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  حکم صدور موضوع به  اسلامی کشورهای حقوقی نظام رویکرد
 فقهی  منابع اساس بر کیفری 

  قم، قم،  دانشگاه حقوق،   دانشکده شناسی، جرم  و جزا  حقوق گروه دانشیار|   الله اکرمیروح| 
 ایران

 چکیده 

  شهروندی   های آزادی  و  حقوق  از  صیانت   برای  مؤثر  تضمینی  که  کیفری  حقوق  اصول   ترینمهم  از
  را  جرم   جهت  به  کیفری   اجرایضمانت  تحمیل  که  باشدمی  مجازات  و  جرم   مندیقانون  اصل  است، 

  که  مسلمانی  کشورهای  حقوقی  های نظام  در این  وجود با. نمایدمی تجویز قانونی نص براساس  فقط
 عنوان به  فقهی  منابع  جایگاه  موضوع   است،   اسلامی  شریعت  از  گرفتهنشئت  هاآن  جزایی  مقررات
  در  که   است   مهمی  مسائل  از   کیفر،  تعیین  و   انگاریجرم   منظوربه  مدون  قانون  عرض   در  مستندی
  معطوف  خودبه  را  هاسیستم  این  قضایی  رویه  و  حقوقی  دکترین  توجه  مندی، قانون  اصل  با   تعارض

  مختلف   رویکردهای  است  شده  تلاش   تحلیلی  -توصیفی  روشی  به  حاضر   پژوهش  در.  است   داشته
  جهت   هادادگاه  طرف   از  فقهی  متون  استنادپذیری   به  نسبت  اسلامی  کشورهای  حقوقی  هاینظام 

 هاییسیستم مواضع اتقان از نشان گرفتهانجام  تحلیل. شود  مطالعه کیفری  محکومیت احکام  اصدار
  چنین   بر  اصرار  درصورت   و  دهندنمی  مجازات  و  جرم   تعیین  برای  را   فقه  به  مراجعه  اجازه   که  دارد 

  اختیار   بر  الزام   با  هم   آن  و  کرده  معین  را   فقهی  منابع  که  هانظام   از  دسته  آن  همانند  بایستمی  تجویزی، 
  اصل   بازتاب  شیوۀ به  عنایت   با  ما،   کشور  حقوقی  نظام   در.  نمود  عمل  متهمان  حالبه  مساعدتر  فتاوای

  قلمروی  در  تنها  گذارقانون  رسدمی  نظربه  اسلامی  مجازات   قانون  متعدد  مواد  در  اساسی   قانون  167
 مقدار   همین  که  است  کرده  تجویز  فقهی  منابع  براساس   را   مجازات  تعیین  و  انگاریجرم   حدود، 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  نویسندۀ مسئول؛                                                                   Email: r.akrami@qom.ac.ir 
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 در   تشتت  بروز  جهت  از  ویژه به  متعدد  ایرادات  دارای  نیز  هادادگاه  برای  قضایی  صلاحیت  شناسایی
   .باشدمی قضایی رویه

کلیدی:  کیفری   حقوق  جزایی،   فقه  مجازات،  مندیقانون  اصل  جرم،   مندیقانون  اصل  واژگان 
 . ایران حقوق اسلامی،  کشورهای

 مقدمه
-جرم   ، مندی جرم و مجازات از بنیادهای حقوق کیفری مدرن است که براساس آناصل قانون

های اصل مورد بحث بایست مبتنی بر قانون باشد. ریشهانگاری رفتار و حکم به مجازات متهمان می
حه و قاعده قبح عقاب بلابیان  د. اصل اباکرتوان در قواعد مطرح در منابع اسلامی نیز مشاهده  را می 

پذیرفته مبانی  دیگر  دینیو  مصادر  در  آزادی    ۀدهندنشان  ، شده  شناسایی  به  اسلام  حقوق  اهتمام 
کیفری جز در مواردی است که از قبل حرمت    ۀشهروندان در اعمال خویش و مصونیت از مؤاخذ

و ضمانت بیان  ارفتار  چنین  رعایت  باشد.  تعیین شده  آن  جزایی  یافتنِ اجرای  مجال  از  مانع  صلی 
گرایی و استبداد مراجع حکومتی و قضایی در مجازات شهروندان و تضمینی بسیار مهم برای  سلیقه

 های فردی و اجتماعی ایشان است. صیانت از حقوق و آزادی
های حقوقی کشورهایی که  مندی جرم و مجازات، در نظام تصدیق جهانیِ اصل قانون  ا وجودب

این چالش همواره وجود داشته که با توجه به رویکرد اسلامی   ، اندمی معماری شدهبراساس فقه اسلا
های سکوت نسبت به احکام کیفری شرعی بینیِ وضعیتسو و پیشحاکم بر سیستم حقوقی از یک

  ۀمندی و ضرورت اجرای احکام فقهی در اندیشاز سوی دیگر، چگونه باید میان مقتضیات اصل قانون
قانون اساسی   36با وضع اصل    ، د؟ در نظام حقوقی کشور ماکرگذاران حقوقی جمع  ت مقننین و سیاس

قانون اصل  رعایت  تصریح  بر  قانون شمندی  در ذهن  لکن وجود ملاحظات سابق  اساسی  د،  گذار 
موجب تجویز و بلکه تکلیف به رجوع به فقه در موارد سکوت، نقص، اجمال یا تعارض مقررات  

زمان طولانی همچنان اجرای آن در قلمروی امور کیفری، یکی از گذشت مدتموضوعه گردید که با  
برانگیز در دکترین و رویه قضایی را شکل داده است و آثار متعددی در این زمینه محورهای مناقشه

طور مستقل به  بر کتب حقوق جزای عمومی، در برخی آثار بهمنتشر شده است. در این زمینه علاوه
  ،هابودن جرائم و مجازاتخته شده است، نظیر کتاب تألیفی نگرشی بر اصل قانونیاین موضوع پردا

  ،مندی در حقوق جناییتألیف آقای دکتر علیرضا میلانی و یا کتاب ترجمه نگاهی نو به اصل قانون
متعددی که گاه با رویکردی شرعی مانند مقاله قرآن و اصل   هایلهاثر گابریل هالوی، در کنار مقا

نشریه    2اثر آقای دکتر سیدحسین هاشمی منتشر شده در شماره    ، ها بودن جرایم و مجازات یقانون 
، گاه با نگاه به مقررات مقدم بر قانون مجازات اسلامی 1394قرآن، فقه و حقوق اسلامی در سال  
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کتر نظیر مقاله حدود اختیارات قاضی در مراجعه به منابع فقهی در امور کیفری از آقایان د  1392سال  
مجله علوم اجتماعی و    33الدین قیاسی منتشر شده در شماره  زاده و دکتر جلالمحمدجعفر حبیب

 1392، و نیز برخی مقالات با تأکید بر تحولات تقنینی سال  1380انسانی دانشگاه شیراز به سال  
ون  قانون اساسی در امور کیفری با نگاهی به قان  167چون مقاله حاکمیت یا عدم حاکمیت اصل  

 1395های فقهی در سال  که در شماره دوم از دوره دوازدهم مجله پژوهش  1392مجازات اسلامی  
 اند. له را کاویدهئآبادی مساز سوی آقای دکتر احمد حاجی ده

کشور حقوقی  ادبیات  در  آثاری  چنین  وجود  سایر    ، با  نگرش  پیرامون  تطبیقی  مطالعات  خلأ 
توان شود که میرای احکام فقهی جزایی را دارند احساس میاج  ۀکشورهایی که همانند نظام ما دغدغ 

له در  ئگفت تاکنون در این زمینه تحقیقی صورت نگرفته است که در آن به طور جامع به بررسی مس
ای برای راقم این سطور گردید  له انگیزه ئهای کیفری مبتنی بر شریعت پرداخته باشد. همین مسنظام 

ها  تبع تفصیلی در مقررات پنجاه کشوری که بیش از نیمی از جمعیت آنزمان طولانی با تتا در مدت
 له در نظمی مقارن و با روشی توصیفی تحلیلی بپردازد. ئ مس  ۀدهند، به مطالعها تشکیل میرا مسلمان

انجام  دارد    گرفتهتحقیق  آن  از  نظامکه  حکایت  مسلماناغلب  کشورهای  حقوقی  ای  صبغه  ، های 
پی به  ندادهادهسکولار داشته و  تمایلی نشان  در قلمروی کیفری  اسلام  فقه  باسازی    ،وجود  این  اند، 
از این نظام  پیادهمعدودی  اند، هرچند اجرای عملی  سازی فقه در این عرصه پیش رفتهها به سمت 
  ۀله، کشورهای دستئرغم این مسای همسان محقق نشده است، لکن بهگونهها بهمقررات فقهی در آن

اند. به این منظور تلاش شده است با وجود فقدان آثار حقوقی  ی تحقیق را تشکیل دادهاخیر قلمرو
ها، تا حد امکان با های دسترسی به منابع حقوقی ناظر بر این نظامفارسی در این زمینه و محدودیت

 له کاویده شود. ئهای قضایی و آثار حقوقی مرتبط این مسگیری از مقررات موضوعه، رویهبهره 
میان سیستم  زمینهاین  در   داشت  توجه  کاملًا  باید  رویکرد  دو  اسلامی  های حقوقی کشورهای 

تعیین جرم و مجازات وجود دارد، در   منظوربهها به منابع فقهی متمایز در زمینه امکان مراجعه دادگاه
فقهی در انگاری و کیفرگذاری تنها به چارچوب قانون مدون محدود شده و منابع  برخی کشورها جرم 

  ،ها اند. در دسته دوم از نظام کنند که در بند نخست مورد مطالعه قرار گرفته این زمینه نقشی ایفا نمی
بینی شده است، هرچند در مورد قلمروی  چنین صلاحیتی برای استناد به فقه برای مراجع قضایی پیش

ها مورد بررسی قرار دوم آننظر وجود ندارد و در بند  جرایمی که چنین امری تجویز شده است اتفاق
 طور اجمالی تحلیل شده است. اند و در نهایت، موضع نظام حقوقی کشورمان بهگرفته
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 رویکرد عدم اعطای صلاحیت قضایی در مراجعه به فقه برای صدور حکم به مجازات -1
فقه   مدار  بر  را  نظام کیفری خود  میان کشورهای مسلمانی که  اتخاذشده  بنیاد  نخستین موضع 

قانون  ، اندنهاده اصل  مقتضیات  به  کامل  مجازات  التزام  و  جرم  اجازه  ایگونهبه  است، مندی  که 
ها  رسمیت شناخته و برای دادگاهانگاری و تعیین کیفر را تنها براساس نصوص مدون قانونی به جرم 

رفتارهایی   ۀشده تا کلیها تلاش اند. در این سیستماختیاری در مراجعه به فقه در این زمینه قائل نشده
ی قانون در جامه  ، ها را دارد گذار عزم واکنش کیفری در برابر آنکه شرعاً دارای مجازات بوده و قانون

انعکاس یابند تا دیگر مجالی برای تمسک به منابع تفسیربردار و بعضاً در معرض اختلاف آرای فقهی  
ل پاکستان، سودان،  برونئی،  در کشورهای  نماند.  اندونزیباقی  آچه  استان  و  یمن  موریتانی،    ، یبی، 

 چنین نگاهی حاکمیت دارد. 
 مندی در قوانین اساسی و عادیجایگاه اصل قانون -1-1

نظام  اساسی  قانون قوانین  اصل  به  نسبت  کشورها  از  دسته  این  موضوع  و  های  جرایم  مندی 
شیوه مجازات به  نکردهها  برخورد  مانند  ای همسان  برخی  در  اصل  اند.  موریتانی  و  لیبی  پاکستان، 

پاکستان،    1973قانون اساسی مصوب    12مندی در قانون اساسی انعکاس یافته است. اصل  قانون
سال    31اصل   در  لیبی  انتقالی  دولت  موقتِ  اساسی  قانون  اصل    2011اعلامیه  قانون    17همانند 

تضمن این موضع م  1991قانون اساسی موریتانی مصوب    13سابق و اصل    1951اساسی مصوب  
 1953مجازات لیبی مصوب قانون    1هستند. موضعی که در قوانین عادی این کشورها نیز مانند ماده 

 نیز انعکاس یافته است. 1983قانون مجازات موریتانی مصوب  4و ماده 
در قوانین اساسی تصریحی بر مفاد اصل دیده   ، ها مانند اندونزی و برونئی در برخی از این سیستم

نظر این اصل را مطمح   1946قانون مجازات مصوب    1ماده    1در اندونزی بند    این وجود،   شود. با نمی 
با عناوین جنایات و مبادی شریعت اسلامی در    2014رو در دو قانون مصوب  داشته است. ازهمین 

ت مقاما  2006و خودمختاری این استان در سال    2005استان آچه اندونزی که متعاقب پیمانی در سال  
  (، Cammack, 2016: 603؛  146- 147:  2018محلی امکان وضع چنین قوانینی را پیدا کردند )منیر،  

می قانون مشاهده  تلاش  شود  و    کردهگذار  مطرح  قانونی  متون  قالب  در  صرفاً  را  کیفری  احکام  تا 
رو  د. ازهمینکنبینی نها به منابع فقهی در جهت تعیین مجازات پیشمراجعه دادگاه  منظوربهای  زمینه 

کم جنایات موسوم است، جرم حسب بند   به   1فصل    16است که در قانون جنایات که با عنوان ح 
سزاوار مجازات حد یا تعزیر    ، موجب این قانونین اسلام ممنوع شده و بهئرفتاری تعریف شده که در آ
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اند که شکل  شده  گفتهازاتی  ترتیب حد و تعزیر به مجقانون مزبور نیز به  193و   182در بندهای   1است. 
آن  میزان  به  و  میان حداقل و حداکثر  قانون  آن در  یا شکل و کمیت  دقیقاً معین شده و  قانون  ها در 

مندی در صلاحدید قاضی واگذار شده است. نصوص مزبور همگی مؤید التزام کامل بر اصل قانون
رغم سکوت مقررات  لا، بهکامنعنوان یک نظام حقوقی  جرم و مجازات است. در کشور برونئی، به

ای در زمینه  ماده 254مندی جرم و مجازات، لکن با توجه به دستورالعمل عادی در مورد اصل قانون
  83، سلطان برونئی در چارچوب اختیار اعطایی بند سوم اصل  2013قانون جزای شرعی که در سال  

اند د، قصاص، دیه و تعزیر تعیین شدهاز موجب ح جرایم مبتنی بر فقه اعم  ، دکرقانون اساسی ابلاغ  
 ماند. که دیگر وجهی برای مراجعه به منابع اسلامیِ غیرمدون برای تعیین جرم و مجازات باقی نمی

موضوع دسته نخست مانند سودان و یمن تعابیر قانون اساسی    ، های حقوقیدر بعضی دیگر از نظام
 د.مندی ندارن چندان وضوح لازم را نسبت به اصل قانون

سال   انتقالی  اساسی  قانون  سودان  کشور  اصل    2005در  از  چهارم  بند  قالب    34در  در 
تأکید نه چندان دقیق بر ضرورت مجرمانه  هاییت عبار به شهروندان  اتهام  توجه  بودن رفتار جهت 

میکر رفتارِ  بودن  مجرمانه  اینکه  بر  لکن  باشدد،  مدون  قانون  براساس  وجود    ،بایست  تصریحی 
امضای سند قانون اساسی موقت از سوی شورای نظامی در   در نهایتالغای این قانون و  نداشت. با  

با وجود عدم صراحت قانون  4د. کر مفاد قانون سابق را عیناً تکرار   29بند چهارم از اصل  2019سال 
مندی را  اصل قانون ،با عبارتی واضح 1991قانون اجرائات جنایی مصوب  4اساسی، بند )ب( ماده 

 مورد تصریح قرار داده است.
منابع شرعی را در    1991قانون اساسی این کشور مصوب    47در کشور یمن نیز هرچند اصل  

به قانونی  متون  پیشانگاری  عنوان مستند جرم عرض  تعیین کیفر  است. کربینی  و   این وجود، با   5ده 
می مشخص  کشور  این  کیفری  عادی  مقررات  در  قانونکنتدقیق  که  تجویز  د  مقام  در  یمنی  گذار 

بوده که برخی جرایممراجعه دادگاه آن  نبوده است، بلکه مقصود وی  تعیین کیفر  فقه جهت  به    ،ها 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. «16. Jarimah adalah perbuatan yang dilarang oleh Syariat Islam yang dalam Qanun ini diancam 
dengan ‘Uqubat Hudud dan/atau Ta’zir». 
2. «18. Hudud adalah jenis ‘Uqubat yang bentuk dan besarannya telah ditentukan di dalam Qanun 
secara tegas». 
3. «19. Ta’zir adalah jenis ‘Uqubat yang telah ditentukan dalam qanun yang bentuknya bersifat 
pilihan dan besarannya dalam batas tertinggi dan/atau terendah». 

 مشاهده مقررات جزایی مورد بحث ر.ک:برای .  4
https://www.moj.gov.sd/files/index/28 

 طبق فرازی از این اصل »لا جریمه و لا عقوبه إلا بنائاً علی نص شرعی أو قانونی«، در: .  5
https://yemen-nic.info/yemen/dostor.php 
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توان  حکام قانونی است. در توضیح این مطلب میها نصوص شرعی و بعضی برخاسته از امبنای آن
را درنظر گرفت که جرایم را به دو نوع جرایم    1994های مصوب  قانون جرایم و مجازات   11مفاد ماده  

گونه که از ده است، اساس این تقسیم همانکرمستوجب حد و قصاص و جرایم موجب تعزیر تقسیم  
رایم موضوع دسته نخست مبتنی بر نصوص شرعی  آن است که ج  ، شوداستفاده می  14و    13مواد  

ها حسب قانون تعیین شده  که جرایم تعزیری ناظر بر مواردی دانسته شده که کیفر آنبوده، درحالی 
مبنا  بر همین  قانون  قانون  ، است.  قالب  در  تدوین احکام کیفری شرعی  با  گذار یمنی تلاش داشته 

توان  می  رواین، ازنگاری و تعیین مجازات باقی نماندامدون لزومی برای رجوع به فقه در مقام جرم 
د که در این نظام حقوقی »جرم جنایی تنها براساس یک منبع،  کراین برداشت حقوقدانان یمنی را تأیید  

طور باشد که درصورت زوال رکن قانونی، جرم جنایی بهکه آن هم قانون مجازات است، مبتنی می
 (.23: 1993شود« )شرفی، کامل منتفی می

 ها استنادپذیری منابع فقهی در دعاوی کیفری در مقام تفسیر از سوی دادگاه -1-2
استناد به فقه    ۀ ها اجازهای حقوقی موضوع این دسته که قوانین اساسی و عادی به دادگاهدر نظام

ونی  منظور رفع نقائص قاندهند، بعضاً در مقام تفسیر بهانگاری و تعیین مجازات را نمیدر مقام جرم 
 شود.مراجعه به منابع فقهی مشاهده می

هرچند مقررات موضوعه در برخی از این کشورها بر لزوم مراجعه به فقه در تفسیر قانون تصریحی 
 ند. کناند، اما رویه قضایی در عمل در موارد ابهام و اجمال مقررات به منابع فقهی استناد میدهکرن

انگاری و تعیین کیفر رأساً به جرم   1991اگرچه در  قانون جنایی مصوب  گذار سودانی  طور نمونه قانون به 
رفتارهای موجب حد شرب خمر، ارتداد، زنا، قذف، محاربه و سرقت اقدام و احکام قصاص، دیه و 

مندی حتی در تعزیرات بر قانون   3تعزیر را نیز در دیگر مواد قانون مورد توجه قرار داده و حسب ماده  
رو حقوقدانان سودانی بر ضرورت وجود نص قانونی جهت قابلیت حکم به ده، و ازاین کر کیفر تصریح  

(. با 236:  1996اند )یوسف،  برای محاکم قائل نشده   نظرتعزیر متهم تأکید نموده و اختیاری از این  
 1ند.کن رویه قضایی این کشور در تفسیر این مقررات به منابع فقهی استناد می   ، این وصف

اقدام    ، های شرعی در قالب قانون مدونمنظور تعیین مجازات گذار بهکشور پاکستان نیز قانوندر  
در مورد حدود مصرف    1979گانه  های پنجده که دستورالعملنموبه وضع مقررات جزایی شرعی  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 بنگرید به:  ،قوانین استناد شده است جهت دیدن آرای دیوان عالی سودان که به مصادر فقهی در تفسیر. 1
http://main.sj.gov.sd/ar/content/book/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%A9-
%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D9%83%D8%A7%D9%85 
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با اصلاحات متعدد کد مجازات این کشور  1مسکر، زنا، قذف، جرایم علیه اموالِ سرقت و محاربه،
و تعیین کیفر زنای به عنف در سال   1997راستای ورود مقررات مربوط به قصاص و دیات در سال  در  

قانوناین هدف کامل  2006 نیز خود  تعزیرات  قانون تر شده است و در عرصه  در  پاکستانی  گذار 
کشور رو شیوه تقنین در این  (. ازاینWasti, 2009: 133ده است )کرها مبادرت  مجازات به تعیین آن 

اما رویه قضایی در تفسیر    است،   انگاری و تعیین مجازات را ندادهاجازه مراجعه به فقه جهت جرم 
 (. Cheema, 2006: 143-144د )کنمقررات به منابع فقهی مراجعه می

ها خود قانون موضوعه استنادپذیری منابع شرعی را در تفسیر قانون  ای دیگر از این سیستمدر پاره 
 ار داده است.مورد تصریح قر

ماده    رایب برونئی،  قانون جزای شرعی  در  تفسیر    253مثال  مقام  در  که  مقام کیفردهی،  در  نه 
قانون کیفری   2ده است. کراحکام مبهم و مجمل قانونی محاکم را به عمل بر طبق حکم شرع الزام  

یه را براساس فقه  رغم اینکه احکام سه دسته از جرایم موجب تعزیر، حد، قصاص یا دموریتانی نیز به
 449(، لکن برای رفع مشکل خلأهای قانونی در ماده  266:  2015ده است )امات،  کر مالکی بیان  

مراجع قضایی را در موارد سکوت به منابع اسلامی ارجاع داده است، بدون آنکه اختیار تعیین مجازات  
 3براساس چنین منابعی را داشته باشند.

مندی جرم و مجازات را  گذار پایبندی خود به اصل قانونقانون   طور که گفته شددر لیبی، همان
که امکان اجرای  رو حتی در مواردی هم در قانون اساسی و هم قوانین عادی نشان داده است، ازاین

است؛  داده  احاله  این کشور  به کد مجازات  را  کیفر جایگزین  منتفی است،  یا قصاص   4کیفر حد 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

گفتنی است در حقوق موضوعه پاکستان تاکنون حد ارتداد مورد توجه قرار نگرفته است، با وجود این یکی از فصول . 1
به احکام آن پرداخته شده بدون آنکه   298تا  295ت پاکستان ناظر بر جرایم علیه مذهب است که از ماده قانون مجازا

به کیفر حدی اشاره شود، و همین امر سبب تصدیق ناسازگاری قانون با فقه اسلامی از سوی حقوقدانان پاکستانی شده 
 .(Malik: 2017: 48) است

 حسب این ماده:. 2
«On any matter which is not expressly provided for in this Order, the Court shall follow Hukum Syara». 

 مطابق این ماده:. 3
«Les matières dont le règlement n'est pas énoncé dans le présent code sont régies par les 
dispositions du droit musulman». 

من قانون  407دارد »تسری أحکام الماده مقرر می 2016قانون اقامه حد زنا الحاقی سال  8ماده  3طور نمونه بندبه. 4
العقوبات عند إمتناع العقوبه الحدیه بما لا یخالف أحکام قانون حد القذف، فإن لم یمکن ذلک طبقت أحکام الماده 

 زمینه نیز در همین  2016ص و دیه اصلاحی قانون احکام قصا 1من قانون العقوبات مع تضعیف العقوبه«. ماده  408
 
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انگاری و تعیین کیفر تجویز  این کشور ارجاع به فقه در مقام جرم  کاملًا مشخص است در  روازاین
ها به فقه ارجاع  نشده است، با وجود این در موارد مسکوت و خلأ قانونی جهت تفسیر مقررات دادگاه

آسان  و 1اند داده شده که  تأکید شده  حالت  این  المذاهب«،  در  »أیسر  فقهی،  مذاهب  موضع  ترین 
حق دکترین  است.  بیمتعین  )محمد،  آسان (  309تا:  وقی  لیبی  قضایی  رویه  به و  را  مذاهب  ترین 

ق 27/ 314،  1974ق در سال  21/ 154ده است، آرای شماره  کرنفع متهم تفسیر  مساعدترین موضع به 
سال   سال  23/ 384و    1982به  در  است   1977ق  استظهاری  چنین  مؤید  لیبی  کشور  عالی  دیوان 

 (.43:  2018)دقدیقه،  
به دو گونه برخورد    ، نفع متهم در مقررات کیفری لیبیر مساعدترین فتوای فقهی بهدر مورد معیا

ترین مذاهب ارجاع  طور مطلق به آسانبه  2016شده است. در قانون احکام قصاص و دیه اصلاحی  
ماده   موافق  است،  أیسر   7شده  یقرره  ما  وفق  الإسلامیه  الشریعه  أحکام  »تطبق  موصوف  قانون 

به قول مشهور در آسانالمذاهب   ترین فیما لم یرد بشأنه نص فیه«؛ اما در مقررات ناظر بر حدود 
دارد که بیان می  1974قانون اقامه حد قذف مصوب    16مذاهب ارجاع داده شده است، نظیر ماده  

»یطبق المشهور من أیسر المذاهب فیما لم یرد بشأنه نص فی هذا القانون ...«، مشابه همین ضابطه  
نیز آمده است که در مورد شرایط ناظر بر ادله اثبات    2016قانون تحریم خمر اصلاحی    7ماده  در  

إتباع المشهور من أیسر  کردعوا حکم   ده است »... یراعی فی صحه الإقرار و الشهاده و شروطهما 
نیز چنین حکمی تکرار شده است.   نیز حدود سرقت و محاربه  زنا و  المذاهب«. در مقررات حد 

منطقیبرخی   را  اخیر  موضع  ضابطحقوقدانان  در  توسع  معتقدند  و  دانسته  متهم    ۀتر  نفع  رعایت 
زیرا موجب خواهد شد که هر    ، قبول نیستقابل  ، که در حالت نخست لحاظ شده است ایگونهبه

هرچند از    ، الاتباع شودلازم   ، فتوای هرچند شاذ در هر مذهب فقهی که بیشتر نفع متهم را تأمین کند 
قانون مجازات لیبی   12وجود ماده  این  با  (.  43:  2018محکمی برخوردار نباشد )دقدیقه،    مبانی

الاتباع در مسائل قید شهرت از موضع لازم  20162مصوب    20موجب قانون شماره  اصلاحی به 
ای با تخصیص نظر بین حقوقدانان شده و عده ناظر بر حدود را برداشته است که موجب اختلاف 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

دارد »فی حاله إمتناع القصاص بسبب العفو ممن له الحق فی أو غیره من الأسباب المحدده شرعاًحسبما تقتضیه  بیان می
 من هذا القانون، تطبق أحکام القانون العقوبات«.  7الماده 

هی در مقام تفسیر است: »تفسر النصوص القانونیه ارجاع به مصادر فق 2016سال  20قانون شماره   12حسب ماده . 1
 المتعلقه بالحدود و القصاص وفقاً لأیسر المذاهب الفقهیه المعتبره«. 

 ر.ک: 2016برای مشاهده اصلاحات سال . 2
http://itcadel.gov.ly/wp-content/uploads/pdfs2013/add04-2016.pdf 
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موجب مقررات خاص ناظر بر حدود معتقدند در آن موارد همچنان باید به اقوال به   این ماده عام
 (. 79- 80:  2016د )عربی،  کر مشهور مراجعه  

 رویکرد اعطای صلاحیت قضایی در مراجعه به فقه برای صدور حکم به مجازات -2
نظام بین  دوم  اختیار  رویکرد  اسلامی متضمن شناسایی  فقه  های حقوقی کشورهای  به  مراجعه 

-انگاری یا تعیین مجازات است که در این قسمت مورد مطالعه قرار میجرم   منظوربهها  برای دادگاه
های حقوقی  های کیفری در این دسته از نظامهایی که دادگاهجرایم و مجازات  ۀگیرد. در مورد محدود

طور مطلق  ر برخی کشورها بهنظر وجود ندارد، داتفاق  ،توانند براساس منابع فقهی حکم دهندمی
 اند.ای داده شده و در بعضی میان جرایم قائل به تفصیل شدهچنین اجازه 

 جواز اصدار حکم کیفری در مطلق جرایم براساس فقه  -1-2
نظام حقوقی عربستان تنها سیستمی است که بر عدم تدوین احکام فقهی در قالب قانون اصرار  

های کیفری براساس مراجعه مستقیم به  به صدور حکم در همه حوزه   ها را طورکلی دادگاهداشته و به
گذاری حکومت سعودی، عبدالعزیز پادشاه این کشور چگونگی  ده است. با پایه کرمنابع فقهی الزام  

 11/2/1972تنظیم سیستم قضایی را به علما ارجاع داد که منجربه صدور فتوایی از سوی ایشان در  
  ،عثمانی و رجوع به شرع مطهر گشت، لکن ملک عبدالعزیر چند ماه بعد  مبنی بر نسخ فوری مقررات

 (.55-58: 2010نظر خود مبنی بر تداوم قابلیت اجرایی مقررات عثمانی را اعلام نمود )فوزان، 
( رسیدگی به دعاوی را  3ت قضایی طی قرار شماره ) ئسال هیبا سپری شدن کمی بیش از یک

با این    ، د کرعنوان منبع معرفی  الإقناع را بهکتب شرح المنتهی و شرح    براساس فقه حنبلی الزام نمود و
توضیح که چنانچه هر دو کتاب در حکمی نظر همسان داشتند، همان باید رعایت شود و درصورت  

کدام از این کتب دسترسی نداشته  اختلاف، تقدم با موضع کتاب المنتهی است. چنانچه دادگاه به هیچ
شود و درصورت  ها مطابق شرح الزاد و شرح الدلیل حکم صادر میترسی به آنتا زمان دس  ،باشد

عمل    ، تر بیان شده باشدله، به قول برتری که در کتب مفصلئعدم تعرض کتب مزبور به حکم مس
آور یا مغایر مصلحت عمومی باشد،  گفته اگر موضع حنابله مشقتشود. طبق بند )ب( قرار پیشمی

 (.63-64: 2010د )فوزان، کنبه مذهب دیگر مراجعه  تواندمرجع قضایی می
نگاه الزام مراجعه به فقه در تعیین جرم و کیفر در قانون اساسی )نظام اساسی حکومت( عربستان  

بر حصر منبع تقنین در کتاب الهی و سنت  که علاوهنحوینیز انعکاس یافته است، به  1992مصوب  
انگاری و کیفرگذاری نص قانونی را در م تعیین منابع جرم نیز در مقا  38مطابق اصل هفتم، در اصل  

عنوان مستند تعیین جرم و مجازات پذیرفته است. مفاد این اصل در عرض و مؤخر بر نص شرعی به
قانون اساسی نیز بر ضرورت رسیدگی   48اصل    زمینهسایر مقررات نیز بازتاب داشته است. در این  
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های مصوب از سوی حکومت که مغایر شرع  نامهررات و نظام به دعاوی مطابق شریعت اسلامی و مق
نیز بر رسیدگی و   2013نظام اجرائات جزایی مصوب    3تأکید کرده است. همچنین ماده    ، نباشند 

 نامه تأکید ورزیده است.موجب شرع یا نظام صدور حکم به مجازات در رفتارهای ممنوع به
شرعی درخصوص جرایم موجب حد، قصاص، دیه و  های  در راستای مقررات موصوف، دادگاه

د. لازم به توضیح است در قلمروی جرایم موجب کننتعزیر بر طبق کتاب، سنت و اجماع رسیدگی می
ها رسیدگی د که به تأیید پادشاه رسیده و در آن کنت وزیران تصویب میئها را هینامه تعزیر برخی نظام 

(؛ لکن جز  14:  1982قضایی قرار داده است )خضر،  هبه جرایم موصوف را در صلاحیت مراجع شب
در موارد مزبور، درخصوص سایر جرایم تعزیری مراجع اخیر با صدور قرار عدم صلاحیت پرونده را  

ند تا اگر رفتار موضوع دعوا شرعاً سزاوار تعزیر باشد، پرونده را کنبه مرجع اداری صالح ارسال می
محاکم مزبور نیز اصولًا مطابق برداشت وهابیت از مذهب   1.برای رسیدگی به محاکم شرعی بفرستد

(؛ به این شکل که از  11:  1954ند )شاوی،  کنفقهی حنبلی در قلمرو امور کیفری تعیین تکلیف می
-برمی  ، تر تشخیص دهدمیان آرای فقهی مختلف مطرح در فقه حنبلی، قاضی هر کدام را که دقیق

دست به اجتهاد   ، دیدگاه جدید ۀارائ منظوربه تفسیر منابع شریعتبرخی مواقع نیز قضات با  2گزیند.
از اختیار فراوانی برخوردارند و   ، رو قضات عربستانی در انتخاب حکم ناظر بر دعوازنند. ازاینمی

حکومت در این زمینه دخالتی ندارد و همین امر سبب اصدار آرای متفاوت در بعضی موارد شده 
لما به تقاضای حکومت در مواردی با صدور برخی فتاوا سعی در ایجاد  کبارالع  ئتاست، گرچه هی

 (. Peters, 2005: 148-150وحدت رویه قضایی دارد )
  ۀ تعیین جرم و کیفر در هم  منظوربهدر نظام حقوقی عربستان منابع فقهی    ، بنابر آنچه بیان شد

معدودی از تعزیرات که نسبت  استناد هستند، مگر در مورد  های حد، قصاص، دیه و تعزیر قابلحوزه 
 نامه تصویب شده است.ها نظام به آن

 
 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
جمله 1 از  نظام.  مینامهی  مزبور  نظامهای  به  شماره  توان  روانگردان  مواد  و  مخدر  مواد  با  مبارزه  مصوب    39نامه 
  31نامه مبارزه با پولشویی شماره  ، نظام3/1428/ 7مصوب    79نامه مبارزه با جرایم سایبری شماره  ، نظام8/7/1426

 ره نمود.اشا 24/2/1435مصوب   16نامه جرایم تروریسم و تأمین مالی آن شماره ، نظام11/5/1433مصوب 
القناع بهوتی،  امروزه عمده منابع فقهی مورد استناد در رویه قضایی عربستان عبارتند از شش کتاب: الإقناع حجاوی، کشف .   2

الدین عبدالله بن قدامه بر مختصر خرقی است( و شرح  الارادات فتوحی، شرح منتهی بهوتی، مغنی )که شرحی از موفق منتهی 
 (. 14:  1976الدین عبدالله بن قدامه است( )ألفی،  ن بن قدامه )که شرحی بر مقنع موفق أبوالفرج عبدالرحم   الکبیر 
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 جواز اصدار حکم کیفری در برخی جرایم براساس فقه -2-2
دیگر  نگرش  جرم   ، در  جهت  فقه  به  رجوع  برای  قضایی  کیفراختیار  تعیین  و  در   ، انگاری  تنها 

 قلمروی برخی جرایم شناسایی شده است. 
 تحدید جواز اصدار حکم کیفری به دیات  -1-2-2

شود. هرچند در قانون اساسی  در کشور اردن تنها در قلمروی دیات چنین تجویزی دیده می 
شود، لکن ماده  ها تصریحی دیده نمی مندی جرایم و مجازات نسبت به قانون   1952اردن مصوب  

با   1960جازات مصوب  قانون م   3 کید شده است.  آن تأ قانون اخیر    105اصل    این وجود،   بر 
های متضمن  ارجاع به احکام شرعی را در قلمرو دیات پذیرفته است. مطابق این اصل در پرونده 

آن  از  یکی  یا  باشند  دعوا مسلمان  دادگاه شرع  دیه که دو طرف  بر رسیدگی  و  باشد  ها مسلمان 
طبق احکام شرعی   106توانند مستند به اصل عی صلاحیت دارند و می تراضی کنند، محاکم شر 

 1رسیدگی کنند. 
قانون مجازات    344هرچند رویه قضایی اردن تفکیک میان دیه و خسارت مدنی را که در ماده  

صادر شده از    2004/  5/5به تاریخ    293طور که قرار شماره  اشاره شده است، پذیرفته است، همان
شاهدی بر این استظهار است که طی آن رأی دادگاه بدوی مبنی بر    ، شرعی شهر اربد  دادگاه استیناف

-حکم از طریق دادگاهقانون اساسی قابل  105خلط خسارت و دیه را مردود دانسته و دیه را وفق اصل  
ای شرعی دانسته است. با وجود چنین تمایزی میان دیه و خسارت مدنی، لکن حقوقدانان اردنی ه

رو ارجاع آن به منابع فقهی تعارضی با  دانند و ازاینماهیتاً ناظر بر مسئولیت مدنی مرتکب میدیه را  
 (.182و  35: 2013یابد )نیف، مندی مجازات نمیاصل قانون

با لحاظ عدم دسترسی   23/7/2009مورخ   129در آخرین مصوبه مجلس افتای اردن به شماره 
ده و دیه قتل خطای  کر  جمع فقه اسلامی سودان، آن را تقویمراحت به شتر در اردن، با استعلام از م

وپنج هزار دینار تعیین عمد را برابر بیستمحض را معادل بیست هزار دینار اردنی و دیه قتل عمد و شبه
 2کرده است. 

 
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

. قضایا الدیه، إذا کان  2دارد »للمحاکم الشرعیه وحدها حق القضاء ... فی المور الْتیه: ...  مقرر می  105اصل  .   1
یکون   أن  الفریقان  رضی  و  مسلم  غیر  أحدهما  کان  أو  مسلمین،  کلاهما  للمحاکم  الفریقان  ذلک  فی  القضاء  حق 

 نماید »تطبق المحاکم الشرعیه فی قضائها أحکام الشرع الشریف«؛ ر.ک:نیز بیان می 106الشرعیه«. اصل 
http://parliament.jo/node/137 

 مصوبه ر.ک:  جهت ملاحظه. 2
https://aliftaa.jo/Decision.aspx?DecisionId=131#.XNcwcRQzbIU 



 ( 1401 بهار، 97مارۀ ، ش27 )دورۀ ییقضا حقوق یهادگاه ید یعلم ۀفصلنام            
 

178 

 تحدید جواز اصدار حکم کیفری به تعزیرات  -2-2-2
طور نمونه در ی تعزیرات پذیرفته است. بههای حقوقی ارجاع به فقه تنها در قلمرودر برخی نظام

های شرعی احکام کیفری را براساس منابع فقه مالکیه  های شمالی کشور نیجریه که سابقاً دادگاهایالت
فدرال مصوب  کراجرا می اساسی  قانون  تجویز  با  بعداً  ژانویه سال  1999دند،  از  نهضت    2000، 

های زامفارا، باوچی، سوکوتو،  که تاکنون در ایالتنحویبه  ، دشتدوین قانون براساس منابع فقهی آغاز  
های جرایم موجب حد، قصاص و  جیگاوا، یوبه، کِبی و کانو شاهد وضع مقررات مربوط به مجازات

(. جرایم تعزیری در قوانین جزایی Shittu, 2015: 104-105; Gunnar, 2010: 9 & 15دیه هستیم )
پیش و  بینی نشدهشرعی مزبور  این کشور، که مصوب  همان مواردیبهاند   1959که در کد کیفری 

شده داده  احاله  )است،  با  Gunnar, 2010: 21-23اند  ایالتی  قانون،  وجوداین  (.   منظور بهگذاران 
خاطر از اجرای کیفرهای تعزیری ناظر بر آن دسته از محرمات شرعی که در قانون مجازات  اطمینان

از قوانین ایالات زامفارا، جیگاوا و    92اغلب مقررات مزبور مانند ماده  اند، در  این کشور مقرر نشده
قانون ایالت سوکوتو تصریح   94قانون ایالت کبی و ماده    93قانون ایالت باوچی، ماده    95یوبه؛ ماده  

طور خاص در قانون جنایی شرعی ذکر نشده باشد، لکن بنا بر  اند چنانچه فعل یا ترک فعلی بهدهکر
ت و اجتهاد مذهب اسلامی مالکیه جرم باشد، آن هم از نظر این قانون جرم است و کیفر  قرآن، سن
-سال حبس یا تا پنجاه ضربه تازیانه یا جزای نقدی تا پانصد هزار نایرا و یا دو تا از مجازاتآن تا پنج

 1(.Peters, 2001: 16های مزبور است )
های کشور مالزی نیز وجود  یی شرعی ایالتدر قوانین جزا   ، مشابه وضعیتِ حقوق کیفری نیجریه

گذاران ایالتی اجازه وضع مقررات در زمینه  به قانون  ، دارد. در برنامه نهم پیوست قانون اساسی مالزی 
میزانی است که قانون  لکن در قلمرو کیفری اختیار مزبور محدود به  است،  مسائل اسلامی داده شده

با   1965های شرعی مصوب  فدرالِ صلاحیت کیفری دادگاه قانون  زمینه  د. در این  کنفدرال تجویز  
های اسلامی هستند را داده که نسبت انگاری رفتارهایی که ناقض آموزه جرم   ۀ اصلاحات بعدی اجاز 

قابلبه مسلمان ) ها  این  Kamali, 2019: 247-253; Mohamad, 2014: 154-157اجرا هستند  در   .)

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
 دارد: مقرر می  2000قانون کیفری شرعی ایالت زامفارا مصوب سال  92نمونه ماده طور به.  1

«Any act or omission which is not specifically mentioned in this Shari'ah Penal Code but is 
otherwise declared to be an offence under the Qur'an, Sunnah and Ijtihad of the Maliki School of 
Islamic thought shall be an offence under this code and such act or omission shall be punishable: 
(a) With imprisonment for a term which may extend to 5 years, or (b) With caning which may 
extend to 50 lashes, or (c) With fine which may extend to N5,000.00 or with any two of the above 
punishments». 
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ایالت  زمینه اغلب  قوانین  جرم تلا 1ها در  تا  است  شده  قانونی ش  نصوص  به  کیفر  تعیین  و  انگاری 
محدود شود، اما استثنائاً در قوانین سه ایالت صباح، ملاکا و ساراواک صرفاً در تعزیرات به دادگاه  

اند، بینی نشدهاجازه داده شده تا نسبت به جرایمی که ناقض احکام شرعی باشند و در آن مقررات پیش
  103ماه حبس یا جزای نقدی حداکثر پانصد رینگیت، در ماده  کثر ششبه تشخیص خود به حدا
قانون ایالت ساراواک و یا هر    43قانون ملاکا و هزار رینگیت، در ماده   92قانون ایالت صباح و ماده 

 2د. کندو محکوم  
 تحدید جواز اصدار حکم کیفری به حدود  -3-2-2

تعیین جرم و   منظوربهدر بعضی دیگر از کشورهای مسلمان صلاحیت قضایی در مراجعه به فقه  
-های حقوقی ایران و مالدیو را میرسمیت شناخته شده است، نظام مجازات، تنها در قلمرو حدود به

-توان در این قسمت جای داد. به جهت آنکه نظام حقوقی کشورمان را در قسمت سوم مطالعه نموده
 شود.یم، در اینجا صرفاً به نظام حقوقی کشور مالدیو اشاره میا

ویژه  تأکید  اسلامی  رعایت شریعت  بر  مالدیو  بهنظام حقوقی  دارد،  اساسی  نحویای  قانون  که 
کند اسلام  ضمن تصریح بر رسمیت دین اسلام، تصریح می  10این کشور در اصل    2008مصوب  

  70تصویب نیست. اصل قانون مغایر با اصول اسلامی قابلهای مقررات مالدیو است و هیچ از پایه
 نیز عدم جواز تصویب مقررات مغایر با موازین اسلامی را از سوی مجلس مورد تأکید قرار داده است.

که    59بازتاب احکام اسلامی در قلمروی کیفری نیز آشکار است. قانون اساسی این کشور در اصل 
م و مجازات است، شریعت را در کنار و مقدم بر قانون موضوعه مندی جردر مقام بیان اصل قانون

شناسد. وفق بند نخست این اصل »هیچ شخصی به جهت فعل  انگاری معتبر میعنوان مستند جرم به
دهد، مجرم  موجب شریعت اسلامی یا قانون در زمان ارتکاب، جرمی را شکل نمییا ترک فعلی که به

ور در قانون عادی این کشور نیز انعکاس یافته است. قانون مجازات  تلقی نخواهد شد«. مفاد اصل مزب 
سال   در  که  کشور  ماده    2014این  در  است،  شده  حدود  جرم   1205تصویب  مجازات  و  انگاری 

مصرح در قرآن کریم به صراحت مورد حکم قرار گرفته است. طبق این ماده »اگر به جهت ارتکاب  
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 مقررات مزبور در نشانی زیر قابل دسترسی است:.  1
http://www.esyariah.gov.my/portal/page/portal/Portal%20E-Syariah%20BI/Portal%20E-
Syariah%20Carian%20Bahan%20Rujukan/Portal%20E-Syariah%20Undang-Undang 

 دارد: بیان می 1995قانون جرایم کیفری شرعی ایالت صباح مصوب  103 ماده.  2
«Section 103. Taz'ir. Without prejudice to the provisions of any other written law, the Court may 
impose the punishment for tazir on any person who commits an offence under Hukum Syarak not 
specially provided for in this Enactment and, on conviction, such person shall be liable to a fine 
not exceeding five hundred ringgit or to imprisonment for a term not exceeding six months or to 
both». 
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ریم تعیین شده است، شخص مجرم شناخته شود، مطابق با  جرمی که مجازات آن از قبل در قرآن ک
 1شود«.شریعت اسلامی و در چارچوب مقرر در قرآن کریم و این قانون مجازات می

اجرای  نیز بر ضرورت حکم به کفّاره در جرایمی که شرعاً چنین ضمانت  1008گفتنی است ماده  
ده است که در موارد کر گذار مالدیو مشخص نقانون 2تصریح شده است.  ، دنبال دارندغیرکیفری را به

منجر  ء  تواند به بروز تشتت در آرا تکلیف نمود که این امر میمزبور براساس کدام منبع باید تعیین
عنوان توان گفت تعیین حکم در موارد مورد بحث باید براساس فقه شافعی، بهطورکلی میشود. لکن به

 3پذیرد. مذهب حاکم در مالدیو، صورت 
 تحدید جواز اصدار حکم کیفری به مطلقِ کیفرهای منصوص  -4-2-2

در نظام حقوقی بعضی دیگر از کشورهای اسلامی تلاش شده تا جرایم تعزیری در قوانین مدون  
تعیین جرم و کیفر داده    منظوربه مراجعه به منابع فقهی    ۀ ها اجازانعکاس یافته و در این قلمرو به دادگاه

لکن اعم  نشود،  شرعی،  منصوص  مجازات  دارای  جرایم  امکانی  در  چنین  دیه  و  قصاص  حد،  از 
توان در  های حقوقی افغانستان، امارات متحده عربی و قطر را میرسمیت شناخته شده است، نظامبه

مندی جرم و مجازات  بر اصل قانون  ، اینکه در قوانین اساسی این کشورها با وجود   4این دسته مثال زد. 
قانون اساسی امارات و اصل    27قانون اساسی افغانستان، اصل    25تصریح شده است که مفاد اصل  

کد جزای   2قانون اساسی قطر مشعر به آن است؛ لکن قوانین مجازات این کشورها مانند ماده    40

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1 . «… If an offender is found guilty of committing an offence for which punishments are 
predetermined in the Holy Quran, that person shall be punished according to Islamic Sharia and 
as prescribed by this Act and the Holy Quran». 

2. The punishment for the offences for which expiation (Kaffārah) are prescribed by Islamic sharia 
shall be enforced». 

گونه که مدونین لازم به توضیح است هرچند در تدوین قانون مجازات مالدیو بر فقه شافعی تمرکز شده است؛ اما همان .  3
یز از این قاعده عدول اند که در مواردی نده بودند، اشاره کرده کر قانون، در گزارشی که چند سال قبل از نهایی شدن آن منتشر  

  روایناز  (؛ Robinson, 2006: 235)  411شده است، مانند مراجعه به آرای فقهی حنفی در ارتباط با جرم زنا موضوع ماده  
با توجه به وجود گرایش به رجوع به مواضع مذاهب فقهی دیگر در مقام تقنین، بعید نیست چنین عملکردی نیز در  

 قضا معتبر شناخته شود.  هعرص

ها تکلیف قانونیِ مبنی بر اصدار حکم کیفری براساس  گفتنی است برخلاف امارات و قطر که در عمل نیز دادگاه.  4
له بیشتر جنبه نمادین داشته و فلسفه از وضع چنین ئند، در نظام حقوقی افغانستان این مسکنمنابع فقهی را اجرا می

 بات علمای اسلامی برای همراهی با قانون بوده است، لکن در عمل، همانند برخوردی که ای صرفاً اجابت مطالمقرره 
قانون مجازات عمومی مصوب    1رویه قضایی پیش از انقلاب اسلامی در کشور ما نسبت به الزام قانونی موضوعِ ماده  

 شود. گرفت، در افغانستان نیز عمل میصورت می 1304
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رو قانون موضوعه را در  قانون مجازات قطر قلم  1و ماده   1قانون مجازات امارات  1افغانستان، ماده  
 اند. اند و در حدود، قصاص و دیات به احکام اسلامی ارجاع دادهدهکرتعزیرات محصور 

ند، باید گفت در افغانستان  کنهای این کشورها براساس کدام مذهب فقهی عمل میدر اینکه دادگاه
ب این اصل  باید مطابق فقه حنفی عمل نمایند، حس  2004قانون اساسی مصوب    130حسب اصل  

  ،ی از قضایای مورد رسیدگی، در قانون اساسی و سایر قوانین حکمی موجود نباشدا»هرگاه برای قضیه
قضیه را    ده، کرمحاکم به پیروی از احکام فقه حنفی و در داخل حدودی که این قانون اساسی وضع  

  ،گفتهاستای اصل پیشند که عدالت را به بهترین وجه تأمین نماید«. در رکنفصل میونحوی حلبه
های تعزیری را در چارچوب قانون موضوعه تعیین جرایم و مجازات   2کد جزای این کشور نیز در ماده  

پذیرفته، ولی بند دوم ماده درخصوص سایر جرایم اشعار داشته است »مرتکبِ جرایم حدود، قصاص  
 د«. شوو دیات مطابق احکام فقه حنفیِ شریعت اسلام مجازات می

در کشور امارات متحده بر مذهبی خاص تأکید نشده و اختیار موضع فقهی از سوی قضات نیز  
با   است.  شده  واگذار  ایشان  تشخیص  امارت نظام  ، وجوداین  به  از  برخی  قضایی  مذهب  های  ها 

(. در این مورد Kamali, 2019: 335; Dubber and Hörnle, 2014: 264اند )خاصی را رسمیت داده
مور در  رأسجز  امارت  مید  عمل  عربستان  همانند  حنبلی،  فقه  مطابق  که  سایر  الخیمه  در  شود، 

هرچند در مواردی نیز از    ، (48:  2006ند )عوا،  کنها برحسب مذهب مالکی حکم صادر میامارت 
می عدول  قاعده  بهاین  درشود.  نمونه  اگرحالیطور  ابوظبی  امارت  عالی  دیوان  بر  چ که  تواتر  به  ه 

اما در    ، ده استکرق آرای ناظر بر جرایم موجب حد، قصاص و دیه با فقه مالکی تأکید  ضرورت تطبی
یک دعوا قاتل مسلمان را به جهت قتل غیرمسلمان، برخلاف فقه مالکی و مستند به مواضع فقهی 

ای در مورد دیوان عالی امارات متحده نیز صادق است.  حنفیه، به قصاص محکوم نمود. چنین رویه
رغم اجرای قسامه از سوی اولیای دم،  به  2009ای در سال  این مرجع قضایی در پرونده  مثال   برای

به حنفی  و  شافعی  فقهای  دیدگاه  با  موافق  و  مالکیه  نظر  حکم  برخلاف  دیه  بر  قصاص،  د  کر جای 
وفق نظر حنفیه به برابری دیه مسلمان   1994یا در مورد دیگر در سال  (؛ 12-14: 2015)سلیمان، 
سو با مذهب مان رأی داد. این درحالی است که دیوان عالی امارات در اغلب موارد هم با غیرمسل 

 (.38:  2013الظاهری،  د )ربیع کن مالکیه اصدار رأی می 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
د کن شکلی نیز انعکاس داده و بیان می ه کیفری امارات نیز موضع قانون مجازات را در حوزین دادرسی ئقانون آ 1ماده . 1

المتعلقه  الإجراءات  في شأن  تطبق  کما  التعزیریه،  بالجرائم  المتعلقه  الإجراءات  في شأن  القانون  هذا  أحکام  »تطبق 
 «. بجرائم الحدود والقصاص والدیه فیما لا یتعارض مع أحکام الشریعه الإسلامیه
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طورکلی بر استنادپذیری شرع بدون  به 2004قانون مجازات مصوب  1در نظام حقوقی قطر ماده 
تصریح   کیفری  حکم  صدور  جهت  خاص،  مذهبی  به  »احکام  کر تقیید  ماده  این  طبق  است،  ده 

. جرایم 1شود:  دیده نسبت به جرایم ذیل اجرا میشریعت اسلامی درصورت مسلمان بودنِ متهم یا بزه 
. جرایم قصاص و دیه. تعیین جرایم  2حدود شامل سرقت، محاربه، زنا، قذف، شرب خمر و ارتداد؛  

  ،انین دیگر خواهد بود«. با وجود این اطلاقها در سایر موارد مطابق مقررات این قانون و قوو مجازات 
های جرایم علیه تمامیت جسمانی را همانند حدود و جرایم مرتبط با آن،  های شرعی پروندهدادگاه

قرار می فقه حنبلی مورد رسیدگی  صلاحیت    1971(. در سال  Peters, 2005: 143دادند )براساس 
های جنایی  ها در دادگاهدعاوی همانند دیگر پروندههای شرعی در امور جنایی سلب و این  دادگاه

 1شوند.عادی رسیدگی می
 رویکرد حقوق ایران پیرامون صلاحیت قضایی در مراجعه به فقه برای صدور حکم به مجازات -3

ما و هم  انقلاب اسلامی در کشور  پیروزی  قانون اساسی، اسلامیبا  با اصل چهارم  سازی  سو 
گذار قرار گرفت. با وجود تدوین قانونی فقه  های قانونروی کیفری در اولویتویژه در قلم مقررات به

له امکان رجوع مستقیم مراجع قضایی به منابع فقهی برای تعیین جرم و  ئکیفری، از همان ابتدا مس
قانون اساسی که محاکم را به اصدار   167نظر بود که مفاد اصل  مجازات در جامعه حقوقی مطمح

ده  کرفقهی در حالات چهارگانه سکوت، نقص، اجمال و تعارض قوانین مدون الزام    رأی وفق منابع
 ترین مستند قانونی مورد مناقشه در این عرصه بوده است. مهم ، است

رغم آنکه سابقاً اغلب حقوقدانان بر انصراف استنادپذیری متون فقهی در دعاوی جزایی نظر  به
لکن حقیقتاً (، 404: 1380؛ هاشمی، 38: 1386ماد، ؛ محقق دا416: 1377دادند )کاتوزیان، می 

باشد، که مقتضی تعمیم اصل به دعاوی کیفری می   167نظر از عموم عبارت »هر دعوا« در اصل  با قطع 
گذار اساسی بر الزام قضات به منابع فقهی در تقنینی اصل نیز حکایت از اراده قانون   ه تدقیق در پیشین 

مراجعه   167نویس اصل  قوانین مدون در دعاوی کیفری داشت. توضیح آنکه پیش حالت فقدان یا نقص  
پیش  حقوقی  دعاوی  در  را  منابع شرعی  مجلس شورای کرد بینی  به  انتشارات  و  تبلیغات  )اداره  بود  ه 

اصل 19:  1368اسلامی،   حقوقی،  وصف  به  دعاوی  تقیید  حذف  با  اصول،  بررسی  گروه  در  که   )
پیش به  مطلق  ش صورت  اسلامی،  بینی  شورای  مجلس  انتشارات  و  تبلیغات  )اداره    (.257:  1368د 

قانون  اراده  از  دارد.  اصلاحی که حکایت  دعاوی جزایی  به  اساسی  قانون  اصل  این  تعمیم  در  گذار 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

دادگاه1 آرای  برخی  ملاحظه  جهت  مجازات.  به  قطر  جنایی  شرعیهای  مراجعه    ،های  کشور  این  قانونی  پورتال  به 
 ید، قابل دسترس در: ئفرما

https://almeezan.qa/RulingsByDate.aspx?Type=YEAR&language=ar 
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برخی از اعضاء بر تصریح قانون اساسی به اصل قانونی بودن    167آنکه در جلسه بررسی اصل    خصوص به 
بودند و نمایندگان با این توجه    کرده ندن دیگر اعضا به تأمل در این زمینه دعوت  خوا   جرم و مجازات و فرا 

 (. 1651:  1364رأی موافق دادند )اداره تبلیغات و انتشارات مجلس شورای اسلامی،    167به اصل  
ین دادرسی ئ قانون آ   214موضع مزبور در بسیاری از قوانین عادی ناظر بر امور کیفری نظیر ماده  

سال  ها دادگاه  به  کیفری  امور  در  انقلاب  و  عمومی  بند    1378ی  به   2و  احترام  قانون  واحده  ماده 
نظر از الزام مفاد مواد نیز تکرار گردید؛ قطع   1383های مشروع و حفظ حقوق شهروندی به سال آزادی 

 ۀدهندعنوان مفسر قانون اساسی، نشان مزبور، اصل تأیید قوانین موصوف از سوی شورای نگهبان، به 
که نقل شده در ای گونه به حوزه دعاوی جزایی است؛ به   167رجحان تفسیر مقتضی تعمیم مفاد اصل  

نظر رغم اعلام ، به 1361ین دادرسی کیفری مصوب  ئ قانون اصلاح موادی از قانون آ   289بررسی ماده  
ده را مغایر قانون اساسی، اکثریت اعضای شورا ما   36برخی اعضای شورا مبنی بر مغایرت ماده با اصل  

نگاه  )مهرپور،  ندانستند  اساسی  بررس   ی قانون  دور  آخرین  بشر،   یبه  حقوق  کمیته  در  ایران  گزارش 
 (.405:  1380نقل از: هاشمی،  ، به 1372/  6/  10  - 19995روزنامه اطلاعات، ش  

ماده   تصویب  با  صورت  هر  مصوب    220در  اسلامی  مجازات  از    1392قانون  سخن  دیگر 
انگاری و تعیین مجازات در حقوق موضوعه ما منتفی شده است، حسب  از جرم  167انصراف اصل 

این قانون ذکر نشده است طبق اصل یکصد و شصت و هفتم    ، این ماده »در مورد حدودی که در 
 شود«. ( قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران عمل می167)

حوزه قصاص و دیه با خلأ روبرو  انگاری و تعیین کیفر در دو  قوانین کیفری کشور ما در مقام جرم 
  صراحتبه  220نیستند و عمده چالش بر سر دو حوزه حد و تعزیر است. در مورد حدود که ماده  

چنین    ، قانون مجازات اسلامی  18ه است، اما در زمینه تعزیرات با توجه به ماده  کرد تکلیف  تعیین 
موجب قانون در موارد ارتکاب  که ... بهزیرا طبق این ماده »تعزیر مجازاتی است    ،امکانی وجود ندارد 

م اعمال  و  تعیین  حکومتی  مقررات  نقض  یا  و  شودی محرمات شرعـی  اجرا  کیفیت  مقدار،  نوع،   .
شود«، با  موجب قانون تعیین میمقررات مربوط به تخفیف، تعلیق، سقوط و سایر احکام تعزیر به

 پذیر است. دون امکانحکم به تعزیر تنها در پرتو قانون م ، توجه به مفاد ماده
توان براساس فقه حکم به مجازات  برخی حقوقدانان معتقدند در قلمرو تعزیرات نیز می   ، با وجود این 

 (. 277:  1395آبادی،  ده اند )حاجی د. ایشان چند دلیل برای موضع خویش بیان نموده کر صادر  
قانون اساسی،    36اصل    مانع رجوع به فقه در تعزیرات باشد،   18نخستین دلیل آنکه »اگر ماده  

از حدود، تعزیرات، قصاص و دیات است و دیگر  بهتر مانع رجوع به فقه در کل حقوق کیفری، اعم
نباید بین حدود و تعزیرات تفاوت گذاشت؛ زیرا اصل مزبور هم بر الزام و هم بر انحصار دلالت  
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نشانی   18که در ماده    ی شد« امرموجبِ قانون ... باآن باید تنها به  یکند »حکم به مجازات و اجرامی
بر    167به جهت حکومت اصل    36اصل    ، شود«. در پاسخ به این ملاحظه باید گفتاز آن دیده نمی

ها را در دعاوی کیفری نیز  آن قابلیت این تفسیر را داشت که با توسعه قانون به منابع فقهی بتوان آن 
مقرره حاکمی بر آن وجود ندارد که    ،ات اسلامیقانون مجاز  18استناد دانست؛ اما در مورد ماده  قابل

 بتواند انحصار مستند تعزیر به قانون مدون را مرتفع سازد. 
اند »جواز رجوع به فقه مستند به اصل چهارم  قائلین به استنادپذیری فقه در حکم به تعزیر گفته

  18ریم که ماده  حاکم است؛ حتی اگر بپذی  1392ق.م.ا.    18قانون اساسی است، این اصل بر ماده  
ها  بر انحصار تعزیرات به تعزیرات قانونی دلالت دارد. اصل چهارم بنا بر تصریح خود بر همه قانون

نظر  و مقررات دیگر و حتی بر اصول قانون اساسی حاکم است«. استدلال مزبور در اینجا پذیرفتنی به
اساس موازین اسلامی باشد و زیرا نهایت دلالت اصل چهارم آن است که مقررات باید بر  ، رسدنمی

نمی مطلب  این  از  است.  حاکم  قوانین  کلیه  عموم  و  اطلاق  بر  اصل  در  این  که  کرد  استفاده  توان 
مدون می  قانون  بدون  معتقدند  تعزیرات  فقها  از  بسیاری  اتفاقاً  نمود،  توان حکم محکومیت صادر 

وعیت قائل شد، از نظر ایشان  تعزیر باید توسط حکومت اسلامی تعیین شود تا بتوان برای آن مشر
اساساً اختیار تعزیر اختصاص به حکومت و ولی امر و نه شخص قاضی دارد و در تقویت موضع 

می  استدلال  رسول کننخویش  امام،  والی،  عنوان  وارده،  روایات  در  که    اللهد 
امیرالمؤمنینآلهوعلیهالله)صلی آن)علیه  وسلم(،  مانند  و  آمده  السلام(  در صحیحه  ها  بلکه  است، 

های تعزیری است، عنوان والی که همان حاکم  ترین دلیل شرعی بر مجازاتمعروف حماد که مهم
وارد شده است رهبری جامعه    .است،  اختیارات  از  تعزیرات  تعیین  آن است که  بیانگر  این مطلب 

شود ز مشاهده میالسلام( که در روایات متعددی نیاسلامی است، تعیین تعزیر توسط معصوم )علیه
(، و جالب  233:  1386؛ محقق داماد،  68-76:  1366نیز مؤیدی بر این موضع است )معرفت،  

آنکه همین نظر توسط برخی اعضای شورای نگهبان که مسئولیت تشخیص انطباق قانون مجازات را  
داشته برعهده  اساسی  قانون  چهارم  اصل  اخیر  فراز  وفق  اسلامی  موازین  شده پذیرفته    ، اندبا 

یه که تهیه لایحه مجازات  ئویژه آنکه ریاست وقت قوه قضا(، و به208:  1378شاهرودی،  )هاشمی
تنها  نه  18رو حکومت اصل چهارم بر ماده  با چنین اعضایی بوده است؛ ازاین  ، اندرا برعهده داشته

نمی تقویت  را  تعزیرات  به  در حکم  فقه  استنادپذیری  ممنجواز  اقتضای  اتفاقاً  که  وعیت چنین  کند 
 تفسیری را دارد.

آن است که »ماده    ، اندسومین دلیلی که قائلین به استنادپذیری فقه در حکم به تعزیر بیان داشته
ذکر   18بار واژه قانون در ماده است و اینکه سه 1392ق.م.ا.  2و ماده  1370ق.م.ا.  2شبیه ماده  18



 )اکرمی( فقهی  منابع  اساس بر کیفری حکم صدور موضوع به  اسلامی کشورهای حقوقی نظام رویکرد 
 

18۵ 

کند و دیدیم که با وجود  رات( را اثبات نمیشده است، نکته مدنظر )مراجعه نکردن به فقه در تعزی 
  یرجوع به فقه را پذیرفته است. همچنین دیدیم که شورا  1378ق.آ.د.ك  214، قانون در ماده 2ماده 

  ی قانون فعلی را از این جنبه که مانع رجوع به فقه در جرایم شرعی نیست )چراکه حصر   2نگهبان ماده  
زیرا اتفاقاً برخورد    ، دفاع نیست داند«. وجه اخیر نیز قابلنمی  کند( خلاف شرعرا در جرایم ایجاد نمی

ترین  ، خود قوی18و چه ماده    2، چه ماده  1392شورای نگهبان با مواد متعدد قانون مجازات اسلامی  
که منابع فقهی را از شمول  ایگونهبه ، دلیل بر انصراف استنادپذیری تعیین تعزیر به قانون مدون است 

 د.کندر تعزیرات خارج میرکن قانونی 
توضیح آنکه اولًا سیاق نگارش قانون مجازات اسلامی بیانگر آن است مقنن واژه »قانون« را در 

کار برده و هرگاه اراده منابع اسلامی را داشته بر عبارت "شرع" تصریح  معنای خاص قانون مدون به
 ، رواضح است که در مواد مزبورمؤید چنین استظهاری است، پ    559و    103ه است، مفاد مواد  کرد 

قانون در برابر منابع فقهی آمده است؛ ممکن است اشکال شود که حسب مقتضای قاعده »إذا اجتمعا  
در کنار "شرع" ذکر شده    مذکور  سبب که لغت "قانون" در مواد افترقا، و إذا افترقا اجتمعا« فقط بدین

استقرای در مواد  سازد، در پاسخ به این ایراد باید گفت که  است، پذیرش چنین استنباطی را ممکن می
اثبات می را  این مطلب  نبودن  قانونکنقانون مجازات اسلامی جدید وارد  گذار لغت د، زیرا هرجا 

از    ، تنهایی بیان داشته در معنای قانون مدون بوده و هرجا که نظر بر منابع فقهی داشته استقانون را به
اً نحوه  دوم 1.هستندمتن مواد مؤید آن  که قرائن موجود در  ایگونهکلمه شرع استفاده کرده است، به

نیز قرینه بر آن است که منظور از قانون، در معنای مشتمل بر شرع نیست. زیرا در    18نگارش ماده  
موجب قانون  د و احکام آن بهرد گموجب قانون تعیین می ه تعزیر مجازاتی است که بهشدماده مقرر  
که هرجا از شرع استفاده شده  حال بیان شده؛ درحالی  شود. نظر بر آنکه فعل جمله به زمانتعیین می 

  549،  449،  448،  15شکل ماضی نقلی نگارش یافته است، نظیر آنچه که در مواد  است، فعل به
است.    559و قوه  سوماً مشهود  مذاکرات  و  اسلامی  مجازات  قانون  تصویب  پیشینه  به  مراجعه   

که در  طور نمونه درحالیون" از منابع فقهی است، بهگذاری نیز گواه بر انصراف مفهوم واژه "قانقانون
  ی شکل تنظیم شده بود »جرم، فعل یا ترك فعلبدین   2مصوبه کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس ماده  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

شرع تعیین نشده است و دادگاه با لحاظ نوع و »ارش، دیه غیرمقدر است که میزان آن در    449طور نمونه، ر.ک. ماده  . به 1
علیه و میزان خسارت وارده با درنظر گرفتن دیه مقدر و با جلب نظر کارشناس کیفیت جنایت و تأثیر آن بر سلامت مجنیٌ 

ب و شود، تعقی موجب قانون در جرائم موجب تعزیر اعطاء می »عفو عمومی که به   97کند«؛ و یا ماده  میزان آن را تعیین می 
می  موقوف  را  زائل دادرسی  نیز  محکومیت  آثار  و  موقوف  مجازات  اجرای  محکومیت،  حکم  صدور  درصورت  کند. 

 اند. کار رفته معنای منابع فقهی و مقررات موضوعه به ترتیب واژگان شرع و قانون در هریک به شود«، که به می 
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  ، توان جرم دانستاست که در قانون برای آن مجازات تعیین شده است و هیچ فعل یا ترك فعلی را نمی
مجازات آن  برای  قانون  در  آنکه  شماره    مگر  نظریه  در  نگهبان  شورای  باشد«،  شده  گرفته  درنظر 

( از این جهت که فعل یا  2چنین اشکال گرفته بود که »ماده ) 29/10/1388مورخ  37135/30/88
ولی قانون متعرض مجازات آن نشده مستوجب مجازات    ، ترك فعلی را که شرعاً مجازات داشته باشد

ترتیب اصلاح شد »هر  بدین  2«؛ متعاقب ایراد مزبور ماده  شد  داند، خلاف موازین شرع شناختهنمی
شود« جرم محسوب می  ،است  از فعل یا ترك فعل که در قانون برای آن مجازات تعیین شدهرفتاری اعم

(. سابقه مذکور دلیل دیگری بر آن است که در ترمینولوژی 19:  1392)پژوهشکده شورای نگهبان،  
، یستنون دلالت بر مقررات مدون داشته و متضمن مفهومی موسع نقانون مجازات اسلامی، واژه قا

چه در غیر این صورت اشکال شورا معنا نداشت، و جالب آنکه با وجود چنین برداشتی از اصطلاح  
ابتنای تعزیر بر قانون   18، در رویارویی با ماده  2»قانون« در ذهنیت شورای نگهبان در برخورد با ماده  

 را ماند. مصون از استشکال شو
تعزیرانگاری با رجوع به منابع فقهی به مجریان قانون داده   اجازه  18دومین استدلال بر اینکه در ماده 

نشده است، این است که مقنن تعیین چارچوب احکام تعزیر را از حیث نوع، مقدار، کیفیت اجراء و سایر  
که اگر بخواهیم قانون را به منبعی چون فقه تعمیم دهیم،  ده است. درحالی کر مقررات به حکم قانون موکول  

نبودن هستند،    لحاظ آنکه از نظر فقهی تعزیرات متصف به خصیصه سخن به   عدم وجاهت این  مقدر 
روشن خواهد شد، چه اینکه در منابع فقهی نوع، میزان و کیفیت اجرای تعزیرات اصولًا معین نشده و به  

ز  اما ا   1(. 136و    155:  1408حلی،  میزان حد نرسد )محقق که به ای گونه به   ، صلاحدید حاکم واگذار شده 
  17، بدین مناسبت ماده  باشد می طرف دیگر چون وجه ممیزه حدود معین بودن احکام آن در منابع فقه  

ه است. مطابق این ماده »حد مجازاتی است که  کرد از واژه "شرع" استفاده    ، جای واژه "قانون" ق.م.ا. به 
 موجب، نوع، میزان و کیفیت اجرای آن در شرع مقدس، تعیین شده است«. 

 گیری نتیجه
نظام  قانوناغلب  در  مسلمان  کشورهای  حقوقی  کیفری های  تأثیر    ، گذاری  فقهی  مصادر  از 

ها تلاش شده است تا احکام جزایی اسلامی در معدودی از این سیستم   ، اند. با وجود ایننپذیرفته
مندی جرم و مجازات  عملیاتی شوند. از مسائل مهم در این کشورها به موضوع رابطه میان اصل قانون

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

گذار  ن تعزیر به دلالت روایات بیان شده است، قانون . باید توجه داشت در مواردی نیز که در منابع فقهی نوع و میزا1
( یا "تعزیر 115ماده  2ها در قالب تعبیر "تعزیر منصوص شرعی" )تبصره مجازات اسلامی با آوردن قید شرعی برای آن

ه نظر داشته است تا خود قرینه دیگری بر انصراف مرجع تعیین تعزیر موضوع ماد( آن را مطمح135معین شرعی" )ماده  
 ق.م.ا. به مقررات موضوعه باشد.  18
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گردد. انگاری و تعیین مجازات برمیعنوان مستندی جرم ها در مراجعه به منابع فقهی به و اختیار دادگاه
های مورد مطالعه نظیر برونئی، پاکستان، سودان، لیبی، موریتانی،  در بسیاری از نظام  زمینهدر این  

مندی کلیه جرایم و کیفرهای  ل قانونیمن و استان آچه اندونزی تلاش شده است در پاسداشت اص 
در قالب قانون مدون انعکاس یافته تا زمینه مراجعه به فقه به   ، ها دارندای که نظر بر اجرای آنشرعی

شمار آیند. با  این اعتبار منتفی شود و تنها نصوص مدون قانونی مستند تشخیص جرم و تعیین کیفر به
امکان مراجعه به منابع غیرمدون   ، انون و چه رویه قضاییها چه قوجود این در بعضی از این نظام 

اند. در نقطه مقابل در بعضی  رسمیت شناختهفقهی را در مقام تفسیر قانون در موارد نفص و خلأ به
  ،دکننها اجازه داده شده تا بتوانند براساس مصادر فقهی حکم به مجازات صادر  از کشورها به دادگاه

نظر وجود ندارد. در بعضی  شان فراهم شده اتفاقایمی که چنین امکانی برایهرچند در مورد دامنه جر
که در برخی مانند عربستان در همه جرایم اصدار حکم کیفری براساس فقه پذیرفته شده، درحالی

ای معتبر شناخته شده است. در  ترتیب در دیات و حدود چنین مراجعهکشورها نظیر اردن یا مالدیو به
حقنظام  منصوص  های  مجازات  دارای  جرایم  در  نیز  قطر  و  عربی  متحده  امارات  افغانستان،  وقی 

 از حد، قصاص و دیه چنین اختیاری داده شده است.شرعی، اعم
تنها در حدود امکان    1392در حقوق کیفری کشور ما در پرتوی قانون مجازات اسلامی مصوب  

که چنین اختیاری را در تعزیرات نیز جاری   تعیین کیفر بر اساس فقه داده شده است، و نظریه کسانی
های متعدد چنین تجویزی بر  رسد. با وجود این با توجه به چالشاند قابل دفاع به نظر نمیدانسته
زمینه کیفرگذاری در   ، مندی جرم و مجازات گذار فرض است تا با رعایت الزامات اصل قانونقانون

    د.کنگذاری ده و رأساً در این خصوص قانون ها را منتفی نموعرصه حدود از سوی دادگاه
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