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طبترم طبترم تلااقم   تلااقم

ناریا یملاسا  یروهمج  یساسا  نوناق  زا  تنایص  رب  رظان  یاهراکوزاس 
یساسا نوناق  لصا 49  هاگداد  هیور  رب  دیکات  اب  ناریا  قوقح  رد  لاوما  هرداصم 

ناریا یملاسا  یرفیک  قوقح  ماظن  رد  ییادز  مرج  یراگنا و  مرج  رد  قلاخا  ریثات 
دودح طاقسا  رد  هبوت  شقن 

اه ناملراپ  ردام  ای  ناتسلگنا  ناملراپ 
ناریا یملاسا  یروهمج  راذگناینب  رظنم  زا  یساسا  نوناق  عضو  ییارچ 

یکشزپناور شخب  هب  دنزرف  ناهاوخ  هدننک  هعجارم  دروم  هعلاطم 720   ) یکشزپناور نیون  هاگدید  زا  یگدناوخ  دنزرف 
روشک ینوناق  یکشزپ  نامزاس 

« یأر هب  ثلاث  ضارتعا   » اب هسیاقم  رد  ییارجا » تایلمع  زا  ثلاث  تیاکش  »
ناریا یملاسا  یروهمج  یرفیک  ماظن  رد  یراگنا  مرج 

نردم اسپ  رصع  رد  یرکف  تیکلام  کلام  نردم و  یرنه  یبدا - تیکلام  قوقح  دقن 
یرنه یبدا و  تیکلام  قوقح  تائانثتسا  اهتیدودحم و  رد  یثحبم 

هسنارف قوقح  هب  یهاگن  اب  ناریا  یراذگ  نوناق  دنور  رد  ییابر  مدآ  مرج  ناکرا  لیلحت 

هباشم هباشم نیوانع   نیوانع

لاس 1392 یملاسا  تازاجم  نوناق  تلاوحت  رب  دیکات  اب  ناریا  یرفیک  قوقح  رد  هارکا  نبت  یسررب و 
ملاسا یرفیک  هقف  رد  اه  تازاجم  هفسلف 

( ناکشزپ یرفیک  تیلووسم  رب  دیکات  اب   ) یکشزپ تاحارج  هید  باب  رد  قوقح  هقف و  یاملع  تایرظن  رب  یلمات 
( هیرجین یناتیروم و  یبیل ، یدروم : هعلاطم   ) رصاعم یقوقح  یاه  ماظن  رد  هیکلام  هقف  ساسا  رب  یرفیک  یراذگنوناق 

تازاجم 1392 نوناق  رد  یقوقح  صاخشا  یرفیک  تیلوسم  رب  مکاح  ییانج  تسایس 
رد صاصق  دودح و  هزوح  رد  نآ  زا  راذگنوناقرثاتو  نارتخد  یرفیک  تیلوئسم  غولب و  ققحترد  نس  شقن  رب  یلمات 

لاس 1392) بوصم   ) یملاسا تازاجم  نوناق 
یسرداد نآ  نوناق  رد  یقوقح  صاخشا  تازاجم  یارجا  یگدیسر و  بیقعت ، دنیآرف  یلمع  یرظن و  یاه  شلاچ

یرفیک 1392
نوناق رب  دیکات  اب  یرفیک  ماکحا  یارجا  هلحرم  رد  یراذگنوناق  یاه  یتساک  هیلع و  موکحم  قوقح  یارجا  تنامض 

بوصم 1392 یرفیک  یسرداد  نآ 
یملاسا 1392 تازاجم  نوناق  یللملا و  نیب دانسا  یملاسا ، هقف  رد  لافطا  یرفیک  تیلوئسم  نس  یقیبطت  یسررب 

بوصم تازاجم  نوناقو  هیماما  هقف  رب  دیکات  اب  دمع  ریغ  لتق  مرج  ییازج  ماکحا  رودص  رد  نآ  راثآو  بیبست  ، ببس
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تأملی در رجوع به فقه در قلمرو حقوق کیفري با تأکید بر 
در  1392قانونگذاري و قانون مجازات اسلامی فلسفه 

  نظام حقوقی ایران
  /*دکتر غلامرضا پیوندی  ۱۹/۰۹/۱۳۹۶تاریخ پذیرش:           ۱۵/۰۸/۱۳۹۶تاریخ دریافت: 

   **سید علیرضا میربد

  چکیده
تصریح قانونگذار اساسی ایران بر الزام قضات در رجـوع بـه منـابع معتبـر و فتـاوی      

و از آن پس، ورود ایـن امـر بـه قـوانین کیفـری سـرآغاز مباحـث         ١٣٥٨فقھی در سال 

دانان به دلایـل   ای بین حقوقدانان و قضات در عرصه نظر و عمل شد. عمده حقوق عمده

ھا، ابھام  اصل قانونی بودن جرائم و مجازاتبا  ١٦٧مختلف خصوصاً مخالفت مفاد اصل 

در تشخیص منابع فقھی و فتاوی معتبر و نیز مخالفت این اقدام با فلسفه قانونگذاری در 

حکومت اسلامی، در پی تحدید و تقلیل گستره شمول این اصل ھستند تا مفاد این اصل 

قانونی در رجـوع بـه    در امور کیفری قابل اجرا نباشد. اما در طرف دیگر قضات با الزام

نظرات  انیمقاله ضمن ب نیدر افقه ھنگام نقص، اجمال و سکوت قوانین مواجه ھستند. 

 یابی ـ شـه ی، ر١٣٩٢اراده قانونگذار در سال  نیخصوص با استناد به آخر نیمختلف در ا

رجوع قضـات   ران،یا یدر نظام حقوق یبر فلسفه قانونگذار یبا تأمل زیموضوع و ن یفقھ

ممکن دانسته شـده و  و ابھامات مربوط به قصاص و دیات،  ینھا در حدود شرعبه فقه ت

  شده است. یمعرف مکانا نیفاقد ا راتیدر نقطه مقابل تعز

                                                   
 .)Pyvandi@yahoo.com( یاسلام شهیپژوھشگاه فرھنگ و اند اریاستاد. *

 ).ali.mirbod@yahooدانشگاه تھران ( یفاراب سیپرد ،یناس ارشد حقوق عمومکارش .**
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  تعزیرات، حدود، فقه، قانون، جرم، مجازات. واژگان کلیدی: 

 مقدمه
بـر اصـل    ٢شمسی بـا وجـود آنکـه در مـاده      ١٣٠٤قانون مجازات عمومی مصوب 

 به این بیان پرداخـت کـه   ١ھا تصریح داشت، اما در ماده  جرائم و مجازاتقانونی بودن 

 ـ    نیحه در امصرّ یھا مجازات«  در مقـرر و  یقانون از نقطه نظـر حفـظ انتظامـات مملکت

و کشـف   بیتعق یاسلام نیمواز که موافق ییھا خواھد بود و جرم یمجر هیمحاکم عدل

بـر ایـن اسـاس در    ». شـوند  یات م ـمقرره در شرع مجاز راتیطبق حدود و تعز بر شود

گردیـد واجـد    صورتی که جرائم مذکور در آن قانون وفـق مقـررات شـرعی ثابـت مـی     

ھمـین قـانون، مجـازات لـواط،      ٢٠٧شد؛ برای نمونه در ماده  مجازات مقرر در شرع می

زنای محصنه، زنای با محارم نسبی و زنای به عنـف در صـورت اثبـات شـرعی اعـدام      

این مجازات فقھی متفاوت از مجازات قانونی آن بـود. در تحـولات   معرفی شده است و 

بـه صـورت    ١٣٥٢قانون مجازات عمومی مصوب  ٢بعدی حقوق جزایی ایران، در ماده 

شود کـه بـه موجـب قـانون،      قاطع بیان شد که تنھا فعل و ترک فعلی جرم محسوب می

در واقع امکان مراجعه به  برای آن مجازات یا اقدامات تأمینی و تربیتی مقرر شده باشد و

ی حقوقی در مـاده  فقه یا ھر امری به جز قانون در امور جزایی منتفی شد. اما در عرصه

امکان رجوع دادگاه به منابعی به جـز قـانون    ١٣١٨قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  ٣

کـرده   یدگیرس ـ نیموافق قوان یمکلفند به دعاو یدادگستر یھا دادگاه« مطرح شده بود:

نبوده و  حیصر ای کامل یموضوعه کشور نیکه قوان یو درصورت ندیفصل نما ای کم دادهح

 یھـا  دادگـاه  ،مطروحـه وجـود نداشـته باشـد     هیاصلاً قـانون در قض ـ  ای باشد متناقض ای

را قطـع   هیو عرف و عادت مسلم قض موضوعه نیروح و مفاد قوان موافق دیبا یدادگستر

  .»ندیو فصل نما

شمسـی   ١٣٥٨با پیروزی انقلاب اسلامی و تدوین و تصویب قانون اساسی در سال 

قانون اساسی جمھـوری   ١٦٧رجوع به فقه در موارد متعیَّن تکلیفی قانونی شد که اصل 

اسلامی بر این امر تصریح داشت. قانونگذار اساسی ضمن تأکید بر قانونی بودن جرائم و 
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  ...و قانون  يبر فلسفه قانونگذار دیبا تأک يفریدر رجوع به فقه در قلمرو حقوق ک یتأمل 
 

 

»127«  

  ضـی قا«چنین اشـعار داشـت:    ١٦٧، در اصل ١٦٩و  ١٦٦، ٣٦، ٣٢ھا در اصول مجازات

  بیابد و اگر نیابد با استناد به  مدونه  قوانین ھر دعوا را در  کند حکم  کوشش  است  موظف

  بھانـه   توانـد بـه    را صادر نمایـد و نمـی    قضیه  معتبر، حکم  یا فتاوای  منابع معتبر اسلامی

  دعوا و صـدور حکـم    به  از رسیدگی  دونهم  قوانین  یا تعارض  یا اجمال  یا نقص  سکوت

وارد قوانین عـادی مصـوب مجلـس شـورای      ١٣٦١مفاد این اصل از سال » ورزد  امتناع

ی مصوب ھمین فریک یدادرس نییاز قانون آ یقانون اصلاح مواد ٢٨٩اسلامی شد؛ ماده 

 یھـا  اهاحکـام دادگ ـ « سال، اولین نمود این اصل در قوانین عادی بود. مطابق ایـن مـاده:  

باشـد کـه بـر اسـاس آن      یاصولمستدل و موجه بوده مستند به مواد قانون و دیبا یفریک

 یو اگر قانون ابندیب مدونه نیرا در قوان هیمکلفند ھر قض  ھا حکم صادر شده است. دادگاه

 نـد یرا صادر نما هیحکم قض معتبر مشھور و یفتاو ایمعتبر  ینباشد با استناد به منابع فقھ

 ـ اجمـال  اینقض  ایبه بھانه سکوت  توانند یھا نم دادگاه  و مدونـه از   نیتعـارض قـوان   ای

قـانون    ٢٩ھمچنـین مـاده    .»ورزند و صدور حکم امتناع یو دعاو اتیبه شکا یدگیرس

نیز متضـمن   ١٣٦٨مصوب  کشوری و شعب دیوان عال ٢و  ١ی کیفری ھا تشکیل دادگاه

 ھـای عمـومی و انقـلاب    قانون تشکیل دادگاه. قانون اصلاح بود ٢٨٩حکمی مشابه ماده 

 یھا و دادسـراھا  قضات دادگاه«خود چنین مقرر کرده بود:  ٨نیز در ماده  ١٣٧٣مصوب 

موضـوعه و   نیو اعلامـات موافـق قـوان    اتیشکا  و یو انقلاب مکلفند به دعاو یعموم

 ـا یاسـلام  یجمھـور  یاساس قانون و شصت و ھفتم کصدیاصل  کننـد و   یدگیرس ـ رانی

این قانون نیز به صورت ضمنی متذکر مفاد اصل  ٩ماده  .»ندیرا اتخاذ نما یقضائ میتصم

نیز با تصویب قانون آیین دادرسی دادگاه ھای عمـومی و   ١٣٧٨شده بود. در سال  ١٦٧

بـا وجـود    1ایـن قـانون بیـان شـد.     ٢١٤انقلاب در امور کیفری ھمین موضوع در مـاده  

امـا در   ١٣٦١مسائل ماھوی و اجرایی این مواد قانونی از سال  اختلافات فراوان در باب

 ٢٢٠بـر اسـاس مـاده     ١٣٩٢آخرین بیان، قانونگذار با ورود جزئی به موضوع در سـال  
                                                   

قانون تشکیل دادگاه ھای عمومی و  ۹و  ۸، مواد ۱۳۹۲قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  ۵۷۰. به موجب ماده ١

 ده است.نسخ ش۱۳۷۸ھای عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب  و نیز قانون آیین دادرسی دادگاه ۱۳۷۳انقلاب 
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که در این قانون ذکر ی در مورد حدود«قانون مجازات اسلامی به صراحت بیان کرد که 

ایـران  ی اسـلام ی ورجمھ ـی قانون اساس ـ نشده است طبق اصل یکصد و شصت و ھفتم

آمده بود: ی مجازات اسلام لایحه ٢ی در پیش نویس ماده از سوی دیگر ». شود عمل مي

و ھـیچ   اسـت آن مجازات تعیین شـده  ی که در قانون برااست ی فعل یا ترک فعل جرم«

آن مجازات در نظر ی توان جرم دانست مگر آن که در قانون برا را نميی فعل یا ترک فعل

از  ٢مـاده  « خصوص جالب توجه است: درایننگھبان ی شورااما نظر  .»شدگرفته شده با

 ـ   ی این حیث که فعل یا ترک فعل قـانون متعـرض   ی که شرعاً مجـازات داشـته باشـد؛ ول

داند خلاف موازین شـرع شـناخته شـده     مجازات آن نشده باشد مستوجب مجازات نمي

 ٢نھایتاً ماده  1.»گردد ایراد برطرف مي ،ھرگاه این ماده به صورت متن سابق اصلاح شود

اعـم  ی ھر رفتار«به این صورت به تصویب رسید: ١٣٩٢قانون مجازات اسلامی در سال 

آن مجـازات تعیـین شـده اسـت جـرم محسـوب       ی فعل که در قانون براک از فعل یا تر

  است.  ١٣٧٠قانون مجازات اسلامی مصوب  ٢که درواقع متنی مشابه ماده .» شود مي

تـوان از از سـه زاویـه قـانونی،      اجعه قضات به فتاوی و منابع معتبر فقھـی را مـی  مر

ترین محل نزاع این قاعده با اصـولی از   اجرایی و فراقانونی مورد بررسی قرار داد. اصلی

ھاست. در بخش  قانون اساسی است که در بردارنده اصل قانونی بودن جرائم و مجازات

منـابع  نقد این نظرات پرداخته خواھد شد. تشـخیص   اول ضمن تبیین نظرات موجود به

نیز از جمله معضلاتی است که قاضی بـه ھنگـام نقـص و     معتبر  یفتاوا و  یمعتبر اسلام

اجمال قانون و در واقع در مرحله اجرای این الزام با آن روبه روست که در بخـش دوم  

رویـیم   ای روبـه  قاعدهاین موضوع بررسی خواھد شد. ھمچنین در عرصه فراقانونی ما با 

سو با مختصـات برخـی از انـواع جـرائم و از سـوی دیگـر بـا شـاکله نظـام           که از یک

قانونگذاری ایران در تغایر است و اساساً در ھمین بخش یعنی بخش سـوم نظـر مختـار    

  تبیین خواھد شد. 

                                                   
 شورای نگھبان. ۲۹/۱۰/۱۳۸۸مورخ  ۵۵۴۲۲نامه شماره . ١
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  . امکان قانونی رجوع به فقه1

سـخن بـه میـان آورده     ١٦٧ شود که از اصل در بین حقوقدانان کمتر کسی یافت می

ھا و اصولی از  باشد؛ اما بحثی از تعارض این اصل با اصل قانونی بودن جرائم و مجازات

: ١٣٧٢قانونی اساسی را که محتوی این قاعده اسـت، مطـرح نکـرده باشـد (آخونـدی،      

) اگرچـه  ٢٠٢، ص١: ج١٣٩٤؛ اردبیلـی،  ٣٨، ص٤: ج١٣٨١؛ محقـق دامـاد،   ١١٨ـ١١٧

؛ ٧٨: ١٣٧٤اند (مھرپور،  یشنھاد، نظر مخالف این موضع را نیز بیان کردهبرخی به عنوان پ

دانان درخصـوص امکـان    ). در این بخش نظر مشھور حقوق١٥٠-١٤٨: ١٣٧١بندرچی، 

مراجعه به فقه با توجه به دیگر اصـول قـانونی مـورد بررسـی و ارزیـابی قـرار خواھـد        

  1گرفت.

  ت؟؛ تخصیص یا حکوم167و  36. تعارض اصول 1,1

بـا   5) ١٥٦4اصل  ٤و بند  ١٦٩3، ٣٦2) و خاص(اصول ١٦٧در رابطه بین عام (اصل 

وسـیله   به ١٦٧و پیامد چنین نظری تخصیص اصل  زد صیتخص توان می عام را یکدیگر،

ی »دعـوا «رو  شود. ازایـن  می ١٦٧و در نھایت الغای عمومیت موجود در اصل  ٣٦اصل 

ف بـه دعـاوی حقـوقی دانسـت و در مـورد      توان منصر را فقط می ١٦٧مذکور در اصل 

ھاسـت، حـاکم    که مبیّن اصل قانونی بـودن جـرائم و مجـازات    ٣٦دعاوی کیفری، اصل 

                                                   
شده در این بخش متعلق به قبل از تصویب قانون مجازات  این نکته قابل ذکر است که غالب نظریات مطرح .١

 بوده است.  ۱۳۹۲اسلامی مصوب 

 .باشد  قانون  موجب  به و  صالح  دادگاه  باید تنھا از طریق  آن یو اجرا  مجازات  به  سی و ششم: حکم  اصل. ٢

. اصل صد و شصت و نھم: ھیچ فعل یا ترک فعلی به استناد قانونی که بعد از آن وضع شده است، جرم محسوب ٣

 شود.  نمی

  و مسئول  یو اجتماع  یفرد  حقوق  بانیپشت  که  مستقل  است  یا  قوه  هیقضائ  و پنجاه و ششم: قوه کصدی  اصل. ٤
و   نیمجرم ریو تعز  مجازات  بیو تعق  جرم  کشف. ۴:...  است ریز  فیدار وظا  و عھده  عدالت  به  دنیبخش  تحقق

 ون جزایی اسلام.مد  حدود و مقررات  یاجرا

است و بقیه اصول  ۳۶و اصل  ۱۶۷. لازم به ذکر است که نقطه اصلی تعارض مطرح شده، در اینجا میان اصل ٥

 ای است، ھرچند محور آنھا امر دیگری است.  تنھا اشاره به چنین مسئله
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توان کسـی را مجـازات نمـود     است؛ پس تا زمانی که قانون، عملی را جرم نشناخته نمی

 ـ ). البته در مبنای فقھی این اصل علاوه بـر  ٤٨٥، ص٢: ج١٣٧٥(ھاشمی،  و  یادلـه قرآن

اشاره کرد که یـک قاعـده عقلـی و     1»قبح عقاب بلا بیان«توان به قاعده فقھی  یی، میارو

  بدیھی است. 

کنـد و حکـم بـه مجـازات را      افاده حصر مـی  ٣٦در اصل » تنھا«علاوه بر این، لفظ  

). برخی دیگر ٣٨، ص٤: ج١٣٨١محصور در نصوص قانونی نموده است (محقق داماد، 

و رابطـه ایـن دو اصـل     ١٦٧و  ٣٦اشاره بـه تعـارض اصـل     از قائلین به این نظر بدون

ای را کـه در آیـین دادرسـی مـدنی      اند که قانونگذار، قاعده بایکدیگر به این بیان پرداخته

سابق وجود داشت، در قانون اصلاح موادی از قانون آیین دادرسی کیفـری وارد نمـوده   

نه جزایـی دانسـت (مھرپـور،     را باید ناظر بر امور حقوقی و ١٦٧رو اصل  است و ازاین

٨٩: ١٣٧٤.(  

به دعاوی حقوقی است عمـدتاً بـا غفلـت از     ١٦٧پیامد این ادعا که اختصاص اصل 

بھتـرین   مشروح مذاکرات تدوین نھایی قانون اساسی بیان شده است، حال آنکه یکـی از 

تفسـیر  «ھای تفسیر قانون که ھمه حقوقدانان بر آن اتفاق نظر دارنـد، ھمـین شـیوه     شیوه

نـویس قـانون    پـیش  ١٣٦). در اصـل  ٧٨: ١٣٨٠(ھاشـمی،   است »توضیحی«یا  »منطقی

دانان به مجلس خبرگان تدوین قانون اساسی  اساسی که متن پیشنھادی تعدادی از حقوق

در مواردی که قاضی نتواند حکم دعاوی «ھای تخصصی آن بود، چنین آمده  و کمیسیون

باید با الھام از قواعد شرع، عـرف و عـادت مسـلم و    حقوق را در قوانین موضوعه بیابد 

                                                   
اجماع و ادله . ھمواره در فقه امامیه مفاد این قاعده با تعبیر گوناگون مطرح بوده و در پذیرش این قاعده بالاتر از ١

نقلی فراوان، تسالم فقھیان مطرح است و از جھاتی با اصل قانونی بودن جرم و مجازات قابل تطبیق است. به تعبیر 

از افعال خود توجه کند و احتمال  یکه نسبت به فعل یدرصورت ؛کند یصورت مستقل حکم م هعقل بفقھی و اصولی 
 یلیآن جستجو کند و دل لیو امکان خود نسبت به دل ییزه توانااندا حرمت بدھد و به ایرا اعم از وجوب  یحکم

از طرف  یشخص نیچن بتالوجوب را ترک کند، مجازات و عقو الحرمه را انجام و مشکوک و فعل مشکوک ابدین

اصطلاحات الأصول و معظم أبحاثھا،  ،یلیاردب ینیمشک یو بدون برھان است (ر.ک: عل حیقب میقانونگذار حک

  .)۴۸ص

www.noormags.ir

https://www.noormags.ir


NOORMAGS

  ...و قانون  يبر فلسفه قانونگذار دیبا تأک يفریدر رجوع به فقه در قلمرو حقوق ک یتأمل 
 

 

»131«  

امـا ایـن اصـل    » آنچه که عدالت و مصالح عمومی اقتضا دارد، حکم قضیه را صادر کنـد 

صورت مشروح مذاکرات مجلـس بررسـی   مورد پذیرش گروه بررسی اصول واقع نشد (

 ـ    به» دعوا«) و ١٩، ص٤ج :١٣٦٤نھایی قانون اساسی،  د صورت مطلـق، یعنـی بـدون قی

کنندگان قانون اساسـی در سـریان    بیان شد که گویای نظر تدوین ١٦٧در اصل » حقوق«

  ).٦٤٩: ١٣٨٣باشد (حسینی،  حکم این اصل در دعاوی حقوقی و نیز دعاوی کیفری می

ن قائلا اساس قولبردر مقابل نظریه تخصیص، ادعای حکومت نیز مطرح شده است؛ 

رو باشیم  که با عموم و خصوص مطلق روبهشود  به این نظر تخصیص در جایی وارد می

با عموم و خصوص من وجه مـواجھیم؛   ٣٦و اصل  ١٦٧و حال اینکه در مورد دو اصل 

رابطـه حـاکم و محکـوم     ٣٦و  ١٦٧یعنی دو افتراق و یک اشتراک، بنابراین میان اصول 

در » قـانون «شـارح و افـزایش دھنـده مصـداق      ١٦٧برقرار است. با این اوصـاف اصـل   

بوده پس مراجعه قاضی به منافع و فتاوی معتبر فقھی در چھار حالت سـکوت،   ٣٦اصل

قیاسی و ساریخانی و خسروشاھی، اجمال، نقص و ابھام در حکم رجوع به قانون است (

؛ ٩٣، ص٢: ج١٣٨٧؛ عمید زنجـانی،  ١١٧ـ١١٦: ١٣٨٩؛ بابایی مھر، ٥٢ص، ٢: ج١٣٨٨

از واژه  ٣٦ود قانونگـذار در اصـل   ). براساس این نظر، مقص ـ٦٧٠ـ٦٦٩: ١٣٨٣حسینی، 

قانون صرفاً قانون مصوب مجلس نیست و با این توسعه مصادیق، منابع و فتاوی فقھـی  

  گیرد.  نیز تحت عنوان قانون قرار می

تواند منطبق باشد.  البته چنین امری با مقصود قانونگذار و ھمچنین عرف حقوقی نمی

ل تنھا بحث از قانون مصوب مجلس با تأکید مسلمّاً مقصود قانونگذار اساسی در این اص

بر شرایط شکلی آن بوده و نه ھر متنی که حاوی اوامر و نواھی باشد؛ خصوصاً اینکه در 

قانون اساسی طرق پدیداری قانون تنھـا بـه تصـویب مجلـس شـورای       ٥٩و  ٥٨اصول 

رگونه بدون ھ ٣٦در اصل » قانون«پرسی منحصر شده است. به علاوه لفظ  اسلامی و ھمه

قیدی مطرح شده و فھم عمومی و تخصصی از این واژه ھمـان قـانون مصـوب مجلـس     

شورای اسلامی با رعایت تمامی شرایط است. با این اوصاف بھتر است گفتـه شـود کـه    

بینـی مـوارد خـاص     کننـدگی و پـیش   واجد نقـش تکمیـل   ٣٦نسبت به اصل  ١٦٧اصل 
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باشـد،   کیفری دچار ابھام یا نقـص مـی   باشد؛ با این توضیح که در مواردی که قوانین می

توان منبع مکملی را برای رفع این نواقص معرفی کـرد منبعـی کـه بـدون توجـه بـه        می

ھای تصویب و ایجاد آن و با استناد به اراده قانونگذار، تنھا در حکم قانون اسـت   تفاوت

 و این امر ھیچ منافاتی با اصل قانونی بودن جرم و مجازات ندارد. 

  در تعیین مجازات 167دم جریان اصل . ع1,2

کنـد   حل برخی برآنند که قانونگذار از مفاد قانون اساسی تعدی نمی در مقام ارائه راه 

دست از قوانین عادی  ھا پایبند است. بنابراین آن و به اصل قانونی بودن جرائم و مجازات

ـ که ظاھراً   ١٣٦١ی فریک یدادرس نییاز قانون آ یقانون اصلاح مواد ٢٨٩مثل ماده  ـ    را

قانون اساسی است، باید با توجه به اصل قانونی بودن تفسیر کرد  ٣٦در تعارض با اصل 

و چنین گفت که جز در مورد حکم به مجازات که دادرس محدود به متون قوانین است، 

دادگاه باید از منابع معتبر اسلامی و فتاوای مشھور بـرای تکمیـل قـوانین اسـتفاده کنـد      

). برخی نیز برآنند که مقصود قانونگذار از یافتن حکم در مـوارد  ٢٣٤: ١٣٧٥وزیان، (کات

سکوت قانون این نیست که قاضی با استناد به منابع فقھی یا فتاوای معتبر فعل یـا تـرک   

که ایـن امـر مخـالف     فعلی را جرم بشناسد و حکم به مجازات متھم را صادر نماید؛ چرا

ویـژه اینکـه    ) اسـت. بـه  ١٣٩٢قانون مجازات اسلامی ( ٢ قانون اساسی و ماده ٣٦اصل 

فقط برآن است که دادگاه از صدور حکم امتناع نکند و در این مـوارد   ١٦٧دلالت اصل 

گناھی متھم صادر نماید. به  دادگاه کیفری موظف است به استناد اصل برائت حکم به بی

شود که ماھیت برخی از حقایق  علاوه اینکه کاربرد رجوع به فقه در جایی نیز نمایان می

توان با رجوع به فقه این نقص را مرتفـع   شرعی و فقھی مبھم باشد و در این صورت می

  ).٢٠٣ـ  ٢٠٢، ص١: ج١٣٩٤ساخت (اردبیلی، 

دست از قوانین عادی که مفاد این اصل را در خود جـای   و آن ١٦٧با ملاحظه اصل 

و » صدور حکم«شود؛ در این متون قانونی سخن از  اند، ابطال این نظر نیز آشکار می داده

عنـوان امـری    ارائه دستور قانونی رجوع به منابع و فتاوی فقھی در زمینه صدور حکم به
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عنوان مفسر قوانین. بنابراین محتویات این اصـل عـلاوه    اً بهمستقل و بذاته است، نه صرف

بر نھی از استنکاف از صدور حکم و فصل خصومت، الزاماً بر مراجعه به منابع معتبر یـا  

فتاوی فقھی و صدور رأی براساس آنھا نیز دلالت دارد. البته نباید ازفوایـد و محسّـنات   

دعاوی به ھنگام صدور رأی با مشکلی از  این نظر نیز غافل ماند؛ ھرگاه قضات در مطلق

جھت ابھام در حکم یا مطابقت حکم و موضوع مواجه شـوند، رجـوع بـه منـابع معتبـر      

در  ١٦٧فقھی در این فروض مسلّم است؛ اما صحت این رجوع به معنای انحصار اصـل  

 این کاربرد نیست.

  در امور جزایی ماهوي 167. عدم جریان اصل 1,3

رو بایـد دسـتور    ھر دوره زمانی امری قبیح و مذموم اسـت؛ ازایـن   عقاب بلابیان در 

موادی از قوانین عادی در مراجعه قاضی به منابع فقھـی را محـدود بـه قـوانین شـکلی      

جزایی دانست. به عبارتی این الزام بـه دلیـل تنـاقض بـا اصـل قـانونی بـودن جـرایم و         

زون بر این، مفاد ایـن اصـل در   ھا ھیچ ارتباطی با حقوق جزای ماھوی ندارد. اف مجازات

شک در زمره قوانین شکلی  قوانین مربوط به آیین دادرسی کیفری گنجانده شده که بدون

گیرند. بنابراین احکام مندرج در آن نیز تنھا در امور شکلی جزایی جاری اسـت   جای می

  ). ١١٨ـ  ١١٧: ١٣٧٢و نه در غیر آن (آخوندی، 

نی حاوی مفاد این اصل، اجـازه ایـن برداشـت را    و دیگر مواد قانو ١٦٧اطلاق اصل 

 ٢٢٠نخواھد داد که این حکم را تنھا بر امور شکلی جزایی مترتب کنیم؛ خصوصاً مـاده  

انگاری در باب حدودِ ذکر نشده در قانون را نیز بـه   قانون مجازات اسلامی که حتی جرم

انون آیین دادرسـی  قاضی سپرده است. ھمچنین باید توجه داشت که بیان یک ماده در ق

قـانون آیـین دادرسـی     ٢دھنده شکلی بـودن مفـاد آن مـاده نیسـت، چنانکـه مـاده        نشان

ھـای   به تعریف جرم و جنبه ١٣٧٨ھای عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب  دادگاه

دھـد؛   پردازد و بدون شـک بیـانی مـاھوی از چیسـتی جـرائم ارائـه مـی        مختلف آن می

ر باید فقط حاوی احکامی در باب امور شکلی و به عبارتی آیین که بنا بر این نظ درحالی
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  دادرسی باشد و نه احکامی ماھوی.

  هاي کیفري در احکام حقوقی صادره از دادگاه 167. جریان اصل 1,4

قـانون   ١٦٧ی مـذکور در اصـل   »دعـوا «اند؛  برخی نیز ادعای بعیدی را مطرح کرده 

ور کیفری شکایت مطرح است و نه دعـوا؛  اساسی ناظر به دعاوی حقوقی است و در ام

بوده و اقدام قانونگذار عـادی   ١٦٧رو دعاوی کیفری مخصصاً خارج از مفاد اصل  ازاین

منحصـر بـه احکـام     فقـط  ٢و  ١ی کیفری ھا قانون تشکیل دادگاه  ٢٩نیز در تدوین ماده 

رخصـوص  ھای کیفری د ھای کیفری است. بدین معنا که دادگاه حقوقی صادره از دادگاه

تبـع شـکایت اصـلی موظفنـد درصـورت       رسیدگی به دادخواست جبران ضرر و زیان به

نقص و سکوت قانون به منابع و فتاوی فقھی رجوع کرده و ذیحق یـا غیرذیحـق بـودن    

  ).١٥٠ـ  ١٤٨: ١٣٧١شاکی را اعلام نمایند (بندرچی، 

دعـای  درخصوص بخش اول این ادعا پیش از این توضیح داده شـد. امـا براسـاس ا   

حـال   بخش اخیر نباید در قوانین مربوط به حقوق کیفری واژه دعوا به کار رفتـه باشـد.  

از ایـن واژه   )١٣٩٢قانون آیین دادرسی کیفـری (  ٤٢١و  ٨٦عنوان مثال در مواد  آنکه به

ھـای   خصوص جرائم به کار رفته است. پیش از این ھم در قانون آیین دادرسی دادگاهدر

ھای  درخصوص پروندهکرات و  ) از این واژه به١٣٧٨مور کیفری (عمومی و انقلاب در ا

   1کیفری استفاده شده است.

  . فتاوي فقهی به مثابه دکترین حقوقی1,5

برخی نیز در جھت توجیه رجوع به منابع فقھی توسط قضـات فتـوای معتبـر را بـه     

ھـای   طور که در برخی نظـام  اند، ھمان دکترین یا عقیده علمای حقوق تنظیر کرده و گفته
                                                   

 ای لیوک توانند یدعوا م نیطرف ییامور جزا هیدر کلاین قانون چنین مقرر داشته است:  ۱۸۵عنوان مثال ماده  . به١

 مدافع آنان یو وکلا یخصوص یمدع ،یبه متھم، شاک یوقت دادرس .ندینما یو معرف انتخابا مدافع خود ر یوکلا

 یدگیو رس دادگاه لیتشک یبرا نیاز طرف کیھر یاز وکلا یکیحضور  لیدرصورت تعدد وک .خواھد شد ابلاغ

  .است ی کاف
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بخش قاضـی در اتخـاذ تصـمیم و     تواند الھام حقوقی، دکترین یا عقیده علمای حقوق می

در جمھوری اسلامی ایران نیـز بـا    .ون باشدصدور حکم درصورت عدم دسترسی به قان

نظریه فقھـی فقھـای بـزرگ     توجه به ابتنای قوانین بر شرع اسلام، فتوای معتبر که ھمان

تواند راھنمای قاضی در اتخاذ تصمیم و حـل قضـیه باشـد (مھرپـور،      می ،اسلامی است

بـا وجـود   ھای حقوقی رومـی ـ ژرمنـی نیـز      ناگفته نماند که حتی در نظام .)٨٧: ١٣٧٤

 کتـرین و نظـر  تـر از آن د  ) و مھم١٢١: ١٣٧٨حاکمیت کامل قانون، لیکن عرف (داوید، 

) واجد نقشی جدی بـه گـاهِ نقـص، اجمـال و ابھـام قـوانین       ١٣٩عالمان حقوق (ھمان: 

ھستنند؛ خصوصاً اگر این بیان را بپذیریم که غالبـاً قانونگـذار جـز ترتیـب اثـر دادن بـه       

انـد،   یافته و تأیید قوانینی که علمای حقوق آماده کـرده  ین توسعهھایی که در دکتر گرایش

و قـوانین مـذکور از    ١٦٧چنین است که مفاد اصـل   دھد (ھمان) و این کاری انجام نمی

یـاد  » تفسیر و تکمیل قانون«نگاه برخی واجد چنان نقشی است که از آن با عنوان قاعده 

  ).٥٨: ١٣٧٦کنند (کاتوزیان،  می

بھت میان دکترین و فتاوای فقھی این ایـراد وجـود دارد کـه دکتـرین در     در بیان مشا

در نقش رھبر و راھنمای قانونگـذار   فقطھیچ زمانی نتوانسته پایه قانون مستقلی باشد و 

سختی  ی معیّن بها بر متن و نصدلیل عدم ابتن ) و به٦٠٦، ص٢: ج١٣٧٧عمل کرده (ھمو، 

حال  اعده حقوقی را بین این نظرھا پدید آورد؛یک ق توان ھماھنگی لازم جھت ایجاد می

در  ھرچند آنکه فتاوی فقھی به دلیل تکیه بر ادله مشخص قابلیت صدور قواعد حقوقی،

قالب و شکل قانون را داراست. ضمن اینکه میان دکترین و فتـاوای فقھـی تمـایز ذاتـی     

عی در وجود دارد؛ زیرا در نظـام حقـوقی اسـلام فتـاوای فقھـی کاشـف از حکـم شـر        

  که دکترین حقوقی چنین نقشی را از اساس ندارد.  موضوعات مشخص است؛ درحالی

  . لزوم رجوع به فقه بر اساس موازین اسلامی1,6

اند که برای اجرای منویات شرع  برخی در مقام دفاع از رجوع مطلق به فقه بیان داشته

جازات موجود در شرع توان در انتظار فعل قانونگذار بود و حکم به جرم و م مقدس نمی
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صـراحت اعتبـار    صورت بـه  اینراندن مراحل قانونی نیست، در غیرنیازمند تصویب و گذ

خلاف موازین  ایم و این امر قطعاً قانون بشری را مقدم بر اعتبار قانون مسلّم الھی دانسته

ای جـرائم قطعـی    نکته قابل تأمل اینکه اگر بر فرض قانونگـذار در زمانـه   اسلامی است.

سرقت حدی را از قانون مجازات حذف کنـد یـا از ابتـدا در     مچون زنا، شرب خمر وھ

: ١٣٩٥آبـادی،   آیا باید قائل به عدم جرم بودن این افعال شـد؟ (حـاجی ده   ،قانون نیاورد

  ).٢٦٤ـ  ٢٦٣

در این بیان نوعی غفلت از ھدف و غایت تشکیل نظام جمھـوری اسـلامی بـه نظـر     

، ٤، ٢اساسی در موارد متعدد (مقدمه قانون اساسی، اصول به نص صریح قانون  .رسد می

و...) اساس تشکیل جمھوری اسلامی پاسداری از احکام شریعت حقه اسلام و ١٥٦، ١٢

اجرای آنھا اعلام شده و اساساً بخشی از فلسفه قانونگذاری در این نظام صورت قانونی 

کـام مسـلّم شـرعی از    بخشیدن به احکام شرعی است. حال اگر روزی بنا بر حـذف اح 

مگر نه این است که نظام از شرعیت خـود عـدول نمـوده و     ،قوانین موضوعه قرار گیرد

حال نظـامی کـه بنیـان آن     ؟توان آن را یک نظام اسلامی دانست صورت دیگر نمی رایند

ای را مشـخص   اجرای منویات شرع مقدس است، خود برای اجرای این احکـام طریقـه  

ذاری و طی مراحل مشخص در این جھت است تا بتوان به احکام ھم قانونگ و آن ساخته

  1ن و واجد ضمانت اجرا بخشید.پراکنده در متون فقھی صورتی مدوّ

  . مشکلات اجرایی2

صورت نقص یـا اجمـال   برای معرفی محل رجوع قاضی در ١٦٧قانونگذار در اصل 

ه؛ عنـاوینی کـه ھرگـز از    بھره بـرد » منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر«قانون، از عنوان 

سوی قانونگذار تعریف نشده و ابھام در تشخیص آن دو معضل اساسی در اجـرای ایـن   

حل ناقصی توسط مجلس  حتی با وجود اینکه راه اصل و مواد قانونی مرتبط با آن است.

را حـذف نمـود و   بینی شـده بـود، شـورای نگھبـان آن      در لایحه مجازات اسلامی پیش
                                                   

 خصوص توضیح داده خواھد شد. . در بخش امکان فراقانونی دراین١
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روش  ،تفسیر قانونی از سوی شورای نگھبان وجه به این ابھامات و عدمضر با تحا درحال

ھای مختلفی در عمل پدیـد آمـد    ھا و روش یقهجاد نشد و سلواحدی در رویه قضایی ای

سـو و   در ایـن اصـل از یـک   » ضـی قا«). بیان مطلـق و بـدون قیـد    ١٤٢: ١٣٩٣(فتحی، 

تناقض در برداشـت  از سوی دیگر،  ،گیری از دو عنوان منابع اسلامی و فتاوی معتبر بھره

سازد؛ چراکه با عدم تصریح قانونگذار بر تفکیک میان قضـات   از این اصل را پدیدار می

سـت کـه منـابع    برخی برآنند که معقول این ا ،مجتھد و مقلد در رجوع به منابع یا فتاوی

د اختصـاص داشـته باشـد    بـه قضـات مقل ـ  ن از قضات و فتاوی معتبـر  معتبر به مجتھدا

) مضافاً اینکه شواھدی در مذاکرات مجلس بررسی نھایی قـانون  ٤١٢: ١٣٧٧کاتوزیان، (

خصوص موجود است. از سوی دیگر ظاھر این اصل و اطلاق آن مقتضای  درایناساسی 

  خلاف این امر را دارند. 

  . منابع معتبر2,1

د اساسی گیری از منابع معتبر اسلامی توسط قاضی با شرایط فعلی واجد چند ایرا بھره

  ذیل است:

سازد: ممکن است  الف) منابع معتبر اسلامی حداقل دو برداشت را به ذھن متبادر می

صـورت   درایـن مقصود از این عبارت، ادله اربعه، یعنی قرآن، سنت، اجماع و عقل باشد. 

قاضی باید دست به استنباط و استخراج حکم فقھی بزند. این برداشت از عبـارت منـابع   

صورت که یکی  این ؛ بهاکرات مجلس بررسی نھایی قانون اساسی پیشنھاد شدمعتبر در مذ

از نمایندگان این مجلس با این استدلال که قضات غیرمجتھد در رجوع به منابع با مشکل 

قضـات   دچار خواھند شد، با پیشنھاد افزودن عبارت فتاوی معتبر در پـی ایـن بـود کـه    

م قضـیه را صـادر نماینـد (صـورت مشـروح      مجتھد بتوانند با رجوع به فتاوی، حک ـغیر

قضـات   بنـابراین  ؛)١٦٥١، ص٣ج :١٣٦٤ مذاکرات مجلس بررسی نھایی قانون اساسی،

مجتھد که در نظام قضایی فعلی ایران در اکثریت ھستند، امکان رجوع به منابع معتبر غیر

ا اطلاق موجود توانند استفاده نمایند؛ اگرچه این نظر ب را ندارند و فقط از فتاوی معتبر می
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  ھمخوانی ندارد. ١٦٧در اصل 

واھر کتب معتبر فقھی ھمچون ج ـ ،ب) احتمال دیگر آنکه مراد از منابع معتبر اسلامی

: ١٣٨٨قیاسی و ساریخانی و خسروشـاھی،  عروه الوثقی است ( الکلام، شرایع الاسلام و

ات را نظر بین فقھا، رجـوع قض ـ  صورت تعدد کتب فقھی و اختلاف ایندر). ٥٠، ص٢ج

ای با رجوع به شرایع الاسـلام حکمـی    مبھم و پیچیده خواھد ساخت. اگر قاضی پرونده

سـت؛ آیـا   حال تکلیـف ایـن دادگـاه چی    مرحله تجدیدنظر رفت، صادر کرد و پرونده به

شده توسط قاضی دادگاه بدوی پایبند باشد یا خیر؟ و پـس   موظف است به منبع استفاده

  ور در بررسی شکلی خود با این منبع چیست؟ برخورد دیوان عالی کش ،از آن

 ج) برخی بر این باورند که قضات در رجوع به منابع معتبر ممکن اسـت بـا دو امـر   

اساس منابع معتبر. در اس منابع معتبر و تعیین مجازات براسند: تعیین جرم بررو باش روبه

در اصـل، ایـن    سنجی این امر برای قضات غیرمجتھـد ـ کـه    مکاناین دو مورد فارغ از ا

روییم که پـس از ارتکـاب جـرم     با امری حادث روبه استخراج حکم است  ـعمل نوعی 

ھـا و قـبح    صورت گرفته و بیان جدیدی است که با اصل قانونی بودن جرائم و مجازات

توان این اختیار را به  عقاب بلابیان در تضاد است. به ھمین دلیل است که گفته شده نمی

: ١٣٧٧رد یک پرونده دست به نوعی قانونگذاری بزنـد (کاتوزیـان،   قاضی داد که در مو

  ). ٣٩٦، ص٢ج

  . فتاوي معتبر2,2

زیادی بسان رجوع به منابع معتبر با ابھام » فتاوی معتبر«ھا در رجوع به  قضات دادگاه

خصـوص مطـرح کـرد. رجـوع بـه       توان دراین رو چند فرض را می رو ھستند؛ ازاین روبه

: ١٣٩٣مرجع تقلید قاضی، مرجع تقلید متھم و فتـوای مشـھور (فتحـی،    فقیه،  فتوای ولیّ

١٤٢.(  

گونه موارد به فتواى ولـی فقیـه    در این یکی از فقھای شورای نگھبان بر آن است که

فتواى  .شد که مسئولیت امور جامعه برعھده اوست و ولایت بالفعل داردخواھد مراجعه 
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نش در عبـادات و معـاملات و ھـر    او مقلـد  مجتھـد  بـراى خـود  فردی غیر از ولی فقیه 

تصـرف در امـوال و    امـا  ؛اسـت  موضوعی که با مسائل حکومتی مرتبط نباشـد، حجـت  

چه شأنیت آن اگر ـ  ناموس و نفوس مردم به استناد فتواى فقیھی که ولایت بالفعل ندارد

لایحـه   ٢٢١. در مـاده  )١٠٢ ـ ـ ١٠١ :١٣٨٤یـزدی،  صـحیح نیسـت (   ـ  را داشته باشـد 

بینـی شـده    ات اسلامی نیز راھکاری چنین در جھت عملی شدن نظر مذکور پـیش مجاز

ھرگاه رجوع به اصل یکصد و شصت و ھفتم قانون اساسی لازم شود، مقام قضایی « :بود

تواند این امر را به فرد یا افـرادی تفـویض    از رھبری استفتا خواھد کرد. مقام رھبری می

ھبان حذف شد و به تصویب نرسید؛ لذا رجوع بـه  اما این ماده توسط شورای نگ». نماید

  فقیه در حال حاضر واجد تعیّن قانونی نیست.  فتوای ولی

از فردی که مقلد مرجعی به جز توان  این نظر با این انتقاد مواجه است که چگونه می

فقیـه نیـز     بر فتاوی مرجع خویش از فتاوی ولیانتظار داشت که علاوه  ،فقیه استولی 

د و در آن موضع نیز او را بتوان مسئول تلقی نمود، خصوصاً محتمل است کـه  مطلع باش

فعل ارتکابی با مسائل حکومتی نیز مرتبط باشد. علاوه بر این بایـد در نظـر داشـت کـه     

توان با اطلاع متھم و آگـاھی   استفتایی را که پس از وقوع فعل صورت گیرد، چگونه می

 ؛)٥١، ص٢: ج١٣٨٨خسروشـاھی،   سـاریخانی و (قیاسـی و  او از آن فتوا مطابقـت داد  

خصوصاً در حدود شرعی که آگاھی مرتکب از حرمت فعل نیز مورد تصریح قانونگـذار  

ھا بایـد   مجازاتاست و بدون تردید در مقابل اصل قانونی بودن جرائم و  ٢١٧1در ماده 

  کننده برای این مورد بود.  در پی پاسخی قانع

در تمامی فروض چھارگانه نیز مطرح اسـت. بـه عـلاوه     انتقاد اخیر از نظریه مذکور

اینکه عنصر علم و آگاھی مرتکب از حرمت فعل، حتی از ناحیه فتوای مرجع تقلید خود 

  نیز محتمل است. 

                                                   
ول است که علاوه بر ئدر جرائم موجب حد، مرتکب درصورتي مس ): ۱۳۹۲قانون مجازات اسلامی( ۲۱۷ماده  .١

 رفتار ارتکابي نیز آگاه باشد.ولیت کیفري به حرمت شرعي ئداشتن علم، قصد و شرایط مس
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  92. بررسی مبنایی رجوع به فقه با توجه به قانون مجازات اسلامی 3

م حـدی شـکل   جـرائ امکان رجوع به فقه در مورد  ١٣٩٢با تصویب قانون مجازات 

ولی برای سایر موارد خصوصاً تعزیرات در ایـن قـانون راھکـار     ،قانونی به خود گرفت

ھـای   یـک از محمـل  به ھرصریحی وجود ندارد. در این بخش ضمن تبیین نظریه مختار 

توانـد   احتمالی رجوع به فقه نیز اشاره شده است. حدود، تعزیرات، قصاص و دیات مـی 

سـنجی واقـع    ط قاضی باشد که در ادامه، این امر مـورد امکـان  مواضع رجوع به فقه توس

  شده است. 

  1392. رویکرد قانون مجازات اسلامی مصوب 3,1

کنـد:   جرم را به این صورت تعریف می ١٣٩٢قانون مجازات اسلامی در سال  ٢ماده 

 ،آن مجازات تعیـین شـده اسـت   ی فعل که در قانون براک اعم از فعل یا تری ھر رفتار«

قـانون مجـازات اسـلامی     ٢واقـع مشـابه مـاده    این ماده کـه در ». شود جرم محسوب مي

در نتیجه ایراد شورای نگھبان به لایحه مجـازات تصـویب شـد.    در است، ١٣٧٠مصوب 

که در است ی فعل یا ترک فعل، جرم«آمده بود: ی مجازات اسلام لایحه ٢نویس ماده  پیش

تـوان جـرم    را نمـي ی و ھیچ فعل یا تـرک فعل ـ  استآن مجازات تعیین شده ی قانون برا

 نگھبـان ی شورا .»آن مجازات در نظر گرفته شده باشدی مگر آنکه در قانون برا ،دانست

ی فعل ـاز این حیث که فعل یا تـرک   ٢ماده « ضمن ایراد به این ماده، چنین اعلام داشت:

مسـتوجب   ،قانون متعرض مجازات آن نشـده باشـد  ی ول ،که شرعاً مجازات داشته باشد

صورت متن سـابق   ھرگاه این ماده به .خلاف موازین شرع شناخته شد ،داند مجازات نمي

قانون مجازات اسلامی  ٢ماده بنابراین متنی مشابه  1.»گردد ایراد برطرف مي ،اصلاح شود

  تصویب شد. ١٣٧٠سال 

 ھـا خـود، نھایتـاً پـس از سـال     ٢٢٠در مـاده   ١٣٩٢قانون مجازات اسلامی مصوب 

در «در این مـاده آمـده اسـت:     .صراحت بیان کرد را به ١٦٧سکوت محمل اجرایی اصل 
                                                   

 شورای نگھبان. ۲۹/۱۰/۱۳۸۸مورخ  ۵۵۴۲۲نامه شماره . ١
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 طبـق اصـل یکصـد و شصـت و ھفـتم      ،که در این قانون ذکر نشده استی مورد حدود

عنـوان آخـرین    بـه  این ماده». شود ایران عمل ميی اسلامی جمھوری ) قانون اساس١٦٧(

و فتاوی فقھی را حدودی اعـلام کـرده کـه در    اراده مقنن تنھا مورد قابل رجوع به منابع 

البته بر این امر، باید  .قانون به آنھا اشاره نشده و ذکری از تعزیرات به میان نیاورده است

 فقـط این قانون را نیز افزود که در مقام تعریف تعزیر، تعیین نوع و میزان آن را  ١٨ماده 

است کـه مشـمول عنـوان    ی ر مجازاتتعزی« چنین آمده: ١٨به قانون سپرده است. در ماده 

یا نقض ی مات شرعـموجب قانون در موارد ارتکاب محرّ حد، قصاص یا دیه نیست و به

و مقررات مربوط بـه   گردد. نوع، مقدار، کیفیت اجرا ميتعیین و اعمال ی مقررات حکومت

  .»شود موجب قانون تعیین مي تخفیف، تعلیق، سقوط و سایر احکام تعزیر به

  ع به فقه با توجه به فلسفه قانونگذاري. رجو3,2

قانونگذاری در ھر نظام حقوقی در پـی پُـر کـردن خلأھـایی اسـت کـه در جامعـه        

بر این اساس تصویب  ود و برای ساخت جامعه مطلوب و موردنظر است.ش احساس می

گویای نگـرش کلـی جامعـه     1قانون در جوامع مختلف توسط نھادھای قانونی و مشروع

  . گیرد ھا صورت می جارھا و ارزشسیاسی به ھن

ھایی که ھنجاری برتر از اراده جمعی با چاشنی مصالح عمـومی فاقـد ارزش    در نظام

ھـای   گیـری  بھبود وضعیت فعلـی جامعـه بـا جھـت     فقطشود و  کلی انکار می هاست یا ب

قانونی کـه برآمـده از نھـاد قانونگـذاری     تجربی، غایت قانونگذاران است، ھرملموس و 

نمایندگان مردم و در جھت مصالح ملت باشـد، فـی نفسـه واجـد ارزش اسـت.      توسط 

بالعکس در جوامعی که نظام سیاسی در آن بر پایه اصولی مافوق اراده جمعی و ھمگانی 

اراده بشـر   ایھا و اصول مـاور  انسانی شکل گرفته و مشروعیت خود را وابسته به ارزش

بر حسب میزان انطباق با اصول  فقطمشروع را  داند، متون برآمده از نھادھای قانونی و می

                                                   
. ناگفته پیداست که عنصر مشروعیت یا حقانیت یک نظام سیاسی امری متفاوت و البته فراتر از قانونی بودن آن ١

 نظام است.
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ای بـا نگـرش اخیـر،     توان قانون شناخت. پس تصـویب قـانون در جامعـه    فراقانونی می

بسا مـردم   درواقع ضمانت اجرا بخشیدن به اصول ثابتی است که برای نظام سیاسی و چه

چاشـنی قـوه   حمایت قوای حکومتی با است و از این پس موردواجد اھمیت فراقانونی 

قاھره است. البته در نظام حقوقی اخیر نیز قانونگذاری برخاسته از احساس نیاز جمعـی  

و  ھـا  کند. تقسیم طـرح  به شرایط و اموری است که نبود آنھا خللی را به جامعه وارد می

اساس اھمیت و فوریت آنھا پـیش از بررسـی محتـوای    لوایح در مجالس قانونگذاری بر

سئله مھم است. برای مثال در مجلس شورای اسـلامی یکـی از اولـین    آنھا، گویای این م

اقدامات مجلس، تعیین یک فوریت، دو فوریت یـا سـه فوریـت یـک طـرح یـا لایحـه        

اساس نیاز جامعه است. پس خروجی مجلس با عنوان قـانون برآینـدی اسـت از نیـاز     بر

س اجتمـاع بـر آن   جامعه با در نظر داشتن اصول و ھنجارھای پیشاقانونی است که اسـا 

 ٢اصـل   .بنیان نھاده شده است. ساخت جمھوری اسلامی ایران نیز بر این اساس اسـت 

دارد نظام جمھوری اسلامی ایران نظامی است مبتنی بر پایه ایمان  قانون اساسی اشعار می

کلیه قـوانین  کند  نیز بیان می ٤به خدای یکتا و اختصاص حاکمیت و تشریع به او. اصل 

غیر  وی اسی، سی، فرھنگیی، جزای، مدنی، اداری، اقتصادیاعم از مال ،در ایرانرات و مقر

و این امر بر اطلاق یا عموم ھمه اصـول قـانون    دباشی ن اسلامیاساس موازد بریبا ،اینھا

دھنده این امـر نیـز شـورای     تشخیص اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است. نھاد

  باشد.  نگھبان می

توان گفت که تشخیص قانونی شدن یک قاعـده   گرفتن این اصول می حال با در نظر

او در مقـام   آنچـه گیـرد و   ب از نمایندگان مردم صـورت مـی  بنابر تشخیص مجلس مرکّ

استنباط قوه قانونگذاری از روح اسلام و آمیزه آن با مصالح ملی  ،کند قانونگذار اظھار می

براین قانونگذاری در ایـن سـاختار   )؛ بنا٣٩٦، ص٢: ج١٣٧٧و عمومی است (کاتوزیان، 

تواند غافل از شریعت اسلامی باشد و مقنن ایـن اصـول را بـا درنظـر      حقوقی ھرگز نمی

واقع برخوردار از ضمانت اجرایی نافع عمومی واجد شکل قانونی و درگرفتن مصالح و م

را در  احکـام اسـلامی   ماند که برخی کند و این اختیار برای نھاد قانونگذاری باقی می می
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بـا شـرع مقـدس در     دیبا نیکه قوان ستا نیاست ا یآنچه الزاممتون قانونی وارد نکند. 

نـه   ،با شرع اسـت  نیقوان یعدم تعارض تمام یالزام در بررس یتعارض نباشد؛ به عبارت

و  ازھـا یچراکه اساساً قانون در پاسخ به ن ؛احکام شرع به درون قانون یوارد نمودن تمام

 یِکه در کتب فقھ یشرع یو در موارد متعدد ممکن است حکم ردیگ یاقتضائات شکل م

. البته درخصـوص  در حال حاضر فاقد کاربرد و تقاضا در جامعه باشد ،شده انیگذشته ب

م غیر از مواردی مانند حدود و قصاص، امر بـه دسـت حـاکم اسـلامی اسـت کـه       جرائ

توانـد در   د. حتی این نھاد مـی بینی کن در قوانین پیش داند، را که به مصلحت میمواردی 

تبـدیل   نونبـه قـا   ،کنـد  مسائل اختلافی شرعی نیز فتوایی را که مصالح عمومی اقتضا می

. حال با در نظر گرفتن اینکه فرض رجوع به فقـه توسـط دادرس در مـوارد ابھـام و     کند

م مربوط به حدود، تعزیرات، قصاص و دیات جرائتواند در مورد  می فقطسکوت قانون 

کـدام از ایـن فـروض موردبررسـی قـرار      ھر خصوصشده در ، مفاھیم گفتهرت گیردصو

  خواھد گرفت.

  حدود .3,2,1

ص در شرع مقدس باشـد،  ی به ھر فعلی که واجد عقوبتی مقدر و مشخدر منابع فقھ

، ١٠ق: ج١٤١٦؛ فاضل ھنـدی،  ١٣٦، ص٤ق: ج١٤٠٨شود (محقق حلی،  حد اطلاق می

فقـه جھـت یـافتن حـدود شـرعی بـا ابھامـات و        روست که رجوع بـه   ). ازاین٤٠٧ص

البته نباید از یاد برد که در حـدود   .روست ھای کمتری نسبت به تعزیرات روبه پیچیدگی

نیز اختلافاتی بین فقھا وجود دارد؛ برای مثال برخی فقھا، تعدادی از تعزیرات را در ذیل 

ــد (خــویی،  جــرم حــدی را برشــمرده  ١٦حــدود آورده و درمجمــوع  ، ١ق: ج١٤٢٢ان

) و برخی دیگر تعدادی از جرائم حدی را در زمره اَعمال مسـتلزم تعزیـر   ٣٩١ـ٢٠٣ص

انـد (محقـق    دسته بیان کـرده  ششبندی رایج، حدود شرعی را در  آورده و با تغییر دسته

). اما درھرصورت، در جـرائم حـدی نـوع و میـزان     ١٦٧ـ١٣٧، ص ٤ق: ج١٤٠٨حلی، 

 ٤اساس الزام اصـل  در زمان حاضر نیز که بر ت ومجازات از سوی شارع تعیین شده اس
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شـود، حـدود شـرعی در     قانون اساسی قوانین مطابق با شرعیات تصویب و تـدوین مـی  

قانون احصا شده و با تتبع در متون فقه تنھا برخی جرائم حدی ھمچون ارتـداد (فاضـل   

؛ محقق حلی، ٩، ص٢ق: ج١٤١٣(علامه حلی،  )، سحِر٦٥٨، ص١٠ق: ج١٤١٦ھندی، 

ــق حلــی،    ٢٢١، ص١ق: ج١٤١٨ ــای نبــوت (محق ) را ٢٢١، ص١ق: ج١٤١٨) و ادع

) کـه  ١٤٤ :١٣٩٣توان یافـت کـه در قـانون مجـازات اسـلامی وارد نشـده (فتحـی،         می

تکلیـف قضـات را روشـن نمـوده و      ١٣٩٢قـانون مجـازات    ٢٢٠خصوص مـاده   دراین

گرچه نباید از نظر صراحت رجوع به فقه را در مورد جرائم حدی تعیین نموده است؛ ا به

دور داشت که این ماده ناظر به جرائم بسیار محدودی اسـت و بـا توجـه بـه شـواھد و      

در قانون، مسئله ارتداد بوده اسـت و   ٢٢٠المللی، بیشترین دلیل وضع ماده  مشکلات بین

ھای امضاشـده توسـط ایـران در     در صورت بیان صریح در قانون با برخی از کنوانسیون

  تضاد بود.

  تعزیرات .3,2,2

(محقـق حلـی،    1شـود  تعزیر در بیان فقھا، عقوبت بدون میزان مشـخص نامیـده مـی   

مشـخص و  ) و برخلاف حدود که جرم و ھمچنین مجـازات آن  ١٣٦، ص٤ق: ج١٤٠٨

ـ کـه البتـه     2»التعزیـرُ لکـل عمـل محـرَّم    «اسـاس قاعـده   مقـدر اسـت، در تعزیـرات بر   

توان بر ھر فعل حرام که مستلزم  موردپذیرش برخی از فقھاست ـ گفته شده است که می 

اعم از صغیره و کبیره، عقوبت تعزیری تعیین نمود. درصورت پـذیرش ایـن    ،حد نباشد

واقع اگر . درقاعده ـ به ھر میزان ـ بیشترین محمل رجوع به فقه در تعزیرات خواھد بود  

                                                   
اند (شھید ثانی،  را نیز احصا کرده جرم تعزیری با مجازات معین ۵. با وجود اجماع بر این تعریف اما فقھا ١

ھا را به جھت مشخص بودن میزان، در زمره حدود جای  ) که البته برخی از این مجازات۳۲۶، ص۱۴ق: ج۱۴۱۳
 ).۳۷۳، ص۵ق: ج۱۴۰۷اند (شیخ طوسی،  داده

فیھا الحد ففیھا  کل معصیه لم یرد«، »التعزیر فی کل معصیه«، »التعزیر لکل عمل محرمّ«. تقریرات دیگر این قاعده: ٢

التعزیر فی «، »کل من اتی معصیه لا یجب بھا الحد فانه یعزرّ«، »کل من خالف الشرع فعلیه حد او تعزیر«، »التعزیر

 ».کل معصیه لا حد فیھا و لا کفاره

www.noormags.ir

https://www.noormags.ir


NOORMAGS

  ...و قانون  يبر فلسفه قانونگذار دیبا تأک يفریدر رجوع به فقه در قلمرو حقوق ک یتأمل 
 

 

»145«  

توان به ھمه  انگاری برای محرمّات باشیم، به دلیل وسعت معاصی نمی جرمقائل به امکان 

 شود و در صورت ن میآنھا صورت قانونی بخشید. لذا رجوع به فقه در این شرایط متعیّ

نشده در قانون نیز بـا محـدودیت و   رد این نظر، مراجعه به فقه درخصوص تعزیرات قید

لبـی در یکـی از اولـین متـونی کـه      ح حرو شود. ابـو صـلا   بسا ممنوعیت جدی روبه چه

شخص به واسطه اخلال بـه  «چنین بیان داشته است:  ،خصوص به دست ما رسیده دراین

نکـرده اسـت،    نیـی آن مجـازات حـد تع   یبرا عتیکه شر یحیھر واجب و انجام ھر قب

 ،یطوس خیدر المبسوط (ش یطوس خیش ).٤١٦ ق:١٤٠٣ ،ی(حلب »شود یم ریمستحق تعز

عبـاراتی درخصـوص    ،ئردر السـرا  سیابن ادر و هغنی در زھره ) ابن٦٩، ص٨ج :١٣٨٧

 ـ ابـن  ؛٤٣٥ ق:١٤١٧ ،حلبـی  زھـره  (ابـن  انـد  پذیرش قاعده مذکور بیان داشـته   س،ادری

). موافقان عمومیت جریان قاعده در ھمه معاصی در عین ٥٣٥ـ   ٥٣٤، ص٣ج ق:١٤١٠

انـد؛ ادلـه    قاعـده بیـان کـرده   تنوع در نظرات، در مجموع چھار دلیل در اثبات مفاد ایـن  

   1روایی، سیره معصومین (ع)، حفظ نظام و نھایتاً اجماع.

درخصوص روایاتی که موافقانِ عمومیت این قاعده مطرح نموده، برخی معاصران بـا  

ق: ١٤٠٥انـد (خوانسـاری،    بیان مجمل بودن آن روایات، بر این دلیل خدشه وارد نمـوده 

) به علاوه باید توجه داشت که بر اساس ١٥٧، ص٢ق: ج١٤١٢؛ گلپایگانی، ٩٨، ص٧ج

روایات مورد استناد موافقان، خداوند برای ھر چیزی حدی قرار داده و بر متجاوز از این 

حدود نیز حدی قرار داده است؛ اما دلیل وجود ندارد کـه مقصـود از حـد اخیـر صـرفاً      

نیسـت کـه ضـمانت    حدود دنیوی اعم از حد و تعزیر باشد و روایات متضمن این معنا 

اجرای تجاوز از تمامی حدود دنیوی است و ممکن است برخـی از آنھـا صـرفاً واجـد     

). ھمچنـین بـا رجـوع بـه     ٣٠٦: ١٣٨٧آبـادی،   ضمانت اجرای اخروی باشد (حـاجی ده 

یـابیم کـه عمـده ایـن      ) درمـی ٦٦-٦٠تـا:  روایات خاص در باب تعزیرات (مجلسی، بـی 

ورت تجمیع شرایط در زمـره حـدود جـای    روایات در خصوص اموری است که در ص
                                                   

آبادی،  ؛ حاجی ده۱۴- ۸، ص۲: ج۱۳۸۷؛ عمیدزنجانی، ۴۰۷، ص۱ق: ج۱۴۲۲. برای تفصیل بیشتر، ر.ک: خویی، ١

۱۳۸۷ :۲۹۶-۳۰۱. 
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گرفت و این امر خود گویای آن است که تعزیر فاقد خصلت عمومیت در محرمّـات   می

  الھی است.

در خصوص استناد به سیره معصومین نیز گفته شـده اسـت کـه ایشـان بـا آن ھمـه       

د اند بر مرتکب ھر گناھی حکم تعزیر جاری سازند (عمی توانسته مشکلات و مشغله نمی

   ).١٤، ص٢: ج١٣٨٧زنجانی، 
انـد و   خوانساری نیز حفظ نظام را از طریق نھی از منکر قابل حصول دانسـته  االله آیت

ــاری،   ــت آن ھســتند (خوانس ــه کفای ــل ب ــت٩٨، ص٧: جق١٤٠٥قائ ــین آی  االله ). ھمچن

گلپایگانی ضمن پذیرش اصل لزوم حفظ نظام، این امر را از طریـق حـدود و تعزیـرات    

، ٢ق: ج١٤١٢انـد (گلپایگـانی،    یـافتنی دانسـته   نیز نھی از منکر دست منصوص شرعی و

  رسد. )؛ بنابراین نوبت اساساً به تعزیر نمی١٥٤ص

کبـائر ادعـای    در مورد اجماع نیز باید گفت که برخی فقھا در خصـوص تعزیـر بـر   

). اما خـلاف ایـن امـر نیـز در     ٤٤٨، ص٤١ق: ج١٤٠٤اند (نجفی،  اجماع را مطرح کرده

بـا ایـن    ١).١٤١ـ ـ١٤٠؛ نیـز ھمـان:   ١٤٨ـ١٤٦: ١٣٨٣ھا موجود است (حسینی، کتب فق

 توان پذیرفت که وضع تعزیر برای ھر امر حرام بین فقھا مورداجماع اسـت؛  اوصاف نمی

  خصوص بسیار مطرح شده است. بلکه نظرات مخالف دراین

ست کـه  ا» التعزیر بما یراه الحاکم«شود،  خصوص تعزیر بیان میدیگری که در قاعده

در حکم به تعزیر و میزان آن است. با وجود برداشـت ظـاھری از   » حاکم«بیانگر اختیار 

توان شخص قاضی را صاحب حکم دانست اما تلقـی فقھـا بـه ھنگامـه      می» حاکم«لفظ 

تعیین مرجع بیان نوع و میزان تعزیـرات ایـن امـر را نـه برعھـده قاضـی کـه عمـدتاً بـا          

، ٣ق: ج١٤١٠؛ ابـن ادریـس،   ٧٩٥ق: ١٤١٣شـیخ مفیـد،   » (سـلطان «گیری از الفاظ  بھره

، ٨ق: ج١٣٨٧(شـیخ طوسـی،   » امام«) و ٤٣٥ق: ١٤١٧(ابن زھره، » ولی امر«)، ٥٣٠ص

ن و مسئولیت را از مناصب ولایت مسلمانا )، این٤٤٨، ص٤١ق: ج١٤٠٤؛ نجفی، ٦٩ص

                                                   
 .۱۴۸- ۱۴۶: ۱۳۸۳. جھت تفصیل بیشتر، ر.ک: حسینی، ١
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خصوص،  اینبا تتبع در روایات وارده در اند. برخی معاصران نیز رھبری آن جامعه دانسته

به معنای قاضی استعمال نشـده و بـا   » حاکم«قائل به این ھستند که در این متون نیز لفظ 

توان گفـت کـه    ر از معصوم صادر شده است، میدتوجه به روایاتی که ناظر به تعزیر مق

تعیین نوع و مقدار ھر تعزیر در ھر دوره به ولی امر یعنی مدیریت جامعـه سـپرده شـده    

  ). ٢٠٨: ١٣٧٨؛ ھاشمی شاھرودی، ٢٣٦ـ٢٣٢، ص٤: ج١٣٨١اد، است (محقق دام

انگـاری   جـرم روشن شد که اولاً در مورد  ،با بیانی که درخصوص این دو قاعده آمد

عنوان  ـ بهوض ممکن درخصوص رجوع به فقه است  ترین فر محرمّات ـ که یکی از مھم 

ت قاضی سپرده نشده، بلکه تعزیر، اجماعی بین فقھا وجود ندارد و ثانیاً تعزیر نیز به دس

  بر عھده مدیریت جامعه و ولی امر نھاده شده است.

شده، نباید از نظر دور داشت کـه اساسـاً قـانونی شـدن      مسائل مبنایی طرحعلاوه بر 

توانسـته آنھـا را در    پذیر نبوده و او نمی مات شرعی از سوی قانونگذار امکانبرخی محرّ

). درواقع پـذیرش عمومیـت و توسـعه    ٣١٠: ١٣٨٧آبادی،  دهعداد قوانین آوَرَد (حاجی 

مصادیق این قاعده مستلزم سریان تعزیر بر اموری است کـه از اسـاس در زمـره مسـائل     

بایـد   ،فارغ از تسری تعزیر بر افعال جوارحی فردی و اجتمـاعی  1گیرند. اخلاقی قرار می

خـدا،   ل، سوءظن بهشاھد سریان تعزیر در خصوص محرمّات جوانحی ھمچون ریا، بخ

ناامیدی از رحمت حق نیز بود و در این میان حتی قضـات و حاکمـان نیـز از تیـغ ایـن      

رو بایـد   ). ازایـن ١٣، ص٢: ج١٣٨٧اِعمال قانون در امان نخواھند بود (عمیـد زنجـانی،   

تواند ھر عملی را که موجـب آزار و اذیـت مـردم، اخـلال در      حکومت می«پذیرفت که 

، فساد امور، اخلال در امنیـت عمـومی و اعتمـاد مـردم بـه یکـدیگر       نظام، ھتک حیثیات

سـت،  کلی اعمالی که رسیدگی به آنھا در صلاحیت حاکم اطور تعزیر نماید و به شود، می

                                                   
خیلی از اوقات استاد ھنگام تدریس با «. بیان تمثیلی این امر در کتب برخی از فقھا بدین سان آمده است: ١

کند که باعث اذیت پدر  دھند یا فرزند کارھایی می شود که با سؤال و اشکال او را آزار می اشخاصی مواجه می

شود، جرم و قابل تعزیر  صورت لازمه پذیرش این قاعده این است که ھرچه باعث اذیت دیگران می ود. دراینش می

 ).۱۱۸، ص۷ق: ج۱۴۰۵(خوانساری، » باشد
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 ـ؛ وتواند تعزیـر نمایـد   که خلاف شرعی صورت گیرد، حکومت می درصورتی ا در ھـر  الّ

ق: ١٤٠٤(صـافی،  » ا داردمورد که در جواز تعزیر شک شود اصـل، اقتضـای عـدم آن ر   

) و جای تردید نیست در مورد افعالی که مخل به منافع و مصـالح عمـومی اسـت،    ١٣٩

انگاری صورت گرفته و دادرس ھنگام دادرسی نیازی به رجوع بـه فقـه بـه جھـت      جرم

البته واضح است که ایـن عـدم رجـوع از     .جرم انگاری و یافتن مجازات نخواھد داشت

  ورد جزئیات و ابھامات مواد قانونی انصراف دارد. مراجعه به فقه در م

  قصاص و دیات .3,2,3

کلی اعـم از  طور جه به اینکه اصل موضوع جنایات بهدر حوزه قصاص و دیات با تو

رسد در مـوارد خـلأ و ابھـام از     به نظر می ،انگاری شده است تل جرمضرب و جرح و ق

زیرا قانونگـذار در بخـش قصـاص و     ثار تردیدی در جواز مراجعه نباشد؛نظر احکام و آ

انگاری اشاره کرده است و موارد خـاص و   بسیاری از موارد لازم در اصل جرمدیات به 

 ـ  له یا عوارض بحث قصاص و دیه میجزئی در مورد تبیین حکم مسئ ین ماند کـه در چن

بلکه ضروری است که به فقه مراجعـه شـود تـا     ،ماند مواردی مشکلی برای مراجعه نمی

موارد مراجعه به فقه مسـتلزم   که در ھمین فیصله پیدا کند. البته درصورتی ی کیفریدعوا

گردد که شبیه بـه بحـث    ، مباحث اختلافی محل بحث مطرح میانگاری جدید باشد جرم

  حدود به تصریح قانونی نیاز دارد.
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  نتیجه
را قاون اساسی و دیگر قوانین عادی که محتوای این اصل  ١٦٧با بررسی مفاد اصل 

  آید: اند، چند نکته به دست می در خود جای داده

گر با توجـه بـه   با یکدی ١٦٧و  ٣٦الف) درخصوص تعارض یا عدم تعارض اصول 

بھتر است قائل بـه   ،یک از نظریات تخصیص و نیز حکومت وارد شداشکالاتی که به ھر

نقـش  ، صـرفاً  بدون آنکـه مصـادیق قـانون را توسـعه دھـد      ١٦٧این امر باشیم که اصل 

صورت مشخص منـابع و فتـاوی فقھـی را در     کنندگی دارد و در موارد خاصی به تکمیل

  دھد. حکم قانون قرار می

صوصـاً  روست؛ خ با مشکلات جدی و مھمی روبه ١٦٧این اجرای اصل باوجود ب)

  بینی نشده است. کاری برای رجوع به منابع یا فتاوی فقھی پیشاینکه در قانون ھیچ سازو

آنکه ھیچ شکی در اراده قانونگذار جھت وارد نمودن قاعـده رجـوع در    ج) با وجود

بنا به مختصات تعزیرات و جرائم تعزیری در فقـه امامیـه و    ،حقوق کیفری وجود ندارد

توان ایـن   نمی ١٣٩٢ھمچنین عدم تصریح قانونگذار در قانون مجازات اسلامی در سال 

قـانون   ٢٢٠ن بنـابر تصـریح مـاده    تـوا  مـی  فقطخصوص مجرا دانست و  راینقاعده را د

و  ١٦٧مجازات اسلامی و خصوصیات جرائم حـدی، حـدود را محمـل اجرایـی اصـل      

توان این اختیار را به قاضـی داد کـه در    د نمیرامرتبط با آن دانست و در سایر مو قوانین

مورد یک پرونده دست به نوعی قانونگذاری بزند. البته در بخـش تفسـیر و اسـتنباط از    

بـه فقـه    ، بایـد ھای مختلف اعم از حدود، قصاص، دیـات و تعزیـرات   ین در بخشقوان

  رجوع کرد. 

د) فلسفه قانونگذاری در جمھوری اسلامی ایران نیز اقتضای این امر را داراست کـه  

با تعیین و تبیین مراحل قانونگذاری در قانون اساسی و ابتنـای کلیـه قـوانین بـر احکـام      

یا فتـاوی فقھـی را منبـع     بان، دیگر نتوان متون فقھی شرعیاسلام با نظارت شورای نگھ

در متون قانونی آمـده و   ،آنچه به تشخیص قانونگذار لازم بودهچراکه ھر مستقیم دانست؛

امـر از سـوی قانونگـذار احسـاس      نیازی به ایـن  ،اگر حکمی شرعی بدل به قانون نشده
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  . است شده نمی

نایات موجب قصاص یا دیـه) قانونگـذار   ه) در مباحث مربوط به جنایات (اعم از ج

شده ابھـام   ن است در برخی مواردِ قانونگذاریممک است. انگاری لازم را انجام داده جرم

ھـیچ مـانعی نـدارد و ھمـه     و اجمالی وجود داشته باشد که در این فرض رجوع به فقه 

  پذیرند. چنین مواردی را می این
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  منابع
وزارت فرھنگ و ارشاد اسلامی، ، تھران: ۱ج آخوندی، محمود، آیین دادرسی کیفری، .١

 .١٣٧٢، ٥چاپ
 .١٣٩٤، ٤٥میزان، چاپ اردبیلی، محمدعلی، حقوق جزای عمومی، تھران: .٢
 یھا دادگاه تشکیل قانون ٩٢ ماده و ائمجر بودن قانونی اصل« ،محمدرضا ،بندرچی .٣

 .١٣٧١ تابستان، ٤ شماره، یدادگستر حقوقیمجله  ،»٢ و ١ یکیفر
ق.ا. در امور کیفری با  ١٦٧حاکمیت یا عدم حاکمیت اصل «دی، احمد، آبا حاجی ده .٤

شماره  ،١٢ھای فقھی، دوره  مجله پژوھش، »١٣٩٢نگاھی به قانون مجازات اسلامی 
 .١٣٩٥تابستان  ،٢

، قواعد فقه جزایی (حدود و تعزیرات، قصاص و دیات)، قم: ـــــــــــــــــــ .٥
 .١٣٨٧، ١، چاپپژوھشگاه حوزه و دانشگاه

حقوقی جرم و نسبت تحریم  رابطه مفھوم شرعی گناه و مفھوم«محمد، حسینی، سید .٦
ز استاد دکتر محمد آشوری)، (مجموعه مقالات در تجلیل ا ، علوم جنایی»و تجریم

 .١٣٨٣، ١تھران: سمت، چاپ
تھران:  ، سیاست جنایی در اسلام و در جمھوری اسلامی ایران،ـــــــــــــــــ .٧

 .١٣٨٣، ١سمت، چاپ
، قم: ة النزوع إلی علمي الأصول و الفروعیغن، نییابن زھره، حمزة بن علی حس .٨

  .١٤١٧، ١)، چاپع(سسه امام صادق مؤ
 قم: ، السرائر الحاوي لتحریر الفتاوى  ، محمد بن منصور بن احمد،)ابن ادریس( حلی .٩

 .ق١٤١٠، ٢، چاپ امعه مدرسین حوزه علمیه قمدفتر انتشارات اسلامی وابسته به ج
حسن، المختصر النافع فی فقه الإمامیه، قم: موسسه ، جعفر بن )محقق( حلی .١٠

 .ق١٤١٨، ٦المطبوعات الدینیه، چاپ
: مؤسسه ، قم شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحرام، ـــــــــــــــــــــــــــ .١١

 .ق١٤٠٨، ٢، چاپ اسماعیلیان
ام فی معرفه الحلال و لاحک، حسن بن یوسف بن مطھر اسدی، قواعد ا)علامه( حلی .١٢
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،  امعه مدرسین حوزه علمیه قمدفتر انتشارات اسلامی وابسته به ج الحرام، قم:
 .ق١٤١٣، ١چاپ

المدارک فی شرح مختصر النافع، قم: احمد بن یوسف، جامع خوانساری، سید .١٣
 .ق١٤٠٥، ٢یان، چاپسسه اسماعیلمؤ

احیار الآثار الامام الخویی،  ، مبانی تکمله المنھاج، قم، موسسهخویی، سیدابوالقاسم .١٤
  .١٤٢٢چاپ اول، 

مد آشوری مح گ حقوقی معاصر، ترجمه حسین صفایی وھای بزرداوید، رنه، نظام .١٥
 .١٣٧٨، ٤عراقی، تھران: مرکز نشر دانشگاھی، چاپ االله عزتو 

سسه النشر الاسلامی التابعه قم: مؤ(انواعه و ملحقاته)،  ، التعزیرلطف االلهصافی،  .١٦
 .ق١٤٠٤درسین، بجماعه الم

دفتر انتشارات اسلامی وابسته به جامعه  ، الخلاف، قم: طوسی، محمد بن حسن .١٧
  .ق١٤٠٧، ١پ، چا مدرسین حوزه علمیه قم

المکتبة المرتضویة لإحیاء  ھران:ت، المبسوط في فقه الإمامیة، ـــــــــــــــــــــــ .١٨
 . ق١٣٨٧، ٣چاپ،  الآثار الجعفریة

، الأفھام إلی تنقیح شرائع الإسلامک مسال،  الدین بن علی، زین )شھید ثانی(عاملی  .١٩
 .١٤١٣، ١لاسلامیه، چاپسسه المعارف اقم: مؤ

تھران: سمت، ، )بخش حقوق جزا (جلد دوم عمید زنجانی، عباسعلی، قواعد فقه .٢٠
 .١٣٨٧، ٣چاپ

فاضل ھندی، محمد بن حسن، کشف اللثام و الابھام عن قواعد الاحکام، قم: دفتر  .٢١
  .١٤١٦، ١، چاپ امعه مدرسین حوزه علمیه قماسلامی وابسته به جانتشارات 

ه دائره سسبسوط قانون مجازات اسلامی، تھران: مؤ، شرح ماالله حجتفتحی،  .٢٢
  .١٣٩٣، ١المعارف فقه اسلامی، چاپ

حقوق ، »یعمومات قانون با وجود مخصص شرع تیحج«، نیالد جلال ،یاسیق .٢٣
 .١٣٩٢زمستان   ،٣شماره  ،سال دھم ی،اسلام

مطالعه تطبیقی « خسروشاھی، االله قدرت انی وعادل ساریخ الدین و قیاسی، جلال .٢٤
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، قم: پژوھشگاه حوزه و دانشگاه، »حقوق جزای عمومی؛ اسلام و حقوق موضوعه
  .١٣٨٨، بھار ١چاپ

  .١٣٧٥، ٢١تھران: شرکت انتشار، چاپکاتوزیان، ناصر، مقدمه علم حقوق،  .٢٥
  .١٣٧٧، ١، چاپشرکت سھامی انتشار تھران:، ٢ــــــــــــــ، فلسفه حقوق، ج .٢٦
 علوم و حقوق دانشکده، »یدر نظم حقوق یحقوق اسلام گاهیجا«، ــــــــــــــ .٢٧

 .١٣٧٦ بھار، ٣٦شماره ،تھران دانشگاه، سیاسی
لدر المنضود فی احکام الحدود، قم: دارالقرآن الکریم، ، اگلپایگانی، سیدمحمدرضا .٢٨

 .ق١٤١٢، ١چاپ
 .١٣٨٢، ٢محشای قانون مجازات اسلامی، تھران: مجد، چاپگلدوزیان، ایرج،  .٢٩
 تا. ، بی١مجلسی، محمدباقر، حدود و قصاص و دیات، تھران: آثار اسلامی، چاپ .٣٠
، ٣تھران: مرکز نشر علوم اسلامی، چاپمصطفی، قواعد فقه، محقق داماد، سید .٣١

١٣٨١. 
ھزاره شیخ  ، قم: کنگره جھانی مفید، محمدّ بن محمد بن نعمان عکبرى، المقنعة .٣٢

  ق.١٤١٣، ١مفید، چاپ
مھرپور، حسین، حقوق بشر در اسناد بین المللی و موضع جمھوری اسلامی ایران،  .٣٣

 .١٣٧٤، ١تھران: اطلاعات، چاپ
دار إحیاء التراث ، بیروت:  جواھر الکلام في شرح شرائع الإسلام،  نجفی، محمدحسن .٣٤

  ق.١٤٠٤، ٧، چاپ العربي
عمومی، تھران: کانون وکلای دادگستری مرکز، نوربھا، رضا، زمینه حقوق جزای  .٣٥

 .١٣٦٩، زمستان ١چاپ
 رخانهیدب :قانونگذار، قم تیبه روا یو مستندات قانون اساس یجواد، مباندیس ،یورع .٣٦

 .١٣٨٥، ١چاپ ،یمجلس خبرگان رھبر
قانون اساسی با اصل  ١٦٧بررسی تعارض اصل «ھاشمی، سیدحسن و جعفر کوشا،  .٣٧

  .١٣٨٠، تابستان ٢٦، نامه مفید، شماره »ھا مجازاتقانونی بودن جرائم و 
ھاشمی، سیدمحمد، حقوق اساسی جمھوری اسلامی ایران، مجتمع آموزش عالی  .٣٨
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 .١٣٧٥، ٢قم، چاپ
 .١٣٧٨، ١ھای فقه جزا، تھران: میزان، چاپ ھاشمی شاھرودی، سیدمحمود، بایسته .٣٩
م: مؤسسه دائره ، مجله فقه اھل بیت (ع)، ق»نکاتی در فقه القضا«یزدی، محمد،  .٤٠

 .١٣٨٤، تابستان ٤٢المعارف فقه اسلامی بر مذھب اھل بیت (ع)، شماره 
صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نھایی قانون اساسی جمھوری اسلامی  .٤١

کل امور فرھنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی،  ایران، تھران: اداره
 .١٣٦٤، ١چاپ
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