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منابع و مأخذ 
مقدمه :
در شريعت مقدس اسلام، اگر چه « اصل قصاص» در جرايم عليه تماميت جسماني اشخاص با شرايطي مورد پذيرش قرار گرفته است، ولي همواره شارع مقدس به عفو و گذشت نسبت به قصاص توصيه و تأكيد داشته و با وعده پاداش اخروي براي عفو كنندگان، عفو را برتر و افضل از اجراي قصاص دانسته است. به عبارت ديگر، نظام حقوقي اسلام، در واكنش نسبت به اين قبيل جرايم، دو اصل مهم عدالت و رحمت را مورد توجه و لحاظ قرار داده است.

نظر به مراتب فوق، مي توان گفت كه به همان اندازه كه بررسي مجازات قصاص و شرايط تحقق آن لازم و ضروري و داراي اهميت است، موضوع سقوط قصاص، يعني مواردي كه علي رغم ثبوت و تحقق قصاص موجب زائل شدن مجازات قصاص است، نيازمند توجه و بررسي و تبيين است. زيرا موارد سقوط قصاص از آنجايي كه در صورت تحقق و بروز، نهايتاً موجب از بين رفتن مجازات قصاص مي گردند، مانند اجراي قصاص مايه حيات هستند.

در رابطه با موضوع قصاص و شرايط تحقق آن، تحقيقات جامع و كافي از سوي صاحب نظران در حوزه و دانشگاه صورت گرفته است، ولي در رابطه با موضوع سقوط قصاص و تبيين موارد و مصاديق آن علي رغم دارا بودن اهميت فراوان تاكنون تحقيقات فقهي و حقوقي كافي به عمل نيامده است.

نظام تقنيني كشور هم به رغم تغييراتي كه در طي بيست و شش سال بعد از پيروزي انقلاب اسلامي در قوانين جزائي انجام گرفته، در مبحث قصاص برخلاف مباحث حدود و تعزيرات نه تنها به مقوله معافيت از قصاص كه فرد اجلاي آن موارد سقوط بعد از تحقق و ثبوت آن است توجه اساسي نكرده و درصدد احصاء موارد سقوط قصاص به صورت روشن و صريح برنيامده، بلكه گاهي با تصويب قوانين نامناسب و بعضاً هم با سكوت تعمدي خود اصول مسلم حقوق كيفري از جمله اصل سرعت در رسيدگي را ناديده گرفته و عملاً موجبات تضييع حقوق و آزادي هاي افراد خصوصاً محكومان به قصاص را فراهم و بعضاً موجب افزايش آمار جمعيت كيفري زندان گرديده است.

با توجه به مراتب فوق و از آنجايي كه در طور مدت خدمت قضايي  چندين ساله همواره از نزديك با پيامدهاي منفي ناشي از قانون گذاري هاي نسنجيده و نيز سكوت تعمدي قانونگذار مواجه بوده ام و شناخت كافي دارم، لذا تبيين و تجزيه و تحليل موضوع « سقوط قصاص در نظام حقوقي اسلامي و ايران» را امري ضروري ديدم.

در نگارش اين كتاب، ابتدا مباني و زمينه هاي فقهي موضوع و سپس مباني حقوقي و عقايد علماي حقوق را مورد بررسي قرار داده ام و در نهايت با توجه به قوت و ضعف دلايل ابرازي از سوي صاحبنظران و بدون اين كه تعصب و اصرار روي نظريه يا نظريه هاي خاص فقهي و حقوقي وجود داشته باشد، نظريه اصلح را برگزيده يا مطرح كرده ام. براي تهيه و جمع آوري مطالب از كليه منابع موجود و قابل دسترسي در رابطه با موضوع كتاب، از قبيل كتابها و مقالات فقهي، آيات قرآن كريم، احاديث و روايات منقول از ائمه معصومين (ع) نظريه هاي فقيهان اعم از عامه و اماميه، مجموعه قوانين و مقررات مرتبط با موضوع، آراي وحدت رويه هيأت عمومي ديوان عالي كشور، آراي صادره از سوي شعب ديوان عال كشو و محاكم، نظريه هاي مشورتي اداره حقوقي قوه قضائيه و مشاوره با قضات و استادان فن تا آنجا كه در توان و قابل دسترسي بوده، استفاده گرديده است و كتاب در سه فصل كه هر فصل مشتمل بر چند گفتار است، تدوين گرديده است.

در فصل اول كه تحت عنوان كليات تدوين گرديده است، ضمن تبيين مفهوم قصاص و سقوط مجازات و بررسي نقاط اشتراك و افتراق آنها با نهادها و تأسيسات مشابه و همچنين بيان ويژگي هاي اساسي آنها، به سابقة تاريخي قصاص و سقوط مجازات اشاره شده، و در نهايت نقاط و موارد ابهام آميز مشخص، و با توجه به يافته ها، راهكارهاي مناسب در جهت پر كردن خلاء قانوني در هر يك از زمينه هاي مورد بررسي ارائه گرديده است.

در فصل دوم، علل مشترك سقوط قصاص، يعني عواملي كه در صورت بروز موجب سقوط قصاص اعم از قصاص نفس و قصاص عضو مي گردند، مورد بررسي قرار گرته است. در گفتار اول اين فصل، عفو به عنوان يكي ازعلل مهم سقوط قصاص معرفي گرديده است. در اين بخش ضمن تبيين مفهوم عفو و تمايز آن با نهادهاي مشابه از قبيل رضايت و صلح، عناويني از قبيل صاحبان حق عفو، شرايط اعطاي عفو، كيفيت ارث حق حق قصاص، مصاديق اولياي دم، انواع عفو، آثار عفو و… با استناد به نظريه هاي فقيهان و عقايد علماني حقوق و همچنين مجموعه قوانين جزايي قانون و رويية قضايي مورد بررسي قرار گرفته و در ضمن تعيين موارد سكوت، نقص و اجمال قانون در زمينه هاي مورد بررسي، پيشنهادهاي مناسب و عملي براي حل معضل قانوني ارائه گرديده است.

فصل اول

كليات

گفتار اول- قصاص

الف- واژه شناسي

قصاص در لغت فارسي به معناي مجازات، عقاب، سزا، جبران، تلافي و رفتار با فاعل مثل آنچه او مرتكب شده، يا معامله به مثل آمده است.

در لغت عرب قصاص اسم مصدر از ريشة قص يقص به معناي پيگيري نمودن نشانه و اثر چيزي است.

در فرهنگ المنجد آمده است: « القصاص، الجزاء علي الذنب، ان يفعل بالفاعل مثل مافعل: يعني قصاص، كيفر گناه را گويند، با مرتكب جنايت آن شود كه با ديگري كرده است.»

طريحي در مجمع البحرين در رابطه با  لغت قصاص گفته است: « القصاص بالكسر اسم لاستيفاء و المجازاه قبل الجنايه من قتل او قطع او ضرب أو جرح و أصله اقتفاء الاثر فكان المقتص يتبع أثر الجاني فيفعل مثل فعله. گرفتن حق و كيفر دادن جنايتكار را در برابر قتل يا بريدن يا ضرب و جرح، قصاص گويند. اصل اين كلمه از رديابي و پيگيري است، مثل اين است كه قصاص كننده جنايتكار را تعقيب كرده و او را به كيفر پاداش مي رساند. 

در اصطلاح فقهي، قصاص پيگيري و دنبال نمودن اثر جنايت است. بگونه اي كه قصاص كننده عين عمل جاني را نسبت به او انجام دهد. به عبارت ديگر، قصاص انجام عملي مثل عملي است كه فاعل آن انجام داده است.

قانون گذار سال 61 در ماده (9) قانون راجع به مجازات اسلامي و در مبحث قتل عمدي در تعريف قصاص مقرر مي دارد: « قصاص، كيفري است كه جاني به آن محكوم مي شود و بايد با جنايت او برابر باشد»

تعريف قانون گذار از قصاص به لحاظ عدم انطباق با مفهوم فقهي آن مورد ايراد قرار گرفته است. زيرا اولاً: محكوميت از لوازم قصاص است و برابر بودن آن با جنايت، شرط آن است نه خود آن شرايط شيء را نبايد در تعريف آن شيء آورد. زيرا شرايط هر شيء از خود آن شيء متأخر است. ثانياً : طبق فتواي مشهور فقها، اولياي دم، بدون مراجعه به حاكم خود مي توانند تحت شرايطي جاني را قصاص كنند. تعريف ارائه شده در قانون، شامل اين مورد نمي شود. ثالثاً : استعمال كلمه «بايد» كه حكايت از تأكيده اراده گوينده است و وجه انشائي است، در وضع قانون معمول و بلا اشكال است، ولي در تعريف، كه وجه اخباري است معمول نيست. رابعاً: كلمه«برابر» كلمه اي نارسا برا اداي مطلب است.

قانون گذار سال 70 اگر چه در مبحث قتل عمدي بر خلاف قانون سال 61، از تعريف قصاص خودداري كرده است، ليكن در مبحث كليات و در ماده 14 قانون مجازات اسلامي همان تعريف را پذيرفته و مقرر كرده است: « قصاص كيفري است كه جاني به آن محكوم مي شود و بايد با جنايت او برابر باشد»

در خاتمه با توجه به ايراداتي كه بر تعريف قانوني قصاص وارد است، و با لحاظ تعريف فقهي و لغوي قصاص مي توان گفت كه قصاص عبارت است از استيفاء اثر جنايت. به عبارت روشن تر، قصاص كشتن يا ايراد جراحتي بر جاني معادل جنايت وارده است.

ب- ماهيت

1- حق و حكم

در حقوق كيفري اسلام، حق و حكم از نظر تعريف و آثار متفاوت هستند. اصولاً حقوق قابليت اسقاط دارند و دارنده حق مي توان حق خود را اسقاط كند. در حالي كه احكام شرعيه غير قابل اسقاط هستند. قصاص اگر از جمله حقوق باشد مجني عليه يا اولياي دم تحت شرايطي مي توانند آن را اسقاط كنند. ولي اگر قصاص حكم تلقي شود، اسقاط آن از سوي مجني عليه يا اولياي دم امكان پذير نيست.

در اصطلاح حقوقي، حق توانايي است كه حقوق هر كشور به اشخاص مي دهد تا از مالي مستقيم استفاده كنند يا انتقال مال و انجام كاري را از ديگر بخواهند.

در اصطلاح حقوقي اسلام، حق توانايي خاصي است كه براي كس يا كساني نسبت به چيز يا كسي اعتبار شده و به مقتضاي آن توانايي مي تواند در آن چيز يا كس تصرفي نموده يا بهره اي برگيرد.

حق از نظر ماهيت داراي ويژگي هاي زير است:

1- قابليت اسقاط آن از ناحيه اشخاص

2-  امكان نقل و انتقال آن، به اسباب انتقال قهري و ارادي

3-  امكان تعهد عليه آن

با توجه به مراتب فوق، مي توان گفت كه حق عبارت است از سلطه اي كه براي شخص بر شخصي ديگر يا مال يا شيء جعل و اعتبار مي شود.

حكم در لغت به معناي امر، قضاء و فرمان، عهده دار شدن، دستور و امر آمر، به كار رفته است.

در اصطلاح حكم آن است كه شارع، حكمي تكليفي يا وضعي درباره فعلي از افعال انسان جعل و اعتبار كند، به اين معني كه آدمي را از ارتكاب فعلي منع كند يا به انجام دادن آن وادار كند يا در انجام دادن و ترك آن اجازه و رخصت دهد و يا بر فعل انسان اثري مترتب كند. به عبارت ديگر، حكم شرعي امري است كه شارع مقدس آن را براي موضوعي اعتبار كرده است، مشروط بر اين كه اين اعتبار به نحوي از انجاء انشاء شده باشد.

با توجه به تعريف فوق، ويژگي هاي مهم حكم را مي توان به شرح ذيل احصاء كرد.

1- عدم قابليت اسقاط آن از ناحيه اشخاص

2-  عدم امكان نقل و انتقال آن به اسباب انتقال قهري و ارادي

3- عدم امكان تعهد عليه آن

براي تشخيص حق از حكم از سوي صاحب نظران اسلامي ملاك ها و ضوابط مختلفي ارائه شده است. برخي عقيده دارند كه براي تشخيص حق از حكم بايد به آثار آن توجه كرد، چنانچه اين آثار قابل نقل و انتقال باشد اين سلطه و توانايي حق است در غير اين صورت از مصاديق حكم خواهد بود.

عده ديگري از صاحب نظران به نظريه مذكور ايراد وارد كرده اند و گفته اند اولاً : اين نحوه تشخيص مستلزم دور است، زيرا قابليت نقل و انتقال متوقف بر اين است كه حق بودن سلطه و توانايي محرز باشد و احراز اين امر نيز خود متوقف بر قابليت نقل و انتقال و اسقاط است. ثانياً: اين درست است كه حكم چيزي است كه قابل نقل و انتقال و اسقاط نيست ولي اين بدان معني نيست كه همه حقوق قابل نقل و انتقال هستند، زيرا همه اقصام حق اين ويژگي را ندارند و پاره اي از آنها فاقد اين قابليت هستند.

با توجه به ايرادات فوق، گفته شده است كه: « براي تشخيص درست حق و حكم علاوه بر ضابطه مذكور بايد به امر ديگري كه همان مفاد ادله باشد نيز توجه كرد.»

توضيح اين كه حق و حكم هر دو نتيجه ادله شرعي و قانوني است. گاهي ادله مزبور بيانگر اين معنا است كه اراده شخص در نتيجه حاصل از آنها تأثيري ندارد در اين صورت اين نتيجه «حكم» است و در غير اينصورت نتيجه مزبور «حق» خواهد بود.

با توجه به تعريف لغوي و اصطلاحي حق و حكم و ويژگي هايي كه براي اين دو تأسيس حقوقي بيان كرديم و نظر به اين كه قصاص از شئون و اختيارات « من له الحق» است و شارع مقدس در قصاص حكم به جواز آن نكرده بلكه جعل سلطنت از براي صاحبان حق كرده است، لذا مي توان از مجموع مباحث فوق به شرح زير نتيجه گيري كرد:

1-قصاص از مصاديق حق است نه حكم به معناي خاص، زيرا حق از آنجايي كه از طرف شارع مقدس جعل مي گردد، از مصاديق حكم به معناي اعم است. البته حكمي كه براي خود جعل مستقل داشته و زمان اختيار آن به دست ديگري سپرده شده است.

2- حق قصاص يك حق غير مالي است. زيرا با اجراي حق قصاص نفع مادي و قابل تقويم به پول براي مجني عليه يا اولياي دم حاصل نمي گردد. از اين رو همانطور كه بعداً خواهيم ديد رشد در اجراي آن معتبر نيست، و غير رشيد هم مي تواند حق قصاص را اجرا يا جاني را عفو كند.

3-حق قصاص حقي قابل اسقاط است. بنابراين مجني عليه يا اولياي دم مي توانند جاني را عفو كنند.

4- حق قصاص قابليت انتقال قهري دارد، به عبارت ديگر، اگر صاحب حق قصاص فوت كند، اين حق به ورثه او منتقل مي گردد.

5- در اين كه حق قصاص قابل نقل است، يعني صاحب آن مي تواند با اراده آن را به ديگري منتقل كند يا نه، بين صاحب نظران اختلاف است. عده اي معتقدند كه چون حق قصاص منحصراً براي تشفي خاطر اولياي دم جعل شده است. بنابراين قابل نقل نيست

در مقابل عده اي ديگر علت اصلي تشريح حق قصاص را صرفاً تشفي خاطر اولياي دم نمي دانند. زيرا اولاً : در مواردي كه اولياي دم وجود ندارد باز حق قصاص ايجاد مي شود منتها حاكم به عنوان ولي عمل مي كند. ثانياً: طبق تعريف، قصاص كيفر معادل جنايت وارده بر جاني است، لذا خصوصيتي در تشفي خاطر اولياي دم نيست، جز آنكه اجراي قصاص حس انتقام خواهي آنان را از بين مي برد. ثانياً : وكالت در اجراي قصاص از طرف فقها پذيرفته شده است. به عبارت ديگر، مجني عليه در قصا عضو و اولياي دم در قصاص نفس مي توانند براي اجراي حق قصاص به ديگري وكالت دهند يا ديگري را اختيار بدهند كه از جانب آنان حق را اجرا كند يا جاني را عفو كند.

در خاتمه اين دسته از صاحب نظران با توجه به دلايل فوق الذكر حق قصاص را جزء حقوق قابل نقل تشخيص داده اند. البته اگر چه حق قصاص جزء حقوق قابل نقل تلقي گرديده است، ولي مي توان گفت كه نقل حق قصاص به جاني ممتنع است. زيرا صاحب حق و من عليه الحق در يك فرد جمع مي گردد و اين امر مشكل و ممتنع است. لذا اين قسم نقل صحيح نيست.

2- حق الله و حق الناس

تأسيس حقوقي« حق الله» و « حق الناس» از ويژگي ها و مختصات حقوق اسلام است. به طور كلي يكي از روش ها و ملاك هاي مهم شناخت قابل گذشت بودن جرايم در حقوق اسلام، حق الله و حق الناس بودن آن است. اگر جرم از حقوق الناس باشد، استيفاي حق و مجازات مجرم منوط به مطالبه صاحب حق است و با گذش صاحب حق مجازات ساقط مي گردد. اگر جرم داراي جنبه حق اللهي باشد حكم قاضي متوقف بر مطالبه كسي نيست و صلح و اسقاط اشخاص مؤثر در اجراي حكم يا توقف آن نيست.

با توجه به مراتب فوق و به منظور تشخيص حق الله از حق الناس لازم است ابتدا دو مفهوم حق الله و حق الناس را از ديدگاه فقهي و حقوقي مورد بررسي قرار دهيم.

 در مورد مسايل حقوقي و بويژه كيفري تعريف هاي متعددي از سوي حقوقدانان اسلامي در رابطه به حق الله ارائه شده است.

برخي حق الله را مطابق با حقوق عمومي دانسته اند.

برخي ديگر حق الله را آن چيزي دانسته اند كه نفع عمومي بر آن تعلق مي گيرد و ضرر عمومي به وسيله آن از مردم دفع مي گردد بدون اين كه اختصاص به فرد خاصي داشته باشد.

بالاخره از نظر عده اي ديگر، هر آنچه كه اولاً و بالذات معصيت الله و ثانياً و بالعرض تجاوز به حقوق افراد باشد حق الله است.

با تصويب قوانين اسلامي اگر چه موارد و مصاديق حق الله و حقوق الناس در حدود، قصاص و ديات روشن بود، بدن توضيح كه موارد قصاص و آنچه كه به آن ديه تعلق پذيرد، حقوق الناس و حدود نيز به استثناي حد قذف و حد سرقت ( قبل رفع الامر الي الحاكم) حق الله تلقي مي گرديد، ولي قانون تعزيرات مصوب سال 1362 كه جرايم متعدد و بعضاً مهمي را در بر مي گرفت به لحاظ تعريف نكردن نهادهاي حقوقي فوق الذكر و عدم تعيين ضابطه دقيق و مشخص براي تفكيك آنها، و با عنايت به آثار مهمي كه در ماده 159 قانون تعزيرات بر تفكيك اين دو مفهوم مترتب بود دست اندركاران مسائل قضايي را با مشكلاتي در تشخيص مصاديق حق الله و حق الناس در جرايم تعزيري مواجه ساخت.

ماده 159 قانون تعزيرات مقرر مي داشت: « در حقوق الناس، تعقيب و مجازات مجرم، متوقف بر مطالبه صاحب حق يا قائم مقام قانوني اوست»

دادگاه براي تعيين تكليف در خصوص مورد از كميسيون استفتائات و مشاورين حقوقي شوراي عالي قضايي و همچنين اداره حقوقي دادگستري استعلامات مختلفي به عمل آوردند.

در پاسخ به يكي از اين استعلامات كميسيون استفتائات و مشاورين شوراي عالي قضايي اظهار نظر كرده است كه : « … هر جرمي كه باعث اخلال و اختلال در نظم جامعه گردد و موجب لطمه بر مصالح اجتماع و حقوق عمومي باشد حق الله محسوب مي شود.»

اداره حقوقي دادگستري نيز در پاسخ به استعمالات مختلف اعلام نظر كرده است كه: «جرائمي كه منشاء آنها تخطي و تجاوز از احكام الهي است، مانند شرب خمر، قمار، زنا و نظاير آن، از حقوق الله است. در مورد ترديد نسبت به حق الله بودن يا نبودن جرمي، بايد از كتب فقهي و فتاوي مشهور، استفاده شود.»

از طرف ديگر اگر چه تأسيس حقوقي حق الله، با تأسيس حقوق عمومي در حقوق وضعي مطابقت ندارد ولي اين عدم مطابقت مانع از اين نيست كه حقوق عمومي با عنايت و مسامحه از مصاديق حق الله باشد. به عبارت ديگر، حق الله در حقوق اسلام مي تواند داراي دو جنبه الهي و عمومي باشد.

در خاتمه با توجه به مجموع تعاريفي كه فقها و حقوقدانان در رابطه با حقوق الله ارائه داده اند مي توان گفت كه حق الله حقيقي، همانا سلطنت خداوند است بر باز خواست بندگان عموماً بر اجرا يا ترك عملي كه در مورد آن نهي يا امر شارع به مكلف متوجه شده است و استيفا يا عفو از آن منوط به امر الهي است مانند وجوب نماز و حرمت زنا.

فقها و حقوقدانان از تأسيس حقوقي حق الناس مانند حق الله تعاريف گوناگوني ارائه داده اند كه به منظور تبيين موضوع بحث به مهم ترين آنها اشاره مي گردد.

عده اي از حقوقدانان حقوق الناس را حقوقي مي دانند كه از مصالح يا مفاسدي كه مربوط بخصوص فرد يا افرادي است ناشي شده است. به عبارت ديگر از نظر اين دسته از صاحب نظران حقوق الناس حقوقي است كه شارع مقدس آنها را براي افراد جامعه به طور خصوصي وضع كرده است.

از نظر تعداد ديگر از فقيهان و حقوقدانان، حق الناس حقي است كه سلطنت و ولايت استيفا يا عفو از آن براي ذي حق جعل شده و منوط به اختيار و مطالبه اوست

با توجه به تعاريف ارائه شده از سوي فقيهان و حقوقدانان مي توان گفت حق الناس حقي است كه اختيار يا عفو از آن ذي حق جعل شده و منوط به اختيار و مطالبه اوست

از مجموع مباحث فوق اين نتيجه مستفاد مي گردد كه حق قصاص از جمله حقوق الناس است و شارع مقدس اين حق را از شئون اختيارات « من له الحق» قرار داده است. البته جعل سلطنت براي صاحب حق به اين معنا نيست كه جنبه عمومي و به اعتباري حق اللهي اين حق به لحاظ اختلالي كه قتل عمدي در نظم جامعه ايجاد مي كند ناديده گرفته شود. به ديگر سخن، قصاص در اسلام از لحاظ نفع عمومي و جامعه حائز اهميتي خاص است كه نمي توان جنبه عمومي آن را ناديده گرفت و قصاص را از حقوق شخصي محض دانست.

بر اين اساس است كه تعدادي از فقيهان و حقوقدانان اسلامي حق قصاص را از مصاديق حقوق مشتركه يا حقوق مختلط دانسته اند كه در آن حق الناس غلبه دارد.

اين عده عقوبات حاصله از جرايم را به سه دسته تقسيم كرده اند:

1- حق الله، كه مربوط به مصالح عامه و اجتماع است و ربطي به فرد معيني ندارد.

2-  حق الناس، كه مربوط به مصلحت افراد است.

3-  حق مختلط، يعني حقي كه در آن حق الله و حق الناس جمع شده اسيت. حق مختلط بر دو قسم است.

اول: حقي كه در آن حق الله ارجح است

دوم : حقي كه حق الناس در آن راجع است. مانند حق قصاص

آقاي دكتر صبحي محمصاني يكي از حقوقدانان عرب در رابطه با جنبه عمومي قتل عمدي و اين كه قصاص از حقوق خصوصي صرف نيست دلايلي به شرح زير ارائه داده است.

1-به عقيده بيشتر فقها، قصاص به وسيله اولياي دم اجرا نمي شود. بلكه اجراي آن مربوط به حاكم است

2-هر گاه مقتول ولي دم نداشته باشد به جانشيني او استيفاي قصاص بر عهده حاكم است و در اين صورت وي حق قصاص و صلح دارد، لكن حق عفو چون بر ضرر حاكم است، ندارد

3- در قتلي كه با خدعه و تزوير يا مخفيانه انجام گرفته است اولياي دم، حق صلح و يا عفو قصاص را ندارند و چون اين نحوه از قتل ملحق به مجازات عمومي است صلح و عفو آنان مانع قصاص قاتل نيست. هم چنين است قطع اعضا يا كور كردن چشم و امثال اين جرايم

4- در قتل عادي كه عمداً واقع شود اگر چه در صورت صلح و يا عفو اولياي دم قصاص ساقط مي گردد ليكن، حاكم صد تازيانه به قاتل مي زند و او را به حبس يا نفي بلد مي كند و در صورت تكرار قتل يا اصرار در فساد مي تواند وي را اعدام كند.

در خاتمه از آنجائي كه نظريه هاي اداره حقوقي دادگستري يا كميسيون استفتائات، صرف نظر از ابهامات جنبه مشورتي داشته و داراي قدرت اجرايي در حد قوانين موضوعه نبودند، ديوان عالي كشور در مواردي براي حل مشكل ناچار به مداخله شد و با صدور آراء وحدت رويه تا حدودي به بلا تكليفي محاكم پايان داد. علي رغم اقدامات فوق، در قوانين موضوعه كيفري، جرايم متعددي وجود داشت كه نسبت به جنبه حق اللهي و حق الناس آنها اختلاف نظر بود لذا مقنن در سال 1375 با تصويب كتاب پنجم قانو مجازات اسلامي ( بخش تعزيرات و مجازات هاي باز دارنده) از روش قبلي در تعيين جرايم قابل گذش عدول كرد و با پيش بيني ماده 727 قانون مجازات اسلامي نسبت به احصاي قانوني جرايم حق الناس و قابل گذشت اقدام كرد و بدين ترتيب تا حدودي مشكلات مراجع قضايي را در اين خصوص رفع كرد.

در ماده 727 قانون مجازات اسلامي آمده است: « جرايم مندرج در مواد 558،560،561،562، 563،564، 565، 566 و قسمت اخير ماده 596، 608، 632، 633، 462، 648، 668، 669، 676، 677، 679، 682، 684، 685، 690، 692، 694، 697، 698، 699، 700 جز با شكايت شاكي خصوصي تعقيب نمي شود و در صورتي كه شاكي خصوصي گذشت نمايد دادگاه مي تواند در مجازات مرتكب تخفيف دهد و يا با رعايت موازين شرعي از تعقيب مجرم صرف نظر نمايد.»

ج- سابقه تاريخي

1- دوران قديم

در قانون الواح دوازده گانه روم كه به قولي اولين قانون مدون و مكتوب است مجازات قصاص براي بعضي از جرايم عليه افراد مانند بريدن عضوي از اعضاي بدن انسان، شكستن استوان ها و قتل نفس، مورد قبول و پذيريش قرار گرفته است.

در مجموعه قوانين حمورابي نيز اصل معروف « چشم به جاي چشم و دندان به جاي دندان» مورد تاكيد است.

به موجب قانون مذكور قتل عمدي مشروط بر اين كه قاتل و مقتول از لحاظ طبقه اجتماعي با يكديگر همپايه و هم رتبه بوده يا اين كه قاتل از طبقه اجتماعي پست تر و مقتول از طبقه اجتماعي بالاتر به حساب آيد موجب قصاص بوده است. به عبارت ديگر، هم كفو بودن طرفين از شرايط قصاص به حساب مي آمد.

در رابطه با صدمات وارد بر اعضا مانند جراحات و شكستن عضو نيز تحت شرايطي در قانون مذكور مجازات قصاص تعيين گرديده بود.

به موجب مواد 196 و 197 مجموعه قوانين حمورابي، اگر كسي چشم كسي را بيرون آورد، در عوض چشم او را بيرون مي آورند، اگر كسي استخوان ديگري را شكست آنان ( قضات) استخوان او را مي شكنند.

ماده 200 قانون مزبور در مورد شكستن دندان صريحاً يادآور مي شود كه :« اگر كسي دندان ديگري را كه با او همپايه و هم رتبه است بشكند، قضات بايد همان دندان او را بشكنند»
2- اديان قبل از اسلام

در شريعت موسي، قصاص و مقابله به مثل به عنوان اساس نظام كيفري مورد تأكيد قرار گرفته است. مجازات قتل عمدي در اين دين، قصاص است. بنابراين اگر كسي ديگر را عمداً و با قصد سلب حيات از او و يا با استفاده از ابزارهايي كه عادتاً كشنده است به قتل برساند، به قصاص نفس محكوم مي گردد. البته اولياي دم مي توانستند بدون مراجعه به محاكم، مرتكب قتل عمدي را به قتل برسانند. درسفر خروج، باب 21 آيه 23 و سفر تثنيه باب 99 آيه 21 آمده است: « و اگر اذيتي ديگر حاصل شود آنگاه جان به عوض جان بده و چشم به عوض چشم و دندان به عوض دندان و دست به عوض دست و پا به عوض پا و داغ به عوض داغ و زخم به عوض زخم و لطمه به عوض لطمه.»

مجازات ضرب، جرح و قطع عضو عمدي نيز در دين يهود قصاص است. علاوه بر آيات فوق الذكر، آيات زير نيز دلالت بر ضرورت اجراي قصاص در صدمت بدني عمدي دارد:

1- « شكستگي عوض شكستگي، چشم عوض چشم و دندان عوض دندان، چنانكه به آن شخص عيب رسانديه همچنان به او عبي رسانيده شود»

2-« چشم تو ترحم نكند، جان به عوض جان، چشم به عوض چشم و دندان به عوض دندان، دست به عوض دست و پا به عوض پا»

در دين مسيح برخلاف دين يهود، به عفو و بخشش و بردباري توصيه شده ست. آيات زيادي در انجيل، دلالت بر عفو و گذشت و عدم پاسخ دادن بدي با بدي دارد.

توصيه بيش از حد دين مسيح به اغماض و گذشت و پرهيز از انتقام، موجب شده است كه در رابطه به مجازات جرايم عليه تماميت جسماني از قبيل قتل عمدي، در بين دانشمندان و صاحب نظران، عقايد متفاوتي به شرح ذيل ارائه گردد:

1-در دين مسيح در رابطه به جرام عليه تماميت جسماني، مانند قتل عمدي، صرفاً گذشت و عفو تعيين گرديده است؟ و مجني عليه يا اولياي دم در رابطه با جرايم فوق الذكر حق قصاص يا اخذ ديه را ندارند. صاحب تفسير رازي در اين مورد مي نويسد كه:« اهل تورات را قصاص بود و ديه و عفو نبود و اهل انجيل را عفو بود و ديه وقود نبود»

2-در دين مسيح در رابطه با جرايم فوق الذكر صرفاً مجازات ديه تعيين گرديده است. مجني عليه يا اولياي دم در اين قبيل جرايم حق قصاص ندارند و فقط مي تواننند ديه دريافت كنند. در قسمتي از گزارش كنفرانس اجراي حقوق كيفري اسلامي و اثر آن در مبارزه با جرايم، كه در سال 1355 در عربستان برگزار گرديده آمده است:« دين اسلام پيوسته رعايت اعتدال وحد وسط را كرده است و بر خلاف دين يهود كه تنها قصاص را پذيرفته است و دين مسيح كه تنها به ديه قناعت كرده است دين اسلام ميانه را گرفته است. در آغاز در قتل عمدي قصاص را تشريع كرده است در عين حال به موجب نصوصي از آيات و احاديث، به عفو از قصاص و انتخاب ديه ترغيب فرموده است.»

3-دعوت دين مسيح به عفو و گذشت، صرفاً يك توصيه اخلاقي و كار نيكو و مستحب است و اين امر دلالت بر نسخ احكام قصاص در رابطه با جرايم قتل، ضرب و جرح عمدي ندارد. يكي از نويسندگان عرب در اين زمينه مي گويد: « دعوت به گذشت و آسان گيري و چشم پوشي از بدي هاي مردم در مسيحيت امر واجب نبود بلكه كار نيكو و متسحبي شمرده شده است. در قرآن كريم نيز آياتي است كه انسان را به گذشت و بخشش ترغيب مي كند و در عين حال حق او را در مطالبه كيفر مقرر از ميان نمي برد. از اين رو دعوت حضرت مسيح به عفو و گذشت و چشم پوشي از بديهاي مردم، به معنا لغو و نسخ احكام قصاص نيست و علي رغم اين كه انجيل در هيچ حالي از حالات جنايت بر نفس به اخذيه به صراحت نصي ندارد ولي آنچه از محروم شدن مجني عليه از اقدام به خونخواهي و انتقال جويي و قصاص فهميده مي شود و آنچه از محبوبيت سازش ميان مجني عليه و جاني استفاده مي گردد، اين است كه معمولاً اين مصالحه و سازي با مقدري از مال تحقق مي يابد. زيرا اين منطبق قابل قبولي نيست كه انسان را هم از عين حق او و هم از عوض محروم گردانند.»

با توجه به مراتب فوق الاشعار مي توان گفت كه نسخ احكام قصاص و ديه در دين مسيح فاقد دليل و مبناي عقلي است. زيرا اولاً: دين مسيح كامل كنندة دين موسي است نه ناسخ آن. بنابراين صرف نبودن حكم قصاص در انجيل موجود دليل عدم مشروعيت آن در مذهب مسيح نيست. ثانياً: ترغيب و تشويق به عفو و گذشت و عدم پاسخ دادن بدي به بدي هيچ منافاتي با وجود نظام كيفري در دين مسيح ندارد. زيرا در دين مقدس اسلام نيز علي رغم وجود نظام كيفري به خصوص قصاص، تأكيد و تشويق به عفو شده و عفو و صبر از قصاص بهتر معرفي شده اند. ثالثاً: ديه در انجيل به عنوان جانشين قصاص تعيين نگرديده است و بعيد است يك دين الهي و رسمي در قبال يكي از مهم ترين مسائل و مشكلات جوامع انساني كه جنايت عليه اشخاص است، تنها موضوع عفو و گذشت را پيشنهاد كند. رابعاً: عملكرد ملت ها و دولت هاي معتقد به مسيحيت نيز نسخ احكام قصاص و ديه را در دين مسيح تأييد نمي كند.

3- اسلام

در دين مقدس اسلام اصل قصاص با شرايطي مورد پذيريش و تأييد قرار گرفته است. در قرآن كريم آيات زيادي وجود دارد كه ناظر به اصل قصاص است. دسته اي از آيات به اصل « مقابله به مثل» به طور كلي دلالت دارند كه يكي از مصاديق آن مقابله به مثل در امور كيفري و جنايي است. اين آيات عبارتند از:

1- و جزاء سيه سيه مثل ها

« كيفر بدي، بدي است، به مانند آن»

 2-وان عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم

اگر كيفر مي دهيد، به مانند آنچه بدان كيفر شده ايد كيفر دهيد

3- قن اعتدي عليكم فاعتدوا عليه بمثل ما اعتدي عليكم…..

… پس هر كه به جور و ستمكاري به شما دست درازي كند او را به مقاومت از پاي درآوريد به قدر ستمي كه به شما رسيده….

از مجموع آيات فوق استفاده مي شود كه بدي را مي توان با آنچه كه مانند آن است پاسخ داد و معتدي عليه مجاز است همان گونه كه با او عمل شده است رفتار كند و در اين صورت مسئوليتي متوجه او نخواهد بود. يكي از مصاديق بارز بدي كردن در مورد ديگران كشتن و ايراد ضرب و جرح است.

شيخ طوسي در تفسير التبيان در ذيل آيه 40 شوري مي گويد: « احتمال دارد كه مراد از اين آيه، همان حكم قصاص باشد كه در آيه 48 سوره مائده آمده است. لذا مجني عليه مي‌تواند با جاني همان كند كه با او كرده است بدون زياده روي»

صاحب جواهر نيز در ابتداي بحث قصاص ابتدا آياتي را كه به صراحت دلالت بر ال فصاص دارند مطرح مي‌كند. سپسي به آيات فوق الذكر به عنوان آياتي كه بالعموم دلالت بر حكم قصاص دارند اشاره مي كند.

دسته دوم آياتي هستند كه مستقلاً و به طور مشخص ناظر به قصاص اعم از قصاص نفس و قصاص عضو هستند. مهم ترين اين آيات عبارتند از:

1- و لكم في القصاص حيوه يا اولي الالبات لعلكم تتقون

اي خردمندان، شما را در قصاص زندگاني است باشد كه به تقوا گرائيد.

2- يا ايها الذين آمنوا كتب عليكم القصاص في القتلي الحر باالحر

اي كساني كه ايمان آورده ايد درباره كشتگان بر شما (حق قصاص) مقرر شد آزاد عوض آزاد….

3- و لا تقتلوا النفس التي حرم الله الا بالحق و من قتل مظلوما فقد جعلنا لوليه سلطانا…
نفسي را كه خدا حرام كده است جز به حق نكشيد و هر كس مظلوم كشته شود به سرپرست وي قدرتي داده ايم….

آيه فوق اگر چه مستقيماً بر قصاص دلالت ندارد ولي از مفاد آن مي توان به جواز قصاص پي برد زيرا در قسمت اول آيه، قتل نفسي نهي و تقل نفس « بالحق» به عنوان استثناء بر آن ذكر گرديده است. در ادامه آيه قتل نفس از روي ظلم و عدوان به عنوان يكي از مصاديق قتل ناحق بيان گرديده است.

4- « و كتبنا عليهم فيها ان النفس والعين بالعين… و الجروح قصاص»

در تورات مقرر كرديم كه جان در مقابل جان و چشم در برابر چشم… و زخم ها قصاص دارند.

شيخ طوسي در رابطه با مفاد آيه فوق و در پاسخ به ايراد آن دسته از صاحب نظراني كه آيه فوق الذكر را صرفاً بيان كنندة وجود حكم قصاص در شريعت موسي دانسته اند مي گويد: « اولاً: اجماع قائم است كه اين حكم در اسلام نيز به همين صورت وجود دارد. ثانياً: منسوخ بودن شريعت موسي به عنوان يك دين به اين معنا نيست كه تك تك احكام آن نسخ گرديده و شارع اسلام مي تواند ما را به اطاعت از يك يا چند حكم از احكام متعبد سازد. ثالثاً: مؤيد استنباط فوق روايتي است كه از پيامبر (ص) نقل شده است كه شخصي دندان ديگري را شكسته بود و او را نزد پيامبر آوردند. وقتي پيامبر امر به قصاص فرمود كسي تقاضاي عدم اجراي قصاص نزد پيامبر كرد. پيامر فرمود:« كتاب الله قصاص» يعني حكم اين مسئله از نظر كتاب الله قصاص است در حالي كه در خود قرآن قصاص دندان جز در همين آيه نيامده است. پس ثابت مي شود.

كه اين حكم در اسلام نيز پذيرفته شده است»

علاوه بر آيات فوق الذكر كه به نحو صريح و ضمني دلالت بر وجود حكم قصاص و مشروعيت آن در دين اسلام دارند. روايات زيادي نيز از معصومين (ع) در رابطه با مشروعيت قصا نقل گرديده است كه مهم ترين آنها عبارتند از:

1- صحيفه عبدالله سنان از امام صادق (ع):

… من قتل متعمداً قيد منه. اگر كسي مؤمني را از روي عمد به قتل برساند از او قصاص مي شود.

2- حديث نبوي كه مي فرمايد:

من قتل له قتيلا فهو مخير بين النظرين: اما يفدي و اما ان يقتل

… ولي دم مقتول، مخير بين دو نظر و امر است يا ديه بگيرد و يا اين كه قاتل را به قتل برساند.و 

3- در حديث نبوي ديگر آمده است: « من اصيب بدم او قتل فهو بالخيار بين احدي ثلاث: اما ان يقتص، او يأخذ العقل، او يعفوا»

 صاحب خون مخير ميان يكي از اين سه امر است: يا  قصاص كند يا ديه بگيرد و يا اين كه جاني را عفو كند.

4- نظام حقوقي ايران

در دوره هخامنشي مجازات جرايم قتل، جرح و ضرب عمدي، ب ارعايت شرايطي قصا بوده است.

 داريوش در كتيبه نقش رستم خاطر نشان ساخته است: « هر كس آزاري برساند، مطابق آزاري كه رسانده است تنبيه مي كنم»

در دوره هاي اشكاني و ساساني نيز جرائمي مانند قتل و جرح عمدي داراي مجازات قصاص بود.

در نامه تنسر آمده است: « آنكه به روزگار سابق سنت آن بود كه زننده را باز زننده و خسته كننده را خسته كنند.»

در قوانين جزائي قبل از انقلاب اسلامي مجازات قتل عمد اعدام بود. ماده 170 قانون مجازات عمومي سابق مقرر مي داشت: « مجازات مرتكب قتل عمدي اعدام است مگر درمواردي كه قانوناً استثناء شده باشد»

در مواردي كه مرتكب قصد كشتن كشي را نداشت وليكن ضرب و جرح منتهي به فوت مجني عليه مي گرديد، قانون گذار مجازات حبس با اعمال شاقه از 3 تا 10 سال را در نظر گرفته بود مشروط بر اين كه آلتي كه استعمال شده قتاله نباشد كه در اين صورت مرتكب در حكم قاتل عمدي بود.

صدمات عمدي جسماني وارد به مجني عليه به موجب مواد 172 و 173 قانون مجازات عمومي سابق داراي مجازات حبس بوده است.

در ماده 172 قانون مجازات عمومي سابق نيز آمده بود: « هر كس عمداً به ديگري جرح يا ضربي وارد آورد كه موجب قطع يا نقصان يا شكستن يا از كار افتادن عضوي از اعضا و يا منتهي به مرض دائمي يا فقدان يكي از حواس مجني عليه گرد از دو سال تا ده سال به حبس مجرد محكوم خواهد گرديد و در صورتي كه منتهي به زوال عقل گردد، به حداكثر مجازات مزبور محكوم خواهد شد»

قانون گذار سال 1361 به موجب مواد (1) ،(43)، و 55 قانون حدود و قصاص، مجازات قتل عمدي، قطع عضو و جرح عمدي را قصاص تعيين كرده است.

در سال 1370 نيز قانونگذار ضمن اصلاحاتي در قانوون حدود قصاص و ديات مصوب سال 1361 مجدداً اصل قصاص را مورد تأييد قرار داده و براي جرايمي از قبيل، قتل عمدي، قطع عضو و جرح عمدي، مجازات قصاص، در نظر گرفته است.

گفتار دوم- سقوط مجازات

الف- واژه شناسي

سقوط در لغت، به معناي افتادن، نزول، خطاء در قول و حساب، لغزش و بيماري صرع در نزد پزشكان استعمال شده است.

در اصطلاح حقوقي تنزل و از بين رفتن حق را سقوط گويند.

در كلام فقها سقوط در معناي مختلفي از قبيل، رفع حكم، رفع تكليف، عدم وجوب، انهاء مطالبه حق، زوال استحقاق و اهدار استعمال شده است.

با توجه به مراتب فوق الذكر، اگر چه كلمه سقوط در فقه براي معاني مختلف استفاده شده است، ولي با توجه به معاني لغوي، حقوقي و عرفي اين كلمه مي توان گفت كه سقوط در تركيب با مجازات به معناي زايل شدن و از بين رفتن آن است. به عبارت ديگر، در موارد سقوط مجازات به رغم مجازات، عروض عواملي امكان اجراي آن را به طور كلي منتفي سازد.

خلاصه اين كه مراد از سقوط قصاص در اين كتاب، ساقط شدن حق قصاص بعد از ثبوت و تحقق آن است، اعم از اين كه اين زائل شدن به خواست و اراده صاحب حق باشد مانند عفو، يا بدون اراده و به موجب قانون باشد ماند فوت يا ارث قصاص

ب- مقايسه سقوط مجازات با نهادهاي مشابه

در اين قسمت به منظور تبيين موضوع و تعيين حيطه و چهار چوب آن، تفاوت هاي اساسي سقوط مجازات را با تأسيس هاي جزائي مشابه مورد بررسي و تجزيه و تحليل قرار مي دهيم.

1- موانع ثبوت مجازات

قبل از  بيان تفاوت ميان سقوط و موانع مجازات، ارائه توضيحاتي در رابطه با معاني لغوي و اصطلاحي علت تامه، مقتضي، شرط، مانع و سبب، ضروري به نظر مي رسد. علت تامه از نظر فقهي عبارت از عامل يا عواملي است كه به محض تحقق در خارج به دنبال خويش اثري را بياورند علت تامه مركب از اجزايي است. مقتضي، شرط و عدم مانع از اجزاء علت تامه هستند.

مقتضي هر عامل موثري است كه در صورت عدم مانع، بتواند منشا اثر شود.

شرط، هر امري است كه وجود آن براي تحقق امر ديگر لازم است به عبارت ديگر، شرط چيزي است كه اگر نباشد مشروط به وجود نمي آيد. ولي اگر شرط به وجود آيد به تنهايي براي ايجاد مشروط كافي نيست.

در اصطلاح حقوقي هر چه كه از تحقق يافتن اثر چيز ديگري جلوگيري كند، مانع ناميده مي شود.

در شرع مانع چيزي است كه جلو تأثير مقتضي را مي گيرد. به ديگر سخن، مانعيت وضعيت اعتباري است كه از تأثير سبب جلوگيري كند.

سبب آناست كه تنها نبودن مانع كافي براي تأثير آن نيست، بلكه بايد شرط يا شروطي به آن افزود تا بياري آن شرط نتيجه اي را بيافريند.

در حقوق جزا به طور كلي اعمال هر مجازاتي منوط به تحقق شرايطي است. جمع اين شرايط و اركان را كه موجب ثبوت مجازات است در اصطلاح، علت تامه آن مجازات مي گوييم. بنابراين براي تحقق علت تامه هر چيز لازم است ابتدا سبب آن حادث گردد، سپس در صورت تحقق شرايط و نبودن مانع، علت تامه و موجود مورد نظر، حادث مي گردد. به عنوان مثال، در حق قصاص، ورود جراحت از ناحيه جاني بر مجني عليه سبب حق قصاص است فوت مجني عليه، شرط تحقق حق است و وجود رابطه پدري بين قاتل و مقتول يا محقون الدم نبودن مجني عليه موجب عدم مقتضي براي تحقق حق قصاص نفس به حساب مي آيد.

با توجه به توضيحات فوق، بديهي است كه كلمه مانع در تركيب با مجازات داراي معناي متفاوتي از سقوط مجازات است. زيرا در موانع ثبوت مجازات، عواملي مانع تحقق و ثبوت مجازات است. 

لذا كليه عواملي كه موجب عدم ثبوت مجازات مي گردند از قبيل، عوامل واقع مسئوليت كيفري، تحت عنوان موانع ثبوت مجازات، قابل بحث و بررسي هستند.

حقوقدانان اسلامي عوامل موجهه جرم و عوامل رافع مسئوليت كيفري را تحت عنوان اسباب عدم مسئوليت جزايي مورد بررسي قرار داده اند. اين دسته از حقوقدانان ضمن انطباق و پذيرش اين نهادها در حقوق جزاي اسلامي در بحث قصاص بين دو تأسيس جزايي سقوط و موانع قصاص تفاوت قايل شده و مصاديق مربوط به اين دو تأسيس را در دو مبحث جداگانه سقوط و موانع قصاص مطرح كرده اند.

بعضي از شارحين حقوق جزا در ايران بدون توجه به تفاوت ماهوي و شكلي بين اين دو تأسيس جزايي، مصاديق مسلم مربوط به موانع مجازات از قبيل قتل فرزند توسط پدر را، در مبحث مربوط به سقوط مجازات قصاص مطرح و مورد بررسي قرار داده اند.

البته قانون گذار نيز، در بعضي از موارد ضمن ناديده گرفتن تفاوت و تفكيك بين اين دو تأسيس با بكار بردن عباراتي از قبيل« قصاص از او ساقط است» مصداق يا مصاديقي از موانع مجازات را مورد حكم قرار داده است. به عنوان مثال، در قسمت اخير تبصره(2) ماده 295 قانون مجازات اسلامي آمده است: «… اگر ادعاي خود را مورد مهدورالدم بودن مقتول به اثبات برساند قصاص و ديه از او ساقط است:»

اين قسمت از ماده در صدد بيان حكم موردي است كه مقتول مهدورالدم است و جاني ادعاي خود را مبني بر مهدورالدم بودن مقتول، به اثبات برساند.

بديهي است اين مورد از مصاديق بازر موانع مجازات قصاص است نه سقوط قصاص، زيرا در قتل عمدي در صورتي كه مقتول مهدور الدم است اصولاً مجازات قصاص، تحقق نمي يابد تا اسقاط گردد.

2- تعويق اجراي مجازات

تعويق مجازات از جمله نهادهاي جزايي مهم به شمار مي آيد. در موارد تعويق اجراي مجازات، قانون گذار بنا به مصالحي و در صورت بروز عواملي موقتاً اجراي حكم كيفري را كه طبق موازين قانوني قطعي و لازم الاجرا است به تأخير مي اندازد.

اين عوامل كه عمدتاً جنبه شخصي، زماني و مكاني دارند با توجه به نوع مجازات از سوي قانونگذار پيش بيني گرديده اند.

به عنوان مثال به موجب ماده 262 قانون مجازات اسلامي، قانون گذار اجراي فوري حكم قصاص نفس را در مورد زن حامله تحت شرايطي به مصلحت ندانسته و تا وضع حمل زن و حتي مدتي پس از وضع حمل اجراي مجازات قصاص نفس را درباره او به تأخير انداخته است.

همچنين برحسب ماده 96 قانون مجازات اسلامي هواي بسيار سرد يا بسيار گرم، از جمله موانعي است كه موجب تأخير اجراي حد جلد مي گردد.

قانون گذار در ماده 97 قانون مجازات اسلامي اجراي حد را در بعضي از مكان ها به مصلحت ندانسته است. مانند اجراي حد در سرزمين دشمنان اسلام.

با توجه به توضيحات فوق، تعويق مجازات از حيث اين كه بعد از تحقق و ثبوت مجازات قابل تصور است، با سقوط مجازات مشابهت دارد، ولي از جهت اين كه در موارد تعويق، مجازات جرم ساقط نمي گردد بلكه موقتاً با بروز عواملي اجراي مجازات به تأخير مي افتد با سقوط مجازات تفاوت اساسي و بين دارد.

در خاتمه لازم به ذكر است كه بعضي از شارحين حقوق جزا در بحث مربوط به قتل عمدي و قصاص بين موانع قصاص و تعويق اجراي آن به رغم تفاوت آشكار، قاتل به تفكيك نيستند و مصاديق مربوط به تعويق اجراي قصاص را تحت عنوان موانع قصاص مورد بررسي قرار داده اند كه با توجه به متمايز بودن اين دو نهاد جزائي اين نحو اختلاط، قابل دفاع نيست.
3-  تعليق اجراي مجازات

تعليق مجازات يك تأسيس جزايي است كه به موجب آن قاضي پس از انجام دادرسي و در ضمن صدور حكم محكوميت تحت شراطي مي توند مجازات محكوم عليه را براي مدتي كه در قانون معين است معلق كند. در اين صورت اجراي مجازات معلق برميگردد و در عين حال اگر محكوم عليه در دوران تعليق مجازات از شرايطي كه به وسيله قانون و قاضي تعيين گرديده است، سرپيچي كند حكم تعليق لغو و مجازات درباره محكوم عليه اجرا مي گردد.

با اين توضيح تفاوت سقوط مجازات و تعليق اجراي مجازات روشن مي گردد. زيرا در موارد تعليق، مجازات ها به طور قطعي از بين نمي رود، بلكه صرفاً اجراي مجازات براي مدتي كه در حكم تعيين گرديده است معلق مي گردد. و تنها در صورتي كه شرايط مقرره در قانون و حكم توسط محكوم عليه كه از تعليق مجازات مستفيد است اجرا گردد مجازات ساقط و محكوميت محو مي گردد.

بعضي از شارحان حقوق جزا براي تعليق اجراي مجازات و سقوط مجازات تفاوتي قائل نيستند و مصاديق مربوط به تعليق مجازات را تحت عنوان سقوط مجازات مورد بحث و بررسي قرار داده اند.

4- آزادي مشروط

 يكي ديگر از نهادهاي مشروط است كه به موجب آن محكوم عليه حكم كيفري، كه در حال تحمل كيفر حبس در زندان است با رعايت شرايطي كه در قانون تعيين گرديده است قبل از پايان دوره محكوميت از تحمل بخشي از مدت محكوميت معاف مي گردد.

نهاد آزادي مشروط با سقوط مجازات تفاوت دارد. در آزادي مشروط اولاً: مجازات به كلي ساقط نمي گردد. ثانياً: محكوم عليه كيفري صرفاً پس از تحمل مدتي از محكوميت در صورت رعايت شرايطي كه در قانون تعيين گرديده است از تحمل بقيه كيفر معاف مي گردد.

بنابراين اگر محكوم عليه كيفري از شرايطي كه در قانون تعيين گرديده است تخلف كند و يا در مدت آزادي مشروط مرتكب جرم جديد گردد با توجه به تبصره (3) ماده 38 قانون مجازات اسلامي بقيه محكوميت وي به حكم دادگاه صادر كننده حكم به مرحله اجرا در مي آيد.

5- سقوط دعوامي عمومي

توقف دعوي عمومي، پس از شروع آن ممكن نيست مگر در مواردي كه قانون مشخص كرده است.

در ماده (8) قانون آئين دادرسي كيفري سابق موارد سقوط دعوي عمومي احصاء گرديده بود. به موجب اين ماده تعقيب امور جزايي كه از طرف مدعي العموم موافق قانون شروع گرديده موقوف نمي شود مگر در موارد ذيل:

اول: به وسيله فوت يا جنون متهم يا مقصر

دوم : در صورت صلح مدعي خصوصي و متهم، در موردي كه به صلح طرفين، تعقيب امر جزايي ترك مي شود.

سوم: در موقع صدور عفو عمومي در مورد تقصيرات سياسي

چهار: در مواقعي كه به واسطه مرور زمان در موارد تقصيرات عرفي موافق مقررات قانون مملكتي تعقيب ممنوع است.

مقررات اين ماده از لحاظ شمارش جهات سقوط دعوي عمومي جامع و مانع نيست زيرا اولاً: كليه علل و جهات سقوط دعوي عمومي كه منجر به موقوفي تعقيب متهم يا محكوم عليه مي گردد، در اين ماده نيامده است، به عنوان مثال، نسخ قانون جزا و اعتبار امر مختوم هر دو از مصاديق بارز سقوط دعوي عمومي هستند كه در ماده مرقوم به آنها اشاره نگرديده است. ثانياً: در اين ماده جنون متهم از موارد سقوط دعوي عمومي ذكر گرديده است  در صورتي كه از نظر فني و قضايي نمي توان جنون را از مصاديق سقوط دعواي عمومي تلقي كرد.

در مورد جنون سه فرض زير قابل تصور است:

1- اگر متهم در حين ارتكاب جرم  مبتلا به جنون باشد، در اين صورت با توجه به ماده 51 قانون مجازات اسلامي به لحاظ فقدان يكي از شرايط مسئوليت كيفري قابل مجازات نيست.

2- اگر متهم پس از وقوع جرم و در طول مدت تعقيب، تحقيق يا رسيدگي، مبتلا به جنون گردد، به موجب مفاد ماده 89 قانون آئين دادرسي كيفري سابق دعوي عمومي به حالت تعليق در مي آيد و پس از بهبودي كامل متهم، تعقيب و رسيدگي مسير عادي خود را طي خواهد كرد.

البته بعضي از حقوقدانان در اين فرض معتقدند كه با توجه به فقدان نص خاص مبني بر تعقيب مجدد مجنون پس از افاقه عنوان « ترك تعقيب» مندرج در ماده 89 قانون آئين دادرسي كيفري سابق به شرح بين الهلالين ( هر گه در ضمن تحقيقات مستنطق مشاهده نمايد كه متهم مجنون و يا مشاعرش مختل است به توسط طبيب تحقيقات لازم را به عمل آورده و بعد از استعلام از كسان و اقرباي او مراتب را در صورت مجلس قيد كرده دوسيه كار را نزد مدعي العموم ابتدايي مي فرستد…)، را بايد تفسير مضيق كرد و تعقيب بعدي جنون پس از بهبودي را در وضع فعلي قوانين ميسر ندانيم.

3- جنون پس از صدور حكم محكوميت و يا در حين اجراي مجازات، به طور كلي از مسقطات مجازات محسوب نمي گردد. زيرا به عنوان مثال، مواد 95و180 قانون مجازات اسلامي، جنون بعد از ارتكاب جرم را، موجب سقوط حد ندانسته است. 

بنابراين در هيچ يك از موارد فوق دعوي عمومي ساقط نمي گردد. از اين نظر حقوقدانان ايران علي رغم صراحت ماده (8) قانون آئين دادرسي كيفري سابق، جنون را از مصاديق سقوط دعوي عمومي تلقي نكرده اند.

البته لازم به ذكر است كه قانون گذار در قانون آيين دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور كيفري مصوب سال 1378 اين نقيصه را برطرف كرده است. به موجب ماده 6 قانون مرقوم، فوت متهم يا محكوم عليه در مجازات هاي شخصي، گذشت شاكي يا مدعي خصوصي در جرايم قابل گذشت، عفو، نسخ مجازات قانوني، اعتبار امر مختومه و مرور زمان در مجازات هاي بازدارنده از مصاديق سقوط دعواي عمومي معرفي شده اند.

حقوقدانان عرب نيز در بحث سقوط دعواي عمومي جنون را مورد بررسي قرار نداده اند.

صرف نظر از مراتب فوق، بايد گفت كه بين سقوط دعواي عمومي و سقوط مجازات تفاوت وجود دارد. زيرا جهات سقوط دعوي عمومي نسبت به علل سقوط مجازات از عموميت بيشتري برخوردار هستند. به عبارت ديگر، سقوط مجازات، سقوط دعوامي عمومي را نيز به دنبال دارد ولي سقوط دعواي عمومي لزوماً همراه را سقوط مجازات نيست. براي مثال، اگر يكي از علل سقوط دعواي عمومي مانند فوت متهم در مرحله تعقيب يا محاكمه و يا به طور كلي قبل از صدور حكم محكوميت عارض گردد، از موجبات سقوط مجازات نيست.

6- اعادة دادرسي

اعادة دادرسي يكي از طرق فوق العاده شكايت از حكم است. درخواست اعادة دادرسي از سوي محكوم عليه يا ساير اشخاص مذكور در ماده 273 قانون آيين دادرس دادگاههاي عمومي و انقلاب در امور كيفري صرفاً نسبت به احكامي امكان پذير است كه از سوي محاكم دادگستري صادر و قطعي گرديده است.

موارد اعاده دادرسي در ماده 272 قانون مرقوم آمده است.

استدعاي اعاده دادرسي با توجه به تبصره ماده 18 قانون تشكيل دادگاه هاي عمومي و انقلاب اصلاحي 1381 به شعبه تشخيص داده مي شود. شعبه تشخيص پس از اطميان از اوضاع و احوالي كه باعث استدعاي محاكمه گرديده است با قبول درخواست اعاده دادرسي، رسيدگي مجدد را به دادگاه هم عرض كه صلاحيت رسيدگي داشته باشد ارجاع مي دهد و دادگاه مرقوم رسيدگي ثانوي را طبق قواعد و اصولي كه براي امور جزايي مقرر است انجام و در صورت تشخيص بي اعتباري حكم اوليه محكوم عليه را تبرئه مي كند. با اين توضيح آيا مي توان اعاده دادرسي را از موارد سقوط مجازات تلقي كرد؟ به عبارت ديگر، اگر شخصي به استناد شهادت شهود به مجازات قصاص نفس محكوم گردد و پس از قطعيت حكم صادره به لحاظ كذب بودن شهادت شهود درخواس اعاده دادرسي مي كند و شعبه تشخيص نهايتاً موضوع را به محكمه ثانوي ارجاع دهد و محكمه پس از رسيدگي، حكم بر بي اعتباري رأي صادره اوليه و تبرئه محكوم عليه صادر كند، آيا از بين رفتن مجازات محكوم عليه را در اين فرض، مي توان از مصاديق سقوط مجازات دانست؟

در پاسخ مي توان گفت كه در موارد اعاده دادرسي پس از پذيرش درخواست اعاده دادرسي و صدور حكم برائت از سوي محكمه ثانوي در واقع حكم صادره اوليه و نتيجتاً مجازات مندرج در آن از اعتبار مي افتد. به ديگر سخن، در اين موارد اصولاً مجازات قانوني جرم تحقق و ثابت نگرديده است تا بعداً اسقاط گردد.

ج- سابقه تاريخي

قبل از تشكل حكومت هاي مركزي و در دوران جنگ هاي خصوصي و دادگستري خصوصي، انتقال و جبران ضرر وارده از جمله اهداف مهم مجازات تلقي مي گرديد. در اين دوران به لحاظ غير قابل درك بودن نظم عمومي كليه جرايم واجد حيثيت خصوصي بود.

زيان ديده از جرم در عين حال كه مي توانسته است با كمك اعضاي خانواده يا قبيله به انتقام جويي پرداخته و متجاوز را به شديدترين نحو مجازات و اموال او را غارت كند، اين حق را نيز داشته است كه ضمن توافق با جاني يا بستگان او از انتقال و اعمال مجازات صرف نظر كند و جاني را از تحمل مجازات معاف كند.

با تحول نظام اجتماعي و پيدايش قدرت هاي مركزي كه نهايتاً به پيدايش دولت ها منجر شد، اولاً: قواعد و مقررات عمومي براي همگان وضع شد، ثانياً: جرايم علاوه بر حيثيت خصوصي واجد حيثيت عمومي گرديدند. به اين معنا كه مقامات عمومي صرف نظر از شكايت يا عفو و بخشايش زيان ديده از اين نظر كه جرم ارتكابي بر پيكر كل جامعه صدمه وارد آورده خود را موظف به تعقيب و مجازات مجرم دانستند. به ديگر سخن، كليه جرايم به اعتبار اهميت ويژه برتري حيثيت عمومي يا خصوصي، به جرايم غير قابل گذشت و جرايم قابل گذشت تقسيم گرديدند.

در جرايم غير قابل گذشت شكايت شاكي يا مدعي خصوصي براي اقامه دعوي عمومي و شروع تعقيب جزايي ضرورت نداشت، و براي گذشت زيان ديده تأثيري در تعقيب، جريان محاكمه و يا اجراي مجازات قائل نبودند.

در جرايم قابل گذشت اقامه دعوي عمومي و تعقيب متهم موكول به شكايت شاكي يا مدعي خصوصي است و گذشت و رضايت وي موجب توقف تعقيب، جريان محاكمه و يا اجراي مجازات است.

خلاصه اين كه قانون گذار همواره در كنار اعمال مجازات درباره مجرم به عنوان يك امر حياتي و لازم به مسئله معافيت ها و پيش بيني راه هاي براي گريز از مجازات در مواقع لزوم و براي تأمين مصالح مورد نظر توجه كامل داشته است.

با ذكر اين مقدمه، توجه به مبادي سقوط مجازات در طول قرون و اعصار گذشته به منظور تبيين جايگاه بحث و تشحيذ اذهان و همچنين پي بردن به پيدايش و تحولات آن لازم و ضروري است. از اين رو در اين قسمت، موضوع سقوط مجازات را با تأكيد بر تأثير عفو زيان ديده از جرم بر مجازات هاي مربوط به جرايم عليه تماميت جسماني و با توجه به مجموعه قوانين حمورابي، حقوق ايران باستان، اديان الهي و قوانين موضوعه قبل و بعد از پيروزي انقلاب اسلامي مورد بررسي قرار مي دهيم.

1- دوران قديم 

در قانون الواح، كيفر جرايمي از قبيل قطع عضو، به عنوان يك قاعده كلي قصاص و مقابله به مثل بوده است و اخذ ديه در اين قانون استثناء است.

بنابراين قصاص در اين قبيل جرايم قابل تبديل به تاوان و غرامتي بوده است كه ميزان آن به حكميت معين مي گرديد. البته مجني عليه در اين موارد ملزم به قبول ديه نبوده است.

مجموعه قوانين حمورابي براي حتميت و قطعيت در اجراي مجازات ها اهميت زيادي قائل گرديده است. تأكيد قانون گذار حمورابي بر اين امر باعث شده است كه عفو زيان ديده از جرم، تأثيري در سقوط مجازات ها نداشته باشد. به عبارت ديگر، اين قانون به جنبه عمومي جرم و اختلالي كه ارتكاب جرم در نظم ايجاد مي كند، ارزش زيادي قائل گرديده و حيثيت عمومي جرم را بر حيثيت خصوصي آن غلبه داده است، به طوري كه مي توان گفت غير قابل گذشت بودن جرايم به عنوان يك اصل در اين مجموعه پذيرفته شده است و تنها جرم زناي محصنه به عنوان استثناء براصل و تحت شرايطي، طبق اين قانون قابل گذشت اعلام گرديده است.

خلاصه اين كه جرايم عليه تماميت جسماني اشخاص، از قبيل قتل، جرم و قطع عضو، از مصاديق جرايم غير قابل گذشت در اين قانون است و عفو زيان ديده از جرم در توقف تعقيب جزايي و سقوط مجازات مرتكب بي تأثير است.

2- اديان قبل از اسلام

در تورات آيات زيادي بر اجراي مجازات قصاص و عدم جواز سازش و اخذ ديه در مقابل قصاص تأكيد دارد. از جمله اين آيات عبارتند از:

1-« هيچ فديه به عوض جان قاتل كه مستوجب قتل است مگيريد بلكه البته او كشته شود.»

2- « زميني را كه در آن ساكنيد آلوده مسازيد زيرا كه خون زمين را آلوده مي كند و زمين را براي خوني كه در آن ريخته شده كفاره نمي توان كرد مگر به خون كسي كه آن را ريخته باشد»

3- « چشم تو ترحم نكند جان به عوض جان»

4- « شكستگي عوض شكستگي، چشم به عوض چشم، دندان عوض دندان، چنانكه به آن شخص عيب رسانيده همچنان به او عيب رسانيده شود.»

5- چشم تو ترحم نكند، … چشم به عوض چشم، دندان عوض دندان، دست به عوض دست و پا به عوض پا.»

با توجه به آيات فوق الاشعار اين نتيجه حاصل است كه مجازات قتل، جرح و قطع عمدي در دين يهود به نحو تعيين قصاص است و اولياي دم مكلف به اجراي مجازات قصاص هستند و اختياري در عفو جاني و يا صلح و سازش با او در ازاي ديه يا هر مال ديگر نداشته اند.

نكته اي كه ذكر آن ضروري است آن كه اگر چه اصل كلي در قتل و جرح عمدي در دين يهود قصاص است، معهذا در يك مورد عفو قاتل يا سازش با او در ازاي ديه مورد قبول قرار گرفته است. در آيات 29 و 30 باب 21 سفر خروج آمده است:

« هر گاه گاو نري به وسيله ضرب شاخ، مرد يا زني را به قتل رساند، بايستي چنين گاوي  سنگسار گردد و گوشتش خورده نشود. در اين مورد صاحب گاو را مسئوليتي نيست. ليكن هر گاه معلوم شود كه گاو نر قبلاً هم سابقه شاخ زني داشته و صاحب گاو از اين موضوع مطلع بوده ولي مراقبت هاي لازم را در نگهداري گاو به عمل نياورده و اين گاو نر انساني را به قتل رسانيده است، در اين مورد گاو نر سنگسار گردد و صاحب گاو نز اعدام گردد. اگر ديه بر او گذاشته شود آنگاه براي فديه جان خود هر آنچه بر او مقرر شود اداء نمايد.»

همچنين در تورات، فوت جاني از اسباب سقوط مجازات، تلقي گرديده است.

در دين مسيح، همانطور كه در مباحث قبلي توضيح داديم، به اغماض و گذشت و پرهيز از انتقال تأكيد زيادي گرديده است.

بنابراين در جرايم عليه تماميت جسماني، از قبيل، قتل، جرح و قطع عمدي، مجني عليه يا اولياي دم مي توانستند جاني را به طور مطلق يا در مقابل دريافت ديه يا هر مال ديگري عفو كنند.
3- اسلام

اسلام در كنار پذيرش و قبول اصل مقابله به مثل در جرايم خصوصاً جرايم عليه تماميت جسماني و تأكيد بر اصل حتميت و قطعيت در اجراي مجازات ها همواره به عفو و صبر توصيه و آن را بر انتقام ترجيح داده است.

براين اساس حقوق جزي اسلام به منظور اجراي عدالت و تضمين اصل برائت و همچنين تشويق و ترغيب مجرم به توبه و بازگشت به طريق صحيح و به طور خلاصه به منظور مستقيم ساختن و تهذيب اخلاقي مجرم سبب يا اسبابي را با توجه به نوع جرم تعيين و معرفي كه پس از ثبوت و تحقق مجازات، موجب اسقاط آن مي گردد.

اسباب سقوط مجازات در حقوق اسلام تحت عنوان مشخص و معيني مورد احصاء و بحث و بررسي قرار نگرفته است. فقهاي اسلام، در مباحث مختلف حدود، قصاص، ديات و تعزيرات، ضمن بيان موجبات مجازات، سبب يا اسباب سقوط آنها را نيز مورد بررسي قرار داده اند.

اسباب سقوط مجازات در فقه اسلامي متعدد و با توجه به نوع مجازات مختلف است. بعضي از اين اسباب، اختصاص به نوع معيني از مجازات دارد و در صورت تحقق صرفاً موجب سقوط آن مجازات مي گردند، از قبيل ارث قصاص كه فقط موجب سقوط مجازات قصاص است.

بعضي ديگر از اين اسباب از نظر تأثير در سقوط مجازات دامنه عمل وسيعتري دارند و در صورت تحقق موجب سقوط تعدادي  از مجازات ها مي گردند. به عنوان، مثال، فوت مرتكب جرم يكي از موارد سقوط مجازات است كه درصورت بروز كليه مجازات هاي بدني يا مجازات هاي متعلق به شخص جاني را ساقط مي كند.

با ذكر مقدمه فوق، در اين قسمت، با توجه به مباني فقهي قضيه و مجموع  نظرات فقهاي اسلامي موارد مهم سقوط مجازات را در حقوق اسلام به طور خلاصه مورد بررسي قرار مي دهيم.

1-3) فوت جاني

فوت جاني يا محكوم عليه يكي از موارد سقوط مجازت در حقوق اسلام است

مجازات هاي بدني يا مجازات هايي كه تعلق به شخص محكوم عليه دارد با فوت او ساقط و از بين مي روند. البته مجازات هاي غير بدني و يا مجازات هايي كه متعلق به شخص محكوم عليه نيست، با فوت وي ساقط نمي گردند. به عنوان مثال، در مجازات هاي مالي و حتي ديه، محال مجازات، مال جاني است نه شخص او. بنابراين اجراي مجازات بر مال جاني در صورت فوت او قابل تصور و امكان پذير است. برعكس از آنجايي كه محل مجازات هاي بدني، شخص جاني است، بعد از فوت و از بين رفتن او اجراي مجازات امكان پذير نيست.

2-3) از بين رفتن محل قصاص

از بين رفت محل قصاص يكي ديگر از موارد سقوط مجازات در حقوق اسلام است. در قصاص مادون نفس اگر جاني فاقد عضو مماثل عضو صدمه ديده مجني عليه باشد، تحت شرايطي قصاص عضو درباره وي ساقط مي گردد. البته در قصاص عضو نيز از مورد فوق موارد ديگري نيز موجب سقوط مجازات قصاص است كه در مباحث مربوطه مورد بررسي قرار مي گيرد.

3-3) عفو

عفو صاحبان حق، به عنوان سببي از اسباب سقوط مجازات در حقوق جزاي اسلام مطرح است. به عنوان مثال اگر صاحبان حق قصاص در قتل عمدي جاني را عفو كننند مجازات قصاص ساقط مي گردد.

4-3) صلح

صلح جاني با مجني عليه يا اولياي دم از مصاديق سقوط مجازت در حقوق جزاي اسلام است. به عنوان مثال، صلح جاني به مجني عليه در مجازات هاي قصاص يا ديه و به طور كلي مجازات هايي كه جبنه حق الناسي دارند مي تواند موجب سقوط مجازات گردد.

5-3) رجوع از شهادت

رجوع شهود از شهادت بعد از اثبات جرم و يا صدور حكم از موجبات سقوط مجازات در حقوق جزاي اسلام است.  بنابراين در جرائمي كه با شهادت شهود ثابت مي گردد اگر شهود بعد از اداي شهادت و يا صدور حكم براساس آن از شهادت خود رجوع كنند مجازات متعلقه ساقط مي گردد.

6-3) ارث قصاص

تعدادي از فقهاي اسلام ارث قصاص را به عنوان يكي از مصاديق سقوط مجازات در حقوق اسلام معرفي كرده اند. به نظر اين دسته از فقها اگر حق قصاص به جاني يا كسي كه از نظر شرع حق قصاص از جاني را ندارد به ارث برسد، مجازات قصاص تحت شرايطي ساقط مي گردد.

در خاتمه اسبابي از قبيل توبه، مرور زمان، انكار بعد از اقرار و … از جمله مسقطات مجازات در حقوق اسلام معرفي گرديده اند كه به لحاظ عدم ارتباط با موضوع بحث به ذكر آنها اكتفاء مي گردد.

4- نظام حقوقي ايران

در دوره هخامنشي، در رابطه با اين كه آيا عفو زيان ديده از جرم در سقوط و زائل شدن مجازات ها خصوصاً مجازات هاي مربوط به جرايم عليه تماميت جسماني افراد تأثير داشته است يا نه اطلاعات دقيقي در دست نيست. معذالك فهرست ارائه شده از سوي ويل دورانت و برخي كتبيه هاي بر جاي مانده از اين دوران، نشان مي دهد كه حداقل در دوره پادشاهي داريوش، عفو و گذشت زيان ديده از جرم در سقوط و زائل شدن مجازات اين قبيل جرايم موثر نبوده است. زيرا در دوره هخامنشيان بويژه داريوش از يك طرف مجازات ها شديد و نامتناسب است و از طرف ديگر لزوم حتميت و قطعيت در اجراي مجازات ها همواره در اين دوره مورد تأكيد است. لذا نهاد عفو و گذشت و تأثير آن در سقوط و زائل شدن مجازات ها به لحاظ مغايرت با اصل« حقيقت و قطعيت در اجراي مجازات ها» مورد قبول قرار نگرفته است.

داريوش در كتبيه نقش رستم خاطر نشان ساخته است: « هر كسي آزاري برساند مطابق آزاري كه رسانده است تنبيه مي كنم. هرگز اتفاق نيفتاده است كه آزار دهنده به كيفر نرسيده باشد… كسي كه آزاري برساند او را به مجازات مي رسانم.»

در بند (8) از ستون اول كتبيه بيستون آمده است: داريوش شاه گويد: « در اين كشور هر كس كه درس كردار بود نواختم و آنكه بدكردار بود سخت مورد بازخواست قرار دادم. بياري خدا اين كشورها قانون مرا احترام گذاشتند و چنانكه از من گفته شد همان كردند»

در اين دوره، پادشاه حق عفو مجرمين را داشته است و عفو پادشاه يكي از موارد سقوط مجازات تلقي گرديده است.

در دوره اشكاني جناياتي كه بين خانواده ها واقع مي شد مثل قتل زن به دست شوهر يا قتل پسر و دختر به دست پدر و يا قتل خواهر به دست برادر و يا جنايات مابين پسران و خواهران به دادگاه عمومي ارجاع نمي شد. كليه اعضاء خانواده با گردهمايي و تشكيل يك محاكمه خانوادگي ضمن حصول توافق ميان خود قضيه را حل و فصل مي كردند. آنها عقيده داشتند كه اين نوع جنايات به حقوق عمومي ارتباط ندارد و فقط به حقوق خانواده خلل وارد آمده و اين خانواده است كه به لحاظ اختلالي كه در نتيجه ارتكاب اين نوع جرايم در آن به وجود آمده است عكس العمل متناسب را از خود نشان ميد هد.

اما اگر دختر يا خواهر شوهر دارد موضوع چنين جناياتي واقع مي شود امر به دادگاه عمومي محول مي گشت، زيرا وقتي دختري شوهر مي كرد جزء خانواده شوهر محسوب مي گرديد. با توجه به مراتب فوق، روشن است كه جنايات ارتكابي ميان اعضاء يك خانواده از آنجا كه جاني و مجني عليه هر دو از افراد يك خانواده بودند قابل گذشت تلقي و عقو مجني عليه يا خانواده وي مؤثر در سقوط و زائل شدن مجازات است. به عبارت ديگر حيثيت خصوصي اين قبيل جرايم بر حيثيت عمومي آن غالب است.

جنايات ارتكابي ميان اعضاء دو يا چند خانواده در دادگاه عمومي مورد رسيدگي قرار مي‌گرفت و دادگاه خانوادگي در اين خصوص صلاحيت رسيدگي نداشته است.

در خاتمه نكته اي كه ذكر آن ضروري است آنكه اگر چه جنايات ارتكابي ميان اعضاء خانواده و جنايات ارتكابي ميان اعضاء دو يا چند خانواده از نظر مرجع رسيدگي متفاوت است ولي عفو مجني عليه يا خانواده او در جنايات ارتكابي ميان اعضاء دو يا چند خانواده نيز مؤثر در سقوط و زائل شدن مجازات ها در اين دوره است، زيرا در جنايات نوع اول خصوصيتي وجود ندارد تا عفو صاحبان حق را در آنها مؤثر و در جنايات ارتكابي ميان اعضاء دو يا چند خانواده فاقد اثر بدانيم.

در دوره ساساني به طور كل اصل « قطعيت و حتميت در اجراي مجازات ها» مورد تأكيد است، لذا قابل گذشت بودن جرايم از آنجايي كه موجب رهايي مجرمين از مجازات است مورد پذيرش قانون گذار در اين دوره قرار نگرفته است. براين اساس جرايم عليه افراد نيز در دوره ساساني غير قابل گذشت است. به اين معنا كه جنبه عمومي اين قبيل جرايم بر جنبه و حيثيت خصوصي آنها غلبه داشته است.

همچنين در دوره ساسانيان علاوه بر عفو و گذشت اولياي دم، عفو پادشاه، و توبه و مرور زمان نيز از جمله اسباب سقوط مجازات تلقي مي گرديده است.

در رابطه با مفهوم سقوط مجازات و مصاديق آن در حقوق جزاي قبل و بعد از انقلاب اسلامي شارحين حقوق جزا اعم از متقدمين يا متأخيرين داراي اتفاق نظر نيستند.

مرحوم دكتر سميعي تحت عنوان سقوط مجازات، موارد تعليق، عفو عمومي، عفو و تخفيف مجازات، اعاده حيثيت و مرور زمان را مورد بررسي قرار داده است. به ديگر سخن ايشان از يك طرف علي رغم وجود اختلاف ماهوي و شكلي بين سقوط و تعليق مجازات را به عنوان يكي از مصاديق سقوط مجازات معرفي كرده است. از طرف ديگر گذشت مجني عليه در جرايم قابل گذشت را كه بعد از اثبات جرم و صدور حكم از مصاديق مسلم و قطعي سقوط مجازات تلقي مي گردد ناديده گرفته و از ذكر و بحث پيرامون آن به عنوان يكي از مصاديق سقوط مجازات خود داري كرده است.

از نظر آقاي دكتر علي آبادي، سقوط مجازات كيفياتي است كه مقارن با صدور حكم محكوميت يا بعد از آن رخ مي دهد و آثار حكم را تغيير مي دهد.

ايشان با ارائه يك تعريف كلي و عام از سقوط مجازات به شرح فوق، نهاد و تأسيساتي همچون آزادي مشروط، تعليق مجازات و تعويق اجراي مجازات را به عنوان مصاديقي از سقوط مجازات معرفي كرده است در حالي كه هر كدام از اين نهادها و تأسيسات، به لحاظ اختلاف در ماهيت و آثار نمي توانند تحت عنوان و تعريف فوق الاشعار، قرار گيرند.

در قسمتي از نظريات آقاي دكتر علي آبادي كه در رابطه با موضوع ما نحن فيه ابراز گرديده آمده است: « محكوميت جزايي منتهي به اجراي مجازات و عدم اهليت وابسته به آن مي شود، ممكن است كيفياتي رخ دهد كه مقارن با صدور حكم و يا بعد از صدور آن باشد و آثار حكم را تغيير دهد. اين كيفيات را ممكن است به سه دسته تقسيم كرد. بعضي از اين كيفيات موجب تأخير اجراي حكم مي شود از اين قبيل است تعليق مجازات و آزادي مشروط، بعضي كيفيات ديگر به طور قطعي اجراي مجازات را منتفي ميكند، از اين قبيل است مرگ محكوم و مرور زمان و عفو خصوصي، و بالاخره كيفيات ديگري وجود دارد كه آثار مهمتري داشته و موجب محو محكوميت مي شوند، از اين قبيل است عفو و اعاده حيثيت كه دو قسم مي باشد اعاده حيثيت قضايي و اعاده حيثيت حقوقي، بعضي از اين آثار با هم جمع مي شوند مثلاً تعليق مجازات در ابتداي امر موجب تعويق اجراي مجازات مي شود اما اگر شخصي كه از تعليق مجازات مستفيد مي شود اخلاق نيك در مدت آزمايشي يعني مدتي كه  قانون او را برحذر از ارتكاب جرم مي كند نشان مي دهد تعليق منتهي به محو محكوميت او مي شود»

با توجه به مراتب مذكور و تفاوتهاي ماهوي و شكلي كه بين سقوط مجازات و عناوين مشابه در ابتداي بحث قائل شديم، اشكالات وارده بر تقسيم بندي فوق روشن مي گردد. ايرادات وارده بر تقسيسم بنديهاي فوق باعث گرديده است تا بعضي از شارحين حقوق جزا موارد تعليق و آزادي مشروط را تحت عنوان علل تغيير دهنده مجازات ها مطرح و مورد بررسي قرار دهند و در بحث سقوط مجازات به عللي كه علي الاصول موجب اسقاط و زوال مجازات ها است، اشاره كنند.

صرف نظر از مراتب فوق، در حقوق موضوعه قبل از پيروزي انقلاب اسلامي، گذشت و عفو مدعي خصوصي به طور كلي به عنوان يكي از مصاديق سقوط مجازات تعيين گرديده است. اما در جرم قتل عمدي گذشت مدعي خصوصي از موجبات سقوط مجازات تلقي نگرديده است. البته عدم شناسايي و تعيين گذشت مدعي خصوصي به عنوان يكي از مصاديق سقوط مجازات در قتل عمدي از سوي قانون گذار قبل از انقلاب به اين معني نيست كه اصولاً عفو مدعي خصوصي بي تأثير در ميزان مجازا تقل عمدي است، زيرا ماده 192 قانون مجازات عمومي سابق صريحاً عفو مدعي خصوصي را مؤثر در ميزان مجازات قتل عمدي دانسته است. در اين ماده آمده است: « هر گاه موجبات تخفيفي از قبيل عفو از طرف مدعي خصوصي يا علل ديگر موجود باشد محكمه مي تواند مرتكب را به حداقل مجازات محكوم و يا مجازات را يك درجه و در موارد اعدام دو درجه تخفيف دهد. »

صدمات عمدي جسماني وارده به مجني عليه نيز با توجه به ماده 173 قانون مجازات عمومي سابق و تا قبل از قانون تسريع دادرسي مصوب 1352 فقطب در مواردي قابل گذشت بود كه منجر به سلب قدرت كاركردن از مجني عليه زائيد بر 20 روز نمي گرديد. با تصويب تبصره (2) الحاقي به ماده (8) قانون آئين دادرسي كيفري سابق، از آن پس نه فقط صدمات بدني با طول درمان زائد بر 20 روز بلكه شكستن عضو نيز بدون اينكه منتهي به نقص عضو شود و حتي نقص عضو در مواردي كه مرتكب همسر يا از اقرباي نسبي تا درجه دوم يا از اقرباي سببي تا درجه دوم مجني عليه بود ( بدون اين كه منتهي به نقص كامل عضو شد) قابل گذشت اعلام گرديد.

البته غير از گذشت مدعي خصوصي در جرايم قابل گذشت، عفو، نسخ قانون جزا، مرو زمان و مرگ محكوم عليه نيز از مصاديق سقوط مجازات در حقوق جزاي قبل از انقلاب است كه به منظور جلوگيري از تطويل كلام، از بحث پيرامون آنها خودداري مي گردد.

پس از پيروزي انقلاب اسلامي و تأكيد قانون اساسي بر شرعي بودن قوانين، در نظام كيفري ايران تحولات چشمگيري صورت گرفت و تأسيسات حقوقي جديدي وارد قلمرو نظام كيفري ايران گرديد. به موازات آن بعضي از تأسيسات و موضوعاتي كه در قلمرو كيفري قبل از انقلاب وجود داشته نيز دستخوش تغيير جدي گريده اند. از جمله اين تأسيسات، نهاد « سقوط مجازات ها» است كه در مصاديق آن نسبت به قوانين قبل از انقلاب، تغييرات عمده اي صورت گرفته است.

در حقوق جزاي بعد از پيروزي انقلاب قانون گذار موارد سقوط مجازات ها را تحت عنوان مشخص و معني مطرح نكرده است. بلكه به تبعيت از فقها و در جرايم مختلف، ضمن تعريف و بيان شرايط تحقق هر جرم، و ارائه ادله اثبات آن مورد يا موارد سقوط مجازات مربوط به هر جرم را نيز به صراحت بيان داشته است.

در اين قسمت، با توجه به قوانين موضوعه، موارد مهم سقوط مجازات ها را  در حقوق جزاي بعد از انقلاب، مورد بررسي و تجزيه و تحليل قرار مي دهيم.

1-4) فوت محكوم عليه

فوت يا مرگ محكوم عليه، يكي از موارد سقوط مجازات در حقوق موضوعه جزائي است. مباني حقوقي عدم مسئوليت متوفي، اصل شخصي بودن مسئوليت كيفري است كه در حقوق جزاي اسلامي نيز مورد تأكيد است. اين اصل ايجاب مي كند كه مجازات فقط در مورد شخص بزهكار، شركاء و معاونين او اجرا شود، بنابراين اگر بعد از صدور حكم، محكوم عليه فوت كند، مجازات تحميلي به او خود بخود ساقط و از بين مي رود. به عنوان مثال، هر يك از انواع قصاص (قصاص نفس يا عضو)، از آنجايي كه تعلق به بدن محكوم عليه دارد، در صورت فوت وي ساقط و از بين مي روند. بنابراين اگر شخصي محكوم به قصاص نفس يا عضو گردد و قبل از اجراي حكم، فوت كند، مجازات قصاص ساقط و از بين مي رود.

ماده 295 قانون مجازات اسلامي در اين زمينه مقرر مي دارد كه: « هر گاه كسي كه مرتكب قتل موجب قصاص شده است بميرد قصاص و ديه ساقط مي گردد.»

2-4) گذشت متضرر از جرم

گذشت متضرر از جرم در جرايم قابل گذشت را، نمي توان يكي از مصاديق سقوط مجازات دانست

تبصره ماده 8 قانون آئين دادرسي دادگاه هاي عمومي و انقلاب در امور كيفري مصوب سال 1378 در اين خصوص مقرر مي دارد: « در مواردي كه تعقيب امر جزايي با گذشت شاكي يا مدعي خصوصي موقوف مي شود هر گاه شاكي يا مدعي خصوصي پس از صدور حكم قطعي گذشت نمايد اجراي حكم موقوف مي شود و چنانچه قسمتي از حكم اجراء شده باشد بقيه آن موقوف و آثار حكم مرتفع مي شود مگر اين كه در قانون ترتيب ديگري مقرر شده باشد.»

در ماده 23 قانون مجازات اسلامي آمده است: « در جرائمي كه با گذشت متضرر از جرم تعقيب يا رسيدگي يا اجراي حكم موقوف مي گردد گذشت بايد منجز باشد و به گذشت مشروط و معلق ترتيب اثر داده نخواهد شد. همچنين عدول از گذشت مسموع نخواهد بود. هر گاه متضررين از جرم متعدد باشند تعقيب جزايي با شكايت هر يك از آنان شروع مي شود ولي موقوفي تعقيب رسيدگي و مجازات موكول به گذشت تمام كساني كه شكايت كرده اند است.»

با توجه به موارد فوق، صلح و گذشت متضرر از جرم تنها در جرايم قابل گذشت موجب سقوط مجازات است. براي تشخيص جرايم قابل گذشت در حقوق جزا معمولاً دو روش و ضابطه توسط شارحين حقوق جزا ارائه گرديده است.

الف- روش ضابطه قانوني: در اين روش مقنن ضوابط و ملاك هايي را براي تشخيص جرايم قابل گذشت پيش بيني و ارائه ميدهد.

ب- روش احصائ قانوني : در اين روش، مقنن به جاي ارائه ضابطه براي شناخت جرايم قابل گذشت، به روش احصاء متسول و كليه جرايم قابل گذشت را تعيين و اعلام مي كند. به عبارت ديگر در اين روش اصل بر غير قابل گذشت بودن جرايم است مگر اين كه در قانون خلاف آن تصريح شده باشد. قانونگذار در قانون مجازات عمومي سابق روش احصاي قانوني، و در قانون راجع به مجازات اسلامي مصوب سال 1361 روش ضابطه قانوني و در قانو مجازات اسلامي مجدداً روش احصاي قانوني را براي شناخت جرايم قابل گذشت معرفي كرده است.

با توجه به ماده 269 قانون مجازات اسلامي قصاص نفس و قصاص عضو از جمله مجازات هاي هستند كه با گذشت متضرر از جرم ساقط مي گردند.

3-4) عفو

عفو يكي ديگر از موارد سقوط مجازات در حقوق جزاي بعد از پيروزي انقلاب است. در يك تقسيم بندي كلي، عفو به عفو عمومي و عفو خصوصي تقسيم مي گردد.

الف- عفو عمومي عبارت است از گذش جامعه به موجب قانون در خصوص متهمان و محكومان جزايي كه در زمان مقيد در قانون مرتكب جرم گرديده اند.

عفو عمومي با توجه به شرايطي كه قانونگذار براي اعطاي آن در نظر مي گيرد، به عفو عمومي مطلق و عفو عمومي مقيد تقسيم مي گردد. اگر مقنن براي استفاده از عفو عمومي، شرايطي تعيين كند. عفو مقيد و در غير اينصورت مطلق خواهد بود. از جمله آثار مهم عفو عمومي را مي توان سقوط مجازات، بقاي حقوق متضرر از جرم و محو آثار محكوميت نام برد.

ب- عفو خصوصي عبارت است از گذشت توأم با عطوفتي است كه زمامدار كشور، نسبت به فردي كه مجرم شناخته شده و به حكم دادگاه محكوميت قطعي يافته، اعطا مي كند و در نتيجه آن محكوم عليه از تمام يا قسمتي از مجازات معاف مي گردد.

سقوط مجازات، عدم زوال آثار محكوميت كيفري و عدم تأثير در مجازات شركاء و معاونين جرم، از جمله آثار مهم عفو خصوصي است.

با ذكر مقدمه فوق، و صرف نظر از اختلافي كه در وضعيت فعلي در رابطه با مقام اعطاي عفو عمومي وجود دارد، بايد گفت كه حق اعطاي عفو در حدود و مجازات هاي تعزيري و بازدارنده تحت شرايطي متعلق به ولي امر است و در مجازات هاي قصاص و ديات و آن قسمت از مجازات هاي تعزيري كه جنبه حق الناسي دارد چون صاحب حق، مجني عليه يا اولياي دم است، ولي امر حق اعطاي عفو را ندارد و تنها صاحبان حق هستند كه در اين قبيل مجازات ها حق گذشت و عفو را دارند.

4-4) از بين رفتن محل قصاص

در قصاص مادون نفس اگر جاني فاقد عضو مماثل عضو صدمه ديده مجني عليه باشد، به موجب ماده 272 قانون مجازات اسلامي تحت شرايطي قصاص عضو از او ساقط مي گردد.

5-4) اثبات قتل بر دو متهم با اقرار هر يك، در صورتي كه اولي از اقرارش رجوع نمايد.

قانونگذار يكي از موارد سقوط مجازات قصاص نفس را در ماده 236 مجازات اسلامي پيش بيني كرده است. به موجب اين ماده اگر كسي به قتل عمدي شخصي اقرار كند و پس از آن ديگري به قتل عمدي همان مقتون اقرار كند، در صورتي كه اولي از اقرارش برگردد قصاص يا ديه از هر دو ساقط است و ديه از بيت المال پرداخت مي شود و اين در حالي است كه قاضي احتمال عقلاني ندهد كه قضيه توطئه آميز است.

غير از اسباب فوف الذكر، انكار بعد از اقرار نسخ قانون جزا، فرار، توبه، از جمله مسقطات مجازات در حقوق جزاي بعد از انقلاب تعيين گرديده اند، كه به لحاظ عدم ارتباط با موضوع بحث، از بررسي آنها خودداري مي گردد.

در خاتمه اين فصل با توجه به چارچوب و حيطه اي كه براي عنوان كتاب تعيين كرديم و همچنين با عنايت به مباني حقوقي و قانوني موضوع بحث مي توان علل و اسباب مهم سقوط قصاص را به شرح ذيل معرفي و احصاء كرد.

1- عفو

2- صلح

3- فوت جاني

4- ارث قصاص

5- اثبات قتل بر دو متهم با اقرار هر يك، در صورتي كه اولي از اقرارش رجوع نمايد.

6- از بين رفتن محل قصاص

7-  عدم رعايت مماثلت در قصاص عضو

از بين  اسباب فوق الاشعار، مرگ، عفو، ارث قصاص و صلح، مشترك بين قصاص نفس و قصاص عضو است. به اين معنا كه بروز هر يك از اين عوامل سقوط و از بين رفتن مجازات قصاص اعم از قصاص نفس و قصاص عضو را به دنبال دارد. اين دسته از عوامل را كه مشترك بين قصاص نفس و عضو است در فصل دوم تحت عنوان علل عام يا مشترك سقوط قصاص مورد بحث و بررسي قرار مي دهيم.

در فصل سوم آن دسته از عواملي را كه مختص قصاص نفس يا عضو است و در صورت حدوث صرفاً موجب سقوط و از بين رفتن مجازات قصاص نفس يا عضو هستند تحت عنوان علل خاص سقوط قصاص مورد بررسي قرار مي گيرند.

فصل دوم

علل مشترك سقوط قصاص

گفتار اول- عفو مجني عليه

الف- واژه شناسي

عفو در لغت به معناي بخشش، گذشت كردن، از گناه كسي در گذشتن، محو، اسقاط، صلح، عطا، كثرت، ذهاب، و طلب آمده است.

از نظر اصطلاح عفو در معناي زير استعمال گرديده است.

1- اسقاط حق از سوي صاحب آن و ابراء ذمه طرف مقابل، اعم از اين كه آن حق، قصاص باشد يا خسارت.

2- قبول ديه در عمد

3- ترك مؤاخذه از گناه

4- اسقاط حق از روي جود، كرم و احسان، علي رغم قدرت بر انتقام

5- صرف نظر كردن جامعه از حقوقي كه مترتب بر جريمه است بصورت كلي يا جزئي

بر هر يك از تعاريف فوق الذكر به شرح زير ايراد وارد است:

تعريف غزالي از عفو، مقيد به قصاص و غرامت است و شامل مجازات هاي ديگر نمي گردد.

ابن كثير از عفو تعريف جامعهي ارائه نداده است. زيرا عفو مطلق، مشمول تعريف وي نمي گردد.

قرطبي در تعريف عفو لفظ «ذنب» را استعمال كرده است كه اعم از جرم است.

در تعريف ابن قيم از عفو كلمه «حق» آمده است كه اعم از مجازات است.

تعريف عبدالعزيز عامر از عفو، با توجه به قيد «جامعه» شامل عفو مجني عليه يا اولياي دم نيست.

با توجه به ايرادات وارده بر تعاريف اصطلاحي عفو و به منظور دستيابي و ارائه يك تعريف جامع و مانع از عفو، مي توان گفت كه عفو، اسقاط كلي يا جزئي مجازات مترتب بر جرم است. تعريف فوق، كليه صور عفو صادره از سوي جامعه و افراد از قبيل عفو عمومي، عفو خصوصي و عفو مجني عليه يا اولياي دم را در بر مي گيرد.

البته منظور ما از عفو به عنوان يكي از اسباب سقوط قصاص عفوي است كه در قتل عمدي يا قطع عضو يا جرح آن اگر عمدي باشد، از سوي مجني عليه يا اولياي دم انشاء مي گردد، و نتيجه آن اسقاط و زائل شدن حق قصاص است. به بيان ديگر، عفو در اين معنا تقريباً مترادف با گذشت در زبان فارسي و حقوق موضوعه است، النهايه در لسان قانون غالباً عفو را براي مراجع رسمي احتراماً بكار مي برند.

از مفاد مواد 208 و تبصره (2) ماده 219 قانون مجازات اسلامي نيز مستنبط است كه قانون گذار عفو شاكي يا مدعي خصوصي را نوعي گذشت تلقي كرده است، و قانون گذار قبل از انقلاب نيز در ماده 192 قانون مجازات عمومي سابق براي اولين بار به جاي گذشت مدعي خصوصي اصطلاح « عفو مدعي خصوصي» را استعمال كرده است و آن را موجب تخفيف مجازات در قتل عمدي دانسته است.

در خاتمه مي توان گفت كه عفو به عنوان يكي از اسباب سقوط قصاص عبارت است از اسقاط حق مجني عليه يا اولياي دم، به صورت مجاني و بلاعوض

ب- ماهيت حقوقي

به طور خلاصه اعمال حقوقي، اعمال اراده اي است كه به منظور ايجاد اثر حقوقي خاص انجام مي شود، و قانون نيز اثر دلخواه را بر آن بار مي كند به عبارت ديگر، عمل حقوقي بخشي از اعمال ارادي است كه اثر آنها با آنچه كه فاعل مي خواسته منطبق است.

اعمال حقوقي به عقد و ايقاع تقسيم مي گردد.

انشاء اثر حقوقي، هر گاه با دو اراده متقابل يا توافق صورت پذيرد، عقد ناميده مي شود و آنكه با يك اراده تحقق مي يابد ايقاع است.

با توجه به مقدمه فوق، عفو مجني عليه يا اولياي دم از آنجائي كه مانند ابراء، عمل حقوقي يك طرفه است از جمله ايقاعات مسقط حق تلقي مي گردد كه نتيجه آن سقوط حق قصاص است.

ج- ادلة مشروعيت

در رابطه با مشروعيت عفو در قصاص، مي توان به دو دسته آيات در قرآن كريم اشاره كرد. دستة اول آياتي هستند كه به اصل عفو و گذشت و افضل قرار دادن آن بر انتقام دلالت دارند. اين آيات به شرح زير است:

1-… و ان تعفوا اقرب للتقوي

اگر در گذرند به تقوي و خدا پرستي نزديكتر است

2- و جزاو سيه سيه مثلها فمن عفا و اصلح فاجره علي الله

كيفر بدي، بدي است بمانند آن و كسيكه ببخشد و نيكوكاري كند پاداش او بر خدا است.

3- والعافين عن الناس والله يحب المحسنين

از بدي مردم در گذرند و خداوند نيكوكاران را دوست دارد.

4- و ان عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به ولئن صبرتم لهو خير للصابرين

اگر كيفر مي دهيد به مانند آنچه بدان كيفر شده ايد كيفر دهيد و اگر شكيبائي كنيد آن براي شكيبايان بهتر است.

5- همچنين در آيات 52، 109و 237 سوره بقره و آيات 152 و 155 سوره آل عمران نيز، خداوند مراتب فضيلت عفو و بخشش را به طور كلي، براي مؤمنين بيان كرده است.

دسته دوم آياتي هستند كه در آنها خداوند ضمن تأكيد براصل قصاص و جو از مقابله به مثل، صاحبان حق قصاص را به عفو و گذشت توصيه و تشويق كرده است. اين آيات عبارتند از:

1- يا ايهاالذين آمنو كتب عليكم القصاص في القتلي الحر بالحر…. فمن عفي له من اخيه شي فاتباع بالمعروف و اداء اليه باحسان

اي كسانيكه ايمان آورده ايد بر شما درباره گذشتگان قصاص واجب گرديد آزاد در برابر آزاد. پس هر قاتلي كه عفو شود از طرف برادرش، پس بر صاحب خون است پيروي كردن از خوبي و عدل بدينگونه كه در گرفتن خون بها سخت گيري نكند… آنكه مورد عفو قرار گرفته نيز با نيكوكاري ديه را ادا نمايد.

2- و كتبنا عليهم فيها ان النفس بالنفس… والجروح قصاص فمن تصدق به فهو كفاره له

و بر آنها در آن مقرر كرديم به اين كه نفس به عوض نفس… و در جراحات قصاص است پس كسيكه قصاص را به ديه ببخشد كفاره گناه او مي باشد.

علاوه بر آيات محكم و متقني كه به شرح فوق در رابطه با عفو به طور كلي و عفو از قصاص در قرآن كريم آمده است از سوي ائمه اطهار نيز روايت مختلفي در رابطه با برتري عفو بر انتقام و همچنين توصيه اولياي دم به عفو از قصاص نقل گرديده است كه مهم ترين آنها عبارتند از:

1- … قال رسول الله (ص) في خطبته : الا اخبركم بخير خلائق الدنيا والاخره؟… العفو عمن ظلمك

رسول خدا (ص) فرمود: بهترين اخلاق دنيا و آخرت را بشما خبر ندهم؟ گذشتن از كسي است كه به تو ستم كرده است.

گفتار سوم: بررسي عفو به عنوان مهم ترين علل مشترك سقوط قصاص

الف- واژه شناسي

عفو در لغت به معناي بخشش، گذشت كردن، از گناه كسي در گذشتن، محو اسقاط، صلح، عطاء، كثرت، ذهاب و طلب آمده است.

از نظر اصطلاح عفو در معناي زير استعمال گرديده است.

1- اسقاط حق از سوي صاحب آن و ابراء ذمه طرف مقابل، اعم از اين كه آن حق، قصاص باشد يا خسارت

2- قبول ديه در عمد

3- ترك مؤاخذه از گناه

4- اسقاط حق از روي جود، كرم و احسان، علي رغم قدرت بر انتقام

5- صرف نظر كردن جامعه از حقوقي كه مترتب بر جريمه است بصورت كلي يا جزئي

بر هر يك از تعاريف فوق الذكر به شرح زير ايراد وارد است.

تعريف غزالي از عفو، مقيد به قصاص و غرامت است و شامل مجازات هاي ديگر نمي‌گردد.

ابن كثير از عفو تعريف جامعي ارائه نداده است. زيرا عفو مطلق، مشمول تعريف وي نمي گردد.

قرطبي در تعريف عفو لفظ « ذنب» را استعمال كرده است كه اعم از جرم است.

در تعريف ابن قيم از عفو كلمه « حق» آمده است كه اعم از مجازات است.

تعريف عبدالعزيز عامر از عفو، با توجه به قيد « جامعه» شامل عفو مجني عليه يا اولياي دم نيست

با توجه به ايرادات وارده بر تعاريف اصطلاحي عفو و به منظور دستيابي و ارائه يك تعريف جامع و مانع از عفو، مي توان گفت كه عفو، اسقاط كلي يا جزئي مجازات مترتب بر جرم است. تعريف فوق، كليه صور عفو صادره از سوي جامعه و افراد از قبيل عفو عمومي، عفو خصوصي و عفو مجني عليه يا اولياي دم را در بر مي گيرد.

البته منظور ما از عفو به عنوان يكي از اسباب سقوط قصاص عفوي است كه در قتل عمدي يا قطع عضو يا جرح آن اگر عمدي باشد. از سوي مجني عليه يا اولياي دم انشاء مي گردد، و نتيجه آن اسقاط و زائل شدن حق قصاص است. به بيان ديگر، عفو در اين معنا تقريباً مترادف با گذشت در زبان فارسي و حقوق موضوعه است، النهايه در لسان قانون غالباً عفو را براي مراجع رسمي احتراماً بكار مي برند.

از مفاد مواد 208  و تبصره (2) ماده 219 قانون مجازات اسلامي نيز مستنبط است كه قانون گذار عفو شاكي يا مدعي خصوصي را نوعي گذشت تلقي كرده است، و قانون گذار قبل از انقلاب نيز در ماده 192 قانون مجازات عمومي سابق براي اولين بار به جاي گذشت مدعي خصوصي اصطلاح « عفو مدعي خصوصي» را استعمال كرده است و آن را موجب تخفيف مجازات در قتل عمدي دانسته است.

در خاتمه مي توان گفت كه عفو به عنوان يكي از اسباب سقوط قصاص عبارت است از اسقاط حق مجني عليه يا اولياي دم، بصورت مجاني و بلاعوض

ب- ماهيت حقوقي 

به طور خلاصه اعمال حقوقي، اعلام اراده اي است كه به منظور ايجاد اثر حقوقي خاص انجام مي شود، و قانون نيز اثر دلخواه را بر آن بار مي كند. به عبارت ديگر، عمل حقوقي بخشي از اعمال ارادي است كه اثر آنها با آنچه كه فاعل مي خواسته منطبق است. 

اعمال حقوقي به عقد و ايقاع تقسيم مي گردد.

انشاء اثر حقوقي، هر گاه با دو اراده  متقابل يا توافق صورت پذيرد، عقد ناميده مي شود و آنكه با يك اراده تحقق مي يابد ايقاع است.

با توجه به مقدمه فوق، عفو مجني عليه يا اولياي دم از آنجائي كه مانند ابراء، عمل حقوقي  يك طرفه است از جمله ايقاعات مسقط حق تلقي مي گردد كه نتيجه آن سقوط حق قصاص است.

ج- ادله مشروعيت

در رابطه با مشروعيت عفو در قصاص، مي توان به دو سته آيات در قرآن كريم اشاره كرد. دستة اول آياتي هستند كه به اصل عفو و گذشت و افضل قراردادن آن بر انتقام دلالت دارند. اين آيات به شرح زير است:

1- … و ان تعفوا اقرب للتقوي

اگر در گذرند به تقوي و خداپرستي نزديكتر است.

2- و جزاؤ سيه سيه مثلها فمن عفا و اصلح فاجره علي الله

كيفر بدي، بدي است بمانند آن و كسيكه ببخشد و نيكوكاري كند پاداش او بر خدا است.

3- والعافين عن الناس والله يحب المحسنين

از بدي مردم در گذرند و خداوند نيكوكاران را دوست دارد.

4- و ان عاقبتم فعاقبوا بمثل ما عوقبتم به ولئن صبرتم لهو خير للصابرين.

اگر كيفر مي دهيد به مانند آنچه بدان كيفر شده ايد كيفر دهيد و اگر شكيبائي كنيد آن براي شكيبايان بهتر است

5- همچنين در آيات 52، 109 و 237 سوره بقره و آيات 152 و 155سوره آل عمران نيز، خداوند مراتب فضيلت عفو و بخشش را به طور كلي، براي مؤمنين بيان كرده است.

دسته دوم آياتي هستند كه در آنها خداوند ضمن تأكيد بر اصل قصاص و جو از مقابله به مثل، صاحبان حق قصاص را به عفو و گذشت توصيه و تشويق كرده است. اين آيات عبارتند از:

1- يا ايها الذين آمنوا كتب عليكم القصاص في القتلي الحر بالحر… فمن عفي له من اخيه شي فاتباع بالمعروف و اداء اليه باحسان.

اي كسانيكه ايمان آورده ايد بر شما درباره گذشتگان قصاص واجب گرديد آزاد در برابر آزاد. پس هر قاتلي كه عفو شود از طرف برادرش، پس بر صاحب خون است پيروي كردن از خوبي و عدل بدينگونه كه در گرفتن خون بها سخت گيري نكند… آنكه مورد عفو قرار گرفته نيز با نيكوكاري ديه را ادا نمايد.

2- و كتبنا عليهم فيها ان النفس بالنفس … و الجروح قصاص فمن تصدق به فهو كفاره له

و بر آنها در آن مقرر كرديم به اين كه نفس به عوض نفس … و در جراحات قصاص است پس كسيكه قصاص را به ديه ببخشد كفاره گناه او مي باشد.

علاوه بر آيات محكم و متقني كه به شرح فوق در رابطه با عفو به طور كلي و عفو از قصاص در قرآن كريم آمده است از سوي ائمه اطهار نيز روايات مختلفي در رابطه با برتري عفو بر انتقام و همچنين توصيه اولياي دم به عفو از قصاص نقل گرديده است كه مهم ترين آنها عبارتند از:

1- …. قال رسول الله (ص) في خطبه : الا اخبركم بخير خلائق الدنيا و الاخره؟ العفو عمن ظلمك…
رسول خدا (ص) فرمود: بهترين اخلاق دنيا و آخرت را بشما خبر ندهم؟ گذشتن از كسي است كه به تو ستم كرده است.

2- … قال رسول الله (ص): عليكم بالعفو، فان العفو لا يزيد العبد الا عزا فتعافوا يعزكم الله…
بر شما باد عفو، زيرا گذشت جز عزت بنده را نيفزايد، از يكديگر بگذريد تا خدا شما را عزيز كند.

3- … ما رأيت رسول الله (ص) رفع اليه شيء فيه قصاص الا امر فيه بالعفو.

نديدم چيزي از قصاص را نزد پيامبر ببرند، كه معظم له امر به عفو نكرده باشد.

4- … سمعت رسول ا… ( ص) يقول: ما من رجل يصاب بشيء في جسده، فيتصدق به الا رفعه الله به درجه و حط عنه خطيئه

هر گاه شخصي به خاطر صدمه بدني كه از ناحيه ديگري به او وارد گرديده است گذشت نمايد، خداوند به او درجه اي عنايت فرموده و گناهان او را عفو مي نمايد

5- … قال رسول الله (ص): ما عفا رجل عن مظلمه الا زاده الله عزا

هيچ كس از گناه ديگري نمي گذرد مگر آنكه خداوند بخاطر اين گذشت عزت او را افزون مي كند.

در قانون مجازات عمومي سابق همانطور كه گفتيم عفو مدعي خصوصي، از موجبات تخفيف مجازات قتل عمدي بشمار مي رفت.

در قانون حدود و قصاص مصوب سال 1361، عفو اولياي دم از جمله اسباب سقوط مجازات قصاص معرفي گرديد. با توجه به ماده 54 اين قانون، با عفو مجني عليه قبل از مرگ، حق قصاص ساقط نمي گرديد و اولياي دم مي توانستند پس از مرگ او، قصاص را مطالبه نمايند.

قانون مجازات اسلامي مصوب سال 1370 نيز براي گذشت و عفو اولياي دم در قتل عمدي اعتبار قائل گرديده و عفو ولي دم را موجب سقوط قصاص معرفي كرده است. همچنين در اين قانون برخلاف قانون سال 61، اگر مجني عليه قبل از مرگ جاني را از قصاص نفس عفو كند، حق قصاص ساقط مي گردد و اولياي دم نمي توانند پس از مرگ او مطالبه قصاص كنند.

د - انواع عفو به اعتبار كيفيت انشاء

اگر چه در ماهيت عفو مانند هبه مجاني بودن نهفته است ولي منافاتي ندارد كه اين عمل مجاني و بلاعوض، مشروط يا معلق به امري باشد. به عبارت ديگر، شرط عوض در عفو جنبه فرعي و تبعي دارد و به ماهيت عفو صدمه نمي زند.

با توجه به مراتب فوق، عفو را به اعتبار نحوه انشاي صاحب حق قصاص مي توان به انواع زير تقسيم كرد:

1- عفو مطلق

اگر ولي دم يا مجني عليه براي استفاده از عفو هيچگونه قيد و شرطي تعيين نكند آنرا عفو مطلق گويند. به بيان ديگر، در عفو مطلق صاحب حق قصاص، جاني را بدون اينكه از خون بها نقياً و اثباتاً چيزي بگويد عفو مي كند. مانند اين كه صاحب حق قصاص خطاب به جاني بگويد « تو را از قصاص نفس عفو كردم» در اين صورت بي ترديد حق قصاص ساقط است البته اگر مجازات قتل عمدي را قصاص يا ديه به نحو تخيير بدانيم بديهي است كه اسقاط حق قصاص موجب انتقال به ديه خواهد بود و رضايت جاني در هر دو صورت بي تأثير و فاقد نقش است.

2- عفو  معلق

در تعليق، همان طور كه از مفاد ماده 189 قانون مدني مستنبط است، ايجاد نتيجه ناشي از عقد يا ايقاع منوط و متوقف بر امر ديگر در آينده است. بر خلاف تنجيز كه تأثير عمل حقوقي بر حسب انشا موقوف و معلق بر امر ديگري نيست.

با توجه به ماهيت عفو كه نوعي ايقاع است آيا مي توان عفو را به صورت معلق انشا كرد؟ مثلاً مجني عليه بگويد اگر ظرف 48 ساعت آينده فوت كنم تو را از قصاص نفس عفو كردم يا مثلاً اولياي دم بگويند اگر محكمه جاني را محكوم كرد وي را از قصاص نفس عفو كرديم، آيا چنين عفوي صحيح و داراي آثار است؟

در رابطه با صحت عفو معلق، عمدتاً دو نظر بين صاحب نظران اسلامي وجود دارد:

1- تعليق در عقود و ايقاع صحيح نيست و اجماع فقها بر عدم صحت آن دلالت دارد. بنابراين عفو معلق، باطل و فاقد اثر حقوقي است.

2- عفو معلق صحيح است زيرا اولاً: انشاي عفو منجز است و اثر آن كه همانا سقوط حق قصاص است معلق مي گردد، ثانياً: ادله عفو اطلاق دارد. ثالثاً: اجماع مورد ادعاي طرفداران نظريه اول مربوط به موارد متقن است و از مورد عفو انصراف دارد.

3- عفو مشروط

اگر صاحب حق قصاص در ضمن عفو، تحقق اثر يك عمل حقوقي را شرط كند يا در ضمن عفو، انجام دادن و يا ترك يك فعل مادي يا حقوقي را بر جاني شرط كند، به عنوان مثال اگر عفو صاحب حق قصاص، مشروط بر ثبوت خون بها ( به نحو شرط نتيجه) و يا مشروط بر پرداخت خون بها ( به نحو شرط فعل) صورت گيرد، آيا چنين عفوي صحيح است؟

به طور كلي در رابطه با صحت يا عدم صحت ايقاع مشروط بين فقهاي اسلام و همچنين حقوقدانان اختلاف نظر است. اكثريت فقها و بعضي از حقوقدانان با وجود شرط در ايقاعات موافق نيستند. عمده دلايل اين عده از صاحب نظران اين است كه اولاً: شرط مفهومي است كه تحقق آن نياز به دو طرف يعني مشروط له و مشروط عليه دارد و نيازمند ايجاب و قبول است و اين مفهوم با طبيعت ايقاع كه عمل حقوقي يك طرفه است منافات دارد. ثانياً: بنابر اصل لزوم اعمال حقوقي، اصل عدم جواز فسخ ايقاعات است و را يافتن فسخ در ايقاعات نياز به دليل دارد و اين دليل در مورد عقود وجود دارد و شارع فسخ عقد را بموجب اقاله يا ثبوت خيار جايز شمرده است، ولي در مورد ايقاعات فسخ آنها و نقض اثر آنها بعد از ثبوت و وقوع تجويز نشده است. بنابراين شرط نمي تواند در ايقاعات داخل شود، زيرا لازمه شرط تسلط بر فسخ است و اين امر نياز به سبب شرعي دارد. قرار دادن شرط در ايقاع نيز، نمي تواند سبب شرعي براي جواز فسخ گردد.

دسته ديگر از فقها و حقوقدانان ايقاع مشروط و به تبع آن عفو مشروط را صحيح دانسته اند.

از نظر اين عده از صاحب نظران اولاً: نياز شرط به قبول، با آوردن آن ضمن ايقاع منافات ندارد، و ماهيت هيچيك را دگرگون نمي سازد. مفهوم شرط بيش از اين اقتضا ندارد كه به سود يكي و زيان ديگري باشد و هيچ ضرري ندارد كه ضمن ايجاب و قبول واقع شود. بنابراين در ايقاع مشروط اگر چه مفاد شرط ايجاد تعهد بر كسي است كه در سلطه موقع نيست، نفوذ شرط منوط مشروط عليه است بدون اين كه با طبيعت ايقاع بودن مخالف باشد. ثانياً: منعي بر شمول عموم « المومنون عند شروطهم» در خصوص مورد وجود ندارد. ثالثاً: اگر قبول كنيم كه شروط ابتدائي به خاطر اجماع باطل است، شروط ضمن ايقاعات ابتدائي نيست تا باطل باشد.

در اين قسمت از بحث و در رابطه با موضوع ما نحن فيه، طرح سؤالاتي مناسب و ضروري بنظر مي رسد:

1- در فرض صحت عفو مشروط آيا به محض قبول جاني حق قصاص ساقط است؟ صاحب نظراني كه عفو مشروط را پذيرفته اند عقيه دارند كه در عفو مشروط به محض پذيرش و قبول شرط از سوي جاني قصاص ساقط مي گردد.

2- اگر حق قصاص را با قبول جاني ساقط بدانيم در صورتي كه جاني به شرط وفا نكند آيا حق قصاص بر مي گردد يا اين كه صاحب حق با توجه به ماهيت ايقاعي عفو صرفاً مي تواند با طرح شكايت در محكمه جاني را ملزم به انجام شرط كند؟ طرفداران عفو مشروط پاسخ داده اند كه در صورت عدم وفا به شرط از  سوي جاني، صاحب حق قصاص با توجه به قاعده و ملاك مقرر در شروط و ماهيت ايقاعي عفو، و همچنين با عنايت به اصل عدم جواز فسخ در ايقاعات و قاعده « الساقط لا يعود» صرفاً مي تواند از محكه الزام جاني را به انجام و وفا به شرط بخواهد.

3- اگر صاحب حق قصاص براي مدت يك ماه يا يك سال جاني را عفو كند، آيا حق قصاص بعد از انقضاي مدت مرقوم قابل استيفا است يا خير؟

صاحب نظران در رابطه با سوال فوق، پاسخ واحدي ارائه نداده اند و به طور كلي در خصوص مورد و نظر وجود دارد:

الف- به لحاظ عدم تقيد قصاص به زمان، عفو مذكور صحيح و ابدي است و حق قصاص در فرض سؤال براي هميشه ساقط مي گردد.

ب- حق قصاص كه براي اوليا دم ثابت است ارتباط به زمان ندارد. بنابراين مقيد كردن عفو به ماه يا سال و به طور كلي تقيد عفو به زمان موجب عدم وقوع عفو به نحو صحيح و باطل است. البته اگر مراد عفو كننده تأخير اجراي قصاص باشد منعي در پذيرش آن وجود ندارد.

در خاتمه بايد گفت كه اگر چه صحت عفو معلق و مشروط مورد تأييد تعدادي از فقها و حقوقدانان قرار گرفته است و استدلال آنها با توجه به ادله ابزاري به شرح فوق داراي مبنا و پايه حقوقي، فقهي و عرفي است ولي اشكلات اجرائي و بيم تضييع حقوق صاحبان حق قصاص و مصلحت اجتماع و لزوم روشن بودن احكام كيفري پذيرش و استقبال از اين نظر را خصوصاً در مراجع قضائي با مشكل مواجه ساخته است و به طور كلي گرايش و اعتقاد بر اين است كه هر نوع ايقاع مؤثر در امور جزائي از جمله عفو، بصورت منجز مورد قبول قرار گيرد تا حتي المقدور از پيچيدگي امر جلوگيري گردد.

در راستاي اين نظر است كه قانون گذار و مراجع مشورتي گذشت و عفو مشروط و معلق را نپذيرفته اند. ماده 23 قانون مجازا اسلامي مقرر داشته است كه: « در جرايمي كه با گذشت متضرر از جرم، تعقيب يا رسيدگي يا اجراي حكم موقوف مي گردد گذشت بايد منجز باشد و به گذشت مشروط و معلق ترتيب اثر داده نخواهد شد.»

اداره حقوقي دادگستري نيز در پاسخ به اين سؤال كه در مورديكه حكم به قصاص صادر شده است در صورتيكه ولي دم در اجراي احكام گذشت مشروط خود را اعلام نمايد آيا مي توان به گذشت وي ترتيب اثر داد يا خير، اعلام داشته است كه : « … چون گذشت مشروط قابل ترتيب اثر نيست لذا اگر معلوم شود وي دم به طور مشروط گذشت نموده است، چنين گذشتي كان لم يكن تلقي مي شود و بايد حكم قصاص اجرا شود.

لكن اگر مشروط بودن گذشت محرز نباشد موردي براي اجراي قصاص نيست.»

همين اداره در پاسخ به اين سوال كه آيا گذشت ولي دم از قاتل محكوم به قصاص به شرط محكوم شدن او به حبس ابد قابل ترتيب اثر است  يا خير نظر داده است كه : «با توجه به ماده 36 قانون راجع به مجازات اسلامي ( ماده 23 قانون مجازات اسلامي) چون گذشت مذكور منجز نيست اعتباري ندارد.»

نكته اي كه ذكر آن ضروري است آن كه اگر اولياي دم جاني را به طور مشروط عفو كنند و جاني نيز عفو صادره به كيفيت مذكور را بپذيرد و نهايتاً اولياي دم مراتب عفو را به طور منجز به اجراي احكام اعلام كنند، در اينفرض چون عفو در لحظه اعلام به مراجع قضايي منجز بوده است، بنابراين به لحاظ عدم مغايرت با ماده 23 قانون مجازات اسلامي در صحت آن نبايد ترديد كرد. بديهي است چنانچه جاني از شرط تخلف كند صاحب حق قصاص مي تواند در صورت مشروع بودن شرط از طريق مراجع ذيربط الزام جاني را به انجام تعهد و وفا به شرط بخواهد.

در خاتمه، علي رغم مراتب فوق، عدم پذيرش عفو معلق يا مشروط در قصاص و قائل نشدن اثر حقوقي براي آن از سوي محاكم در صورت استناد جاني به آن با توجه به مباني فقهي قضيه قابل تأمل است و با توجه به برتري و افضل بودن عفو بر قصاص،  سقوط قصاص در صورت وجود ادله كافي بر چنين عفوي، اصلح به نظر مي رسد.

هـ - شرايط عفو كننده

عفو از جمله ايقاعات است كه براي تحقق آن عفو كننده بايد شرايط و اهليت لازم را داشته باشد. اين شرايط عبارتند از:

1- دارا بودن حق قصاص

عفو كننده بايد صاحب حق قصاص باشد زيرا اسقاط حق از ناحيه كسي كه صاحب  حق نيست صحيح تلقي نمي گردد. حال اگر انشاي عفو به وسيله شخصي كه نه مجني عليه است و نه نماينده و مأون از طرف او صورت گيرد آيا چنين عفوي در صورت تنفيذ صاحب حق قصاص مي تواند داراي اعتبار و آثار باشد؟

در رابطه با صحت ايقاع فضولي فقها و حقوقدانان داراي اتفاق نظر نيستند و به طور كلي در اين خصوص دو نظر وجود دارد:

نظر اول: ايقاع فضولي باطل است. زيرا آنچه با توجه به قواعد و مقررات مربوط به انشائيات حقوقي ابتدا به ذهن مي رسد اين است كه رضا به عنوان يك شرط براي تحقق هر عمل حقوقي ضروري است و مقتضاي عادي اين وضعيت بطلان ايقاع از جمله ابراء فضولي و عدم تأثير رضاي بعدي است. دلايل مربوط به عدم  نفوذ معاملات فضولي و اعتبار آن پس از تنفيذ مالك، منحصر به عقود مي باشد و نمي توان آن را به ايقاعات تسري داد.

نظر دوم – ايقاع فضولي مانند عقد فضولي، يك ايقاع غير نافذ است كه با تنفيذ مالك مي تواند نافذ و داراي آثار قانوني شود.

با توجه به مراتب فوق الاشعار مي توان گفت كه اگر چه ايقاع فضولي برخلاف عقد فضولي نمي تواند داراي آثار زياد باشد، ولي منعي در پذيرش صحت آن از نظر فقهي و قانوني به نظر نمي رسد و حداقل آثار آن با توجه به جنبه حق الناسي قصاص و قبول شفاعت در عفو از آن اين است كه حاكم به استناد عفو صادره از سوي شخصي كه داراي اعتبار و نفوذ در خانواده مقتول است و به عبارت ديگر بزرگ خانواده او است و با عنايت به مشروعيت فقهي و قانوني چنين عفوي، مي تواند موقتاً از اجراي حكم قصاص خودداري تا مراتب تنفيذ يا عدم تنفيذ عفو صادره مشخص گردد. بنابراين اگر صاحب حق قصاص به نحوي از انحاء عفو صادره از سوي فضول را تنفيذ كند در سقوط حق قصاص نبايد ترديد كرد.

2- بلوغ و عقل

بلوغ و عقل از جمله شرايط اساسي براي انشاي عفو است.

3- اختيار

براي صحت عفو صاحب حق قصاص، اعم از مجني عليه يا اولياي دم داشتن اختيار و آزادي اراده ضرورت دارد. به بيان ديگر، انجام عفو بايد بدون هيچگونه اجبار يا اكراه صورت گيرد بنابراين اگر كسي ديگري را عمداً مجروح نمايد و سپس براي رهايي از قصاص عضو، او را تحت اجبار شديد قرار دهد و در نتيجه اين اجبار، مجني عليه نسبت به حق قصاص گذشت نمايد، عفو اعلام شده به لحاظ عدم سلامت رضا و اراده باطل و فاقد هر گونه اعتبار است.

همچنين عفو در حالت اكراه نيز صحيح نيست. بنابراين اگر شخصي عمداً ديگري را مورد ضرب و جرح قرار دهد و جاني با تهديد مجني عليه به افشاي اسرار شخصي و محرمانه، وي را وادار به اعطاي عفو كند عفو صادره به لحاظ معيوب بودن رضا صحيح نيست. البته در اين كه چنين عفوي به طور كلي باطل است يا غير نافذ، بين فقها و حقوقدانان موضوع اختلافي است.

عده اي اكراه در ايقاعات را كه عفو از جمله آنها است. باطل دانسته و بحث فاقد نمودن را مخصوص عقود مي دانند. و عده اي ديگر امكان اكراه در ايقاعات را به صورت عدم  نفوذ مثل بحث عقود، مجري و قابل عمل مي دانند.

با توجه به مراتب فوق خصوصاً قول مشهور فقها مبني بر باطل بودن ايقاع اكراهي و با عنايت به نظر قانون گذار جزائي دائر بر مترادف تلقي كردن اجبار و اكراه در امور جزائي و قائل شدن آثار جزائي واحد براي آنها، مي توان گفت كه اكراه در حقوق جزا بر خلاف حقوق مدني، معادل و مترادف اجبار است. بنابراين در صورت وجود اكراه در مثل عفو يا رضايت، عمل انجام شده باطل است و هيچ اثر حقوقي و جزايي ندارد. به بيان ديگر عفو اكراهي را مي توان باطل دانست.

همچنين عفو در اثر تدليس، از آنجائي كه براساس رضا و طيب نفس صاحب حق قصاص صادر نگرديده است. بلكه همراه با خدعه و تغريز است، صحيح تلقي نمي‌گردد. البته هر نوع كذبي تدليس نيست. تدليس در عفو، در صورتي صادق است كه اولاً: جاني، طرق حيله آميزي را براي گرفتن عفو استعمال كند. ثانياً: شأن و موقعيت شيوه هاي استعمالي به حدي باشد، كه صاحب حق قصاص را به سوي اعطاي عفو بكشاند.

اشتباه عفو كننده هم، تحت شرايطي مبطل عفو است. زيرا احكام مربوط به اشتباه در قرار دادها ( مواد 199 تا 201 قانون مدني) در ايقاع نيز مجري است بنابراين اگر پندار نادرستي كه يكي از دو طرف درباره موضوع و شخص طرف معامله دارد بتواند رابطه حقوقي او را با طرف ديگر بر هم زند، اين امر در ايقاع ( يعني اراده خود او) نيز به طريق اولي مؤثر است.

با توجه به مراتب فوق الاشعار، اشتباه اعم از اشتباه حكمي يا موضوعي تحت شرايطي مي‌تواند در عفو مؤثر گردد. به عنوان مثال، اگر مجني عليه در نتيجه القائات جاني يا كس ديگري خيال كند كه هنوز ماده 54 قانون حدود قصاص معتبر است و عفو مجني عليه هيچ اثري ندارد لذا جاني را از قصاص نفس عفو كند، چنين عفوي چون موجب خدشه به رضا و سلامت اراده  مجني عليه است، باطل تلقي مي گردد.

اشتباه در صفتي از صفات جاني يا اشتباه در خصوصيات او نيز مي تواند تحت شرايطي مبطل عفو صادره گردد. به عنوان مثال، اگر عفو صاحب حق قصاص به خاطر عيال واري جاني صورت گيرد و يا شغل خاص جاني مشوق صاحب حق قصاص براي عفو باشد. بالاخره اگر صاحب حق قصاص به تصور اين كه جاني از بستگان نزديك اوست، مبادرت به عفو كرده باشد. در همه فروض فوق كه صاحب حق قصاص در  نتيجه اشتباه مبادرت به عفو جاني كرده است عفو صادره باطل تلقي مي گردد. زيرا عفو از نوع ابراء و مدلول آن اسقاط حق است، كه عمدتاً اغلب موارد به خاطر شخصيت طرف موضوع عفو انجام مي گيرد، لذا در اين فروض، در صورت اشتباه، عفو باطل است.

خلاصه اين كه اشتباه در عفو كاملاً موثر است، ليكن تشخيص آن به عهده قاضي و از جمله امور موضوعي است.

4- رشد

رشد كيفيت نفساني است كه دارنده آن ميتواند نفع و ضرر ( در رشد مدني) يا حسن و قبح ( در رشد جزائي) را تشخيص دهد.

براساس مواد 1208 و 1214 قانون مدني غير رشيد كسي است كه تصرفات او در اموال و حقوق مالي خود عقلائي نباشد. همچنين معاملات و تصرفات غير رشيد در اموال خود نافذ نيست.

با توجه به مراتب فوق، بايد ديد كه آيا عفو از قصاص اعم از قصاص نفس يا قصاص عضو، رشد عفو كنندة لازم است؟ به بيان ديگر، آيا غير رشيد ميتواند جاني را از قصاص نفس قصاص عضو عفو كند؟

اگر چه فقها و حقوقدانان، غير رشيد را در اموال و حقوق مالي خود غير نافذ دانسته اند و حتي برخي از فقها، حق قصاص را شبيه حقوق مالي دانسته و تصرف در آن را منوط به رشد صاحب حق دانسته و بلوغ تنها را در اين فرض كافي ندانسته اند، ولي از آنجائي كه حق قصاص يك حق غير مالي است با عفو غير رشيد ساقط مي گردد. البته اين امر در صورتي است كه مجازات قتل عمدي را به نحو تعيين قصاص بدانيم، زيرا اگر مجازات قتل عمدي را قصاص يا ديه به نحو تخيير فرض نمائيم از آنجائي كه عفو صاحب حق قصاص موجب انتقال حق قصاص به ديه است و اين يك نوع تصرف در مال است بنابراين عفو سفيه نمي تواند صحيح تلقي گردد.

علي رغم مراتب فوق، برخي گفته اند كه :« هر چند لزوم رشد براي عفو از قصاص از نظر فقهي تأئيد نشده است لكن مي تان صورت مسئله را بدين صورت مطرح كرد كه از نظر مشهور فقهاي شيعه، عفو مجني عليه، نوعي ابراء و از جمله ايقاعات است، و چون طبق ماده واحده قانون راجع به رشد متعاملين مصوب 12/6/1313، سن لازم براي معاملات، يعني كليه عقود و ايقاعات، 18 سال تمام در نظر گرفته شده است، براي عاقلانه و منطقي كردن عفو مجني عليه، سن لازم را 18 سال تمام فرض نمايي…»

البته با توجه به مفاد ماده 1210 قانون مدني كه سن رشد را همان سن بلوغ قرار داده است و با عنايت به رأي وحدت رويه شماره 
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  هيأت عمومي ديوان عالي كشور به شرح بين الهلالين ( ماده 1210 قانون مدني كه علي القاعده رسيدن صغار به سن بلوغ را دليل رشد قرار داده و خلاف آن را محتاج اثبات دانسته، ناظر به دخالت آنان  در هر نوع امور مربوط به خود مي باشد مگر در مورد امور مالي كه بحكم تبصره (2) ماده مرقوم، مستلزم اثبات رشد است…)، نمي توان از نظر قانوني نظر فوق را مورد تأييد قرار داد، اگر چه لزوم تجديد نظر در اين خصوص با توجه به اهميت موضوع، شايد به مصلحت باشد.

و- صاحب حق عفو

1- در قصاص عضو

در قصاص عضو، به لحاظ ورود جنايت برجسم مجني عليه، حق قصاص ابتدائاً  و بالذات و در مرحله تمتع براي مجني عليه ايجاد مي گردد، لذا و در صورت حيات مي تواند با دارا بودن شرايطي كه قبلاً مورد بررسي قرار گرفت حق قصاص را مطالبه يا جاني را عفو كند. به عبارت ديگر، صاحب حق قصاص عضو در مرحله تمتع و استيفاء مجني عليه است و تنها در صورت فوت و عدم توفيق او به اجراي قصاص، اين حق مانند ساير حقوق مدني به كيفيتي كه بعداً خواهد آمد به وراث منتقل مي گردد و آنها مي‌توانند بعد از فوت مجني عليه در رابطه با حق قصاص تصميم بگيرند.

2- در قصاص نفس

اگر چه اجراي حق قصاص صرفاً براي ولي دم تحقق پيدا مي كند، زيرا لازمه تحقق حق قصاص نفس و استيفاي از آن، قتل مجني عليه است و زماني كه مجني عليه فوت كند، امكان اجراي قصاص براي وي وجود ندارد، ولي بررسي اين كه آيا حق قصاص نفس ابتدائاً و بالذات و در مرحله تمتع متعلق به مجني عليه است يا اين كه اين حق ابتدائاً براي ولي دم جعل گرديده است،‌ با توجه به آثار مهمي كه بر هر يك از دو نظر بار است از هر جهت لازم و ضروري است. به عنوان مثال، در صورت قبول نظريه اول مبني بر تعلق ابتدائي حق قصاص نفس براي مجني عليه، امكان توجيه بهتري براي عفو مجني عليه در قتل عمدي وجود دارد. در حالي كه اگر قائل به نظريه دوم مبني بر تعلق ابتدائي اين حق به اولياي دم باشيم، توجيه عفو مذكور مشكل است.

ز- اولياي دم

در نظام هاي حقوقي عرفي از جمله نظام حقوقي كشور ما پيش از انقلاب اسلامي، جرايم عليه تماميت جسماني اشخاص اعم از قتل، ضرب و جرح شديد، از جمله جرايم غير قابل گذشت محسوب مي گرديد. حيثيت عمومي اين قبيل جرايم بر حيثيت خصوصي آنها غلبه داشت. به همين دليل، اقامه دعوي، تعقيب و مجازات مرتكبين اين جرايم به عهده مدعي العموم قرار داشت و رضايت و عدم رضايت اوليا دم تأثيري در اصل تعقيب جرم نداشت. به عبارت ديگر زيان ديده از اين نوع جرايم در مرحلة اول جامعه بود نه بستگان مقتول. بنابراين، حق جامعه در تعقيب و مجازات مرتكبين اين قبيل جرايم، مقدم بر حق افراد محسوب مي شد.

در نظام كيفري بعد از پيروزي انقلاب اسلامي كه نشأت گرفته از نظام حقوقي اسلام است، به لحاظ غلبه حق الناسي قصاص بر جبنه حق اللهي آن، نقش جامعه در تعقيب و مجازات مرتكبين جرايم عليه تماميت جسماني افراد، مترتب بر اقدام اولياي مقتول است، و در واقع حق قصاص و سلطنت بر استيفاي آن در ابتدا براي مجني عليه يا اولياي دم وضع گرديده است.

البته تشريع حق قصاص براي مجني عليه يا اولياي دم او، به اين معنا نيست كه جنبه حق اللهي اين قبيل جرايم ناديده گرفته شود. زيرا وقوع جرائمي از قبيل قتل، موجب اخلال در امنيت و آرامش عمومي مي شود، و اين امر براي دولت به نمايندگي از جامعه، اين حق و اختيار را بوجود مي آورد كه در رابطه با مرتكبين اين جرايم، تحت شرايطي  ولو با اعمال مجازات هاي تعزيري عكس العمل نشان دهد. با توجه به مراتب فوق، شناخت «ولي دم» به عنوان كس كه نقش اساسي درعفو و گذشت از حق قصاص دارد از هر جهت لازم و ضروري بنظر مي رسد

1- مصاديق اولياي دم

فقيهان در رابطه با مصاديق اولياي دم داراي وحدت نظر نيستند. در اين قسمت از بحث، به منظور دستيابي به قول راجح و برتر، نظريه هاي مختلف فقيهان اعم از اماميه و عامه را در رابطه با تشخيص و تعيين مصاديق اولياي دم، مورد بررسي قرار مي دهيم. نظريه هاي مذكور در چهار دسته زير قابل ارائه اند.

الف- حق عفو از قصاص براي وراثي است كه مستحق ميراث مجني عليه هستند. اعم از ذكور، اناث و اعم از مقربين بلاواسطه يا با واسطه و اعم از كساني كه به واسطه پدر با مجني عليه مرتبط هستند يا به واسطه مادر، به ديگر سخن، كليه وراث حين الفوت مقتون صاحب حق قصاص هستند، و در نتيجه مي توانند جاني را از قصاص نفس عفو كنند، زيرا اولاً: مراد از« ولي» در آيه 33 سورا الاسرا وارث است. ثانياً: همه افراد ورثه بدون استثناء حق عفو از ديه قتل را دارند بنابراين به لحاظ واحد بودن مصدر حق كه همانا مقتول است و عدم تفاوت بين حق عفو از ديه و حق عفو از قصاص، وراث حق عفو زا قصاص نفس را نيز دارا هستند. ثالثاً: وراث نزديك ترين افراد به مقتول هستند، لذا تفريق بين آنها، نسبت به حق عفو از قصاص نفس، جايز  نيست. رابعاً: زوج و زوجه و زنان در رابطه با ديه قتل عمدي كه بدل از قصاص است سهم دارند بنابراين استحقاق بدل دلالت روشن و واضح بر استحقاق اصل دارد. خامساً: اگر «ولي» را به نزديكان مقتول معنا كنيم، چون خداوند به موجب آيه 78 سوره انفال برخي از نزديكان را بر برخي ديگر مقدم داشته است، بنابراين براي انتخاب نزديك ترين فرد به مقتول و بيان قرابت معياري دقيقتر از ارث نمي توان پيدا كرد.

ب- فقط عصبه، يعني بستگان ذكور پدري حق عفو از قصاص را دارند. بنابراين خويشاوندان مادري اعم از مرد و زن و به طور كلي زنان حق عفو از قصاص را ندارند. زوج و زوجه نيز به لحاظ خروج موضوعي فاقد اختيار عفو از قصاص هستند. دلايلي كه طرفداران اين نظريه در توجيه عقايدشان ابراز داشته اند عبارتست از اين كه اولاً: قصاص، براي دفع عار و ننگ از « نسب» تشريح شده است، بنابراين اختصاص به عصبه دارد و تنها بستگان ذكور پدري حق عفو از قصاص را دارند. مانند ولايت بر نكاح. ثانياً: زنان در بسياري از موارد مانند قضاء و نكاح، داراي ولايت نيستند، بنابراين ولايت عفو قصاص نيز با توجه به قياس براي آنها وجود ندارد. ثالثاً: عصبه نزديك ترين افراد به مقتول هستند و مقدار زيادي از تركه مقتول متعلق به آنهاست. رابعاً: عصبه، همان كساني هستند كه اگر مقتول در زمان حيات مرتكب جرم خطاي مي گرديد ديه او را به عهده مي گرفتند و اين نشانه وجود حد اعلاي تعاون ميان آنهاست، لذا با توجه به اين تعاون، افراد عصبه از ساير بستگان مقتول سزاوارتر به مطالبه و استيفاي قصاص و يا عفو از قصاص هستند، زيرا عضوي از اعضاي تعاون خود را از دست داده اند. خامساً: عصبه، افراد ياري دهنده مقتول در زمان حيات تلقي مي گردند، بنابراين هدر رفتن خون مقتول موجب ننگ آنهاست. سادساً: در روايتي كه از امام صادق (ع) نقل شد هاست از حق قصاص و عفو زنها سوال شده كه امام (ع) فرموده است: « نه، اين حق براي عصبه قرار داده شده است»

ج- حق عفو از قصاص، براي اهل و اقارب مقتول است، و در اين امر ورثه و غير ورثه و همچنين زن و مرد مساوي هستند. زيرا اولاً: به سبب قتل بستگان مقتول نيرويي را از دست داده اند و كشته شدن و هدر رفتن خون فاميل براي همه آنان ننگ آور است، بنابراين هر كس از بستگان مقتول كه از قتل او نفعي داشته، و از فقدان او متأثر شده باشد مي تواند مطالبه قصاص و يا جاني را عفو كند. ثانياً : خداوند در سوره بقره آيه 179، قصاص را حقي براي عموم بستگان و اهل مقتول قرار داده است. ثالثاً: بموجب حديث نبوي اهل مقتول مخيرند كه از جاني ديه بگيرند و يا او را قصاص كنند. كلمه«اهل» كه در حديث نبوي فوق الذكر بكار رفته است به معناي بستگان مقتول است. رابعاً: نقل شده است كه در زمان حيات رسول خدا (ص) دو تن از مسلمانان براي كارگري به خيبر رفتند و يكي سالم برگشت و جسد ديگري را در چاهي يافتند. برادران و عموزادگان مقتول براي دادخواهي نزد پيامبر (ص) حاضر شدند. برادر مقتول خواست موضوع كشته شدن برادرش را خدمت رسول خدا(ص) توضيح دهد كه حضرت فرمودند: «كبر الكبر» يعني بزرگتر شما صحبت كند. پس عموزادگان مقتول كه از نظر سن بزرگتر بودند، نزد پيامبر(ص) دادخواهي كردند.

مفاد اين روايت دلالت بر اين امر دارد كه پيامبر (ص)، حق قصاص را براي عموزادگان مقتول به رسميت شناخت. بنابراين وقتي طلب استيفاي قصاص آنها معتبر است عفو آنها نيز نافذ و داراي اعتبار بايد باشد.

د- حق عفو از قصاص براي كليه وراث غير از زوج و زوجه است. زيرا اولاً : زوج و زوجه از عصبه نيستند. ثانياً: زوجيت با  فوت قطع مي شود. ثالثاً: حق قصاص براي تشفي بازماندگان مقتول است، و زن و شوهر نيازي به تشفي ندارند. رابعاً: اجماع محصول و منقول دلالت بر عدم استحقاق زوج و زوجه نسبت به حق قصاص دارد. خامساً: از امام صادق (ع) نقل شده است كه حق قصاص براي عصبه است. سادساً: خداوند متعال در سوره انفال آيه 75 بعضي از نزديكان شخص را بر بعضي ديگر اولي دانسته است. منظور از «اولوالارحام» كه در آيه فوق الاشعار آمده است اقرباي نسبي است، و چون اين آيه عام است شامل حق قصاص نيز مي شود و زوج و زوجه از عموم آيه خارج مي شوند. سابعاً: با عنايت به سوره اسري آيه 33 منظور از (ولي) وراث است ولي نه هر وارثي، بلكه كسيكه پس از مرگ شخص نيز بر او ولايت دارد. شوهر درست است كه در زمان حيات زن، بر او ولايت دارد ولي پس از فوت زن، هيچگونه ولايتي بر او ندارد. زوجه نيز در زمان حيات و بعد از فوت شوهر، ولايتي بر او ندارد. خلاصه اين كه زوج و زوجه ولي نيستند و حق قصاص ندارند.

قانون گذار در ماده 261 قانون مجازات اسلامي به تبعيت از قول مشهور فقيهان اماميه اوليا دم را كه قصاص و عفو در اختيار آنهاست. همان ورثه مقتول معرفي كرده و شوهر و زن را استثنا كرده است.

در ماده 261 قانون مجازات اسلامي آمده است: « اولياي دم كه قصاص و عفو در اختيار آنهاست همان ورثه مقتولند مگر شوهر يا زن كه در قصاص و اجرا اختياري ندارند.»

با توجه به ماده فوق الاشعار اولاً: قصاص و عفو، بعد از فوت مجني عليه در اختيار اولياي دم است. ثانياً: اوليا دم، همان ورثه حين الفوت مقتولند، غير از زن و شوهر كه درقصاص و عفو اختياري ندارند. ثالثاً: ماده مذكور معارض ماده 268 ق. م 1 نيست زيرا ماده 261 اولياي دمي را كه حق قصاص دارند احصاء نموده است و به موجب آن زن و شوهر را فاقد حق دانسته است ولي كليه مصاديق اولياي دم را احصاء ننموده است.

شعبه 4 ديوان عالي كشور در رأي شماره 59/4- 8/2/70- حق درخواست قصاص در رابطه با قتل شوهر را براي زن قائل نشده و حكم صادره از سوي دادگاه بدوي را به لحاظ عدم توجه به اين امر نقض كرده است. در قسمتي از رأي مورد اشاره آمده است: «بر طبق ماده 47 قانون حدود و قصاص ( ماده 261 قانون مجازات اسلامي فعلي) همسر حق درخواست قصاص در مورد قتل شوهر را ندارد.»

البته قائل نشدن حق درخواست قصاص و عفو براي زن يا شوهر در رابطه با قتل يكديگر به اين معنا نيست كه زن يا شوهر نتواند در رابطه با قتل همسرش اعلام شكايت كند. اداره حقوقي دادگستري در پاسخ به اين سوال كه آيا زوجه با وجود ساير اولياي دم كه قصاص قاتل را تقاضا مي نمايند يا اصلاً طرح شكايت ننموده و يا پس از شكايت گذشت نموده اند حق شكايت كيفري نسبت به ديه را دارد يا خير نظر داده است كه : « بر طبق ماده 47 قانون حدود و قصاص ( ماده 261 قانون مجازات اسلامي فعلي) زوج و زوجه حق قصاص و عفو از قصاص را ندارند، و اين به اين معني نيست كه در مسأله قتل اجنبي هستند. بنابراين بدون گذشت زوجه نمي توان تعقيب را موقوف نمود، و بديهي است كه بدون شكايت هم نمي توان اقدام به تعقيب كرد، به عبارت ديگر، وقتي قتل اتفاق مي افتد چون پس از رسيدگي و صدور حكم نهائي دادگاه، عمد بودن يا نبودن و موجب قصاص بودن يا نبودن آن محرز مي شود، و تا رسيدگي نشده است اين امر هم معلوم نمي گردد، نمي توان زوج يا زوجه را غير محق در شكايت و خارج از اولياي دم محسبو كرد بلكه بايد شكايت آنان رسيدگي شود و در صورت احراز وقوع قتل عمد موجب قصاص، صدرو حكم به قصاص، متوقف بر مطالبه ساير ورثه گردند. در صورت صدور حكم به قصاص، زوجه نمي تواند مطالبه ديه نسبت به سهم خود بنمايد ولي در صورت صدور حكم به پرداخت ديه يا تبديل شدن قصاص به مال، زوجه مي تواند سهم خود را مطالبه كند.»

با توجه به مراتب فوق الاشعار، قانون گذار و به تبع از آن رويه قضائي در تشخيص و تعيين مصداق « اولياي دم» قول مشهور فقيهان اماميه را كه مستند به اجماع است، مورد لحاظ قرار داده و به استناد آن، زوج و زوجه را از حق قصاص و عفو و اجراي آن محروم كرده است.

 عده اي از صاحب نظران نظريه فوق الذكر را مورد ترديد قرار داده و با توجه به دلايل زير محروميت زوج و زوجه را از حق قصاص و عفو و اجراي آن متكي به دليل قطعي و محكم ندانسته اند:

1- مراد از «ولي» در آيه 33 سوره الاسرا وارث است و زن و شوهر نيز در رديف وراث به حساب مي آيند، بنابراين استثناي آنها نياز به دليل قطعي و محكم دارد.

2- آيه «… اوا لارحام» مجمل است و آيات ارث آن را تفسير مي كنند، بنابراين بموجب آيات ارث، زن و شوهر واراث يكديگر و از هم ارث مي برند.

3- روايتي كه از امام صادق (ع) نقل شده است كه آن حضرت حق قصاص را فقط براي عصبه قرار داده است و زوج و زوجه را استثناء كرده است  از حيث سند، ضعيف است و با عمومات ارث در تعارض است. مضافاً اين كه فقيهان از آن اعراض كرده و حتي گفته اند روايت مذكور محمول بر تقيه است. بنابراين به استناد يك روايت ضعيف نمي توان زوج و زوجه را از حق قصاص محروم كرد.

4- اجماع در چنين مسئله اي، توان مقاومت در مقابل اطلاقات ادله را كه در آنها زوجين استثناء نشده اند، ندارد. مضافاً اين كه تحصيل اجماع امروز با گستردگي جهان اسلام كار آساني نيست و نقل اجماع نيز ممكن است متكي به روايات و اعتبارات گذشته باشد كه در هر حال فاقد ارزش و اعتبار است.

5- زوجين از ديه قتل، اعم از اين كه بالاصاله باشد يا بدل از قصاص، ارث مي برند. بنابراين اگر آنها از حق قصاص محروم باشند چگونه مي توانند از عوض آن كه ديه است، بهره مند گردند

6- اين استدلال كه حق قصاص براي تشفي و تسكين بازماندگان مقتول است صحيح نيست. زيرا، اولاً: ممكن است زوج و زوجه نيز در اثر كشته شدن همسر خود از نظر روحي متأثر شوند و نياز به تسكين داشته باشند. ثانياً: استدلال فوق يك استدلال فقهي نيست بلكه شبيه استحسان است، كه در فقه اماميه جايگاه محكمي ندارد. ثالثاً: قصاص صرفاً براي تسكين اولياي مقتول نيست بلكه در تشريع آن حفظ دماء مسلمين نيز ملحوظ نظر شارع مقدس بوده است.

7- اگر چه با مرگ احد زوجين، رابطه و علقه زوجيت قطع مي گردد، ولي زوال زوجيت موجب از بين رفتن كليه آثار آن نيست، زيرا علي رغم زوال زوجيت، رابطه توارث بين زوجين باقي است و آنها به عنوان مثال، از ديه بدل از قصاص ارث مي برند بنابراين زوال زوجيت، مانع استحقاق قصاص و عفو نيست، همان طور كه مانع استحقاق ديه نيست.

8- هر گاه كسي كه مرتكب قتل عمد شده است فرار كند و تا هنگام مردن به او دسترسي نباشد، پس از مرگ، قصاص تبديل به ديه مي شود و ديه بين وراث مقتول از جمله زوجين تقسيم مي گردد، كه اين امر خود دلالت بر استحقاق زوجين نسبت به حق قصاص دارد.

9- روايتي كه دلالت بر عدم ارث زوج و زوجه از حق قصاص دارد مربوط به مواردي است كه يكي از آنها قاتل ديگري باشد.

در خاتمه اگر چه دلايل ابرازي از سوي مخالفين قول مشهور خالي از قوت نيست ولي با توجه به مستندات قول مشهور، پذيرش قول اخير خالي از اشكال نمي باشد.

2- نحوه توارث حق قصاص

نحوه به ارث رسيدن حق قصاص، از جمله موضوعاتي است كه به لحاظ اهميت و دارا بودن آثار فراوان، به طور جداگانه و مستقل مورد بحث فقيهان اعم از اماميه و عامه قرارگرفته است.

نكته مهم و قابل اهميت در رابطه با موضوع مورد بحث، اين است كه آيا ثبوت حق قصاص براي ورثه به نحو شركت است يا اين كه حق قصاص براي هر يك از وراث بر سبيل استقلال و كمال ثابت است؟ به عبارت ديگر، آيا حق قصاص يك حق واحد و وحداني است و سهم هر يك از وراث، به اندازه سهم الارث آنها از اموال مقتول است؟ يا اين كه حق قصاص، يك حق انحلالي است و به تعداد ورثه، حق قصاص نيز متعدد و هر يك از وراث داراي يك حق قصاص بصورت كامل و مستقل هستند؟

فقيهان و صاحب نظران اسلامي در خصوص نحوه توارث حق قصاص اتفاق نظر ندارند و به طور كلي با توجه به تعلق ابتدائي حق قصاص براي اولياي دم يا مجني عليه نظريه انحلالي يا وحداني بودن حق قصاص را انتخاب كرده اند. در اين قسمت ابتدا نظريه هاي فقيهان اعم از اماميه و عامه را پيرامون موضوع ما نحن فيه، مورد بررسي و سپس با بررسي مباني قانوني قضيه مبادرت به نتيجه گيري مي نمايد.

الف- ثبوت حق قصاص براي هر يك از وراث به نحو استقلال و كمال است زيرا، 

اولاً: حق قصاص ابتدا براي ورثه جعل شده است، به عبارت ديگر سبب سلطنت و ولايت وراث بر حق قصاص، خلافت يا قرابت است نه وراثت.

ثانياً: حق قصاص از جمله حقوق بسيط است كه قابل تجزيه نيست و به طور كلي حقوقي كه قابل تجزيه نيست و براي جماعتي ثابت مي گردد براي هر يك از آنها به نحو كمال و استقلال است، مانند ولايت بر نكاح

ثالثاً: حق قصاص براي اولياي مقتول به نحو انحلال وضع شده است به اين معنا كه حكم بر طبيعت ولي وضع گرديده است

رابعاً: شكرت در اموري كه قابل تجزيه نيست، امري محال و غير ممكن است.

ب- با توجه به ورود جنايت بر مجني عليه حق قصاص ابتدائاً و بالذات تعلق به او دارد، ولي از آنجائي كه  به لحاظ فوت، امكان استيفاي قصاص براي مجني عليه متصور نيست، لذا حق قصاص مانند ساير حقوق و دارائي هاي او به ارث مي رسد.

با فرض موروثي بودن حق قصاص به شرح فوق، در رابطه با نحوه برخورداري ورثه از آن دو ديدگاه وجود دارد: يك ديدگاه اين است كه ورثه هر كدام به اندازه سهم الارث خود از حق قصاص نيز سهم دارند و چون يك حق بيشتر وجود ندارد اعمال آن نيازمند به توافق همه ورثه است.

ديدگاه ديگر اين است كه چون حق قصاص قابل تجزيه نيست، امكان مشاركت در آن وجود ندارد، بنابراين وقتي به ارث مي رسد به اين معناست كه همه ورثه حق استيفاي حق قصاص دارند و هر كدام اقدام نمايند حق خود را اعمال نموده اند و طبعاً رضايت يا عدم رضايت ساير وراث تأثيري در جواز استيفاي قصاص ندارد. البته ديدگاه اخير با فرض موروثي بودن حق قصاص چندان قابل دفاع بنظر نمي رسد.

پذيرش هر كدام از دو نظريه فوق در مباحث مربوط به كيفيت استيفاي قصاص و عفو اولياي دم متعدد داراي آثار مهم و متفاوت است. به عنوان مثال در فرضي كه اولياي دم مقتول متعدد است اگر نظريه اول مبني بر انحلالي بودن حق قصاص را انتخاب كنيم هر كدام از اولياي دم چون داراي حق قصاص كامل و مستقل هستند نمي توانند جاني را بدون اذن بقيه قصاص كنند، در صورتي كه با انتخاب نظريه دوم مبني ر وحداني بودن حق قصاص استيفاي قصاص توسط هر يك از اولياي دم منوط به اذن بقيه است. همچنين با انتخاب نظريه اول، در فرضي كه اولياي مقتول متعدد هستند و بعضي از آنها كبير و بعضي ديگر صغير باشند، اولياي دم كبير بدون اين كه منتظر بلوغ صغاژر باشند مي توانند حق قصاص را اجرا كنند در حالي كه با انتخاب نظريه دوم اين امكان براي اولياي دم كبير وجود ندارد و آنان بايد تا بالغ شدن اولياي دم صغير صبر كنند. مهم تر از همه اين كه اگر انحلالي بودن حق قصاص را بپذيريم در فرضي كه اولياي دم متعدد و بعضي از آنها جاني را عفو كنند بقيه حق قصاص جاني را دارند. در حالي كه اگر معتقد به وحداني بودن حق قصاص باشيم با عفو احد از اولياي دم حق قصاص بقيه ساقط مي گردد. 

البته همانطور كه در مباحث آتي خواهيم ديد طرفداران دو نظريه فوق الاشعار كليه آثار مترتب به آن را نپذيرفته اند و در بسياري از موارد به استناد ادله ديگر، نتايج حتمي نظريه هاي فوق را ناديده گرفته اند.

اگر چه قانون گذار در رابطه با نحوه به ارث رسيدن حق قصاص سكوت اختيار كرده است ولي از مفاد ماده 264 قانون مجازات اسلامي مي توان نظر قانون گذار را در اين خصوص استنباط كرد. 

ماده 264 قانون مجازات اسلامي كه جانشين ماده 50 قانون حدود و قصاص مصوب سال 1361 گرديده است، مقرر مي دارد كه :« در صورتي كه ولي دم متعدد باشد موافقت همه آنها در قصاص لازم است چنانچه همگي خواهان قصاص قاتل باشند قاتل قصاص مي شود و اگر بعضي از آنها خواهان قصاص و ديگر خواهان ديه، خواهان قصاص ميتوانند قاتل را قصاص كنند ليكن بايد سهم ديه ساير اولياي دم را كه خواهان ديه هستند بپردازند و اگر بعضي از اولياي دم به طور رايگان عفو كنند ديگران مي توانند بعد از پرداخت سهم عفو كنندگان به قاتل او را قصاص كنند.»

از صدر ماده كه مي گويد « موافقت همه آنها در قصاص لازم است» در بادي امر اين طور استنباط مي گردد كه قانون گذار نظريه موروثي بودن حق قصاص را نپذيرفته است و حق قصاص را حق وحداني و واحد تلقي كرده است كه از طريق ارث و انتقال از ميت به اولياي دم مي رسد، بنابراين موافقت همه اولياي دم در قصاص لازم است. لازمه اين نحوه استنباط از صدر ماده فوق الاشعار اين است كه در فرض اولياي دم متعدد اگر بعضي خواهان قصاص و بعضي ديگر خواهان قصاص نباشند، آنان كه خواهان قصاص اند حق قصاص ندارند، ولي اين نحوه استنباط از صدر ماده با توجه به قسمت اخير ماده صحيح نيست، زيرا قانون گذار در ادامه ماده در فرضي كه اولياي دم متعدد و بعضي خواهان قصاص و بعضي ديگر خواهان قصاص نباشند، به اولياي دم خواهان قصاص اجازه داده است با پرداخت سهم ديه اولياي دمي كه خواهان ديه هستند، جاني را قصاص كنند كه تجويز اين امر از جمله آثار انحلالي بودن حق قصاص است. 

بنابراين مي توان گفت كه مجموع مفاد ماده 264 قانون مجازات اسلامي دلالت بر پذيرش آثار انحلالي بودن حق قصاص دارد. با اين نحوه استنباط از ماده 264 قانون مجازات اسلامي بايد گفت كه مراد از عبارت صدر ماده، لزوم اتفاق همه اولياي دم در قصاص، به صورتي كه امكان اجراي آن منوط به اين اتفاق باشد نيست. به عبارت ديگر موافقت همه اولياي دم كه در صدر ماده فوق الاشعار آمده است به اين معنا نيست كه در فرض اولياي دم متعدد، لازم باشد همه آنها خواهان قصاص اند حق قصاص نداشته باشند، زيرا همچنانكه در ذيل ماده مذكور آمده است، عفو و يا مطالبه ديه از سوي برخي اولياي دم مانع استيفاي قصاص توسط ديگر اولياي دم نخواهد بود. لذا بايد گفت كه منظور از عبارت « موافقت همه آنها در قصاص لازم است» اذن و موافقت همه اولياي دم در استيفاي قصاص بوسيله مجري آن است نه موافقت آنها در اصل تقاضاي قصاص. به عبارت ديگر، ماده 264 قانون مجازات اسلامي ناظر به درخواست اجراي قصاص است و نه صدور حكم قصاص. زيرا با درخواست حتي يك نفر از اولياي دم حكم به قصاص داده مي شود.

در خاتمه نكته اي كه ذكر آن در اين قسمت ضروري است اين كه ماده 264 قانون مجازات اسلامي عيناً جانشين ماده 50 قانون حدود و قصاص مصوب سال 1361 شده است. به عبارت ديگر، ماده 50 قانون حدود و قصاص با توجه به ماده 54 آن قانون كه حق قصاص را ابتدائاً و بالذات براي اولياي دم مي دانست، مورد تصويب قرار گرفته است. مجموع مفاد اين دو ماده با نظريه انحلالي بودن حق قصاص مطابقت داشت. بنابراين حفظ مفاد ماده 50 قانون حدود و قصاص تحت عنوان ماده 264 قانون مجازات اسلامي توسط قانون گذار سال 70، با توجه به ماده 268 قانون مجازات اسلامي كه حق قصاص را ابتدائاً و بالذات متعلق به مجني عليه دانسع و با وحداني بودن حق قصاص مطابقت دارد، قابل تأمل بنظر مي رسد. زيرا انحلالي بودن حق قصاص در صورتي است كه حق قصاص ابتدائاً براي اولياي دم جعل شده باشد، اما اگر اولياي دم اين حق را از جهت ارث و انتقال از ميت پيدا كرده باشند، حق قصاص حق واحد خواهد بود و مجموع ورثه مانند حق خياريك حق دارند. به عبارت ديگر حق قصاص در اين فرض حق وحداني است نه انحلالي. به خاطر اتخاذ همين مبنا است كه طرفداران نظريه انحلالي بودن حق قصاص نفس، در رابطه با قصاص عضو و در صورتي كه مجني عليه قبل از اسيتفاي قصاص عضو، فوت كن، معتقد به وحداني بودن حق قصاص عضو بوده و در نتيجه در فرض متعدد بودن اولياي دم، اسقاط حق قصاص عضو، توسط احداز اولياي دم را موجب سقوط حق قصاص بقيه دانسته اند. خلاصه اين كه بين مفاد ماده 264 قانون مجازات اسلامي مبني بر پذيرش آثار انحلالي بودن حق قصاص و مفاد ماده 268 قانون مجازات اسلامي مبني بر تعلق ابتدائي و بالذات حق قصاص به مجني عليه و در نتيجه موروثي بودن حق قصاص، نوعي تعارض و ناهماهنگي وجود دارد.

ح- آثار عفو

عفو از جمله اعمال حقوقي يك طرفه است كه فقط به اراده صاحب حق قصاص تحقق مي يابد و در ايجاد آن قبول يا رضايت جاني شرط نيست.

علي رغم عدم نياز قبول يا رضايت مجني براي تحقق عفو، آثار عفو منحصر به عفو كننده نيست، بلكه جاني و حتي اشخاص ثالث از آثار عفو ايجاد شده توسط صاحب حق قصاص، بي بهره نيستند. به عبارت ديگر، اثر عفو نسبي است. البته نسبي بودن اثر عفو به اين معنا نيست كه عمل حقوقي عفو، درباره اشخاص ثالث مؤثر نباشد. مقصود از نسبي بودن عفو اين است كه اثر مستقيم و بيواسطه عفو از انشاء كننده و طرف آن فراتر نمي رود.

در اين قسمت آثار مهم عفو را نسبت به جاني، عفو كننده و اشخاص ثالث، مورد بحث و بررسي قرار مي دهيم.

اول: نسبت به جاني

1- سقوط قصاص

اثر اصلي عفو، سقوط قصاص است. بنابراين اگر عفو از سوي صاحب حق قصاص كه داراي اهليت لازم براي اعطاي عفو است صورت گيرد مجازات قصاص اعم از قصاص نفس يا قصاص عضو فوراً ساقط مي گردد، ولي دم سلطه و اختياري را كه به نسبت به جاني در رابطه با انجام قصاص داشته از دست مي دهد.

سوالي كه طرح آن در اين قسمت لازم است اين كه آيا ولي دم علي رغم اعطاي عفو، حق رجوع از عفو را دارد يا خير؟ در صورتي كه پاسخ منفي است رجوع ولي دم از عفو و قتل جاني چه حكمي مي تواند داشته باشد؟

قبل از پاسخ به سوالات فوق و از آنجائي كه عفو نوعي ايقاع است لذا بررسي اقوال صاحب نظران پيرامون رجوع از ايقاع، لازم و ضروري است.

همان طور كه ميدانيم حقوقدانان در رابطه با رجوع از ايقاع داراي اختلاف نظر هستند. عده اي معتقدند شخصي كه تعهد يا حقي را با اراده يك طرفه خود و بدون دخالت اراده ديگران بوجود آورده است مي تواند آن تعهد و حق را با اراده يك جانبه خود فسخ كند. به عبارت ديگر، آنچه را فرد به تنهايي بوجود آورده است مي تواند به تنهايي از بين ببرد.

تعداد ديگر از صاحب نظران معتقدند كه تعهد و الزام ناشي از اراده يك طرفه در عدم قابليت رجوع از آن نهفته است چون وجود الزام و تعهد و در عين حال رجوع از آن با يكديگر منافات دارند. مضافاً اين كه ايقاعاتي كه در مقام اسقاط حق ايجاد مي گردند قابل فسخ و انحلال نيستند، زيرا حق جز به وسيله سبب ايجاد نمي گردد و هر گاه از بين رفت و ساقط گرديد جز با سبب جديد قابل برگشت نيست، همانطور كه در لزوم اجراء دين از سوي دائن، و يا اسقاط خيار يا حق تجديد نظر از احكام نمي توان ترديد كرد.

قانونگذار قبل از انقلاب بموجب ماده 47 قانون مجازات عمومي عدول از گذشت را مسموع ندانسته است. ماده 47 قانون مجازات عمومي سابق مقرر مي داشت: « گذشت بايد منجز باشد گذشت مشروط و معلق قابل ترتيب اثر نيست. عدول از گذشت نيز مسموع نخواهد بود.»

ماده 36 قانون راجع به مجازات اسلامي مصوب سال 1361 نيز، عدول از گذشت را جايز ندانسته و براي آن اثري قائل نشده است.

در قانون گذاري سال 70 نيز، مفاد ماده 47 قانون مجازات عمومي سابق و ماده 36 قانون راجع به مجازات اسلامي در ماده 23 قانون مجازات اسلامي مورد تأييد و تأكيد قرار گرفته است. در قسمت اخير ماده 23 قانون مجازات اسلامي آمده است: «… همچنين عدول از گذشت مسموع نخواهد بود.»

اداره حقوقي قوه قضائيه در پاسخ به اين سوال كه آيا گذشت در مرجع انتظامي قابل عدول است يا خير نظر داده است كه: « چنانچه شاكي در مرجع انتظامي از شكايت خود گذشت كرده باشد و كيفيت اعلام گذشت روشن باشد و گذشت داراي شرايط مقرر ماده 23 قانون مجازات اسلامي باشد فرقي بين گذشت در مرجع قضائي و انتظامي نيست و لذا غير قابل عدول است.»

شعب ديوان عالي كشور نيز در آراء مختلف خود غير قابل مسموع بودن عدول از گذشت را ياد آوري كرده اند.

در پرونده كلاسه 11/18/17/3 شعبه 11 ديوان عالي كشور (الف) به اتهام قتل عمدي مادرش و … تحت تعقيب كيفري واقع شده و با صدور كيفر خواست تقاضاي تعين كيفرش مي شود. شعبه 13 دادگاه كيفري يك به موضوع رسيدگي و در خلال دادرسي اولياي دم مقتولين اعلام گذشت نموده اند. دادگاه با صدور دادنامه معترض عليه فوق الاشعار به استناد ماده 8 قانون آئين دادرسي كيفري و ماده 159 قانون تعزيرات به موقوفي تعقيب اعلام رأي نموده و دستور آزادي او را از زندان صادر نموده است.

شاكي نسبت به رأي صادره اعتراض نموده و قاضي صادر كننده حكم با اعلام بقاي عقيده و آراي صادره پرونده را به ديوان عالي كشور ارسال نموده كه به شعبه 11 ديوان ارجاع شده است. هيأت شعبه چنين رأي داده است: « با توجه به گذشت منجز اولياي دم  مقتولين به شرح صورتجلسه مورخ 6/10/ 67 شعبه 13 دادگاه كيفري يك، و لحاظ ماده 36 قانون راجع به مجازات اسلامي به اين كه عدول از گذشت نيز مسموع نخواهد بود، اعتراض غير موجه و مردود است و حكم معترض عليه به جهات مذكور ابرام مي گردد»

با توجه به مراتب فوق الاشعار و همچنين ماده 23 قانون مجازات اسلامي كه اطلاق آن عفو از قصاص را نيز در بر مي گيرد، بديهي است كه عدول از عفو مسموع نخواهد بود. به عبارت ديگر، ولي دم پس از اعطاي عفو، حق رجوع از عفو را ندارد.

البته اگر چه رجوع از عفو و گذشت مسموع نيست، ولي در صورتي كه پس از اعلام گذشت ولي دم، آثاري ظاهر مي شود كه نوع   بزه ارتكابي را تغيير دهد. شكايت شاكي به علت بروز عوارض بعدي، قابل طرح است و نمي شود به بهانه غير قابل مسموع بودن گذشت اين حق مسلم شاكي را متزلزل كرد.

در نظريه شماره 5563/7- 10/10/1366 اداره حقوقي قوه قضائيه در اين رابطه آمده است:

« هر چند طبق ماده 36 قانون راجع به مجازات اسلامي ( ماده 23 قانون مجازات اسلامي) عدول از گذشت مسموع نيست ولي اين عدم استماع شكايت در محدوده گذشت موجود بوده است لذا اگر بعد از اعلام رضايت آثاري ظاهر شود كه نوع بزه ارتكابي را تغيير دهد شكايت شاكي بعلت بروز عوارض بعدي قابل طرح بوده و مراجع قضائي بايد به آن رسيدگي نمايند. مگر آنكه حصول آن عوارض مستند به فعل مجني عليه باشد يا گذشت به آن عوارض شامل گردد. بديهي است بعد از صدور قرار موقوفي پيگرد، رسيدگي مجدد احتياج به شكايت شاكي دارد.»

با اتخاذ اين مبنا كه رجوع ولي دم از عفو مسموع نيست، اينك به پاسخ سوال دوم مي پردازيم.

فقيهان در پاسخ به سوال دوم داراي اختلاف نظر هستند. به طور كلي از مجموع مطالبي كه آنها در اين رابطه مطرح كرده اند مي توان نظريه هاي زير را استخراج كرد:

الف- در اين فرض جاني ( ولي دمي كه علي رغمي اعطاي عفو مبادرت به انجام قصاص كرده است) در اختيار ولي امر قرار ميگيرد تا اگر خواست او را قصاص يا عفو كند. زيرا كشتن جاني از سوي ولي دم علي رغم اعطاي عفو نوعي تجاوز و تعدي به جاني است كه با توجه به آيه 59 سوره نساء، حكم آن بايد توسط ولي امر صادر گردد.

ب- جاني در اين فرض قصاص نمي گردد و فقط بايد ديه پرداخت كند. زيرا در آيه 178 سوره بقره خداوند كسي را كه بعد از عفو قاتل را مي كشد به عذاب اليم و سخت كه همانا عذاب اخروي است گرفتار مي كند و در متن آيه كه درصدد بيان حكم موضوع است مجازات قصاص ذكر نگرديده است.

ج- فقط مجازات قصاص در اين فرض براي ولي دم ثابت است و عفو جايز نيست. زيرا از قول پيامبر (ص) نقل شده است كه معظم له فرموده است: « عفو براي كسي كه بعد از اخذ ديه مي كشد وجود ندارد.»

د- كشتن جاني توسط ولي دم بعد از اعطاي عفو با ساير قتل ها از نظر حكم تفاوت ندارد. بنابراين مجازات اين نوع قتل نيز قصاص است، مگر اين كه اولياي دم، جاني را عفو كنند. صاحبان اين نظريه براي توجيه عقايدشان به دلايل زير تمسك كرده اند:

1- با توجه به آيات 178 و 179 سوره بقره، در قتل عمدي مادامي كه عفو از سوي اولياي دم اعطاء نشده است، مجازات قصاص واجب گرديده است و عموم آيات فوق الاشعار همه اشخاص و احوال را در بر مي گيرد و جايز نيست عفو كننده را كه مرتكب قتل جاني شده است بدون وجود نص يا دليل معتبر، از عموم آيات خارج كنيم.

2- حكمت شارع در جعل قصاص كه همانا حفظ حيات است اقتضاء اين امر را دارد كه در اين فرض مانند بقيه مواردي كه ابتدائاً قتل صورت مي گيرد مجازات قصاص باشد.

ماده 205 قانون مجازات اسلامي به طور اطلاق مجازات قتل عمدي را قصاص تعيين كرده است و در موارد بعدي اين قانون نيز موضوع ما نحن فيه از عموم ماده مرقوم خارج نگرديده است. بنابراين با توجه به نظريه هاي فقيهان به شرح فوق الاشعار و مباني استدلال آنها و همچنين با عنايت به مفاد ماده 205 قانون مجازات اسلامي و ساير مواد مربوط مي توان گفت كه نظريه چهارم بيشتر با اصول و موازين فقهي و قانوني مطابقت دارد. زيرا عمومات ادله فقهي و قانوني كه در خصوص مورد وارد گرديده است به صراحت نسبت به مورد فوق شمول دارد و ادله ابرازي از سوي مخالفين اين نظريه از نظر متقن بودن در حدي نيست كه توان خروج اين موضوع را از عمومات مربوطه داشته باشد.

 نكته ديگري كه ذكر آن در اين قسمت ضروري است اين كه فقيهان اعم از عامه و اماميه استيفاي قصاص را از جمله اموري دانسته اند كه نيابت بردار است و غرض شارع مقدس اين نيتس كه اولياي دم شخصاً مبادرت به استيفاي قصاص كنند. به عبارت ديگر، شارع مقدس مباشرت در استيفاي قصاص را واجب ندانشته و مانند ايفاي دين، توكيل را در اين خصوص پذيرفته است. بنابراين ولي دم مي تواند براي استيفاي قصاص به ديگري وكالت دهد. حال اگر ولي دم، شخصي را براي انجام قصاص وكيل كرد و متعاقب آن جاني را عفو كن آيا عفو صادره صحيح است يا خير؟ در صورت اعتقاد به صحت عفو صادره مسئوليت قتل جاني در اين فرض، به عهده وكيل است يا موكل؟

 از مجموع مطالب فقيهان در اين زمينه مي توان به نظريه هاي زير دست يافت.

الف- موكل، جاني را بعد از انجام قصاص توسط وكيل عفو كند. در اين صورت عفو به لحاظ تحقق مورد وكالت كه همانا استيفاي قصاص بوده است غير صحيح تلقي و فاقد ارزش و اعتبار است.

 ب- اگر موكل جاني را پيش از انجام قصاص توسط وكيل عفو كند و وكيل نيز نسبت به عفو موكل علم و آگاهي داشته باشد در اين صورت وكيل قصاص مي گردد، زيرا قتل ارتكابي از سوي او، از مصاديق قتل عمدي محسوب و عدواني است.

ج- موكل جاني را پيش از انجام قصاص توسط وكيل عفو كند و وكيل نسبت به عفو موكل اطلاع نداشته و جاني را قصاص كند. در اين صورت عفو صادره از سوي موكل صحيح نيست، زيرا اولاً: عفو به صورتي اعطاء شده كه براي وكيل امكان استدراك و جبارن نيست و مانند فرضي است كه بر شخص قصاص واجب شده و ولي دم پس از شليك گلوله به سوي او و قبل از اصابت بگويد او را عفو كردم در اين صورت عفو براي جاني معني ندارد. ثانياً: عفو موكل بدون علم مأمور به قصاص، نوعي عفو ضرري است و اين غير عفوي است كه خداوند و پيامبر (ص) آن را تشويق كرده اند، بنابراين چنين عفوي باطل تلقي و الزام آور براي عفو كننده نيست و او بر قصاص خود باقي است.

د- اگر موكل جاني را پيش از انجام قصاص توسط وكيل عفو كند و وكيل نسبت به عفو صادره از سوي موكل اطلاع نداشته و جاني را قصاص كند در اين صورت عفو صادره از سوي موكل صحيح است. طرفداران اين نظريه در رابطه با اين كه پرداخت ديه جاني در اين فرض به عهده وكيل است يا موكل به شرح زير با هم اختلاف كرده اند:

1- پرداخت ديه جاني به عهده وكيل است. زيرا اگر وكيل علم به عفو جاني از سوي موكل داشت و جاني را به قتل مي رساند قصاص بر او واجب مي گرديد. حالا كه نمي داند ديه واجب مي گردد.

2- اگر چه پرداخت ديه قتل جاني در اين فرض، به عهده وكيل است، ولي او نمي تواند به موكل رجوع كند، زيرا موكل موجب غرور او شده است و ضمان به عهده كسي است كه موجب غرور شده است.

3- با توجه به فرض (2) وكيل در صورتي مي تواند در رابطه با ديه پرداختي به اولياي دم جاني به موكل رجوع كند كه موكل مي توانسته عفو خود را به وكيل اعلام كند و كوتاهي كرده باشد. بنابراين اگر موكل نمي توانسته مراتب عفو خود را به وكيل اعلام كند در اين صورت غرور و رجوع پيش نمي آيد.

4- اگر موكل نتواند عفو خود را به وكيل اعلام كند و وكيل استيفاي قصاص كرده باشد در اين صورت ديه بر عهده وكيل نيست، زيرا عفو از سوي موكل بعد از وجود سبب هلاك كه همانا وكالت براي انجام قصاص است حاصل گرديده است.

قانون گذار با توجه به ماده 265 قانون مجازات اسلامي مباشرت ولي را در استيفاي قصاص لازم ندانسته و براي ولي دم بعد از ثبوت قصاص و اذن ولي امر، اين اختيار را قائل شده است كه شخصاً  قاتل را قصاص كند، و يا وكيل بگيرد. علي رغم  مراتب فوق و تجويز توكيل در انجام قصاص، قانون گذار در رابطه با حكم قصاص جاني  توسط وكيل علي رغم عفو موكل، سكوت اختيار كرده است. البته با توجه به عمومات مربوط به قتل و شرايطي كه قانون گذار براي تحقق انواع قتل در نظر گرفته مي توان گفت كه در اين فرض اگر وكيل نسبت به عفو جاني از سوي موكل اطلاع داشته باشد و علي رغم علم و اطلاع از آن، مبادرت به قتل جاني كند، بديهي است كه قتل ارتكابي از سوي  او قتل عمدي است و اولياي دم جاني مي توانند نسبت به انجام قصاص يا عفو وكيل اقدام كنند. ولي اگر وكيل نسبت به عفو جاني از سوي موكل اطلاع نداشته باشد و جاني را قصاص كند، در اين صورت مجازات  قصا به لحاظ عدم تحقق اركان قتل عمدي ثابت نيست و وكيل بايد ديه قتل را پرداخت كد ولي از آنجائي كه موكل مراتب عفو صادره را به اطلاع وكيل نرسانده و موجبات غرور او را فراهم كرده است با توجه به قاعده صادره  را به اطلاع وكيل نرسانده و موجبات غرور او را فراهم كرده است با توجه به قاعده فقهي غرور وكيل مي تواند در رابطه با ديه پرداختي به موكل رجوع كند.

2- مجازا ديه

اگر صاحب حق قصاص اعم از مجني عليه يا ولي دم جاني را عفو كند مجازات قصاص ساقط مي گردد. در اين كه با سقوط قصاص در اين فرض مجازات ديه بر عهده جاني ثابت است يا خير، موضوع با توجه به مجازات قتل عمدي مي تواند داراي احكام متفاوتي باشد. اگر مجازات قتل عمدي را به نحو تعيي قصاص بدانيم، در اين صورت با عفو مطلق صاحب حق قصاص علاوه بر سقوط قصاص ديه نيز به عهده جاني ثابت نمي گردد. همچنين در اين فرض
اعطاي عفو از سوي صاحب حق قصاص در ازاي پرداخت ديه در صورتي صحيح و مؤثر در سقوط مجازات قصاص است كه جاني رضايت و موافقت خود را مبني بر پرداخت ديه اعلام كند.

لكن اگر مجازات قتل عمدي را قصاص يا ديه به نحوه تخيير بدانيم در اين صورت با عفو مطلق صاحب حق قصاص، قصاص ساقط و ديه بر عهده جاني ثابت مي گردد. به عبارت ديگر، در اين فرض بر خلاف فرض سابق رضايت يا عدم رضايت جاني تأثيري بر اثبات ديه بر عهده او ندارد.

با توجه به مقدمه فوق، ضرورت بررسي نظريه هاي فقهي در رابطه با مجازات قتل عمدي با عنايت به آثار مهمي كه بر آن مترتب است از هر لحاظ احساس مي گردد.

به طور كلي فقيهان اعم از عامه و اماميه در خصوص مورد داراي اختلاف نظر هستند و از مجموع مطالب آنها در اين خصوص مي توان نظريه هاي زير را استخراج كرد:

الف- مجازات قتل عمدي به نحو تعيين قصاص است. به عبارت ديگر حكم اولي در كيفر قاتل عمد قصاص است، لكن ولي دم مي تواند جاني را بدون اخذ ديه عفو كند. يا در ازاي ديه يا مبلغي كمتر يا بيشتر از آن، از او گذشت كند. در تحليل اين نظريه گفته شده است كه :

1- از مفهوم آياتي كه در قرآن كريم در رابطه با جنايات عمدي آمده است اين طور استنباط مي گردد كه خداوند مجازات قتل و جرح عمدي را به نحو تعيين قصاص قرار داده است.

2- در فقه اماميه مسأله اجماعي است.

3- روايات زيادي از ائمه اطهار (ع) نقل شده است كه در آنها حكم اولي در كيفر قاتل عمد قصاص تعيين گرديده است.

ب- مجازات قتل عمدي قصاص يا ديه به نحو تخيير است. بنابراين اولياي دم مي توانند جاني را قصاص كند و يا از او مطالبه ديه كنند. در فرض اخير رضايت جاني شرط نيست.

1- در آيه 178  سوره بقره خداوند فرموده است: « فمن عفي له من اخيه شيء، فاتباع بالمعروف و اداء اليه باحسان ذلك تخفيف من ربكم و رحمه، فمن اعتدي بعد ذلك فله عذاب اليم…. چون ولي دم از قاتل… كه برادر ديني اوست بخواهد درگذرد، آن كاري است نيكو، پس قاتل ديه را در كمال خشنودي اداء كند در اين حكم تخفيف و آساني و رحمت خداوندي است و پس از آن، هر كه تعدي كند او راست عذابي دردناك»

معني وجوب نيز همين است كه به مجرد عفو ولي دم از قصاص، پرداخت ديه بر جاني لازم باشد و در اينصورت پرداخت ديه نتيجه مستقيم عفو از قصاص است و نيازي به موافقت و رضايت جاني ندارد.

2- پرداخت ديه نفس جاني را از هلاكت حفظ مي كند. بنابراين با توجه به آيه 191 سوره بقره عاقلانه نيست اسباب نجات از مرگ براي شخص فراهم شود و از آن استفاده نكند.

3- تخييري بودن قصاص يا ديه مناسب با فلسفه قصاص است. توضيح اين كه قصاص به دو منظور تشريع شده است: فرو نشاندن خشم اولياي دم و جبران خسارت آنان، در كشتن قاتل فقط فرو نشاندن خشم و غضب است، ولي ديه مي تواند خسارتي را كه بر اثر از دست دادن مقتول به خانواده او وارد شده است جبران كند و از محل آن ديون مقتول را بپردازند و بوصاياي او عمل كنند.

4- روايات زيادي از معصومين (ع) نقل شده است كه در آنها مجازات قتل عمدي قصاص يا ديه به نحو تخيير معرفي شده است.

با توجه به مراتب فوق الاشعار و مجموع دلايلي كه طرفداران هر يك از دو نظريه فوق الذكر ارائه داده اند مي توان گفت كه مجازات قتل عمدي به نحو تعيين قصاص است زيرا اولاً: كلمه «كتب» و مشتقات آن كه در آيات مختلف قرآن كريم و در رابطه با قصاص آمده است دلالت بر وجوب و لزوم دارد، بنابراين آنچه كه در قتل عمدي لازم و واجب است فقط قصاص است ثانياً: در قرآن كريم بر خلاف قتل خطاي در رابطه با قتل عمدي، لفظ «ديه» كه مقدار آن مشخص شده باشد نيامده است. لفظ مال هم به لحاظ ابهام در مقدار نمي تواند طرف واجب تخييري باشد. ثالثاً: نصي كه در قرآن كريم دلالت بر اخذ مال در قتل عمدي دارد در مقام ترخيص و تخفيف است نه به عنوان يك اصلي كه در عرض قصاص باشد. مضافاً اين كه قسمت اخير آيه 178 سوره بقره مبني بر اداي مال در صورت عفو، دلالت بر تخفيفي بودن امر دار. رابعاً: قصاص اقتضاء مماثلث و مساوات را دارد. بنابراين مال نمي تواند بدل نفسي باشد كه به طور عدواني به قتل رسيده است. بدل حقيقي براي نفس، نفس و براي عضو، عضو است و ديه نمي تواند بدل مساوي براي نفس يا عضو باشد.

قانون گذار سال 61 به موجب مواد (1) و 43 قانون حدود و قصاص مجازات قصاص را براي قتل عمدي تعيين و تنها در صورت رضايت ولي دم و قاتل به مقدار ديه كامل يا به كمتر يا زيادتر از آن، آن را قابل تبديل دانسته است.

 همچنين به موجب ماده 55 قانون حدود قصاص،‌ قطع عضو يا جرح آن، در صورت عمدي بودن تحت شرايطي موجب قصاص بود.

خلاصه اين كه قانون گذار سال 61 حكم اولي در مجازات مرتكب جنايات عمدي را قصاص تعيين كرده و تبديل آن را به ديه تنها با رضايت ولي دم و جاني امكانپذير دانسته است.

قانون گذار به پيروي از قول مشهور فقيهان اماميه و به موجب مواد 205 و 257 و 269 قانون مجازات اسلامي، مجازات قتل، جرح و قطع عمدي را بالاصاله قصاص دانسته و تبديل آن را به ديه يا كمتر و يا بيشتر از آن موكول به رضايت صاحب حق قصاص و جاني كرده است. بنابراين اگر اولياي دم به دريافت ديه در مقابل سقوط قصاص رضايت داشته باشد اين امر كافي براي سقوط مجازات قصاص نيست بلكه رضايت جاني نيز براي تبديل مجازات قصاص به ديه ضرورت دارد.

اداره حقوقي قوه قضائيه در پاسخ به اين سوال كه اگركسي محكوم به قصاص نفس شده باشد و اولياي دم بگويند ما از قصاص صرف نظر مي كنيم و ديه مي خواهيم اما قاتل موافق با پرداخت ديه نباشد مقرر داشته است كه: « با توجه به سكوت قاتل مجازات اسلامي در خصوص مورد سوال و لزوم به فتاوي معتبر و با عنايت به مسأله « القول في كيفيته الاستيفاء» تحرير الوسيله ج2 ص 533 و مسأله 130 كتاب القصاص مباني تكمله المنهاج» ولي دم اگر از قصاص به شرط ديه صرف نظر نمايد ولي جاني قبول نكند قصاص ساقط نمي شود و ديه ثابت نمي گردد، اما اگر به طور مطلق از قصاص صرف نظر كند قصاص ساقط مي شود و ديه ثابت نمي‌شود و بر جاني لازن نيست كه با تبديل قصاص به ديه موافقت نمايد…»

رويه قضايي نيز مجازات قتل عمدي را به نحو تعيين قصاص دانسته و حتي حكم به مجازات ديه را در صورت عدم احراز عمدي بودن قتل از سوي دادگاه منوط به درخواست اولياي دم كرده است.

در رأي شماره 615/ 11- 28/8/69 صادره از شعبه 11 ديوان عالي كشور آمده است كه:« نظر به اين كه اولياي دم مدعي عمدي بودن قتل و خواهان قصاص مي باشند و در مورد ديه درخواستي نكرده اند، و با اين ترتيب و بدون تفهيم موضوع و روشن كردن نظر اولياي دم در خصوص ديه و اين كه از اين بابت انصراف و گذشت دارند يا نه صدور به حكم پرداخت ديه با صراحت ذيل ماده 149 قانون تعزيرات مغايرت دارد.»

با توجه به مراتب فوق الاشعار و تبيين ديدگاه فقيهان و قانون گذار در رابطه با مجازات قتل، جرح و قطع عمدي و با عنايت به اين كه آثار عفو صادره از سوي صاحب حق قصاص با توجه به نحوه اعطاي عفو متفاوت است، اينك به پاسخ اين سوال كه آيا با سقوط قصاص مجازات ديه باقي است يا خير مي پردازيم:

1- اگر صاحب حق قصاص در اعطاي عفو به صراحت دريافت ديه را نفي كند، در اين صورت شبهه اي در سقوط قصاص و عدم ثبوت ديه وجود ندارد. به عنوان مثال، ولي دم خطاب به قاتل بگويد: « ترا بدون دريافت ديه عفو كردم.»

2- اگر صاحب حق قصاص جاني را از پرداخت ديه عفو كند در اين صورت قصاص ساقط نمي گردد، زيرا صاحب حق قصاص، چيزي را عفو كرده است كه بر قاتل واجب نبوده است.

3- اگر صاحب حق قصاص جاني را به طور مطلق و بدون اينكه از خون بهاء نفياً يا اثباتاً چيزي بگويد عفو كند. در اين فرض، قصاص ساقط است و ديه ثابت نمي گردد. همچنين اعتبار و مؤثر بودن عفو موكول به رضايت و موافقت جاني نيست. البته اين حكم در صورتي است كه مجازات قتل عمدي را قصاص بدانيم لكن اگر معتقد به مجازات قصاص يا ديه به نحو تخيير براي قتل عمدي باشيم، در اين فرض اگر چخ عفو مطلق موجب سقوط قصاص مي گردد، ولي مجازات ديه باقي است، زيرا ديه يكي از طرف هاي تخيير است. مضافاً اين كه در اين فرض نيازي به موافقت و رضايت جاني نيست، زيرا حق قصاص اثباتاً و اسقاطاً ارتباطي به رضايت جاني ندارد و صرفاً مربوط به صاحب حق قصاص است.

4- اگر صاحب قصاص جاني را به صورت معلق يا مشروط مورد عفو قرار دهد. در اين صورت مده 23 قانون مجازات اسلامي، علي رغم نظريه تعدادي از فقيهان و صاحب نظران مبني بر صحت چنين عفوي، آن را له لحاظ عدم تنجيز باطل دانسته و اعتباري براي آن در سقوط قصاص قائل نگرديده است.

3- مجازات تعزيري

در اين قسمت سوال اين است كه آيا با عفو صاحب حق قصاص مجازات تعزيري در خصوص جاني قابل اعمال است يا خير؟ در پاسخ به سوال فوق بين فقيهان اعم از عامه و اماميه به شرح زير اختلاف نظر وجود دارد:

الف- در قتل عمدي در صورتي كه صاحب حق قصاص جاني را عفو كند يا از او در مقابل ديه گذشت كند حاكم علاوه بر صد تازيانه بايد جاني را به مدت يكسال حبس كند به عبارت ديگر طرفداران اين نظريه تعزير را مجازات جانشين و بدلي براي قصاص دانسته و غير از فوت جاني در بقيه مواردي كه قصاص امكان نداشته باشد، اعمال مجازات هاي فوق الاشعار از سوي حاكم الزامي مي دانند.

ب- در فرض عفو صاحب حق قصاص يا گذشت او از جاني در مقابل ديه يا كمتر و يا بيشتر از آن، تنها در صورتي كه قاتل فردي شرور و مفسده جو باشد حاكم مي تواند به اندازه اي كه مصلحت مي داند او را تعزير كند.

ج- اگر صاحب حق قصاص جاني را عفو كند حاكم اختيار مجازات تعزيري را درباره او ندارد.

د – در قرآن مجيد در مورد قصاص دو دسته آيات وارد شده و نصوص شرعيه نيز از همان آيات پيروي كرده است. يك دسته در مورد حرمت قتل عمدي است. و دسته دوم، آياتي است كه براي ولي دم مقتول حق قصاص تعيين نموده است. حال اگر دلالت آيات دسته دوم به گونه اي بود كه كلاً آيات دسته اول را تفسير و تقيد مي كرد، در اين صورت قتل عمد به هيچ وجه جنبه عمومي نمي داشت و مجازات دنيوي قتل همان حق قصاص است كه به وسيله ولي دم اجراء مي گردد.

ولي اگر بگوييم اين دو دسته دليل به اصطلاح اصول فقه مثبتين هستند يعني هيچكدام مفسر و مقييد دسته ديگر نمي باشند، نتيجه آن مي شود كه قتل عمد از طرفي يك معصيت كبيره است و از سوي ديگر موجب قصاص براي ولي دم است. بنابراين به حكم آنكه معصيت است مشمول قواعد عامع تعزير ( التعزير لكل معصيه كبيره او صغيره) مي گردد و نتيجه آن مي‌شود كه موضوع حق قصاص و جنبه خصوصي آن امري مستقل است و بعد عمومي قتل عمد هم امري است مستقل كه اجراي مجازات آن به دست حاكم است.

قانون گذار سال 61، ضمن تعيين مجازات قصاص براي جنايات عمدي، آن را قابل گذشت اعلام كرده و در صورت گذشت صاحب حق، مجازات ديگري را درباره جاني قابل اعمال ندانسته است.

عدم پيش بيني مجازات تعزيري براي جرم قتل عمدي در صورت گذشت اولياي دم، واكنش و عكس العمل هاي شديدي را در مراجع قضايي و محافل علمي حقوقي به دنبال داشته است.

قضات محاكم در راستاي پيدا كردن راهكار براي اين امر، استعلاماتي را از شوراي عالي وقت قضايي و مراجع عظام تقليد به عمل آوردند.

كميسيون استفتائات و مشاورين حقوقي شوراي عالي قضايي در رابطه با اين سوال كه در قتل عمدي با رضايت اولياي دم بايد دادگاه متهم را آزاد نمايد يا با توجه به وضعيت متهم و چگونگي قتل و اوضاع و احوال ديگر، دادگاه با وجود رضايت، حق رسيدگي و اعمال مجازات درباره متهم را دارد، پاسخ داده است كه: « با توجه به قانون حدود و قصاص مصوب شهريور ماه 1361، در صورت گذشت منجز اولياي دم، يا عفو توسط آنان متهم بايد آزاد شود و تا زماني كه تعزير جاني با وجود گذشت اولياي دم به تصويب مجلس شوراي ملي و تأييد شوراي نگهبان نرسد، تعقيب چنين متهميني و اعمال مجازات با وجود گذشت، مجوزي ندارد. راه حل عمل، تصويب قانون است.»

مراجع عظام تقليد نيز در پاسخ به استفتائات به عمل آمده، تعزير جاني را در صورتي جايز دانسته اند كه براي حفظ نظم لازم باشد يا آنكه از قرائن بدست آيد كه اگر تعزير نشود جنايت را تكرار كند.

رويه قضايي نيز با توجه به سكوت قانون در خصوص مورد، اعمال مجازات تعزيري را امكان پذير ندانسته است.

در پرونده كلاسه 11/18/3117 (الف) به اتهام قتل عمدي مادرش و … تحت تعقيب كيفري واقع شده و با صدور كيفر خواست تقاضاي تعيين كيفرش مي شود. شعبه 13 دادگاه كيفري يك به موضوع رسيدگي و در خلال دادرسي اولياي دم مقتولين اعلام گذشت نموده اند. دادگاه با  صدور دادنامه معترض عليه فوق الاشعار به استناد مادتين 8 قانون آيين دادرسي كيفري و 159 قانون تعزيرات به موقوفي تعقيب اعلام رأي نموده و دستور آزادي او را از زندان صادر نموده است. شاكي نسبت به رأي صادره اعتراض نموده و قاضي صادر كننده رأي با اعلام بقاي عقيده پرونده را به ديوان عالي كشور ارسال نموده كه به شعبه 11 ديوان ارجاع شده است. هيأت شعبه چنين رأي داده است:‌ با توجه به گذشت منجز اولياي دم به شرح صورتجلسه مورخ 6/10/67 شعبه 13 دادگاه كيفري يك و لحاظ ماده 36 قانون راجع به مجازات اسلامي به اين كه عدول از گذشت نيز مسموع نخواهد بود، اعتراض معترض غير موجه و مردود است، و حكم معترض عليه به جهات مذكور ابرام مي گردد.

خلاصه اين كه خلاء قانوني در اين خصوص كاملاً روشن و نظريه هاي فقهي مراجع عظام نيز با توجه به عدم نص قانوني در اين زمينه به طور قاطع راهگشا نبوده است. 

قانونگذار در سال 70 با توجه به پيامدهاي منفي ناشي از عدم پيش بيني مجازات تعزيري براي قتل عمدي خصوصاً در مقايسه با قتل غير عمدي و جرائمي كه از اهميت كمتري برخور دارد مانند كلاهبرداري، ناچار به عكس العمل شده و براي جرم قتل عمدي تحت شرايطي مجازات تعزيري در نظر گرفته است، به اين معنا كه قانون گذار ضمن تعيين مجازات قصاص براي قتل عمدي آن را كماكان قابل گذشت اعلام و تنها در صورت احراز شرايطي كه در ماده 208 قانون مجازات اسلامي آمده است مجازات تعزيري براي جاني پيش بيني كرده است.

در ماده 208 قانون مجازات اسلامي مصوب 1370 آمده است كه : « هر كس مرتكب قتل عمد شود و شاكي نداشته يا شاكي داشته ولي از قصاص گذشت كرده باشد و اقدام وي موجب اخلال در نظم جامعه يا خوف شده و يا بيم تجري مرتكب يا ديگران گردد موجب حبس تعزيري از 3 تا 10 سال خواهد بود.»

تبصره (2) ماده 269 قانون مجازات اسلامي در رابطه با قطع عضو يا جرح عمدي مقرر داشته است كه‌: « در مورد اين جرم چنانچه شاكي نداشته و يا شاكي از شكايت خود گذشت كرده باشد يا موجب قصاص نگرديده وليكن سبب اخلال در نظم جامعه يا خوف شده يا بيم تجري مرتكب يا ديگران باشد موجب حبس تعزيري از سه ماه تا دو سال خواهد بود…»

در قانون گذاري سال 1375، ماده 612 قانون مجازات اسلامي با اندكي تغيير جانشين ماده 208 قانون مجازات اسلامي شده است. در اين ماده آمده است: « هر گس مرتكب قتل عمد شود و شاكي نداشته يا شاكي داشته ولي از قصاص گذشت كرده باشد و يا به هر علت قصاص نشود در صورتي كه اقدام وي موجب اخلال در نظم و صيانت و امنيت جامعه يا بيم تجري مرتكب يا ديگران گردد، دادگاه مرتكب را به حبس از سه تا ده سال محكوم مي نمايد.»

ماده 614 قانون مجازات اسلامي مصوب 1375 نيز قسمتي از ماده 269 قانون مجازات اسلامي مصوب 1370 را تغيير داده است. اين ماده مقرر مي دارد كه‌: « هر كس عمداً به ديگري جرح يا ضربي وارد آورد كه موجب نقصان يا شكستن يا از كار افتادن عضوي از اعضا يا منتهي به مرض دايمي يا فقدان يا نقص يكي از حواس يا منافع يا زوال عقل مجني عليه گردد در مواردي كه قصاص امكان نداشته باشد چنانچه اقدام وي موجب اخلال در نظم و صيانت و امنيت جامعه يا بيم تجري مرتكب يا ديگران گردد به دو تا پنج سال محكوم خواهد شد و در صورت درخواست مجني عليه مرتكب به پرداخت ديه نيز محكوم مي شود.»

همچنين به موجب تبصره ذيل ماده 614 قانون مجازات اسلامي در صورتي كه جرح وارده منتهي به ضايعات فوق نشود و آلت جرح اسلحه يا چاقو و امثال آن باشد مرتكب به سه ماه تا يك سال حبس محكوم خواهد شد.

با توجه به مواد فوق الاشعار مطالبي به شرح زير قابل ذكر به نظر مي رسد.

1- ماده 612 قانون مجازات اسلامي ضمن توسعه مصاديق ماده 208 قانون مجازات اسلامي مصوب سال 70 ابهامات موجود در ماده 208 قانون مرقوم را نيز تا حدودي برطرف كرده است، زيرا اولاً در متن ماده 612 قانون مجازات اسلامي عبارت « يا به هر علت قصاص نشود» اضافه گرديده است كه اين اقدام قانون گذار موجب توسعه مفاد و مصاديق ماده 208 قانون مجازات اسلامي گرديده است. ثانياً: در ماده 612 قانون به جاي عبارت « موجب اخلال يا خوف شده» عبارت « صيانت و امنيت جامعه» استعمال گرديده است كه در مقايسه با ماده 208 قانون مجازات اسلامي از صراحت بيشتري برخوردار است.

2- مفاد ماده 612 قانون مجازات اسلامي درصورتي قابليت اجراء دارد كه قتل ارتكابي از سوي مرتكب، عمدي باشد بنابراين مرتكبين قتل غير عمدي ( شبه عمدي، خطاي..) حتي درصورت احراز ساير شرايط مقرره در ماده 612 قانون مجازات اسلامي از شمول ماده مرقوم خارج هستند.

3- مرتكب قتل عمدي در صورتي مشمول حكم مقرر در ماده مرقوم است كه شاكي نداشته باشد و يا شاكي داشته و لي از قصاص گذشت كرده باشد.

4- گذشت مذكور در ماده مرقوم اعم از عفو و يا صلح است، بنابراين اگر شاكي به طور مطلق جاني را عفو كرده باشد و يا در مقابل دريافت ديه يا كمتر و يا بيشتر از آن از جاني گذشت كرده باشد، مشمول حكم مقرر ماده 612 قانون مجازات اسلامي است. 

5- نه تنها گذشت شاكي بلكه به هر علتي كه قصاص در قتل عمدي امكان پذير نباشد (غيراز فوت) حكم مقرره در ماده 612 قانون مجازات اسلامي قابليت اجراء دارد.

6- آنچه كه در ماده 612قانون مجازات اسلامي آمده است به معناي خروج قتل عمدي از موارد حق الناسي نيست، زيرا حكم مقرر در ماده مرقوم، تنها در صورت احراز عناوين مجرمانه ديگري كه در متن ماده آمده است قابليت اعمال دارد.

7- با توجه به بند (6)، در صورتي قاضي مبادرت به تحميل مجازات تعزيري مي كند كه علاوه بر شرايط مقرره در ابتداي ماده 612 قانون مجازات اسلامي اقدام مرتكب قتل عمدي موجب اخلال در نظم و صيانت و امنيت جامعه گردد و يا بيم تجري مرتكب يا ديگران برود. به عبارت ديگر، صرف ارتكاب قتل عمدي با تحقق شرايط مقرره در ابتداي ماده 612 قانون مجازات اسلامي كافي براي تحميل مجازات تعزيري نيست، بلكه بايد اقدام مرتكب قتل عمدي مشمول عناوني ديگري باشد كه در قسمت اخير ماده فوق الذكر آمده است.

8- در رابطه با قطع عضو يا جرح عمدي هم چنانكه شاكي وجود نداشته و يا شاكي از شكايت خود گذشت كرده باشد در صورت احراز شرايط مقرره در قسمت اخير تبصره (2) ماده 269 قانون مجازات اسلامي جاني به سه ماه تا دو سال حبس محكوم خواهد گرديد. بنابراين با توجه به مفاد ماده مرقوم، اولاً: قطع عضو يا جرح عمدي جنبه خصوصي محض دارد و با گذشت صاحب حق قصاص، مجازات قصاص ساقط مي گردد. ثانياً: تنها در صورت احراز شرايط مقرره در قسمت اخير تبصره (2) ماده 269 قانون مجازات اسلامي جاني محكوم به مجازات مقرر در تبصره مارالذكر مي گردد.

9- ماده 614 قانون مجازات اسلامي مصوب 1375 قسمتي از ماده 269 قانون مجازات اسلامي را تغيير داده و بر حسب مفاد اين ماده هر كس عمداً به ديگري جرح يا ضربي وارد آورد كه موجب نقصان يا شكستن يا از كار افتادن عضوي از اعضاء  يا منتهي به مرض دايمي يا فقدان با نقص يكي از حواس يا منافع  يا زوال عقل مجني عليه گردد، در مواردي قصاص امكان نداشته باشد. و در صورت احراز شرايط مقرره در قسمت اخير ماده 614 قانون مجازات اسلامي، مرتكب به جاي مجازات مقرره در تبصره (2) ماده 269 قانون مجازات اسلامي مصوب 1370- به دو سال تا پنج سال حبس محكوم خواهد شد. بنابراين اگر ضرب يا جرح وارده منتهي به آثار مذكوره  در ابتداي ماده 614 قانون مجازات اسلامي نگردد مورد كماكان مشمول تبصره (2) ماده 269 قانون مجازات است مگر اين كه مشمول تبصره ذيل ماده 614 قانون مجازات اسلامي باشد. به عبارت ديگر ماده 614 قانون مجازات اسلامي فقط قسمت هاي مغاير ماده 269 تبصره هاي ذيل آن را الغاء كرده زيرا تبصره هاي مذكور عام است و شامل كليه جراحات عمدي مي شود و ولي ماده 614 مورد خاص مي باشد يعني تنها جراحات عمدي منتهي به نقص عضو يا جراحات  عمدي عمدي با چاقو و اسلحه و امثال آن را شامل مي شود لذا در باب جراحات عمدي ساده كه تعارض بين تبصره فوق و ماده مذكور وجود ندارد بايد طبق تبصره 2 ماده 269 ق. م 1تعيين مجازات شود و ماده 269 كه ناظر به قصاص در قطع عضو يا جرح آن است نسخ نشده، و كماكان به قوت خود باقيست اين تصور كه چنانچه مصاديق ماده 614 را شاكي اعلام گذشت نمايد مشمول تبصره ماده 269 ق. م 1. مي شود مردود است چون قيد جمله « قصاص امكان نداشته باشد» شامل موارد گذشت نيزمي‌شود كه به لحاظ گذشت وي قصاص امكان ندارد. لذا در موارد جراحات منتهي به  نقص عضو يا جراحات با اسلحه و چاقو و امثال آن بايد حسب تبصره و ماده 614 ق.م.1، تعيين مجازات شود و خارج از مشمول ماده 269 مي باشد.

10- به موجب تبصره ذيل ماده 614 قانون مجازات اسلامي در صورتي كه جرح وارده منتهي به ضايعات مقرر در ماده 614 قانون نگردد و آلت جرح اسلحه و امثال ان باشد، مرتكب به سه ماه تا يك سال حبس محكوم خواهد شد. با توجه به تبصره ذيل ماده 614 قانون مجازات اسلامي به شرح فوق و نظر به مفاد تبصره (2) ماده 269 قانون مجازات اسلامي روشن است كه قانون گذار در صورتي كه آلت جرح اسلحه يا چاقو و امثال آن باشد و جرح وارده منتهي به ضايعات مقرره در ماده 614 قانون مجازات اسلامي ندانسته و به استناد تبصره ذيل ماده 614قانون مجازات اسلامي، براي مرتكب در اين فرض مجازات حبس از سه ماه تا يكسال در نظر گرفته است.

11- تعارض دو ماده 614 و269 قانون مجازات اسلامي در مجازات كسي كه عضو ديگري را قطع كرده است نيز غير قابل موجه است.

12- ممكن است گفته شود كه ماده 612 قانون مجازات اسلامي مصوب سال 1375 شامل فرض مذكور در ماده 268 قانون مجازات اسلامي نمي گردد. زيرا اولاً: يكي از شرايط مقرر در ماده 612 قانون مجازات اسلامي اين است كه جاني شاكي نداشته باشد يا گذشت كرده باشد كه اين امر ناظر به اولياي دم است. زيرا گذشت مربوط به زمان طرح شكايت است كه اصولاً اين نوع شكايات مربوط به اولياي دم است نه مجني عليه. ثانياً: قيد « شاكي نداشته باشد» نيز مربوط به حالت بعد از وقوع قتل عمدي و به عبارتي فوت مجني عليه است كه فاقد اولياي دم براي طرح شكايت است يا ناظر به موردي است كه اولياي دم وجود دارد لكن شكايت نمي كنند. ثالثاً: اجراي مفاد ماده 612 قانون مجازات اسلامي موكول به اين امر است كه اقدام قاتل موجب اخلال در نظم و صيانت و امنيت جامعه و يا بيم تجري مرتكب يا ديگران گردد. در صورتي كه در فرض ماده 268 قانون مجازات اسلامي كه مجني عليه قبل از مرگ جاني را عفو كند عناوين فوق الذكر اصولاً مصداق پيدا نمي كند.

علي رغم مراتب فوق بايد گفت كه ماده 612 قانون مجازات اسلامي شامل فرض مقرر در ماده 268 قانون مجازات اسلامي نيز مي گردد زيرا اولاً : عفو مجني عليه از قصاص نفس قبل از مرگ، مانع حرمت قتل عمدي نيست، بنابراين اعمال تعزير نسبت به جاني در رابطه با ارتكاب قتل عمدي مغايرتي با موازين حقوقي و فقهي ندارد ثانياً: با توجه به عبارت « ولي از قصاص گذشت كرده باشد» كه در متن ماده 612 قانون آمده است مي توان گفت كه منظور قانون گذار گذشت از تعقيب مجرم در امر عمومي نيست بلكه منظور گذشت از قصاص است كه فرض ماده 268 قانون مجازات اسلامي را در بر مي گيرد. ثالثاً: كلمه (شاكي) مذكور در ماده 612 قانون مجازات اسلامي شامل اولياي دم و مجني عليه در فرض ماده 268قانون مجازات اسلامي مي گردد. رابعاً: در فرض ماده 268 قانون مجازات اسلامي ممكن است قاتل با گستاخي مرتكب قتل شده باشد. مضافاً اين كه اصولاً قتل عمدي موجب اخلال در نظم است.

با توجه به مراتب فوق الذكر مي توان گفت كه، قانونگذار به پيروي از قول فقيهاني كه قتل عمدي را جرم خصوصي محض مي دانند جنبه عمومي براي قتل عمدي قائل نگرديده و صرفاً در صورت احراز عناوين ديگري كه در ماده 612 قانون مجازات اسلامي تصريح شده است جاني را قابل تعزيري اعلام كرده است. اين اقدام قانون گذار اگر چه تا حدودي خلاء قانوني موجود در قوانين موضوعه كشور را پر كرد، ولي هنوز كامل نيست. زيرا اولاً: قتل داراي دو جنبه حق الناسي و حق اللهي است كه جنبه حق الناسي آن غلبه دارد. بنابراين اگر اولياي دم از قاتل گذشت كردند حاكم بايد به خاطر جنبه حق اللهي جرم جاني را تأديب كند. بنابراين با توجه به موازين فقهي حاكم از اين جهت نيز مي تواند جاني را تعزير كند. ثالثاً: روايات زيادي از ائمه اطهار (ع) نقل شده است كه در آنها معصوم (ع) به صراحت اعمال مجازات تعزيري در قتل عمدي را در صورت عفو اولياي دم براي امام در نظر گرفته اند. رابعاً: قاتل شدن حيثيت خصوصي صرف براي قتل عمدي برخلاف ماهيت حقوق جزا است زيرا اصولاً وقوع جرم ولو كوچك و كم اهميت موجب اخلال در نظم است. خامساً: با توجه به اين كه ماده 22 قانون مجازات اسلامي به قاضي اختيار داده است كه در صورت گذشت شاكي خصوصي و در مقام اعطاي تخفيف از حداقل مجازات قانوني نيز كمتر حكم كند يا به نوع ديگر از مجازات حكم نمايد اصولاً مجازات مقرر در ماده 612 قانون مجازات اسلامي در حالت شكننده اي قرار مي گيرد.

خلاصه اين كه چه به اعتبار جنبه حق اللهي قتل عمدي و چه به اعتبار اين كه قتل عمدي از جمله گناهان كبيره است تأديب و تعزير جاني از سوي حاكم لازم و ضروري است. البته در مواردي كه قصاص انجام مي گيرد. ليكن در مواقعي كه صاحب حق قصاص از جاني گذشت كند و او را ببخشد حق تأديب و تعزير متناسب با جرم براي حاكم باقي است، بنابراين اگر چه قانون مجازات اسلامي مصوب 1370 و قانون مصوب سال 1375، در قياس با قانون حدود و قصاص از ويژگي ها و امتيازات خاصي برخوردار است، ولي به هر حال بردن حكم تعزيري در اين خصوص، روي عناوين ديگري غير از قتل، و اعمال مجازات تعزيري تنها در صورت احراز آن عناوين، با توجه به مباني فقهي و قانوني قضيه قابل دفاع به نظر نمي رسد.

4- كفاره قتل

در رابطه با وجوب كفاره در قتل عمدي فقيهان اتفاق نظر ندارند.

عده اي از فقيهان با توجه به آيه 94 سوره نساء، كفاره را فقط در قتل خطاي واجب دانسته و مجازات قتل عمدي را فقط قصاص معرفي كرده اند.

تعداد ديگر از فقيهان هدف از تشريع كفاره را دفع و محو گناه دانسته و به لحاظ سنگيني گناه در قتل عمدي در مقايسه با قتل خطاي به طريق اولي كفاره را در قتل عمدي واجب دانسته اند.

 بالاخره دسته سوم از فقيهان كفاره را در قتل عمدي واجب ندانسته و تنها در صورت عدم تحقق قصاص به لحاظ وجود مانع شرعي يا عفو اولياي دم پرداخت كفاره را از سوي قاتل مستحب معرفي كرده اند.

با توجه به مراتب فوق الاشعار، اگر به پيروي از قول مشهور فقيهان اماميه وجوب كفاره را در قتل عمدي بپذيريم، سوالي كه مطرح مي گردد اين است كه آيا با گذشت اولياي دم، پرداخت كفاره براي قاتل واجب است يا خير؟ به عبارت ديگر، آيا عفو و گذشت اولياي دم، مسقط كفاره است يا خير؟

فقيهان اماميه و آن دسته از فقيهان عامه كه پرداخت كفاره را در قتل عمدي واجب دانسته اند، معتقدند كه با عفو اولياي دم و سقوط قصاص كفاره ساقط نمي گردد، زيرا كفاره با تحقق قتل عمدي ثابت مي گردد و سقوط آن بعد از ثبوت، محتاج به دليل و نص است و در خصوص مورد دليل يا نصي وارد نگرديده است.

 در خاتمه اگر چه قانونگذار، علي رغم قول مشهور فقيهان اماميه، در رابطه با وجوب و كيفيت پرداخت كفاره از سوي قاتل در قتل عمدي سكوت اختيار كرده است، و محاكم نيز با توجه به عدم نص قانوني در اين زمينه از حكم به پرداخت كفاره خودداري مي كنند، ولي اين امر بديهي است كه گذشت اولياي دم نمي تواند از موجبات سقوط كفاره باشد.

5- محروميت از ارث و وصيت

فقيهان اعم از اماميه و عامه در رابطه با محروميت از ارث كسي كه مورث خود را عمداً مي كشد تقريباً اتفاق نظر  دارند. به عبارت ديگر حرمان از ارث ضمانت اجرايي مدني ارتكاب قتل و نشان بي لياقتي وارث در تملك تركه مقتول، و همچنين نوعي اقدام تأميني براي پيشگيري از جرم قتل معرفي گرديده است.

 ماده 880 قانون مدني به پيروي از قول مشهور فقيهان اماميه قتل مورث را از عوامل محروميت از ارث تعيين كرده است.

 در ماده 880 قانون مدني آمده است: « قتل از موانع ارث است. بنابراين كسي كه مورث خود را عمداً بكشد از ارث او ممنوع مي شود اعم از اين كه قتل بالمباشره باشد يا بالتسبيب و منفرداً باشد يا با شركت ديگري.»

با توجه به مراتب فوق الاشعار، اگر عمل ارتكابي از سوي جاني مشمول ماده 206 قانون مجازات اسلامي گردد، در اين صورت جاني نه تنها محكوم به قصاص مي گردد بلكه از ارث ماترك مقتول نيز محروم مي گردد. به عبارت ديگر، ضمانت اجراي مدني حرمان از ارث با تحقق قتل عمدي محقق مي گردد و عفو اولياي دم به طور مطلق و يا گذشت در مقابل دريافت ديه يا كمتر و بيشتر از آن هيچ گونه تأثيري در سقوط آن ندارد. در رابطه با محروميت قاتل عمدي از وصيت نيز بين فقيهان اختلاف است.

عده اي وصيت براي قاتل را صحيح دانسته زيرا اولاً: منع قاتل از وصيت نياز به دليل دارد. ثانياً: در آيات قرآن كريم كه در رابطه با وصيت نازل شده است بين وصيت براي قاتل و غير قاتل تفاوتي گذاشته نشده است. ثالثاً: قواعد ارث را نمي توان در وصيت اعمال كرد.

تعداد ديگري از فقيهان وصيت را براي قاتل صحيح نمي دانند، زيرا علت مانع بودن قتل در ارث، جلوگيري از سوء استفاده طمع كاراني است كه مي خواهند با قتل مورث خود زودتر اموال متوفي را تملك كنند.

 اين علت در وصيت نيز كه معلق به موت موصي است و از اين جهت با ارث شباهت كامل دارد موجود است، بنابراين چون احكام دائر مدار علتند نبايد وصيتي كه به نفع قاتل انشاء شده است را نافذ دانست.

بالاخره دسته سوم از فقيهان معتقدند كه اگر موصي له پس از انشاء وصيت موصي را به قتل برساند وصيت به همان علت مندرج در مباحث ارث باطل است ولي اگر كسي از روي رغبت مالي را به نفع قاتل خود بعد از ايراد جرح وصيت كند چون شائبه سوء نيتي در بين نيست موصي له اهليت تملك موصي به را دارد.

قانون مدني ايران بر خلاف مورد ارث، در اين خصوص ساكت است، بعضي از حقوقدانان با توجه به ملاك مقرر در مواد 880 و 881 قانون مدني براي رويه قضايي و محاكم اين اختيار را قائل گرديده اند كه با استفاده از روح قانون قتل را موجب بطلان وصيت بدانند. خلاصه اين كه قتل عمدي را اعم از اين كه موجب محروميت قاتل از وصيت بدانيم يا نه، عفو اولياي دم و گذشت آنها بنا به دلايلي كه در مبحث محروميت از ارث گفتيم نمي تواند تأثيري نفياً يا اثباتاً در ماهيت امر داشته باشد.

6- تكليف جاني به پرداخت ديه در صورت موافقت

يكي ديگر از آثار مهم عفو كه در رابطه با جاني مطرح است پرداخت ديه از سوي جاني بدون كوتاهي و تأخير است. به عبارت ديگر، اگر صاحب حق قصاص از جاني در مقابل ديه يا كمتر و يا بيشتر از آن گذشت كند و اين امر مورد موافقت جاني قرار گيرد، در اين صورت جاني وظيفه دارد به نحوي كه پسنديده است ديه را به صاحب حق قصاص پرداخت كند و نبايد در پرداخت آن كوتاهي كند. اداء ديه به نحو پسنديده تكليفي است كه آيه 178 سوره بقره متوجه جاني كرده است.

دوم: نسبت به عفو كننده

همان طور كه قبلاً گفتيم با اعطاي عفو از سوي صاحب حق قصاص مجازات قصاص ساقط مي گردد و عفو كننده نمي تواند جاني را قصاص كند. علاوه بر اين اثر، اعطاي عفو از سوي صاحب حق قصاص اثرهاي ديگري نيز در رابطه با عفو كننده دارد كه به طور خلاصه به شرح زير است:

1- عفو از قصاص از سوي صاحب حق قصاص كفاره گناهان او محسوب مي گردد.

2- با اعطاي عفو، خداوند درجه و مقام عفو كننده را بالا مي برد و به عزت و كرامت او مي افزايد.

3- با اعطاي عفو، عفو كننده بر جاني منت مي گذارد.

4- بعد از اعطاي عفو، عفو كننده مي تواند به طريق و روشي كه پسنديده است از جاني مطالبه و درخواست ديه كند. البته اين امر در صورتي است كه صاحب حق قصاص در مقابل ديه يا كمتر و يا بيشتر از آن از جاني گذشت كند و مراتب مورد موافقت جاني نيز قرار گيرد.

سوم: نسبت به اشخاص ثالث

1- اثر عفو در مجازات شريك

اگر دو نفر كسي را به قتل برسانند و صاحب حق قصاص يكي از شركاء در قتل را عفو كند آيا عفو او مؤثر در مجازات شريك نيز هست يا نه؟

فقيهان عامه، در پاسخ به سؤال فوق اختلاف نظر دارند. عده اي از فقيهان معتقدند كه عفو بعضي از مشاركين قتل عمدي، موجب سقوط قصاص شركاء ديگر نيست زيرا اولياي دم استحقاق قصاص هر يك از مشتركين در قتل را به نحو كمال و استقلال دارند و در صورتي قصاص از همه شركاء ساقط است كه صاحب حق قصاص همه آنها را عفو كند. بنابراين در اين فرض صاحب حق قصاص مختار است كه بعضي از شركاء در قتل را قصاص كند و بعضي ديگر را به طور مجاني يا در مقال ديه عفو كند.

تعداد ديگر از فقيهان عامع معتقدند ك عفو بعضي از شركاء، مؤثر در مجازات ساير شركاء در قتل است و موجب سقوط قصاص آنها مي گردد.

با توجه به مواد 212، 213ؤ 214 و 215 قانون مجازات اسلامي روشن است كه قانونگذار به پيروي از قول مشهور فقيهان اماميه و علي رغم نظريه بعضي از صاحب نظران اسلامي مبني بر مغايرت قتل همه شركاء با عقل سليم و اسراف دانستن آن همه شركاي در قتل را قابل قصاص مي داند و صاحب حق قصاص مي تواند با اذن ولي امر و تحت شرايطي كه در قانون آمده است همه شركاي در قتل را قصاص كند همچنين صاحب حق قصاص ميتواند با توجه به تبصره (1) ماده 212 قانون مجازات اسلامي برخي از شركاي در قتل را با پرداخت ديه قصاص كند و از بقيه شركاء نسبت به سهم ديه اخذ كند. خلاصه اين كه قانون گذار عفو بعضي از شركاي در قتل را مؤثر در مجازات بقيه شركاء ندانسته و براي اولياي دم اين اختيار را قائل شده كه علي رغم عفو بعضي از شركاء نسبت به قصاص شركاء ديگر قتل اقدام كند.

البته اين نظريه قانون گذار در صورتي كه همه شركاي در قتل را قابل قصاص بدانيم قابل دفاع به نظر مي رسد، زيرا در اين فرض، اولياي دم استحقاق قصاص هر يك از مشتركين در قتل را به نحو كمال و استقلال دارا هستند.

2- اثر عفو در حق قصاص اولياي دم خواهان قصاص

همان طور كه قبلاً گفتيم اگر اولياي دم متعدد و بعضي از آنها جاني را عفو كنند در اين كه عفو احد از اولياي دم مسقط حق قصاص بقيه است بين فقيهان اختلاف است. 

عده اي از فقيهان عفو احد از اولياي دم را موجب سقوط حق قصاص بقيه مي دانند. 

تعداد ديگر از فقيهان نيز كه عمدتاً از فقيهان اماميه هستند عفو احد از اولياي دم را موجب سقوط قصاص بقيه اولياي دم نمي دانند و براي اولياي دم خواهان قصاص، اين حق را قائل گرديده اند كه با پرداخت سهم ديه اولياي دمي كه خواهان ديه هستند و يا در صورت عفو رايگان با پرداخت سهم عفو كنندگان به قاتل مبادرت به قصاص او كنند.

قانون گذار در ماده 264 قانون مجازات اسلامي به پيروي از قول مشهور فقيهان اماميه از نظريه اخير پيروي كرده است. بنابراين اگر عفو احد از اولياي دم را مسقط حق قصاص بقيه بدانيم نمي توان تأثير عفو را نسبت به اشخاص ثالث در اين خصوص ناديده گرفت.

ط- ادله اثبات عفو

با توجه به قاعده معروف بينه ( البينه علي المدعي و اليمين علي من انكر)، اثبا عفو به عهده مدعي عفو است. زيرا اصل، عدم عفو است. بنابراين كسي كه مدعي خلاف اصل و ظاهر است، بايد ادله لازم را براي اثبات امر، اقامه كند.

با توجه به مراتب فوق، اگر جاني با صاحب حق قصاص در رابطه با عفو اختلاف كنند، به اين معنا كه جاني بگويد كه مورد عفو قرار گرفته است و صاحب حق قصاص معتقد به عدم عفو باشد، در اين صورت قول صاحب حق قصاص مقدم است و جاني بايد در رابطه با ادعاي خود اقامه دليل كند.

همچنين اگر جاني بگويد كه صاحب حق قصاص او را به طور مجاني عفو كرده است، ولي صاحب حق قصاص معتقد به اعطاي عفو به كيفيت مذكور نباشد در اين صورت نيز قول صاحب حق قصاص مقدم است و جاني بايد در رابطه با ادعايش دليل اقامه كند.
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