این روایات تعطیل و عدم اجرای حد  را حرام دانسته

 (.346،ص1394درنگ مجازات را اجرا کرد)نوبهار،حد به معنای آن است که نباید از محکوم کفالت را پذیرفت؛ بلکه باید بی

 ست.دانند و حتی در این مورد ادعای اجماع یا شهرت نیز شده ابنا به این دلایل فقیهان کفالت در حد را روا نمی

 

 کفالت در حدعلت پذیرفته نشدن 
 توان مورد اشاره قرار داد.در باره راز نهی از کفالت در حد احتمالات زیر را می

ده، تأخیر در و طبق قاع شودبرخی معتقدند که کفالت از آن جهت در حدود پذیرفته نشده است که باعث تأخیر در اجرای حدود می

 اجرای حدود حرام و تعجیل در آن واجب است.

که عدم قبول کفالت شود دو احتمال وجود دارد؛ یکی اینکه کفالت در حدّ پذیرفته نمیفرماید: در اینخوانساری می مرحوم آیت الله

افتد باید کفالت پذیرفته شود؛ و لازم بود به خاطر عدم جواز در تأخیر اجرای حدّ باشد؛ که در این صورت بعض مواردی که حدّ به تأخیر می

ایز بود؛ کفالت هم فالت، قیدی ذکر شود؛ به این معنا که تأخیر در حدّ جایز نیست؛ ولی اگر در موردی تأخیر جاین جا برای عدم قبول ک

بیع غرری که موجب  و یک احتمال هم این است که اصلا حدّ وضعا کفالت بردار نباشد؛ و کفالت موضوعا باطل باشد؛ مثل  شوپذیرفته می

الافهام و صاحب ریاض و فقهای دیگر نیز چنین تعلیلی (. شهید ثانی در مسالک88،1405-87ری:د)خوانساشود؛ موضوعا بیع باطل شومی

 ایات قرار داده است . صاحب جواهر با این استدلال که گاه تأخیر در اجرای حد جایز است، مستند عدم پذیرش کفالت در حد را رواندداشته

 کند. یفری میهای اساسی و مهم مردم و جامعه حمایت کامام خمینی نیز معتقدند که : در حدود، شارع از ارزش .(157،1393)نوبهار:

-ن سلسله طبقهتریهای تعزیری در پایینشوند، در حالیکه مجازاتبنابراین جرایم مستوجب حد از جرایم بسیار سنگین محسوب می

دود تأکید ند به همین دلیل شارع بر اجرای فوری وعدم پذیرش کفالت و شفاعت در حها از لحاظ شدت و ضعف قرار داربندی مجازات

ذیرش حد را تأخیر صاحب جواهر نیز پس از اشاره به عدم پذیرش کفالت در حدود پس از اثبات آن، علت عدم پ (.40،1384دارد)پوربافرانی:

-نایبداند )-را مستند به روایت صحیح یا حسن از امام صادق میداند چون ممکن است تأخیر مصلحت باشد بلکه علت در اجرای آن نمی

 (.457،13زاده:

ده بلکه واجب باشد، بدیهی است که اگر علت این قاعده تأخیر در اجرای حدود باشد، در این صورت اگر در موردی تأخیر حد حرام نبو 

د را نداشته باشد، در محکوم به حد، مریض یا حامله باشد و تحمل حخورد . مثلا اگر پذیرش کفالت منعی ندارد و قاعده مورد بحث استثا می

تعلیل در صورت  (. ضمن اینکه این277،13آبادی:ده توان از او کفیل گرفت؛ زیرا کفالت باعث تأخیر حد نشده است)حاجیاین صورت می

ت نیست؛ زیرا قاضی که، الزام متهم به کفیل هم درس توان گفتکند و نه کفالت از متهم. نمیصحت تنها در کفالت از محکوم راه پیدا می

ا آنکه رسیدگی صورت موظف است فورا به دلایل موجود علیه متهم رسیدگی کند و یا حکم به برائت یا محکومیت او نماید؛ زیرا اولا، گاه ب

وجه به مقتضای احتیاط و تآید؛ ضمن اینکه با مینگرفته، شواهد بر درستی اتهام فراوان است. ثانیا لزوم شتاب در رسیدگی از مدلول ادله برن

 ، هرگونه شتاب و سرعتی در فرایند رسیدگی مطلوب نیست.لزوم تلاش برای رسیدن به واقع تا جای امکان 

 ا به اطلاق روایات،باشد. در این صورت بنبرخی نیز معتقدند که راز عدم پذیرش کفالت در حد مستند به روایات و یک امر تعبدی می

ر قابل تخصیص دیگر در هیچ مورد و موقعیتی، حتی در مواردی که حد باید تأخیر بیفتد، کفالت پذیرفته نخواهد شد. و این قاعده غی

 آبادی،همان(.دهشود)حاجیمی

صورت  ست که دراگی آن است. بدین معنا فایده کفالت در غیر حدود این فایدهشود راز عدم جواز کفالت در حد، بیگاه گفته می

وان کسی را در برابر گناه تاستنکاف مکفول از حضور بتوان حق را از کفیل استیفا نمود؛ ولی این امر در باب حدود امکان پذیر نیست؛ زیرا نمی

 الله گلپایگانی معتقدند که مرحوم آیت دیگری مسئول شناخت.

ل جاری نمود، مثلا باید مجازات حدی را بر کفیآن این است که اگر کفیل، محکوم را در وقت مقرر حاضر نسازد، لازمه پذیرش کفالت 

اضر سازد. در حتواند او را شود و کفیل هم نمیکند و در وقت مقرر حاض نمیفردی کفیل محکوم به رجمی شده است ولی محکوم فرار می

به واسطه  کفیل به جای محکوم، رجم شود و چنین امری یقینا باطل است زیرا بر هیچ کس این صورت لازمه پذیرش کفالت آن است که

و کفالت در دیه صحیح شود. از اینرشود. در نتیجه کفالت فقط در محدوده اموال پذیرفته میگناهی که فرد دیگری انجام داده، حد جاری نمی

 است اما کفالت در قصاص نه.

، ها اصل بر تخفیف و تسهیل استذیرش کفالت در حد ذکر شده این است که چون در حوزه مجازاتتوجیه دیگری که برای عدم پ

بینی نموده است. بنابراین دادرس باید ادله موجود علیه متهم را به سرعت شارع مقدس همسو با این اصل عدم پذیرش کفالت در حد را پیش
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بود او را محکوم نماید و گرنه متهم را آزاد کند. از دیرباز برخی فقیهان اعم از شیعی و سنی، ارزیابی کند، اگر ادله برای اثبات مجرمیت کافی 

الله مبنی بر کفالت نوع توثیق و سختگیری است، حال آنکه حقوق»اند. به نظر علامه حلی: گونه تفسیر کردهنهی از کفالت در حد را همین

ها تلاش شود به نظر سرخسی کفالت گرفتن در دعوای حدی نوعی سختگیری م اثبات آناسقاط است و سزاوار است تا جای امکان برای عد

حال کفالت همیشه بر مبنای سختگیری بر متهم نیست (. با این159،1393)نوبهار:است؛ حال آنکه در حدود اصل بر تخفیف و تسهیل است

 ست مواردی از صدور قرار کفالت باشد که مناسب با حال متهم باشد.که به طور کلی این تعلیل ممنوعیت مطلق کفالت را توجیه نماید ممکن ا

تر به یل مناسبدر مجموع با لحاظ ملاک حکم، تفسیر و تعبیر نصوص نهی از کفالت در پرتو اصل مبتنی بودن حدود بر تخفیف وتسه

ر نصوص نهی از کفالت چنین برابر این تفسید. همرسد. بر این اساس تسهیل وتخفیف، مفسر ظاهر عام روایات نهی از کفالت خواهد بونظر می

کفالتی خواهد بود که  باره حکم یکسانی دارند. هر چند کفالت ممنوعواجد معنایی تأسیسی هستند. بر پایه این احتمال، حد و تعزیر در این

 مستلزم سختگیری و اثبات مسئولیت اضافی بر متهم یا محکوم باشد.

 

  شناختیاز حيث اصول روش  مسئله بازخوانی
این اصول  ه و اساسی احکام شریعت مقدس اسلام بر پای، مبانی ارزشمند و اصیلی هستند که تمام«رحمت»و « مصلحت»، »عدالت»

آسمانی را تحقق های ن کتاباند. قران کریم با صراحت، هدف از بعثت انبیا و فرستادمترقی استوار بوده، و در راستای تحقق آنها تشریع گردیده

ما رسولان خود را »؛ بالقسطِ الناسُ یقومَلِ و المیزانَ هم الکتابَعَوانزلنا مَ ا بالبیناتِنَلَلنا رسُرسَقد أَفرماید: لَعدالت در جامعه دانسته است و می

و ما :» فرماید یه دیگر میآ( و در 25)حدید/« با دلایل روشن فرستادیم، و با آنها کتاب و میزان نازل کردیم؛ تا مردم قیام به عدالت کنند...

شود که به خوبی استفاده می از آیات قرانی (.107)انبیا/« نفرستادیم تو را مگر به خاطر رحمت بر جهانیان»و « أرسلناکَ الّا رحمهَ للعالمینَ

ایات نیز استفاده ت گرفته است. از برخی روها صوربعثت انبیا و تشریع احکام، به منظور تحقق عدالت و بر اساس لطف و رحمت به انسان

کام، نیز تطابق اح« حلیت و حرمت »شود که اصل اساسی در تکالیف دینی، جلب مصلحت و دفع مفسده  است؛ تا جایی که ملاک و معیار می

زاده و ()تقی131: 1393به نقل از مظفری، 57-12/54و هماهنگی با مصالح واقعی انسان و مغایرت با آن ذکر گردیده است )حر عاملی:

 (.61: 1394دیگران،

اصدی داشته است از آنجایی که احکام الهی تابع مصالح و مفاسدی است و شارع مقدس اسلام از وضع و تشریع احکام اهداف و مق   

های ا کاربست تحلیلسان ببنابراین برای دستیابی به این اهداف، احکام خاص دیگری که بیشتر جنبه ابزاری دارند تشریع نموده است. بدین 

ل( تصریح دارند که ها دست یافت. همانطور که برخی فقیهان چون )شهید اوتوان به جنبه ابزاری داشتن احکام یا هدف بودن آنعقلانی می

توان گیرند میار میی قرای برای دستیابی به اهداف خاصند و از آنجایی که مجازاتها و مسائل کیفری در حوزه غیرعبادها صرفا وسیلهمجازات

له فی الحد، لاشفاعه فی لا کفا» به طریق دیگری غیر از طرق مذکور در احکام به این اهداف نائل آمد. بنابراین شارع از تشریع احکامی چون 

اند احکام از جنس وسیله یناپی رسیدن به هدف یا اهداف معینی )چون بازدارندگی، سزادهی، اصلاح و تربیت و...( بوده و در واقع در « الحد و...

 (. 92: 1394نه هدف و طبیعی است در مواردی که امری از جنس وسیله باشد هرگاه هدف منتفی شود وسیله نیز منتفی است )نوبهار،

مورد نظر به  اگر روشن باشد که مقصود از اجرای حد و عدم پذیرش کفالت در حد هدف یا اهداف معین است، هرگاه هدف یا اهداف

یرش این امر که هر دلیل دست نیافتنی باشد شارع هم طبعا بر پذیرش یا عدم پذیرش مطلق آن حکم و اجرای آن تأکیدی ندارد. بنابر پذ

نی و مکانی با رعایت از جنس وسیله است نه هدف، امکان نیل به اهداف متعالی شرع مطابق با شرایط زما« فی الحدلا کفاله » احکامی نظیر 

به این دلیل که  مصالح و عدالت، از طرق دیگر وجود خواهد داشت. بر این مبنا قول به عدم پذیرش کفالت در حدود، بصورت مطلق و صرفا

احکام اسلام  فایده بودندر فرض عدم تأمین اهداف متعالی شرع مقدس اسلام به معنای لغو و بیحد است و پذیرش آن در تعزیرات حتی 

بنابراین اگر  ندارد. فایده بسی به دور است و این امر اختصاص به حد و یا تعزیردر حالیکه ساحت مقدس اسلام از کار لغو بی ؛خواهد بود

توان حکم به پذیرش گردد پذیرش کفالت در حد را اقتضا نماید، میی یا اجتماعی باز میای که به مصالح دینمراعات مصلحت یا دفع مفسده

 است. و رحمت و عدالت آن داد و این امر مطابق با روح و معنای کلی شریعت و احکام اسلام

 کفالت و... در حد برابر  فاعت،پذیری چون شگذاری برخی جرایم به حد و ثابت دانستن میزان مجازات و عدم ورود عناصر انعطافنام

هایی در پی خواهد داشت. دشواریهای عقلایی در زمینه واکنش کیفری است و این امر در عمل با جدا کردن رویه شارع مقدس از رویه و سیره

عقلایی قابل پذیرش نیست. ها در مقام دفاع نظری و عملی از چنین رویکردی، به لحاظ عقلانی و توسل به تعبدی و توقیفی بودن این مجازات

ها را در حوزه امور تعبدی و توقیفی دهد که آنان مباحث جزایی و مخصوصا مجازاتبه ویژه اینکه دسته بندی فقها از مباحث جزایی نشان می

حث، دین، کفالت، حواله دهند.  به عنوان  نمونه کلینی در کتاب کافی ، فروع کافی را در پنج باب عبادات، ابواب معیشت )شامل مباقرار نمی

شود بحث کفالت را دهی کرده است. همانطورکه ملاحظه میدیات، قضا، شهادت سامان و..(، ابواب نکاح، ابواب وصیت و ارث و ابواب حدود،
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مبحث حدود را  کند؛ ضمن اینکهتواند بیانگر این مطلب باشد که این مباحث از امور دنیوی بحث میذیل باب معیشت ذکر کرده و این امر می

  توان به احکامی جدید در این حوزه دست یافت.ذیل امور عبادی ذکر نکرده است و می

ب فقه را به چهار ابوا . محقق حلیشیخ طوسی در استبصار مقررات جزایی را همتای احکام عبادی مانند نماز و روزه قرار نداده است

شهید  .(85: 1394نوبهار،)اندقرار داده و قصاص و دیات را در شمار احکام حدود  نموده وو احکام تقسیم « ایقاعات»، «عقود»، »عبادات»قسم: 

 ،خواه آن غرض، شوده میهر حکم شرعی که غرض اهم آن دنیا باشد، معامله نامید»اول در کتاب القواعد و الفوائد در تعریف معامله گفته است 

ی دانسته است که و عبادت را حکم شرع «خواه جلب نفع یا دفع زیان مقصود اصلی حکم باشد یا مقصود تبعی ؛ جلب نفع باشد یا دفع زیان

 (. 35: 1ی )مکی، جغرض اهم آن آخرت است، خواه برای جلب نفع اخروی باشد یا دفع ضرر اخرو

اینکه  د بود. متفاوت خواه فی و عقلاییعرتعبدی و مسائل  نصوص موجود در حوزه مسائل  تفسیر و تبیین  از حیث اصول روشناختی

سر به مهر نبوده و  اند متضمن این نکته مهم است که شماری از مباحث این حوزه رازفقیهان مباحث حدود را در حوزه غیرعبادیات برشمرده

 های عقلانی و اجتماعی در آن وجود دارد.امکان کاربست تحلیل

بر تعبدی بودن  توان در آرای شاطبی مالکی یافت این است که در باب عبادات اصلمی دیدگاه مشهوری که در این عرصه وجود دارد

لتفات به معانی اما در در عبادات نسبت به مکلف اصل بر تعبد است نه ا»نویسد شاطبی در این باره می و در باب معاملات اصل بر تعلیل است

عبادات و عادات تفاوت  ما از مقاصد شارع بدین آگاهی داریم که میان»ه دارند که و در جای دیگر اشار« عادات اصل بر التفات بر معانی است

و باب یاد شده بسیار دنهاده شده و در باب عبادات جهت تعبد و در باب عادات جهت توجه به  علل و معانی غلبه یافته و عکس این مسأله در 

  (.24: 1385اندک است)صابری،

روزآمد و حکامی تازه، ادر غیرعبادات به  ، تعقلتوان با بهره جستن از تعلیلمیعبادات و غیر عبادات بدین سان با تمایز میان عرصه 

 ورای آنچه در نص وجود دارد، رسید. و مطابق با خواست شارع  متناسب با واقعیت و نیازهای اجتماعی
انجامد.  حوادث رع میشتری از احکام بینانهتر و واقعامری معقول بوده و به درک انسانی نیز لحاظ پیامدهای حاصل از حکمچنین هم

به  و... فالت در حد، مانند عدم پذیرش کرخی احکامو گذر زمان و تنوع مکان در برخی موارد ممکن است شرایطی را فراهم آورد که اجرای ب

یف دین شود و این و گاهی موجب تضع  قرار گیردچنین با مصالح جامعه و افراد و هم اسلام  در تعارض و تضاد با اصول کلی صورت مطلق،

بر مبنای  لامی بایدحاکم اس امر در مواردی باعث کم شدن تمایل افراد به اسلام و بی علاقه شدن برخی از مسلمانان شود. در چنین مواردی

ر راستای حفظ دشود، به دیگران میشرایط موجود و لحاظ خصوصیات مرتکب و ... از اجرای احکامی که موجب تضعیف دین و یا مایه تضرر 

 .تر جلوگیری نمایداصول مهم

اند کردهرا اجرا نمی اند که آنان در سرزمین غیرمسلمانان حدروایات معتبری از پیامبر اسلام)ص( و امیرالمؤمنین )ع( حاکی از آن 

ز اجرای احکام بوده ابه پیامدها و نتایج حاصل  بیانگر توجه به مسئله عدم اجرای حد در سرزمین دشمن (. توجه ایشان 336: 1390)نوبهار،

حاق فرد به نمایم؛ زیرا خوف غلبه غیرت و حمیت و در نهایت الدر سرزمین دشمن حد اجرا نمی» است. طبق فرمایش حضرت علی )ع(: 

رای تأمین آن بی نهفته است و هر حکمی این تعلیل بیانگر آن است که در اجرای احکام مصلحت (. 318: 1414)حرعاملی،دشمن وجود دارد

ا به آن مصلحت رهر تکلیفی ارشاد به مصلحتی است که در متعلق آن نهفته و انسان » شود که بر همین اساس بیان میتشریع شده است و 

م نیست سالار حض حاکسازد، نه آن که صرفا مصلحت در نفس تکلیف باشد، مانند تکالیف آزمایشی. پس در شریعت، تعبد مواقعی نائل می

   (.106: 1390زایی و دیگران،

الت و فطرت عد جمله اعضای خانواده و یا جامعه باشد از دیگریمتضمن توجه آسیب یا خطر به   ،عدم پذیرش کفالت در حداگر  

ی حد در بستر مثلا در فرضی که فرزند یا همسر فرد محکوم به اجرا حاظ شرایط واکنشی مناسب اتخاذ شودبا لکند که انسانی حکم می

، ضمن حمایت از حقوق کند که با پذیرش کفالت از چنین محکومیبیماری بوده و نیاز به حضور این فرد در کنار خانواده باشد اخلاق حکم می

ا فراهم آورد. بنابراین  به رزمینه اصلاح و توبه فرد در این مدت  و چه بسا دیده بتوان از خانواده این فرد محکوم نیز حمایت بعمل آورد. بزه

تضعیف بازدارندگی،  رسد در مواردی که پیامدهای منفی از اجرای احکام حدود، چون عدم تأمین اهدافی چون اصلاح و بازپروری و یانظر می

ر حد از این پیامدها دذ راهکاری مناسب از جمله پذیرش کفالت یگران، تزاحم مصلحت و... حاصل شود باید با اتخاتوجه ضرر به ددین اسلام، 

 .اجتناب نمود. چرا که عرف و بنای عقلا از پذیرش احکامی که فایده و منفعت اجتماعی نداشته باشد سر باز خواهند زد
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 گيرينتيجه
پذیرش کفالت در حدود به صورت مطلق قابل با  تحلیل و واکاوی ادله عدم پذیرش کفالت در حدود و توجه به فلسفه نهی از آن عدم 

باشد به حدود اصطلاحی اختصاص ندارد و از این حیث تفاوتی بین حد و روایاتی که بیانگر عدم پذیرش کفالت در حدود می پذیرش نیست.

پای عقلانی و مقتضیات مصلحت و همتفسیر لفظی از اطلاق ادله در این خصوص درست نیست بلکه باید متناسب با اقتضائات   باشد.تعزیر نمی

 گیری شارع مقدس در هر مورد حکم  نمود.  های عقلانی در چارچوب مقاصد و جهتها و رهیافتتحولات زمان و مکان از دریافت

م تأمین بصورت مطلق و صرفا به این دلیل که حد است و پذیرش آن در تعزیرات حتی در فرض عدعدم پذیرش کفالت در حدود  

فایده بی و از کار لغو در حالیکه ساحت مقدس اسلام ؛فایده بودن احکام اسلام خواهد بوداف متعالی شرع مقدس اسلام به معنای لغو و بیاهد

الح دینی یا اجتماعی باز ای که به مصبسی به دور است و این امر اختصاص به حد و یا تعزیر ندارد. بنابراین اگر مراعات مصلحت یا دفع مفسده

ریعت و احکام اسلام و شتوان حکم به پذیرش آن داد و این امر مطابق با روح و معنای کلی گردد پذیرش کفالت در حد را اقتضا نماید، مییم

 است. رحمت و عدالت

نهی از اطلاق ادله  توسل به تعبدی و توقیفی بودن این احکام در مقام دفاع عملی و نظری از آن قابل پذیرش نیست.  به رغم ظاهر و

یله و توجه به و تفکیک هدف از وس تمایز میان عرصه عبادات و غیر عباداتچون شناختی اصول روشتوان با کاربست کفالت در حدود می

ت و نیازهای اجتماعی و با بهره جستن از تعلیل، تعقل در غیرعبادات به احکامی تازه، روزآمد و متناسب با واقعی ،پیامدهای حاصل از احکام

 .مطابق با خواست شارع  ورای آنچه در نص وجود دارد، رسید
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 ع و مراجعمناب

هید ثانی در شبا تحلیلی بر سخنان ایزدی فرد، علی اکبر؛ حسین نژاد، سید مجتبی؛ تأملی در مصادیق مشتبه حد و تعزیر  [1]

 .1394، 2، شماره 11های فقهی، دوره مسالک؛ پژوهش

، 1،ش1قی،جپوربافرانی، حسن؛ نقد سیاست جنایی حدود محور در مقررات تعدد و تکرار در حقوق کیفری ایران؛ نامه حقو [2]

1384. 

شناسی؛ جامعه وانع اجرایی آن؛ تأملی فلسفی وجوان جعفری، عبدالرضا، ساداتی ، سید محمد جواد.؛عظمت نمادین حدود و م [3]

 .1392.پاییز 63فصلنامه دیدگاههای حقوق قضایی. شماره 

 .1387آبادی، احمد؛ قواعد فقه جزایی؛چ اول، زمستان حاجی ده [4]

نامه  کیفر(؛فصل از دیدگاه فلسفه« تعزیرات»و « حدود»حسینی، سید محمد؛ دو گونه کیفر در مقابل دو دسته بزه )باز تعریف [5]

 . 1388، بهار 1، ش 39حقوق، دوره 

 .1387، بهار 1،ش 38؛ حدود و تعزیرات )قلمرو،انواع،احکام(؛ فصلنامه حقوق، دوره ___________ [6]

؛ 1392سلامی ادر قانون مجازات « تعزیرات منصوص»از« حدود غیر مذکور»رحمانیان، حامد؛ جعفرزاده، حبیب؛ معیار تفکیک  [7]

 .1392، زمستان 84ل هفتاد و هفت، ش مجله حقوقی دادگستری، سا

 سال لامی،اس حقوق مبانی و فقه نشریه فقه؛ در آن آثار و قهری کفالتمعصومه؛  غیبی، سیده ، نسب، عبدالجبار زرگوش [8]

 .1392 زمستان و پاییز دوم، شماره ششم، و چهل

، 28م، شماره حقوق)ندای صادق(، سال هفتگلپایگانی، طوبی؛ اسلام، حق حیات...، کدام قاعده؟؛ قسمت دوم، فقه و شاکری [9]

 .1381زمستان 

، تابستان 30 گلپایگانی، طوبی؛ اسلام، حق حیات...، کدام قاعده؟؛ قسمت چهارم، فقه و حقوق)ندای صادق(، شمارهشاکری [10]

1382. 

 .1392تان زمس صادقی، محمدهادی؛ نقش توبه در حدود و تعزیرات؛ پژوهشنامه حقوق کیفری، سال چهارم، ش دوم، پاییز و [11]

،   35 هشمار نهم، سال اسلامی، حقوقق. م.  740مازندرانی، محمد. نقدی بر ضمانت قهری کفیل مقرر در ماده صالحی [12]

 .1391زمستان 

 تابستان ، 41 رهشما یازدهم، سال اسلامی، .؛حقوقحقوق و فقه منظر از قهری کفالت قلمرو و مبانیمازندرانی، محمد؛ صالحی [13]

1393. 

 .1385، 79ها؛ مطالعات اسلامی،شصابری،حسین؛ قلمرو ثابت و متغیر، دشواریها و فرضیه [14]

 .1381، پاییز 57صابری، حسین؛ فقه و چالش تعبد و تعلیل؛نشریه دانشکده الهیات مشهد، شماره  [15]

قه اهل فآن؛  غلامی، علی؛ آقایی میبدی، حسین؛ اهداف اجرای حدود و تعزیرات در کلام فقها و ساز و کار حل تلاقی [16]

 ،19بیت،سال

تابستان  ،1، ش1انگاری در جرایم جنسی مستوجب حد در حقوق کیفری اسلام؛ فقه و اجتهاد، سمظفری، حسن؛ مبانی جرم [17]

1393. 

 .1390پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، قم،ها در جرایم جنسی؛نوبهار، رحیم؛ اهداف مجازات [18]

، پاییز 63عزیر در فقه کیفری اسلام، مجله تحقبقات حقوقی، شماره ت -بندی حد؛ جستاری در مبانی تقسیم________ [19]

1392. 

 .1393 ،67عزیر؛ فصلنامه تحقیقات حقوقی، شماره ت-بندی حدجستاری در دلایل نقلی تقسیم ؛_______  [20]

 .1393، تابستان 7؛ شفاعت در حد و تعزیر؛ پژوهش حقوق کیفری، سال دوم،ش _______ [21]

، پاییز 76ره، شما24شناختی آن؛ فصلنامه راهبرد،سال های فقهی و پیامدهای روشبندی بابتقسیم؛ جستاری در _______ [22]

1394. 

 .1394 ، پاییز و زمستان2، ش48سال فقه و مبانی حقوق اسلامی،  ، جستاری درباره تأخیر در اجرای حد؛_________ [23]

 .1395، 1،ش12،ج105؛کفالت در حد وتعزیر، حقوق تطبیقی،______ [24]

ی، ژوهش حقوق کیفرپزدایی در نظام حقوق کیفری اسلامی ایران؛ انگاری و جرمورورایی، اکبر و دیگران؛ تأثیر اخلاق در جرم [25]

 .1393، پاییز 8سال سوم، شماره 
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 ق.1410، چاپ دوم، قم،اسماعیلیان،6البجنوردی، سید محمدحسن، القواعد الفقییه، ج  [26]

 ق.1418، قم، موسسه المعارف الاسلامیه، 14الافهام، جعلی )شهید ثانی(، مسالکالدین بن الجبعی العاملی، زین [27]

، تحقیق عبدالرحیم ربانی، چاپ ششم، تهران، مکتبه 28، 18الحر العاملی، محمد بن الحسن، وسائل الشیعه، ج  [28]

 ق.1410اسلامیه،

 ق. 1419م، موسسه النشرالاسلامی، ، چاپ اول، ق6الحلی، حسن بن یوسف بن المطهر)علامه حلی(، مختلف الشیعه، ج  [29]

 ش.1364، النافع، چاپ دوم، قم، مکتبه الصدوق الخوانساری، سید احمد، جامع المدارک فی شرح المختصر [30]

 .1288السبزواری، سیدعبدالعلی، مهذب الاحکام، قم، دار التفسیر، [31]

 ش1387تهران: اسلامیه، چاپ ششم، اکبر الغفاری ، ، تحقیق: علی7و  5الکلینی، محمدبن یعقوب، الکافی، جلدهای  [32]

 ق.1414الگلپایگانگی، السید محمدرضا، الدرالمنضود فی احکام الحدود، قم، دارالقران الکریم،  [33]

 ق.1407، قم، موسسه انتشارات اسلامی، چاپ اول، 5الطوسی، محمد بن الحسن، الخلاف، ج  [34]

 ق. 1404ت، ، قم، موسسه آل بی16، 2الطباطبائی، سید علی، ریاض المسائل، ج  [35]

 ، تحقیق عبدالهادی حکیم، قم، مکتبه المفید،بی تا.1المکی العاملی، محمدبن جمال الدین)شهید اول(، القوائد و الفوائد، ج  [36]

 ق.1405، تهران، دارالکتب الاسلامیه، 41النجفی، محمد بن حسن، جواهر الکلام، ج  [37]
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