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Abstract
The majority of Imami jurists, as well as the legislator in Article 272 of the Islamic Penal 
Code, have considered the removal of property from ḥirz (custody) only by an animal, an 
insane person (majnūn), a non-discerning child (ṭifl ghayr mumayyiz), or inanimate tools 
as mubāsharat (direct commission). However, they have remained silent regarding the 
ruling on the removal of property from ḥirz by a person who is unaware (jāhil). A few jurists 
and some legal scholars who have expressed an opinion on this matter have, by recourse 
to the principle that “The Cause is Stronger than the Direct Actor” (Sabab Aqwā min al-
Mubāshir), opined for the establishment of the Ḥadd (prescribed punishment) upon the 
one who caused the act (musabbib). This article employs a descriptive-analytical method to 
investigate the theoretical foundations of the theory advocating the establishment of the 
Ḥadd in this issue and to determine the correct view.
The research findings indicate that although in this scenario the cause (sabab) is stronger than 
the direct actor (mubāshir), and in legal terms, the musabbib can be considered the moral 
perpetrator of the crime, the mere fact that the cause is stronger than the direct actor cannot 
necessitate the execution of the Ḥadd upon the musabbib. The primary criterion for the 
application of the Ḥadd is the existence of a religious text (naṣṣ shar’ī). In the absence of such 
a text, the scope of the Ḥudūd (plural of Ḥadd) cannot be expanded through analogy (qiyās) 
or broad interpretation. This is because, in addition to the principle of narrow interpretation, 
the jurisprudential rule of dar’u (averting the Ḥadd due to doubt) does not permit exceeding 
the minimum confirmed scope (qadr mutayaqqan). This is similar to the inability to rule the 
establishment of the Ḥadd upon the one who compels another to drink wine. It is appropriate 
for the legislator to explicitly clarify, by appending a note to the aforementioned Article 272, 
that an unaware person does not fall under the category of an inanimate tool.
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چکیده
بیشتر فقیهان امامیه و نیز قانون‌گذار در مادۀ 272 قانون مجازات اسلامی، صرفاً اخراج مال از حرز 
به وسیلۀ حیوان، مجنون، طفل غیرممیز و وسایل بی‌اراده را مباشرت دانسته‌اند؛ اما درباره حکم 
اخراج مال از حرز به وسیله انسان جاهل سکوت کرده‌اند. معدودی از فقیهان و برخی از حقوقدانان 
که در‌این‌باره ابراز عقیده کرده‌اند، با استناد به قاعده سبب اقوای از مباشر، معتقد به ثبوت حد بر 
مسبب شده‌اند. این مقاله با روش توصیفی - تحلیلی، به بررسی این موضوع می‌پردازد که مبانی 
نظریـه ثبـوت حـد در ایـن مسـئله کدام‌اند؟ و نظر صحیح در‌این‌باره چیسـت؟ نتایج تحقیق نشـان 
می‌دهد گرچه در این فرض، سبب اقوای از مباشر است و به تعبیر حقوقی می‌توان مسبب را فاعل 
معنوی جرم دانست، اما صرف اقوا‌بودن سبب از مباشر نمی‌تواند موجب اجرای حد بر مسبب شود. 
مالک اصلـی بـرای جریان حد، وجود نص شـرعی اسـت؛ بنابرایـن در فقدان چنین نصی، نمی‌توان 
با قیاس و تفسیر موسع، قلمروی حدود را گسترش داد؛ چراکه افزون بر اصل تفسیر مضیق، قاعده 
فقهی درء نیز اجازه فراتر‌رفتن از قدر متیقن را نمی‌دهد؛ همچنان‌که نمی‌توان حکم به ثبوت حد بر 
اکراه‌کننده به شرب خمر داد. ازاین‌رو شایسته است مقنن با الحاق تبصره‌ای به ماده 272 مذکور، به 

عدم صدق وسیلۀ بی‌اراده بر جاهل تصریح کند.
کلیدواژه‌ها: سرقت، اخراج، مال، حرز، وسیله، جاهل.
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مقدمه

سرقت1 حدی2 که احکام آن در فصل هفتم از بخش دوم کتاب حدود قانون مجازات اسلامی 

مصـوب ۱۳۹۲ در طـی مـواد ۲۶۷ تـا ۲۷۸ بیـان شـده اسـت، از جرایـم منصـوص شـرعی اسـت که 

اصل حکم آن در قرآن و سنت، ثابت و مورد وفاق تمام عالمان فقه عامه و امامیه است. سرقت 

حدی به ‌موجب ماده ۲۶۸ قانون مذکور3 با اجتماع ۱۴ شرط ذکرشده در همان ماده تحقق‌پذیر 

است که یکی از آن شروط، اخراج مال از حرز است.  حرز را قانون‌گذار در ماده 269 همان قانون 

چنیـن تعریـف می‌کنـد: »حـرز عبـارت از مـکان متناسـبی اسـت کـه مـال عرفـا در آن از دسـتبرد 

محفوظ می‌ماند«.

از احـکام خـاص ایـن جـرم در برابـر سـایر حـدود در قانون و البته در پیشـینه فقهـی آن، ارتکاب 

« بـه ‌صورت تسـبیبی اسـت؛ یعنـی خارج‌کننده از وسـیله‌ای بـرای اخراج  مرحلـه »اخـراج از حـرز

مال از حرز بهره ببرد. مقنن در ماده ۲۷۲ قانون مجازات اسلامی تصریح می‌دارد: »هرگاه کسی 

، حیوان یا هر وسـیله بی‌اراده‌ای از حرز خارج کند، مباشـر  مال را توسـط مجنون، طفل غیرممیز

محسوب می‌شود و در صورتی که مباشر طفل ممیز باشد، رفتار آمر حسب مورد مشمول یکی از 

سرقت‌های تعزیری است«. بنابراین قانون‌گذار خارج‌کردن مال مسروقه از حرز از سوی موجودی 

با کاربرد آلی خواه شیء باشد، مانند جریان آب یا حیوان باشد همچون پرنده دست‌آموز و خواه 

انسان، به گونه‌ای که فرد مورد استفاده بسان آلت و وسیله‌ای در دست مجرم برای ارتکاب جرم 

باشد؛ مثل صبی غیرممیز یا مجنون را مباشرت دانسته و حکم قطع دست را بر مسبب ثابت 

دانسـته اسـت. اما اخراج مال از حرز به وسـیله صغیر ممیز را به علت عدم صدق ابزار بر وی، 
موجب ثبوت حکم سرقت تعزیری بر مسبب تلقی نموده است.4

قانون وضع‌شـده و بیشـتر فقیهان فقط دربارۀ اخراج مال از حرز به واسـطه این وسـایل بی‌اراده 

اظهارنظـر کرده‌انـد و دربـاره امـکان اسـتفاده آلـی از وسـیله بـی‌اراده همچـون مجنـون و صغیـر 

غیرممیـز بـرای هتـک حـرز سـکوت کرده‌انـد )نجفـی، 1274هــ؛ سـبزواری، ]بی‌تـا[؛ شـهید ثانـی، 
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1412هـ؛ طباطبایی، 1412هـ؛ امام خمینی، 1389هـ.ش؛ ابن‌البراج، 1406هـ؛ حلی، 1410هـ؛ شهید 

ثانـی، 1408هــ؛ مقـدس اردبیلـی، ]بی‌تـا[؛ علامـه حلـی، ]بی‌تـا[؛ محقـق حلـی، 1408هــ(. اطالق 

مقامـی و قاعـده درء و اصـل برائـت، مفیـد انحصـار امکان اجرای نیابتی رفتار سـارق در همین 

مرحلـه اخـراج مـال اسـت؛ ولی شـهید ثانی دربارۀ اجرای نیابتی در هتـک حرز5 به این نظر قائل 

شـده اسـت کـه هتـک حـرز هـم می‌تواند توسـط وسـایل مزبـور - فـرد بی‌اراده یـا حیوان یا شـیء - 

انجام گیرد )شهید ثانی، 1408هـ(. 

از ابهام‌های مهم قانون موضوعه و فقه امامیه در این باب، شمول فرد بالغ عاقل اما جاهل ضمن 

مصادیق آلی جرم و هم‌عرض طفل غیرممیز و مجنون اسـت. مسـئله اصلی این اسـت که آیا 

اگـر مسـبب، فـردی بالـغ و عاقـل را بـدون اینکه او بداند، وسـیله اخـراج مال از حرز قـرار دهد، آیا 

فریب‌خورده بسان صبی غیرممیز است و حد بر فریب‌دهنده جاری می‌شود؟ یا فریب‌خورده 

همچون صغیر ممیز است و حد ساقط است؟

گفتنی است جهل در بحث ما، رافع مسئولیت کیفری اعم از موضوعی و حکمی است. هرچند 

طبق قاعده، »در مباحث حقوقی و فقهی به هنگام سـخن از جهل، نوعاً جهل موضوعی مراد 

است« )آخوندی، 1391هـ.ش، ص 104(؛ ولی از‌آنجا‌که برخلاف »اصل معروف در حقوق کیفری 

یعنی “جهل به قانون رافع مسـئولیت نیسـت”« )سـاریخانی و کرمی گلباغی، 1389هـ.ش، ص 

57(،6 دربـاره جرایـم حـدی »جهـل حکمـی در حـدود الهی تأثیـر عام دارد« )سـاریخانی و کرمی 

گلباغـی، 1389هــ.ش، ص 79(. پـس بنـای مـا بـر تفسـیر جهـل، هرگونـه جهـل مانـع مسـئولیت 

کیفری است که قابلیت اسناد جرم به مباشر جاهل را مخدوش می‌کند.

معـدود فقیهانـی کـه تاکنون در این مسـئله اظهارنظر کرده‌اند، از باب تنقیح منـاط و به ‌صورت 

اسـتنباطی اظهارنظر کرده‌اند )سـبحانی، 1432هـ؛ سـبزواری، ]بی‌تا[، ص 66؛ مکارم شـیرازی، 

1391هـ.ش، ص 32(. اصل این حکم  نیز فاقد نص صریح روایی است و از اساس اجتهادی یا 

به اصطلاح اصطیادی است. حقوقدانان کیفری ایران یا اصلاً بدین بحث خاص نپرداخته‌اند 
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یـا بـدون ذکـر ادلـه اسـتدلالی، فقط به‌اختصـار اظهارنظری مطـرح کرده‌اند )آقایی‌نیا و رسـتمی، 

1401هـ.ش؛ میرمحمدصادقی، 1401هـ.ش(. بنابراین این پژوهش کاملاً بدیع است و دستاوردهای 

آن می‌تواند موجب افق‌گشایی برای حل معضلات حقوقی و قضایی کشور باشد. برای پاسخ 

بـه پرسـش تحقیـق، نخسـت دیدگاه‌هـا و دلایـل قائالن به ثبوت حد بر مسـبب تبیین می‌شـود؛ 

سپس به امکان‌سنجی صدق عنوان سبب اقوای از مباشر در این فرض پرداخته شده است و 

درنهایت ادله عدم ثبوت حد بر مسبب بررسی می‌شود.

1. موافقان ثبوت حد بر مسبب 

شاید ‌صریح‌ترین موافق ثبوت حد بر مسبب در فرض این مسئله، صاحب کتاب انوار الفقاهه 

اسـت کـه تصریـح مـی‌دارد: »و تنهـا معیـار - که حکم دایرمدار آن اسـت - در ایـن باب رجوع به 

قاعده سبب و مباشر ]است[ و اینکه سرقت را باید دائماً به عاملی که عرفاً قوی‌تر است منتسب 

نمود. چه در مورد عقل مثل آنکه سبب عاقل باشد و مباشر غیرعاقل ... که مباشر در آن هنگام 

بـه منزلـه آلـت اسـت ... و چـه بـه علـم بـه نحـوی کـه سـبب عالم باشـد به آنچـه انجـام می‌دهد و 

مباشر جاهل باشد، چنانچه هنگامی که مال را در کیسه زباله قرار بدهد. متعاقباً صاحب‌خانه 

درحالی‌که جاهل است آن مال را از خانه اش خارج کند. در این صورت صاحب‌خانۀ جاهل 

بـه منزلـه آلـت اسـت و همچنین به جبر ...«7 )مکارم شـیرازی، 1391هــ.ش، ص 32(. همان‌طور 

که ملاحظه می‌شود در این استدلال نوعی قاعده‌سازی بر مبنای تنقیح مناط درباره انتساب 

سرقت به سبب اقوای از مباشر صورت گرفته است. صاحب مهذب الاحکام نیز به طور اطلاق 

می‌گویـد: »فرقـی نمی‌کنـد میـان اقسـام تسـبیب؛ بـه علت اطلاقی که شـامل همه موارد می‌شـود 

مادامی که موضوع عرفاً بر آن صدق کند«8 )سبزواری، ]بی‌تا[، ص 66(. البته نظرات اشدی نیز 

در این موضع مشاهده می‌شود؛ چنان‌که برخی از فقیهان معاصر حتی صبی ممیز را هم نوعاً 

وسیله و مباشر اضعف از سبب می‌دانند )سبحانی، 1432هـ(. 
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برخـی از حقوقدانـان، سـبب اقـوای از مباشـر را معـادل فاعـل معنـوی جـرم می‌داننـد. ایشـان 

معتقدنـد فاعـل معنـوی جرم کسـی اسـت که جـرم را از طریق دیگری انجـام می‌دهد؛ چنان‌که 

مـن حیـث المجمـوع مباشـر ظاهری جـرم، چیزی جز ابزار و واسـطه‌ای برای به‌مقصود‌رسـیدن 

فاعل معنوی نیست. بنابراین در تمامی جرایم می‌توان قائل به اجرای این مهم شد. هرچند در 

حدود به دلیل تعبد و محذورات وارده در مورد حدود، باید قائل به توقف و احتیاط شد و تنها 

بـه همیـن دلیـل اسـت کـه نمی‌توان فاعلیت معنـوی را در این جرایـم به مورد اجرا گـذارد؛ اما در 

مورد سایر جرایم )به‌جز قتل عمد(، مشکلی برای اجرای این نظریه نیست. این حقوقدانان به 

صورت مطلق بیان می‌دارند: »فاعل معنوی برگرفته از حقوق جزای فرانسه وارد حقوق کیفری 

، سـبب اقوی از مباشـر برگرفته از حقوق اسالم اسـت. سـبب  ایران شـده اسـت. از سـوی دیگر

اقوی از مباشر حقوق اسلام معادل فاعل معنویِ حقوق کیفری فرانسه می‌باشد. اختلاف این 

دو لفـظ فقـط در عنـوان می‌باشـد، ولـی از نظـر ماهیـت یکسـان اسـت«. درنهایت ایشـان اظهار 

می‌دارنـد: »... فاعـل معنـوی ... در جرایـم مسـتوجب تعزیـر بـه حداکثـر مجـازات قانونـی همان 

جـرم و در جرایـم مسـتوجب حـد یـا قصـاص بـه حداکثر مجـازات معاونـت در آن جرم محکوم 

می‌گردد« )اردبیلی و فروتن، 1395هـ.ش(. 

حقوقدان دیگری در تأیید حکم قطع بر مسبب بیان می‌دارد: »اخراج مال از حرز نیز همچون 

هتک حرز می‌تواند مستقیم باشد و یا غیر مستقیم .... هرچند با توجه به قید "بی‌اراده‌ای" در 

گاه و جاهل که فریب دیگری را خورده است، برای  ماده، به نظر می‌رسد که استفاده از فرد ناآ

خارج‌کردن مال از حرز مشمول ماده نباشد، اما با اندکی تسامح شاید بتوان حکم ماده مذکور 

را به این موارد نیز تعمیم داد« )آقایی‌نیا و رستمی، 1401هـ.ش، ص 184 - 185(. دیگر استادان 

حقوق نیز ابراز می‌دارند: »در همۀ مواردی که شخص از انسان، حیوان یا چیز دیگری به عنوان 

"ابزاری" در دسـت خود برای خارج‌کردن مال از حرز اسـتفاده می‌کند، باید وی را خارج‌کننده 

مال از حرز دانسـت. بنابراین هرگاه کسـی ... شـخص مسـتی را به اخراج مال از حرز امر نماید 
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" را مورد اسـتفاده قرار داده اسـت، تحقق  ...، اخـراج مـال از حـرز توسـط کسـی کـه این‌گونـه "ابـزار

گـر اوضـاع و احـوال بـه ‌گونه‌ای باشـد که نتوان انسـان یا حیوان یا هرچیـز دیگری را که  می‌یابـد. ا

موجـب خارج‌شـدن مـال از حـرز شـده اسـت، آلتـی در دسـت سـارق محسـوب کـرد ...، اخراج 

مـال از حـرز توسـط رباینـده محقـق نخواهـد شـد« )میرمحمدصادقـی، 1401هــ.ش، ص 304(. از 

مجموع کلام ایشان برمی‌آید که مناط و ضابطه مدنظر ایشان، صدق عرفی ابزار‌بودن بر مباشر 

، موضوعیت را مشخص می‌کنند، اما مرجع  «بودن مباشر کید بر »ابزار است؛ چراکه ایشان با تأ

تشخیص را وامی‌نهند که مقتضای قواعد و اصول تفسیری بدیهی حقوق کیفری است که در 

این‌گونه موارد به عرف مراجعه کنیم؛ چون عرف مرجع اولی تشخیص مصداق است )برهانی 

و پارساییان، 1392هـ.ش(.

گر سـارق به دیگری دسـتور  نویسـنده شـرح مبسـوط قانـون مجـازات اسلامی بیان مـی‌دارد: »ا

کراه  دهد مال را خارج کند، مشمول این ماده نخواهد بود مگر اینکه دستور به حد اجبار و ا

برسد که در این صورت مباشر در حکم آلتی خواهد بود که در دست آمر قرار دارد؛ هرچند 

بـاز هـم ممکـن اسـت شـبهه شـود که چنیـن خارج‌کردنی را نمی‌تـوان خارج‌کردن به مباشـرت 

نامید« )زراعت، 1396هـ.ش، ص 148(. همچنین می‌افزاید: »شـرط دیگر این اسـت که مال 

را خـودش یـا بـه کمـک دیگـری بیـرون ببـرد. در ایـن مسـئله چـه از لحـاظ روایات و چـه فتوای 

گر بیرون‌آوردن  ی است. ا فقها اختلافی نیست و اجماع )منقول و محصل( در مورد آن جار

کـه در عـرف بـه فاعلـی نسـبت داده  مـال توسـط خـود فـرد بـه طـور مسـتقیم یـا بـه وسـیله‌ای 

می‌شود ...، سرقت محقق است« )زراعت، 1396هـ.ش، ص 176(. ایشان در شرح ماده 276  

قانـون مجـازات اسالمی می‌افزایـد: »بـرای تحقـق عنصـر مادی جـرم باید بتوان رفتـار فیزیکی 

گونـی دارد.  و نتیجـه را بـه مرتکـب آن نسـبت داد و انتسـاب جـرم بـه فاعـل، شـکل‌های گونا

" اسـت؛ آمر سـبب اسـت و مجنون و طفل،  حکم این ماده مشـمول قاعده "سـبب و مباشـر

، مسـئولیت متوجه مباشـر می‌باشـد  مباشـر می‌‌باشـند ].[ هنگام جمع میان سـبب و مباشـر
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گرچـه ظاهـراً عملیـات ربـودن مـال توسـط غیرمرتکـب  مگـر اینکـه سـبب قوی‌تـر باشـد ...؛ 

صـورت می‌گیـرد، امـا عمـل شـخص مجنـون یـا حیـوان، ایـن رابطـه را قطـع نمی‌کنـد و عـرف، 

رباینـده را شـخصی مجنـون یـا حیـوان نمی‌داند، بلکه مجنون یا صغیـر غیرممیز یا حیوان به 

منزله وسیله‌ای در دستان سارق است« )زراعت، 1396هـ.ش، ص 237(. با توجه به اطلاق 

، می‌تـوان گفـت معیار مدنظر نویسـنده کتاب پیش‌گفته، عرف اسـت؛  اسـتدلال‌های مذکـور

ی محکوم به حد می‌شود. گر عرف فاعلیت را به مسبب نسبت دهد. و به گونه‌ای که ا

2. امکان‌سنجی صدق عنوان سبب اقوای از مباشر

پس از ملاحظه نظرات و ادله قائلان به ثبوت حد قطع بر مسبب، در این قسمت لازم است 

دربـاره امـکان صـدق سـبب اقـوای از مباشـر در برابـر مسـبب در فـرض سوءاسـتفاده از جهل 

مباشـر بـه بررسـی بیشـتری پرداختـه شـود. در‌این‌بـاره می‌تـوان بـر اسـاس دو دلیـل، اقوی‌بودن 

سـببیت عالم در برابر مباشـرت جاهل را محرز دانسـت؛ نخسـت: قیاس اولویت؛ دوم: سیره 

عقلا )تشخیص عرف(.

اقوی‌بـودن  او موجـب  یـا عـدم تمییـز  گـر جنـون مباشـر  ا گفـت  بایـد  اولویـت  قیـاس  دربـارۀ 

سـبب می‌شـود، بـه طریـق اولـی ایـن حکـم دربـاره مباشـر جاهـل ثابـت اسـت؛ با ایـن توضیح 

گـر  ا پـس  اسـت؛  تمییـز  از عـدم  اقـوای   ، بـه مباشـر رفتـار  انتسـاب  بـرای  مانعیـت جهـل  کـه 

ی چنیـن  عـدم تمییـز موجـب می‌شـود مباشـر ابـزار تلقـی شـود، بـه طریـق اولـی جاهل‌بـودن و

پـس  کرده‌انـد؛  محسـوب  او  ابزار‌بـودن  مانـع  را  مباشـر  تمییـز  امامیـه  فقیهـان  دارد.  حکمـی 

، عـدم تمییـز آنـان اسـت و نـه صـرف صغـر سـن؛ بـرای  معیـار اصلـی دربـاره ابزار‌بـودن صغـار

مثـال شـهید ثانـی بیـان مـی‌دارد: »لازم اسـت در اخـراج بـه تسـبیب کـه اسـناد فعـل بـه مباشـر 

گر مخرج ممیز باشـد،  بـه نحـو حقیقـی روا نباشـد، چنانچـه در امثال آن بایسـته اسـت؛ پس ا

حـد بـر مسـبب نیسـت« )شـهیدثانی، 1412هــ، ص 486(.9 بنابرایـن قیـد »ممیزبـودن« ناظـر بر 
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[ ممیـز  گـر ]مأمـور اسـتقلال اثـری مباشـر نیسـت. صاحـب تحریرالوسـیله معتقـد اسـت: »و ا

باشـد، پـس در قطـع - ثبـوت حـد - اشـکال بلکـه منـع اسـت« )خمینـی، 1389هــ.ش، ص 

392(.10 همچنیـن در کشـف اللثـام آمـده اسـت: »بـا وجـود قـدرت تمیـز حدی بر آمر نیسـت، 

ی به  بـه دلیـل خـروج صبـی ممیـز از ماهیـت آلـی و همچنین مأمور بـه دلیل عـدم تکلیف ]و

[« )فاضـل هنـدی، 1416هــ، ص 595(.11 صاحـب‌ جواهـر نیـز همیـن عقیـده را  اجـرای امـر آمـر

تأییـد کـرده اسـت )نجفـی، 1274هــ(.12 صاحـب احـکام السـرقه نیـز معیار عدم تعقـل را برای 

اقوا‌بـودن سـبب مطـرح می‌کنـد )مرعشـی نجفـی، 1424هــ(. بـه طریـق اولـی، جاهـل نمی‌تواند 

دربـاره موضـوع و حکـم رفتـار خـود اندیشـه و تعقـل نمایـد. 

افزون بر اینها با توجه به مبانی فقهی دربارۀ سبب اقوا از مباشر در جنایات، در ماده ۵۲۶ قانون 

مجازات اسلامی، مجنون، صغیر غیرممیز و جاهل در عرض یکدیگر ذکر شده‌اند؛ پس مقنن 

حکماً درباره وسیله‌بودن، همسانی جاهل و مجنون را در نظر دارد؛ چراکه از جاهل سوءاستفاده 

ک ماده 526 مذکور با ماده ۲۷۲ قانون مجازات  شده است. بنابراین می‌توان نظر به وحدت ملا

، صغیر ممیز  اسالمی داشـت و جاهـل را نیـز وسـیله دانسـت. علـت اینکـه در مـاده 526 مذکـور

وسیله دانسته نشده است، این است که معیار و میزان، تمیز است، در‌حالی‌که بازگشت تمیز 

بـه علـم و جهـل اسـت؛ یعنـی مرحلـه اول از لحـاظ رتبـی و طولـی در رشـد انسـان، علـم و جهـل 

. بنابراین اقوی‌بودن مسبب  ؛ برای مثال کودک دارای علم است اما فاقد تمیز است سپس تمیز

از مباشر جاهلی که از سوء‌استفاده شده است، در جنایات و حدود محرز است؛ چراکه جهل 

اقوی از عدم تمییز است.

دربارۀ سیرۀ عقلا و معیار عرف در تشخیص اقوا‌بودن مسبب عالم از مباشر جاهل باید گفت 

مهم‌ترین کاربرد عرف در فقه امامیه و حقوق کیفری ایران، تشخیص مصادیق است؛ تا‌آنجا‌که 

می‌تـوان بـر شـهرت آن ادعـای قـوی داشـت )برهانـی و پارسـاییان، 1392هــ.ش؛ علیدوسـت، 

1383هــ.ش؛ تقدیـری، 1383هــ.ش(. به‌تبـع دربـاره وسـیله‌بودن انسـان مورد اسـتفاده هاتک حرز 
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کید داشـته‌اند  بـرای اخـراج، عـرف داور نهایـی اسـت. چنانچـه برخی فقیهـان نیز بر این مورد تأ

)موسوی اردبیلی، 1427هـ؛ نجفی، 1274هـ(. بنابراین در بحث ما که عرف بیان می‌دارد فلانی 

آن جاهل - مخرج - را فریب داد و مال را برداشت، مسلم است که عرف جاهل را به عنوان آلت 

و ابزار تشخیص می‌دهد.

منظـور از وسـیله در بحـث فقهـی حقوقـی، در جایـگاه آلـت و ابـزار اسـت کـه شـیئی ب‌الاراده 

گـر وسـیله حائلی  و هم‌عـرض آب و سـتور و بـاد و طنـاب اسـت نـه بیانـی فلسـفی از وسـیله. ا

میـان فـرد و مـال محـروز به‌صـورت مـادی و فیزیکـی نباشـد، جـرم بـه مباشـرت انجـام شـده 

اسـت. چنانچـه مثاًل فـرد صنـدوق‌ نسـوز را بـاز کنـد و بـا انبردسـت شـمش طال را بـردارد، بـه 

گونه‌ای که عرفاً به این عمل مباشـرت اطلاق گردد. تسـبیب مدنظر فقها در نظایری مندرج 

اسـت کـه عـرف هنـگام ذکـر ماوقع، حتماً وسـیله را ذکـر می‌کند؛ برای مثـال فاضل هندی در 

ی چنانچه آب آن را به بیرون حرز  کشف‌اللثام چنین می‌گوید: »قراردادن در حرز بر آب جار

پایی قرار دهد و به ‌وسیله آن  هدایت کند« )فاضل هندی، 1416هـ، ص 594(.13 یا »بر چهار
خارج کند« )خمینی، 1389هـ.ش، ص 392(.14

3. ادله عدم ثبوت حد بر مسبب 

، آیا حد بر مسـبب  در این قسـمت پرسـش این اسـت که به فرض ثبوت سـبب اقوای از مباشـر

ثابت می‌شود؟ آیا در مواردی همچون اکراه به شرب خمر که شکی در اقوا‌بودن مسبب بر مباشر 

نیسـت، می‌تـوان حـد مسـکرات را بـر اکراه‌کننـده ثابـت دانسـت؟ آیـا قواعـد ناظـر بر حـدود نظیر 

قاعـده درء و منصوص‌بـودن حـدود، چنیـن اجـازه‌ای می‌دهنـد؟ چنانچـه اخراج از حـرز را الف 

جاهلانـه و بـا دسـتان خویـش انجـام دهـد، قاعـده درء مانعی بزرگ بـرای ثبوت حکم قطع علیه 

مسبب است. افزون بر اینکه چون اعمال حد نیازمند نص است و نصی در این میان نیست، 

به نظر می‌رسد عدم جواز اقوی باشد.
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3-1. لزوم وجود نص

در  و  منصوص‌انـد  حـد،  مـوارد  از‌ایـن‌رو  منصـوص؛  مجازات‌هـای  و  جرایـم  یعنـی  حـدود 

کتفا  مـواردی کـه مسـتند حکـم نـص نیسـت، یعنـی »در مـورد ادلـه لبـی، بایـد بـه ‌قـدر متیقـن ا

کـرد« )قافـی و شـریعتی، 1398هــ.ش، ص 134(، امـکان اسـتناد بـه اطالق مسـلوب اسـت. 

، حکـم قطع را بر مسـبب ثابت  بنابرایـن نمی‌تـوان بـه صـرف احـراز اقوا‌بـودن مسـبب از مباشـر

کـه بـرای ثبـوت حـد بایـد نـص وجـود داشـته باشـد. این‌طـور نیسـت کـه حکـم  دانسـت؛ چرا

بـوده باشـد،  از مالکیـت مالـکان  بـرای حمایـت  یـا فقـط  بـرای مطلـق سـارقان  قطـع دسـت 

گـر حـد قطـع فقـط مجازاتـی بـرای حمایـت از  بلکـه مباشـرت بـا شـرایط خـاص لازم اسـت. ا

ی - و در  کلاهبـردار مالکیـت بـود، بایـد جرایـم علیـه امـوال سـنگین‌تر مثاًل در اختالس یـا 

دنیـای معاصـر سـرقت‌های رایانـه‌ای- را در‌بـر می‌گرفـت کـه وجـود روایـات خـاص راه هرگونـه 

وهم را مسـدود سـاخته اسـت )حر عاملی، 1414هـ؛ شـیخ طوسـی، 1364هـ.ش(. شـاید بتوان 

گفـت حکـم قطـع دسـت سـارق بـه عنـوان مصداقـی از مجـازات حـدی در مـوارد منصـوص، 

امـوال دیگـری برحـذر  بـه  ی  از مباشـرت و دسـت‌دراز کـه دیگـران  بـوده اسـت  ایـن  هدفـش 

باشـند؛ به‌ویـژه در فضـای آن زمـان در مهـد و صـدر اسالم )مهـروش، 1401هــ.ش(. نمی‌تـوان 

کـه مبنـای حکـم قطـع در اخـراج مـال بـه وسـیله حیـوان و مجنـون و  به‌یقیـن اظهـار داشـت 

، اقوا‌بـودن مسـبب از مباشـر بـوده اسـت.  صغیـر غیرممیـز

، کافی اسـت مکلفان فقط مورد حد  نظر به آنکه موارد حدود منصوص هسـتند و قیاس‌ناپذیر

را انجـام ندهنـد تـا مشـمول عقوبـت حـدی قـرار نگیرنـد؛ بنابراین اگـر دو نفر عالمانـه و عامدانه 

مبـادرت بـه ارتـکاب سـرقت نماینـد، امـا یکی هاتک حرز باشـد و دیگری مخـرج از حرز و بدین 

واسطه هیچ‌کدام محدود واقع نشوند و این مهم ناظر بر احترام ایشان به ارزش حد الهی باشد 

و بدین واسـطه حد از ایشـان رفع شـود، به طریق اولی کسـی که تنهایی دسـت به فریب دیگری 

زده و از مباشرت در سرقت اجتناب می‌کند، باید از این ضابطه پیروی کند. صرف‌نظر از این 
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قیـاس، حتـی مجـرد عـدم اخراج مال از حرز توسـط خود سـارق نشـانه‌ای بر احترام‌گـذاری او به 

ارزش اسـت. در مثـال فـوق ممکـن اسـت عـرف بگویـد کـه هاتـک حرز و آخـذ مال، با هـم مال را 

از حرز سـرقت کرده‌اند؛ اما این قضاوت عرفی، موجب ثبوت حد سـرقت نیسـت؛ همچنان‌که 

موضوع حد سرقت، مسبب اقوای مباشر علی الاطلاق نیست. 

3-2. عدم کفایت اقوا‌بودن مسبب

برای اثبات مدعای مذکور مبنی بر اینکه مسـبب اقوای از مباشـر علی‌الاطلاق موضوع حد 

یـح بـرای چنیـن قاعـده‌ای، کافـی اسـت بـه حکـم  سـرقت نیسـت، افـزون بـر فقـدان نـص صر

کـراه بـه ارتـکاب جـرم، بـه لحـاظ تهدیـد و سـلب  کـراه در جرایـم حـدی توجـه شـود. به‌یقیـن ا ا

، قبیح‌تـر از مـوردی اسـت کـه از جهل مباشـر سوء‌اسـتفاده شـود. با این وجـود، به طور  اختیـار

کـراه بـه ارتـکاب حد موجب ثبـوت حد بر مکره دانسـته  کلـی در قواعـد عمومـی جـزا، صـرف ا

کراه که  گـر در ا نشـده اسـت )اردبیلـی، 1400هــ.ش؛ میرمحمدصادقـی، 1401هــ.ش(. بنابراین ا

از سـرزنش‌پذیری بیشـتری برخوردار اسـت و عرفاً و عقلاً در این مورد مکرَه بیشـتر کاربرد آلی 

دارد، مطابـق نظـر مشـهور فقیهـان و حقوقدانـان، موضوعـی بـرای ثبـوت حکـم محـرز نیسـت 

و از ایـن ‌حیـث حـد بـر مسـبب ثابـت نمی‌شـود )صادق‌نـژاد نائینـی و خانعلی‌پورواجـارگاه، 

1400هـ.ش(، به طریق اولی در جهل هم نباید حد ثابت شود. 

3-3. قاعده درء

که درباره  یکی از قواعدی که به‌یقین در باب حدود لازم‌الاجراست، قاعده درء است. ازآنجا

اعتبار عنوان جاهل به ‌عنوان وسـیله بی‌اراده برای ثبوت حکم قطع بر مسـبب شـبهه وجود 

دارد و در موقعـی کـه دلیلـی بـرای دخـول مصـداق شـبهه ذیـل یکـی از موضوعـات دو حکـم 

متبایـن یافـت نشـود، تفسـیر بایـد در موضـع نـص انجـام گیـرد؛ همچنیـن چنانچـه گفته شـد 
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کتفا شـود و نظـر به حدی‌بودن  حکـم، اجتهـادی اسـت و ادلـه لبـی؛ پـس باید به ‌قدر متیقن ا

حکـم و وجـود مجـرای قاعـده درء، اوضـاع ایجـاب می‌کنـد تفسـیر بـه شـکل حداقلـی انجـام 

گیـرد و سـارقی کـه بـه ‌واسـطه جهـل مالـی را از حـرز خارج کرده اسـت، مشـمول عنوان سـرقت 

حـدی نشـود.15 توضیـح اینکـه بـا توجـه بـه آنکـه حـد مجازاتـی اسـت کـه موجـب، نـوع، میـزان 

یـا  از موجـب، جـرم  و »منظـور  کیفیـت اجـرای آن در شـرع مقـدس تعییـن شـده اسـت16  و 

معصیتـی اسـت کـه عقوبـت حـدی را بـه دنبـال خواهـد داشـت« )برهانـی و الهـام، 1400هــ( و 

از سـوی دیگـر »... تعزیـر ... شـامل کلیـه معاصـی می‌گـردد« )غلامـی، 1397هــ.ش، ص 27(، 

نوعـی عمـوم و خصـوص مطلـق مشـاهده می‌شـود؛ بدیـن بیـان کـه هـر معصیتـی قابـل تعزیـر 

اسـت، ولـی بعضـی معاصـی حـدی هسـتند. پـس تعزیـر اصـل اسـت و حد اسـتثنا. حـال که 

کـه  اصـل حـد استثناسـت، طبعـا سـرقت حـدی بـه عنـوان مصـداق آن هـم استثناسـت؛ چرا

در مـورد انـواع سـرقت هـم بـا اسـتدلال مشـابه می‌تـوان بدیـن نتیجـه رسـید؛17 بنابرایـن شـقوق 

کـه مشـکوک اسـت  ایـن مسـئله  ازایـن‌رو در  سـرقت حـدی هـم مصادیـق اسـتثنا هسـتند. 

اسـتفاده از جاهـل داخـل در عـام عناویـن تعزیـری اسـت یـا خـاص حـدی، بـه عمـوم حکـم 

، بـا توجـه بـه مدخلیـت اخـراج  تعزیـر رجـوع می‌کنیـم. »در مـوارد مشـتبه اخـراج متـاع از حـرز

متـاع از حـرز در مفهـوم سـرقت، تمسـک بـه عموم ادله سـرقت حدی صحیح نبـوده، بلکه در 

ایـن هنـگام بـرای خـروج از حیـرت و شـک و شـبهه، بـه مقتضـای قاعـده درء تمسـک جسـته 

و اجـرای حـد قطـع منتفـی می‌شـود« )ایزدی‌فـر و دیگـران، 1398هــ.ش(.

بایـد در نظـر داشـت کـه جایگاه شـبهه مـورد بحث، یعنی امکان صدق عنوان آلت و وسـیله 

بر فرد جاهل و فریب‌خورده برای اخراج مال از حرز و ثبوت حکم به اجرای حد بر مسبب را 

گر اصل اولی، دخول تحت عنوان آلت  می‌توان به گونۀ دیگری هم تقریر کرد؛ به این بیان که ا

باشـد و قاعـده ایـن باشـد کـه هرچـه بـه اراده مسـتقل خـود اقـدام به اخـراج مال از حـرز نکند، 

وسـیله اسـت، مورد شـبهه استثناسـت و وسیله‌نبودن جاهل باید با دلایل متقن اثبات شود. 
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پس در صورت عدم ارائه دلیل یا وجود شک، به قاعده رجوع می‌شود و فرد استفاده‌کننده از 

گر اصل، عدم حدی‌بودن جرایم و قاعده برائت  مباشر جاهل، محکوم به حد می‌شود؛ اما ا

ذمـه افـراد از عنـوان و مجـازات حـدی و دور‌کردن حدود به صرف وجود شـبهه باشـد، صدق 

عنوان آلت و وسیله‌بودن، استثناست. بنابراین وسیله‌بودن جاهل باید اثبات شود. ازاین‌رو 

در صـورت عـدم ارائـه دلیـل یـا وجـود شـک، بـه قاعـده رجـوع می‌شـود و فـرد اسـتفاده‌کننده از 

کم است و آنچه  جاهل مشمول عنوان حدی نمی‌گردد و تعزیر می‌شود. به‌تبع اصل عدم حا

مقبول است، همین فرض اخیر است. 

3-4. تفسیر مضیق

از منظـر حقوقـی، افـزون بـر ادلـه پیش‌گفتـه، در مواجهـه بـا نصـوص جزایـی بایـد اقـدام به تفسـیر 

کـه بیـان مسـتقل و پژوهـش خاصـی در این راسـتا  مضیـق کـرد. در عقایـد عالمـان حقـوق ازآنجا

تاکنـون انجـام نگرفتـه اسـت، دلیـل خاصـی هـم یافـت نمی‌شـود؛ ولـی همان‌طور که گفته شـد، 

اظهارنظرهایی برای تأیید ثبوت حد بر مسـبب مشـاهده می‌شـود که مبانی آن از قبیل تسـامح 

)آقایی‌نیا و رستمی، 1401هـ.ش( و سببیت اقوی از مباشرت و فاعلیت معنوی )اردبیلی و فروتن، 

1395هـ.ش، ص 14( و صدق عرفی ابزار بر مباشـر )میرمحمدصادقی، 1401هـ.ش( اسـت. ایراد 

وارد بر مبنای تسامح مذکور در بیان برخی از حقوقدانان این است که تسامح در چنین مقامی 

اصلاً روا نیست؛ چراکه با قاعده درء و اصول حاکم بر حدود منافی است. اصلاً شایسته به نظر 

نمی‌رسد با تسامح حکم به قطع ید متهم داد. در خصوص استدلال به اقوا‌بودن سبب از مباشر 

جاهـل، همان‌طـور کـه در مطالـب پیشـین بیـان شـد، صرف اقوا‌بودن مسـبب بـرای ثبوت حکم 

بـر وی کفایـت نمی‌کنـد. دربـاره صـدق عرفـی ابزار به مباشـر جاهل باید گفـت اولاً درباره چنین 

صدق عرفی شبهه وجود دارد؛ ثانیاً معلوم نیست موضوع حکم، استفاده از هر انسانی باشد که 

در حکم ابزار تلقی می‌شـود، بلکه باید در موضع شـبهه به محدوده نص یعنی مباشـرت فاعل 
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بسنده کرد. مشابه این بحث در تبصره 2 ماده 224 قانون مجازات اسلامی طرح‌شدنی است؛ 

در پایان این تبصره، مواردی ذکر شده است که در حکم زنای به عنف محسوب می‌شوند: »... 

در زنا از طریق اغفال و فریب‌دادن دختر نابالغ یا از طریق ربایش، تهدید و یا ترساندن زن اگرچه 

موجب تسلیم‌شدن او شود نیز حکم فوق جاری است«. همان‌طور که واضح است، قانون‌گذار 

اغفـال و فریـب را فقـط در برابـر دختـر نابالـغ، در حکـم زنـای به عنف دانسـته اسـت؛ بنابراین با 

توجـه بـه امـکان فریـب زن بالـغ، آیا می‌توان دایره شـمول این حکم اسـتثنائی را بـه این‌گونه موارد 

تعمیم داد؟ در اینجا نیز بحث علم و جهل و سـبب اقوا از مباشـر مطرح اسـت؛ برای مثال قرار 

بر این بود که زنی را مردی غیابی و وکالتی به عقد نکاح درآورد؛ حال اگر مرد دیگری برای تمتع 

جنسی بدون پرداخت مهریه، با جعل عنوان و مدارک هویتی، آن زن را فریب دهد و با وی زنا 

نمایـد، آیـا از نظـر اصـول تفسـیر نصـوص جزایـی می‌توان حکم زنـای به عنف را ثابت دانسـت؟ 

به‌خوبـی روشـن اسـت کـه ایـن مـرد سـبب اقـوای از مباشـر اسـت، امـا نمی‌تـوان بـا تفسـیر موسـع 

نصوص جزایی وی را به حد زنای به عنف محکوم کرد.

در‌نهایـت اینکـه قانون‌گـذار دربـاره اخراج مال از حرز در ماده 272 قانون مجازات اسالمی، پس 

از ذکر مصادیق خاص مجنون، طفل غیرممیز و حیوان، فقط یک معیار را بیان می‌دارد که »هر 

وسیله بی‌اراده« است. ازآنجاکه میان اراده و رضایت تفاوت وجود دارد، فرد جاهل دارای اراده 

است، اما فاقد رضایت محسوب می‌شود؛ بنابراین نمی‌توان احکام فرد بی‌اراده را بر فرد جاهل 

جاری کرد. حتی اگر این استدلال پذیرفته نشود، دست‌کم درباره صدق عنوان بی‌اراده بر فرد 

جاهل، شبهه جدی وجود دارد و در موضع شک و شبهه نمی‌توان حد را ثابت دانست.

نتیجه

اگرچه می‌توان مسببی را که از جاهل برای اخراج مال از حرز سوءاستفاده می‌کند، سبب اقوای 

، نمی‌تواند موجب اجرای حد بر سـبب  از مباشـر دانسـت؛ اما صرف اقوابودن سـبب از مباشـر
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شود. مثال‌های فراوانی نظیر عدم ثبوت حد بر اکراه‌کننده به شرب خمر و ... در‌این‌باره وجود 

ک اصلـی بـرای جریـان حـد، وجـود نـص شـرعی اسـت؛ بنابراین در نبـود چنین نصی،  دارد. مال

نمی‌توان با قیاس و تفسـیر موسـع، قلمروی حدود را گسـترش داد؛ چراکه افزون بر اصل تفسـیر 

مضیق، قاعده فقهی درء اجازه فرا‌رفتن از قدر متیقن را نمی‌دهد. 

در مقـام ارائـه پیشـنهاد، شایسـته اسـت قانون‌گـذار به تعیین تکلیـف دربارۀ ابهام مـورد بحث با 

تصریح در قانون اهتمام ورزد. از نظر نگارندگان، اقرب به صواب این است که مقنن با الحاق 

تبصره‌ای به ماده 272 قانون مجازات اسلامی، به عدم صدق وسیلۀ بی‌اراده بر جاهل تصریح 

، پیشنهاد می‌شود مقنن، تبصره‌ای به ماده 272 قانون مجازات اسلامی الحاق  کند. به بیان دیگر

کند و با توجه به عدم جریان حد بر مسـببی که از مباشـر جاهل برای اخراج مال سوءاسـتفاده 

می‌کند، به‌صراحت جاهل را از شمار وسیله بی‌اراده در ماده مذکور خارج اعلام کند.

پی‌نوشت‌ها

1 . ماده 267 ق.م.ا: سرقت عبارت از ربودن مال متعلق به غیر است.

2 . ماده ۱۵ ق.م.ا: حد مجازاتی است که موجب، نوع، میزان و کیفیت اجرای آن در شرع مقدس 

تعیین شده است.

3 . ماده ۲۶۸ ق.م.ا: سرقت در صورتی که دارای تمام شرایط زیر باشد، موجب حد است: الف( 

شیء مسروق شرعاً مالیت داشته باشد. ب( مال مسروق در حرز باشد. پ( سارق هتک حرز 

کند. ت( سارق مال را از حرز خارج کند. ث( هتک حرز و سرقت مخفیانه باشد. ج( سارق 

، معادل  پدر یا جد پدری صاحب مال نباشد. چ( ارزش مال مسروق در زمان اخراج از حرز

چهار‌و‌نیم نخود طلای مسکوک باشد. ح( مال مسروق از اموال دولتی یا عمومی، وقف عام 

یا وقف بر جهات عامه نباشد. خ( سرقت در زمان قحطی صورت نگیرد. د( صاحب مال از 

سارق نزد مرجع قضایی شکایت کند. ذ( صاحب مال قبل از اثبات سرقت سارق را نبخشد. 
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( مال مسروق قبل از اثبات  ( مال مسروق قبل از اثبات سرقت تحت ید مالک قرار نگیرد. ز ر

( مال مسروق از اموال سرقت‌شده یا مغصوب نباشد. جرم به ملکیت سارق درنیاید. ژ

4 . در گذشته قانون‌گذار در تبصره 1 ماده 213 قانون حدود و قصاص 1361 مقرر داشته بود: 

بیرون‌آوردن مال از حرز توسط دیوانه و یا طفل غیر ممیز در حکم مباشرت است. پس از 

آن در تبصره 2 ماده 198 قانون مجازات اسلامی 1370، حکم را به گونه دیگری مورد تصریح 

قرار داد: بیرون‌آوردن مال از حرز توسط دیوانه یا طفل غیرممیز و حیوانات و امثال آن در 

حکم مباشرت است.

5 . هتک حرز را ماده 271 ق.م.ا این‌گونه تعریف کرده است: »هتک حرز عبارت از نقض غیرمجاز 

حرز است که از طریق تخریب دیوار یا بالارفتن از آن یا بازکردن یا شکستن قفل و امثال آن 

محقق می‌شود«.

6 . همچنین بنگرید به ماده 155 قانون مجازات اسلامی: جهل به حکم، مانع از مجازات مرتکب 

نیست مگر اینکه تحصیل علم عادتاً برای وی ممکن نباشد یا جهل به حکم شرعاً عذر 

محسوب شود. تبصره: جهل به نوع یا میزان مجازات مانع از مجازات نیست. 

7 . والمدار الوحید فی هذا الباب الرجوع إلى قاعدة السبب والمباشر وأنّ الإسناد دائماً إلى الأقوى 

 والمباشر غیر عاقل أو غیر ممیّز فهو حینئذٍ بمنزلة 
ً

منهما عرفاً، إمّا بالعقل بأن كان السبب عاقل

إمّا بالعلم  الآلة، ومن الواضح أنّ الاعتماد على الدلالات لا یمنع عن نسبة الفعل إلى ذی الآلة. و

، كما إذا جعل المتاع فی كیس الزبالة فأخرجه 
ً

بأن كان السبب عالماً بما یفعل والمباشر جاهل

إمّا بالقهر والغلبة كما إذا   بالحال وهو حینئذٍ أیضاً بمنزلة الآلة. و
ً

صاحب الدار أو غیره جاهل

أجبر غیره على إخراج المتاع من الدار بقصد.

8 . بلا فرق بین أقسام التسبیب و المشارکة. لإطلاق الشامل للجمیع ما دام یصدق الموضوع عرفا.

9 . و یعتبر فی الإخراج بالتسبیب أن لا یكون المباشر ممّا یصلح لإسناد الفعل إلیه حقیقة، كما 

یقتضیه الأمثلة. فلو كان المخرج بعد تسبیبه ممیّزا فلا قطع على المسبّب.

10 . وأمّا إن كان ممیّزاً ففی القطع إشكال، بل منع.
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