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منصور رحمدل1
چکیده

برخلاف تصور غالب، حقوق كیفری به  جاي شیوة تحدید و تهدید حقوق و آزادی  های افراد باید 
شیوه  های احترام به حقوق و آزادی  های فردی را مورد توجه قرار دهد. گنجاندن اصول اساسی 
حقوق كیفری در قانون اساسی را نیز باید از این زاویه مورد توجه قرار داد. اصول اساسی حاكم 
بر حقوق كیفری مانند اصل برائت، اصل تساوی افراد در برابر قانون و اصل قانونی بودن جرم 
و مجازات، كه قانون اساس��ی حمایت از آنها را وجهة همت خود قرار مي دهد، بیان گر اهمیت 
این حقوق از دید قانون گذار اساسی است و به این ترتیب قانون گذار اساسی در مقام تبیین این 
نكته اس��ت كه در مقام تقابل حقوق و آزادی های ف��ردی، جز در مواردی كه نتوان به طریقی 
دیگ��ر مناف��ع و نظم جامعه را تأمین نمود، اولویت با حقوق و آزادی های فردی اس��ت. در این 
زمینه توجه به قسمت اخیر اصل 9 ق.ا. صحت این ادعا را اثبات مي كند. بررسی میزان انعكاس 
اصول اساس��ی حقوق كیفری در ق.ا.م. و ق.ا. نیز با این هدف صورت گرفته اس��ت تا میزان 
عنایت دو قانون مزبور به اصول اساسی حقوق كیفری روشن شود و به این پرسش پاسخ داده 

شود كه حقوق كیفری در دو قانون مزبور از چه جایگاهی برخوردار مي باشد.

واژگان كليدی

حقوق كيفري، حقوق اساسي، قانون اساسي اول، قانون اساسي دوم، فرض برائت

1. دكتر در حقوق كیفري و جرم شناسي از دانشگاه تهران

جایگاه حقوق کیفری در قانون اساسی مشروطه 

و قانون اساسی جمهوری اسلامی
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مقدمه

انقلاب مشروطیت در 1285 ه� .ش به پیروزی رسید1، مهم ترین و مستقیم ترین 
اثر انقلاب مزبور تغییراتی بود كه در نظامات سیاس��ي �  اجتماعي و حقوقی كشور 
ایجاد ش��د. »پس از تأس��یس عدالتخانه توس��ط مظفرالدین ش��اه بنا به تقاضای 
مردم كه خواس��تار تهیه و تنظیم قانون اساسی شده بودند مظفرالدین شاه دستور 
تشكیل مجلس شورا را صادر كرد و با تشكیل اولین مجلس شورا در ایران تهیه 
قانون اساس��ی به عهده عده ای از اعیان و اشراف و تحصیل كرده های فرنگ رفته 
همانند حس��ین پیرنیا معروف به مش��یرالدوله و صنیع الدوله هدایت و مهدی قلی 
خان هدایت واگذار گردید. سرانجام این افراد به تقلید از قوانین اساسی كشورهای 
بلژیك، فرانسه و بلغارستان متني را تهیه و تنطیم كردند و با اندكی رنگ و بوی 
اس��لامی كه به آن دادند به نام قانون اساس��ی ایران در 51 اصل، 12 روز پس از 
افتتاح مجلس از سوی مشیرالدوله به مجلس داده شد اما با اختلاف نظری كه بین 
مجلس و دربار پیش آمد، س��رانجام كمیس��یون حل اختلاف مركب از نمایندگان 
مجلس و عده ای از دربار تشكیل شد و با رفع اختلافات هم به نفع دربار و هم به 
نفع مجلس، متنی را به نام قانون اساس��ی تهیه و به صحه همایونی رس��اند و اما 
به دلیل نواقص بسیار زیاد آن مجبور شدند متممی را در 107 اصل تهیه و تنظیم 
و تصویب كنند« )42 : 9(. به این ترتیب »مشروطیت ایران مجموعاً با یكصد  و 
پنجاه و هش��ت اصل قانون اساس��ی منعقد گردید« ) 11 : 15( و حقوق ایران كه 
تا قبل از انقلاب مزبور مبتني بر اصولي س��نتي بود، ش��كلی جدید به خود گرفت. 
نظام حقوقي كشور در عرصة حقوق جزا نیز دچار تحولات اساسی شد. پیش بیني 
اصول اساس��ی حقوق كیفری در قانون اساس��ی مزبور گواه این مدعا ست. ولی 
بررس��ي علل و اس��باب به وجود آورندة این تحولات،2 هر چند مهم و حیاتي اند، از 

1. برای اطلاعات بیش��تر در این مورد ر.ك.: عالمي ، ش��مس الدین؛ حقوق اساسـی، انتش��ارات مشكوة، 1374، 
صص 119 �113.

2. برای اطلاعات بیش تر در این مورد، ر.ك.: نجفی اس��فاد، مرتضي؛ محس��نی، فرید؛ حقوق اساسـی جمهوری 
اسلامی ایران؛ چاپ دوم،  انتشارات بین المللی الهدی، 1381، صص9-6. همچنین، ر.ك.: وفادار، علي؛ حقوق 

اساسی و تحولات سياسی؛ انتشارات شروین، 1374، صص 37-66.
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حوصله این مقال خارج اند13.
اساس��اً هدف »حقوق« و به خص��وص حقوق كیفری برق��راري نظم در عالم 
واق��ع و خارج اس��ت. »حقوق« به معنای علم، روابط اجتماع��ی افراد را تنظیم و 
ضمانت اجراهاي مناسب و لازم را برای حقوق، به معنای امتیازات و توانایی هایی 
كه علم حقوق برای افراد به رس��میت ش��ناخته است، تعیین مي كند. در اوضاع و 
احوال��ی جدی تر كه نقض حقوق و قواعد با نظم عمومی ارتباط قوی پیدا مي كند 

حقوق كیفری وارد عمل مي شود و ضمانت اجرای كیفری تعیین مي كند.
ه��ر چن��د فاصلة بین انقلاب مش��روطیت و انقلاب اس��لامی تقریباً یك قرن 
مي باش��د، نباید انتظار داش��ت كه از حیث پیش بیني اصول حقوق كیفری در هر 
دو قانون اساس��ی تفاوت های اساسی وجود داشته باشد. وجه این عدم تفاوت آن 
4 هستند. تفاوت را 

5 و دائمی6

است كه اصول حقوق كیفری اصولی پایدار24، جهانی3
تنها مي توان در مواردی جست وجو كرد كه در ق.ا.م. پیش بیني شده یا نشده اند 
و در ق.ا. وضعیت دیگری دارند. یعنی ممكن است ق.ا.م. به برخی از حقوق افراد 

به لحاظ اهمیت تصریح كرده باشد و ق.ا. تصریح نكرده باشد یا بر عكس. 
حقوق كیفری و حقوق اساس��ی هر دو جزء رش��ته های حق��وق عمومی تلقی 
مي ش��وند و بر این اس��اس از وجه اش��تراك هم خانواده بودن برخوردار اند. جزء 

1. توضیح آنكه این مقاله در مقام بررس��ی علل وقوع انقلاب مش��روطیت نیس��ت، بلكه در مقام بررس��ی جایگاه 
حقوق كیفری در ق.ا.م. است.

2. منظ��ور از پای��داری اص��ول حقوق كیفری ابتناء آنها بر مبانی فكری بس��یار قوی اس��ت كه ب��رای ایجاد آنها 
تلاش های زیادی صورت گرفته و احیاناً افراد زیادی قربانی ایجاد و بقاء آنها شده اند. برای مثال، برای تبیین 
اصل قانونی بودن جرم و مجازات »س��زار بكاریا« كتابی بی نام منتشر مي كند تا از گزند مخالفان اصل قانونی 
ب��ودن ج��رم و مجازات در امان بماند و زمینة اجتماعی پذیرش این اصل را در جامعه فراهم مي كند و س��پس 

آن را به نام خود چاپ مي كند.
3. تصریح به این اصول در اسناد بین المللی مختلف از جمله اعلامیه جهانی حقوق بشر و میثاق بین المللی حقوق 
مدنی و سیاس��ی و انعكاس آن در حقوق داخلی كش��ورها بیانگر آن اس��ت كه اصول اساسی حقوق كیفری از 

مقبولیت جهانی برخوردار اند.
4. اس��تمرار تاریخی اصول اساس��ی حقوق كیفری و ابتناء آنها بر عقل و منطق بیان گر آن اس��ت كه این اصول 
ب��رای همیش��ه به حیات خود ادام��ه خواهند داد و روند امور در دنیا و تصریح مجدد به اصول مزبور در اس��ناد 
جدیدی كه به تصویب مي رس��د بیان گر آن است كه بش��ر اعتقاد عمیقی به اصول مزبور دارد و نمي تواند آنها 

را به كنار نهد.

جایگاه حقوق کیفری در قانون اساسی مشروطه و ...

منصور رحمدل
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اساس��ی رش��تة حقوق اساس��ی هم قانون اساسی اس��ت. قانون اساسی قواعد و 
مقررات مربوط به اس��اس حكومت، رابط��ة بین فرمانبران و فرمانروایان و حقوق 
و تكالی��ف متقاب��ل را بیان مي كند. در این میان اصول اساس��ی مربوط به حقوق 
كیفری نیز در قانون اساس��ی بیان مي شود. میزان و نحوة انعكاس این اصول در 
قانون اساس��ی یكی از معیارهای میزان پای بندی حكومت حاكم به اصول مزبور، 

كه به نوعی اصول حقوق پایه ای بشر تلقی مي شوند، قلمداد مي شود.
دلیل اعتبار و اهمیت انعكاس اصول پایه ای حقوق كیفری در قانون اساسی آن 
است كه قوانین عادی جزئیات امور را بر حسب میزان اعتقاد قانون گذار به اصول 
مزبور تبیین مي نمایند و چگونگی اعمال این اصول را بر اساس مبنای منتخب در 
قانون اساسی تشریح مي كنند. در واقع، مي توان قانون اساسی را شاهراه و قوانین 

عادی را خیابان های فرعی تلقی كرد. 
البته نباید تصور كرد كه در قانون اساسی فقط به اصول پایه ای حقوق كیفری 
توجه مي ش��ود بلكه میزان حمایت قانون مزبور از برخی حقوق اساس��ی افراد نیز 
مورد توجه قرار مي گیرد. بر این اس��اس گفته مي ش��ود كه حقوق كیفری حقوق 
ضمانت كنندة س��ایر حقوق اس��ت. بنا بر این، مي توان گف��ت كه برخی از حقوق 
اساسی افراد از حمایت كیفری برخوردار اند و برخی دیگر با ضمانت اجرای اداری 
ی��ا مدن��ی حمایت مي ش��وند. در مورد حق��وق مدنی نیز چنین اس��ت و برخی از 
حقوق مدنی دارای ضمانت اجرای كیفری و برخی دیگر تابع ضمانت اجرای مدنی 
هس��تند. »برای نمونه وقتی یك طرف قرارداد به تعهد خود عمل نمي كند، طرف 
دیگر مي تواند قرارداد را فس��خ نماید. تدابیر دیگری نیز برای جبران خسارات در 
تخلفات مدنی پیش بیني ش��ده كه جنبه جزائی ندارد و از این نظر این فكر را كه 
حقوق جزا صرفاً وسیله اجرا و اعمال حقوق مدنی است نفی مي سازد. از این قبیل 

مي توان بطلان، عدم نفوذ و جبران خسارت را نام برد« )90 : 10(.
ب��ا توجه ب��ه اینكه حق��وق كیف��ری و ضمانت اجراهای مق��رر در آن حقوق و 
آزادی های فردی را در وجهی ش��دیدتر نقض یا محدود مي كند باید موارد اعمال 
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آن بس��یار محدود باش��د. چون اصل بر اباحه و برائت مي باشد و قانون گذار اساساً 
حق ندارد حقوق و آزادی های فردی را محدود كند. بنا بر این، جرم انگاری اعمال 
را باید امری استثنایی تلقی كرد و در همین امر استثنایی نیز استثناء دیگری وجود 
دارد كه به موجب آن اصل بر عمدی بودن جرم اس��ت. به موجب این اصل فقط 
اعمالی كه به صورت عمدی ارتكاب یابند جرم ش��ناخته مي شوند. بر این اساس 
در حقوق كیفری، هر جا كه سخن از جرم بودن عملی برود، فقط اعمالی به عنوان 
جرم مد نظر هستند كه به صورت عمدی ارتكاب یابند. با این كیفیت جرم انگاری 
اعمال غیرعمدی هم امری استثنایی است و هر جا قانون گذار نظر به جرم انگاری 

اعمال مزبور داشته باشد باید بدان تصریح كند.
این اس��تثنائی بودن جرم انگاری اعمال بیان گر آن است كه قانون گذار اساسی 
دست قانون گذار عادی را از حیث جرم انگاری اعمال مي بندد یا محدود مي كند.  
جایگاه حقوق كیفری در قانون اساس��ی را از دو بع��د مي توان مورد توجه قرار 
داد: بعد اول به انعكاس اصول ماهوی حقوق كیفری در قانون اساسی و بعد دوم 
به بررسی اصول شكلی حقوق كیفری در قانون مزبور مي پردازد. ولی با توجه به 
اینكه مرز دقیقی برای تفكیك این اصول وجود ندارد و هر كدام از اصول مزبور با 
حقوق كیفری ماهوی یا شكلی مرتبط هستند همه اصول مزبور را بدون تفكیك 
مورد بررس��ی قرار مي دهیم. ضمناً برخی اصول وجود دارند، همانند حق مراجعه 
به دادگس��تری، »حق تظلم و دادرس��ی« و حق داشتن وكیل كه به لحاظ كلیت 
قضیه و اطلاق آنها كه هم ش��امل امور مدنی و هم كیفری مي شوند از پرداختن 
به آنها خودداری مي كنیم و به بررسی مهم ترین اصول مي پردازیم. به این ترتیب 

مي توان گفت كه مقاله حاضر در مقام پاسخ به این سؤال است كه آیا:
1. اصول اساس��ی و مس��لم حقوق كیف��ری در دو قانون اساس��ی مورد بحث 

پیش بیني شده اند؟
2. چه اصولی در ق.ا.م. و چه اصولی در ق.ا. پیش بیني نشده اند؟

3. میزان انطباق كدام یك از دو قانون اساس��ی با اصول اساسی حقوق كیفری 

جایگاه حقوق کیفری در قانون اساسی مشروطه و ...

منصور رحمدل
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بیش تر است؟
ه��م در ق.ا.م. و هم در ق.ا. مي توان آثاری از اصول اساس��ی حقوق كیفری را 

به شرح زیر ملاحظه نمود.
گفتار اول: اصل برائت

»اصل برائت كه مي توان آن را میراث مش��ترك حقوقی همه ملل مترقی جهان 
محسوب كرد در یكی دو قرن اخیر و به ویژه پس از جنگ جهانی دوم مورد اقبال 
و عنایت خاص حقوق دانان و قانون گذاران در حقوق داخلی كشورها و نیز موضوع 
اعلامیه ها و كنوانس��یون ها در سطح منطقه ای و یا بین المللی قرار گرفته است« 
)135 : 3( و امروزه  یكی از اصول اساسی حاكم بر حقوق، اعم از حقوق كیفری 
و حقوق غیركیفری، است. ولی عمدتاً وقتی صحبت از اصل برائت مي شود اصل 
برائ��ت در حق��وق كیفری متبادر به ذهن مي ش��ود. این تب��ادر ذهنی نیز بیان گر 
اهمیت آن است. اهمیت آن از این رو ست كه سنگ بنای یك رسیدگی كیفری 
را اصل برائت تش��كیل مي دهد. تمامی اص��ول دیگر، كه در حقوق كیفری مورد 
توجه و بحث هستند، از جمله اصل قانونی بودن جرم و مجازات و اصل شخصی 

بودن مسؤولیت و مجازات از آثار این اصل به شمار مي روند. 
در یك رس��یدگی كیفری، كه طرف اصلی دعواي عمومی را دادستان تشكیل 
مي دهد، اصل برائت پش��تیبان اصلی متهم به ش��مار مي رود. این پشتیبانی تا حد 
مكلف كردن دادستان به اثبات اتهام و عدم تكلیف متهم به اثبات بی گناهی خود 
پیش مي رود. نه تنها متهم مكلف به اثبات بی گناهی خود نیس��ت و دادستان باید 
گن��اه كاری وی را اثب��ات كند، بلكه تردید نیز به نفع متهم تعبیر مي ش��ود. متهم 
مكلف نیست دلایلی برای رفع تردید ارائه كند بلكه وی فقط مكلف به رد دلایل 
اقامه شده علیه خود است. چون اگر در مقابل دلایل اقامه شده سكوت اختیار كند 
ممكن اس��ت س��كوت علیه وی مورد استناد و اس��تفاده قرار گیرد. به این اعتبار 

مي توان موارد زیر را از آثار اصل برائت تلقی نمود:
1. تكلیف مقام تعقیب )دادسرا( به تحصیل و ارائة دلیل؛
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2. تفسیر شك به سود متهم؛
3. تفهیم اتهام به متهم؛

4. حق داشتن وكیل و برخورداری از معاضدت وی17.
اصل برائت به عنوان میراث مشترك بشریت به قدری با اهمیت  تلقی مي شود 

كه معمولًا قوانین اساسی كشورها هم به آن تصریح مي كنند.
در ق.ا.م. بالصراحه به این اصل اشاره نشده بود، ولی این عدم تصریح به معنای 
بی اعتنایی قانون مزبور به اصل برائت نبوده است. چون »در قانون آیین دادرسی 
كیفری پیش بیني شده است كه در كلیه امور جزائی متهم مي تواند حداكثر تا سه 

نفر وكیل انتخاب نماید« )149: 14(. 
 تصری��ح به اصل قانونی بودن جرم و مجازات و تصریح به مصونیت از تعرض 
كه از آثار اصل برائت مي باش��ند  مفید التزامِ قانون مزبور به اصل برائت مي باشد. 
علاوه بر این دلالت ها مي توان نوعی بیان ضمنی اصل برائت را در قسمت اخیر 
اصل  نهم م.ق.ا.م. ملاحظه نمود. چه مطابق قسمت اخیر اصل مزبور »متعرض 
احدی نمي توان ش��د مگر به حكم و ترتیبی كه قوانین مملكت معین مي نمایند«. 
ممنوعیت تعرض به افراد را، كه در این اصل به آن تصریح ش��ده است، مي توان 
بیانی روشن از اصل برائت تلقی كرد. چون اگر اصل بر برائت نباشد افراد به راحتی 
در معرض تعرض قرار مي گیرند و در مقابل تعرضات مصونیتی نخواهند داشت. 
ول��ی ق.ا.م.، ضمن آنكه در اصول متعدد خود به آثار مختلف این اصل تصریح 
كرده، بالصراحه به این اصل نیز تصریح كرده است. مطابق اصل 37 ق.ا.، »اصل 
برائت اس��ت و هیچ كس از نظر قانون مجرم ش��ناخته نمي شود، مگر اینكه جرم 
او در دادگاه صالح ثابت گردد«. مي توان اصل مزبور را س��نگ بنای اساسی یك 
فرایند كیف��ری تلقی كرد كه از افراد در مقابل قدرت عمومی حمایت مي كند. به 
عبارت دیگر، مي توان اصل برائت به نحو منعكس شده در اصل 37 ق.ا. را نوعی 
تدبیر قانون گذار اساسی برای ایجاد موازنة قدرت بین متهم و دادستان تلقی كرد 

1. برای مطالعة تفصیلی در این مورد ر.ك.: )135 : 3(. 
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كه در تألیفات حقوقی امروزی از آن به تساوی سلاح ها تعبیر مي شود.
گفتار دوم: اصل منع تبعیض در برابر قانون

مس��اوات آن اس��ت كه افراد در حقوق برابر باش��ند تا همة مردم متساویأ بتوانند 
اس��تعدادها و قوای نهفتة خود را پرورش دهند و بر آن اس��اس از نعمات اجتماع 
بهره مند گردند. مبنای مس��اوات حقوق طبیعی انس��انی است. یعنی آدمی آزاد و 
از لحاظ حقوق مس��اوی آفریده شده و بدین س��بب هیأت اجتماع باید نگهبان و 

محافظ آن مواهب طبیعی باشد.
مس��اوات برابر دانس��تن و برابر داش��تن همة افراد بدون توجه به جنسیت، نژاد، 
مذهب و رنگ و تعلقات قومی و قبیله ای است. در این تساوی و برابرانگاری، آنچه 
مبنا و معیار اصلی است همانا انسان بما هو انسان و به عنوان موجود انسانی است. 
همة تعلقات دیگر رنگ مي بازد و بش��ر به عنوان مخلوق خداوند فارغ از اكتسابات 
دنیوی مانند پست و مقام مورد توجه قرار مي گیرد. به عبارت دیگر، مبنا حق حیات 
انس��ان اس��ت و برای اعمال این حق ضرورتی ندارد كه صفاتی كسب گردد بلكه 
حق حیات حقی مطلق اس��ت. دیگران باید این حیات را محترم بدارند. این احترام 
در برابر دانستن حقوق او با دیگران متجلی مي شود. تبعیض بین انسان ها و ایجاد 
محدودیت در برابری از حقوق با اصل تس��اوی تعارض دارد. در تعریف مساوات یا 
برابری همچنین گفته مي ش��ود كه »برابری یا مساوات كه مهم ترین ركن آزادی 
مي باش��د عبارت از این اس��ت كه افراد یك ملت از هر حیث برابر و یكسان بوده 
باش��ند. مقصود از تساوی و برابری این نیست كه مثلٌا همه مردم باید دارای یك 
س��طح فكر یا یك درجه و مقام و یا یك میزان تمول بوده باش��ند بلكه منظور آن 
است كه اشخاص دارای شرایط مساوی باید بتوانند به یك نحو از افكار و یا افعال 
خودش��ان بهره ببرند. یعنی به هیچ وجه تبعیضی بین آنان وجود نداش��ته باش��د« 
)134 : 11(. ب��ه این اعتبار به نظر برخی »تس��اوی یكی از پایه های دموكراس��ی 
اس��ت، زیرا وجود نابرابری های گوناگون س��لطه های فردی و طبقات اجتماعی را 

پدیدار مي سازد و آزادی را دچار اختلال جدی مي نماید« )176 : 15(.
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مطابق مادة یك اعلامیة جهانی حقوق بش��ر تمام افراد بش��ر آزاد و با ش��أن و 
حق��وق برابر ب��ه دنیا مي آیند. مادة دو اعلامیه مرقوم ه��ر گونه تبعیض را مردود 
مي شمارد و طبق مادة 7 اعلامیة مزبور همه در برابر قانون مساوی هستند و حق 

دارند بدون هیچ گونه تبعیضی از حمایت یكسان قانون برخوردار شوند. 
ام��ا از لحاظ اهمیت و ارزش قوانین مختل��ف باید گفت اعلامیة جهانی حقوق 
بش��ر به لحاظ آنكه به موجب دو فقره میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی و 
میثاق بین الملل��ی حقوق اقتصادی و اجتماعی و فرهنگی مورد تأیید دولت ایران 
قرار گرفته از اهمیت زیادی برخوردار اس��ت و اساساً قانون گذار داخلی باید موقع 

تصویب قوانین این اسناد بین المللی را مورد توجه قرار دهد. 
اصل هشتم م.ق.ا.م. تصریح كرده بود كه »اهالی مملكت ایران در مقابل قانون دولتی 

متساوی الحقوق خواهند بود«. در مورد این اصل توضیح نكات زیر لازم است:
اول آنكه تدوین كنندگان قانون اساس��ی ب��ا مهارت تمام برای اینكه با مخالفت 
علمای طراز اول مملكت كه طبق اصل دوم م.ق.ا.م. مس��ؤول تشخیص مغایرت 
یا عدم مغایرت مصوبات مجلسین با مقررات اسلامی بودند نشوند به تساوی افراد 
در برابر قوانین دولتی پرداخته اند، تا به این ترتیب »عدم تساوی ناشی از مقررات 
مذهبی از شمول حكم تساوی مندرج در قانون اساسی مستثنی باشد.« )103 :6( 
چون اگر علی الاطلاق به تساوی افراد اشاره مي كردند با این مانع مواجه مي شدند 
كه از نظر ش��رعی افراد بر حس��ب نوع مذهب یا در برخی موارد بر حس��ب نوع 
جنسیت تفاوت هایی با همدیگر دارند. در عمل، با توجه به اینكه اساساً با تدابیری 
كه حكومت شاهنش��اهی اندیشیده بود مقررات اس��لامی هیچ وقت به طور كامل 
جنبة اجرائی به خود نمي گرفت، بحث عدم تس��اوی افراد در مقابل مقررات شرعی 
هم جنبة عملی نداشت و هیچ كدام از قوانین عادی نیز موجبی برای عدم تساوی 
به اعتبار مذهب یا جنس��یت یا هر عامل دیگری پیش بیني نكرده بودند. با شروع 
فعالیت مجالس، جدایی حقوق و مذهب نیز آغاز شد. نیروی محافل مذهبی نیز در 
این دوره بی اثر نبود، ولی برای قانع س��اختن آنها به انواع حیله ها دس��ت زده شد. 

جایگاه حقوق کیفری در قانون اساسی مشروطه و ...

منصور رحمدل



130

دوره جدید  شماره 63-62  
بهار و تابستان 1387

مجلس، با تظاهر به دینداری و احترام به نظر روحانیون قوانینی را تصویب كرد كه 
به كلی با اصول اسلامی مغایرت داشت. برای مثال، ق.م.ع. به كلی مبنای حقوق 
كیفری را، به صورتی كه در محاكم شرع اجرا مي شد، دگرگون ساخت. ولی قانون 
ابتدا به صورت آزمایشی به موقع اجرا درآمد و با اینكه در عمل دادگاه شرعی برای 
رسیدگی به جرائم وجود نداشت در مادة اول آن چنین آمد: »مجازات های مصرحه 
در این قانون از نقطه نظر حفظ انتظامات مملكتی مقرر و در محاكم عدلیه مجری 
خواهد بود و جرم هایی كه موافق موازین اس��لامی تعقیب و كش��ف شود، بر طبق 
حدود و تعزیرات مقرره در ش��رع مجازات مي ش��وند« و برای اینكه مبادا در آینده 
توهم ش��ود كه به اس��تناد شرع نیز مي توان اشخاص را مجازات كرد، در مادة دوم 
مقرر شد كه »هیچ عملی را نمي توان جرم دانست مگر آنچه كه به موجب قانون 

جرم شناخته شده« )602 : 12(.
دوم آنكه، هر چند به تصریح اصل 44 م.ق.ا.م. »شخص پادشاه از مسؤولیت مبرا 
است و وزراء دولت در هر گونه امور مسؤول مجلسین هستند«، نباید تصور نمود كه 
اصل مزبور در مقام بیان تبعیض در برابر قانون و پیش بیني معافیت پادشاه در برابر 
قوانین كیفری نبوده، بلكه اصل مزبور صرفاً در مقام بیان عدم مس��ؤولیت سیاسی 

پادشاه بوده و مسؤولیت سیاسی را بر عهده وزراء قرار داده بود )1(.
در ق.ا. نیز در اصل 19 به تس��اوی در برخورداری از حقوق تصریح شده است: 
»مردم ایران از هر قوم و قبیله كه باش��ند از حقوق مس��اوی برخوردارند و رنگ، 
نژاد زبان و مانند اینها س��بب امتیاز نخواهد بود«. و در اصل 20 نیز مقرر داش��ته 
است: »همه افراد اعم از زن و مرد یكسان در حمایت قانون قرار دارند و از همه 
حقوق انس��انی، سیاس��ی، اقتصادی، اجتماعی و فرهنگی با رعایت موازین اسلام 
برخوردارند«. در این اصل برخورداری یكس��ان از حمایت قانون منوط به رعایت 
موازین اسلامی شده است و طبق موازین اسلامی نیز بین افراد بر حسب جنسیت 
)عدم تس��اوی در احكام قصاص و دیات بین زن و مرد( و بر حسب مذهب )عدم 
تس��اوی احكام قصاص بین مس��لمان و غیرمس��لمان و نیز تشدید مجازات زانی 
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غیرمسلمان با مزنی بهاي مسلمان( تفاوت وجود دارد و ق.م.ا. در ابواب مربوط به 
این موارد تصریح كرده است. بنا بر این، عبارت تساوی در برخورداری از حمایت 
قانون بر اس��اس موازین اس��لامی را باید به این صورت تعبیر كرد كه بین زنان 
مس��لمان از حیث میزان برخورداری از حقوق طبق موازین اسلامی تفاوتی وجود 
ندارد و یكسان از حمایت قانون برخوردار اند. همچنین بین غیرمسلمانان از حیث 
برخ��ورداری از حمایت قانون طبق موازین اس��لامی تفاوتی وجود ندارد و مردان 
مسلمان هم از كلیة حمایت های قانونی برخوردار اند. ق.ا. برای رفع ابهام در مورد 
امتیاز رهبر نسبت به سایر مردم در قسمت اخیر اصل 107 تصریح كرده است كه 

»رهبر در برابر قوانین با سایر افراد كشور مساوی است«.
گفتار سوم: اصل قانونی بودن حقوق کیفری

به موجب اصل قانونی بودن جرم و مجازات تنها عملی جرم ش��ناخته مي ش��ود 
كه در قانون براي آن مجازات پیش بیني ش��ده باش��د این اصل ضامن آزادی و 
استقلال عمل افراد در برابر مقامات عمومی و مانع بزرگی در برابر اعمال سلایق 

فردی است و از خودسری ها جلوگیری مي كند.
از یك طرف محدود كنندة قلمرو عمل مقامات دولتی است و به آنان لزوم احترام 
به حقوق و آزادی های فردی را گوشزد مي كند و مرز دخالت در این حقوق و آزادی ها 
را مش��خص مي كن��د و از طرف دیگر مرز رفتارهای مباح و غیرمباح را مش��خص 
مي كند. اگر از بعد شهروندان به قضیه نگریسته شود باید آن را دارای جنبه تعلیمی 
و ارعابی دانس��ت. از این جهت كه به شهروندان یاد مي دهد كه چه اعمالی ممنوع 
هس��تند )اصل بر اباحه اس��ت( و نیز آنان را مي ترساند كه در صورت ارتكاب عمل 
خ��لاف قانون جزا فلان نوع مجازات و فلان میزان مجازات در انتظار او س��ت. در 
توضیح جنبة تعلیمی مي توان گفت كه اگر شهروندان از ممنوع بودن برخی اعمال 
مطلع باشند به ارزیابی مي پردازند و با توجه به ارزیابی ای كه بین منافع و مضار عمل 
به عمل مي آورند در مورد ارتكاب یا عدم ارتكاب آن عمل تصمیم گیری مي كنند.  

این اصل در ق.ا.م. انعكاس��ی نداش��ته ولی طبق اص��ل 12 م.ق.ا.م.، »حكم و 
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اجرای هیچ مجازاتی نمي ش��ود مگر به موجب قانون«. این اصل نه تنها به اصل 
قانونی بودن جرم و مجازات تصریح دارد، كه به اصل قانونی بودن دادرس��ی نیز 
تصری��ح دارد. اصل 74 م.ق.ا.م. نیز مجدداً بر اصل قانونی بودن دادرس��ی تأكید 
كرده و مقرر داشته است: »هیچ محكمه ممكن نیست منعقد گردد مگر به حكم 
قانون«. منظور از اصل قانونی بودن دادرس��ی آن اس��ت كه هم دادگاه به حكم 
قانون تشكیل شود )مراجع دیگری غیر از آنچه قانون پیش بیني كرده است قابل 
تشكیل نباشند و حكم آنها فاقد اعتبار باشد( و هم اینكه رسیدگی در این محاكم 
موافق قوانین مملكتی صورت بگیرد و استقلال و بی طرفی خود را حفظ نمایند و 

اصول مربوط به محاكمة عادلانه و دادرسی منصفانه را پاس بدارند.
در اصل 36 ق.ا. هم به اصل قانونی بودن جرم و مجازات و اصل قانونی بودن 
دادرسی تصریح شده است. مطابق اصل مزبور، »حكم به مجازات و اجراء آن باید 
تنها از طریق دادگاه صالح و بموجب قانون باشد«. ولی در كنار اصل مزبور اصل 
167 ق.ا. وجود دارد كه ش��بهة بی اعتنایی به اصل قانونی بودن جرم و مجازات 
را ایجاد كرده و پیش بیني مفاد اصل مزبور در قوانین عادی این ش��بهه را تقویت 
نموده است. طبق این اصل، »قاضی موظف است كوشش كند حكم هر دعوی را 
در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر 
حكم قضیه را صادر نماید و نمي تواند به بهانه سكوت یا نقص یا اجمال یا تعارض 

قوانین مدونه از رسیدگی به دعوی و صدور حكم امتناع ورزد«.
وجه تردید آن اس��ت كه آیا با توجه به اطلاق اصل مزبور مي توان مفاد آن را 
ناظر به امور كیفری هم دانس��ت؟ در صورت منفی بودن پاس��خ وجه تكرار مفاد 
اص��ل مزب��ور در قوانین جزائی )م��ادة 289 قانون اصلاح م��وادی از قانون آئین 
دادرسی كیفری مصوب 1361، مادة 29 قانون تشكیل دادگاه های كیفری یك و 

دو مصوب 1368 و مادة 214 ق.آ.د.ا.ك.( چیست؟
به نظر مي رس��د هیچ یك از دو استدلال مزبور برای توجیه و تجویز نفی اصل 

قانونی بودن جرم و مجازات توسط اصل 167 كافي نیست:
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اولًا قانون گ��ذار اساس��ی تكلیف ام��ور كیفری را در اصل 36 دقیقاً مش��خص 
كرده است و دلیلی ندارد كه در 131 اصل بعد مجدداً در مورد امور كیفری حكم 

دیگری وضع كند؛
ثانیاً اگر نظر قانون گذار بر آن باشد كه در امور كیفری علاوه بر قوانین موضوعه 

به فقه یا منبع دیگری مراجعه شود مي تواند به دو طریق عمل كند:
1. هم��ة عناوی��ن مجرمانه ای را كه مد نظ��ر دارد در قال��ب قوانین موضوعه 
تصویب كند، كمااینكه در مورد برخی از این عناوین چنین كرده است و توجیهی 

ندارد كه در مورد سایر عناوین چنین نكند؛
2. برخی از منابع فقهی را كه مدنظر دارد به عنوان منبع تشخیص مجرمانه بودن 

اعمال به مردم و اهل حقوق و قضاء معرفی كند تا تكلیف همه روشن شود؛
ثالثاً اگر معتقد به شمول اصل 167 بر امور كیفری باشیم مشكلات زیر مي تواند 

ایجاد شود بدین توضیح كه:
قانون گذار اساس��ی در اص��ل 167 به منابع معتبر یا فتاوی معتبر اش��اره كرده 
است. تشخیص اینكه چه منبعی یا فتوایی معتبر است كار آسانی نیست. وانگهی 
ممكن اس��ت از نظر یك قاضی كتاب یا فتوای مجتهدی معتبر باش��د و از نظر 
قاضی دیگری كتاب یا فتوای مجتهد دیگری معتبر تلقی ش��ود و هر كدام از این 
مجتهدین هم در مورد مشابه احكام متفاوتی بیان كرده باشند. برای مثال، از نظر 
یكی از آنان عملی جرم باش��د و از نظر دیگری جرم نباش��د و اگر هر دو معتقد به 
جرم بودن عمل باش��ند یكی قائل به مجازات ش��لاق حداكثر تا سی ضربه باشد 
و دیگری معتقد به امكان تعیین ش��لاق تا 99 ضربه باش��د. بنا بر این، بر حسب 
اینكه متهم توسط كدام قاضی محاكمه شود سرنوشت متفاوتی خواهد داشت. در 
نتیجه، نمي توان قائل به شمول حكم اصل 167 بر امور كیفری شد و باید آن را 
ناظر بر امور مدنی بدانیم و اگر با ایراد مربوط به اطلاق اصل 167 مواجه بشویم 
باید در پاس��خ گفت كه از اصل 167 نمي توان برای ایجاد جرم یا وضع مجازات 
اس��تفاده كرد، بلكه در حدی كه به نفع متهم باش��د مي توان ب��رای رفع ابهام از 
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اصطلاحاتی كه با اقتباس از فقه وارد قوانین موضوعه شده اند استفاده كرد )1(. 
گفتار چهارم: ممنوعیت بازداشت بدون مجوز قضائی

آزادی اف��راد در برابر قوای مملكتی یكی از حقوق بدیهی و مس��لم آنان به ش��مار 
م��ي رود. آزادی افراد كه در ابتدایی ترین ش��كل خود ب��ه آزادی رفت و آمد تعبیر 
مي شود و بنا بر این در اینجا آزادی تن و تمامیت جسمانی او مدنظر است ضامن 
زندگی بدون دغدغة خاطر و توأم با آرامش است. خدشه به این آزادی از طرف هر 
ش��خصی كه باشد مذموم است و از طرف قوای دولتی مذموم تر. بنا بر این، قاعدة 
ممنوعیت تعرض به آزادی افراد قاعده ای عقلی است و تنها در صورتی مي توان آن 
را محدود یا ممنوع نمود كه از مقررات قانونی حاكم بر كشور تخطی كرده باشد.

 ممنوعیت بازداش��ت افراد مگر به حك��م دادگاه و به موجب قانون یكی از آثار 
اصل برائت و اصل قانونی بودن جرم و مجازات است كه در همة كنوانسیون های 
بین المللی و منطقه ای به آن تصریح ش��ده است و اهمیت آن به قدری زیاد است 
كه در قوانین اساس��ی كش��ورها هم به آن تصریح مي شود. طبق مادة 3 اعلامیة 
جهانی حقوق بشر، »هر كس حق زندگی با آزادی و امنیت دارد«. و طبق مادة 9 

آن »احدی نمي تواند خودسرانه توقیف، حبس یا تبعید شود«.
»اما محدود بودن این اصل و رها كردن افراد نیز كه مرتكب هر عمل مجرمانه 
شوند و آزاد باقی بمانند اساساً در مفهوم آزادی نمي گنجد« )82 : 13(. چون آزادی 
هر فردی محدود است به آزادی دیگران و هیچ كسی حق سلب این حق از متهم 

را ندارد.
 در اص��ل نهم م.ق.ا.م. به طور كلی به حرم��ت آزادی افراد در قالب مصونیت از 
تعرض تصریح ش��ده بود و در اصل دهم مقرر داش��ته بود: »غیر از مواقع ارتكاب 
جنحه و جنایات و تقصیرات عمده هیچكس را نمي توان فوراً دستگیر نمود مگر به 
حكم كتبی رئیس محكمه عدلیه بر طبق قانون و در آن صورت نیز باید گناه مقصر 
فوراً یا منتهی در ظرف 24 ساعت به او اعلام و اشعار شود«. به نظر برخی منظور از 

»تقصیر عمده« مندرج در قانون اساسی همان جنحه های مهم است )156: 7(.
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اصل 32 ق.ا. هم با بیانی بهتر از آنچه در م.ق.ا.م. پیش بیني شده بود و با جامعیتی 
بیش تر در این مورد مقرر داشته است كه: »هیچكس را نمي توان دستگیر كرد مگر 
به حكم و ترتیبی كه قانون معین مي كند. در صورت بازداشت، موضوع اتهام باید با 
ذكر دلایل بلافاصله كتباً به متهم ابلاغ و تفهیم شود و حداكثر ظرف مدت بیست 
و چهار ساعت پرونده مقدماتی به مراجع صالحه قضائی ارسال و مقدمات محاكمه 

در اسرع وقت فراهم گردد. متخلف از این اصل طبق قانون مجازات مي شود«.
انعكاس این قاعده در قانون اساس��ی بیان گر اهمیتی اس��ت كه قانون اساسی 
برای آزادی به عنوان یكی از اساس��ی ترین و مسلم ترین حقوق بشری افراد قائل 

است. این قاعده قانون اساسی متضمن نكات زیر است:
1. اصل بر منع بازداشت افراد است و آزادی به عنوان حقی اساسی مورد حمایت 
قانون اساس��ی اس��ت. قانون اساسی در این مورد تا حدی جدی بوده است كه در 
قسمت اخیر اصل 9 خود نیز به این نكته با بیانی دیگر تأكید كرده و مقرر داشته 
اس��ت كه »هیچ مقامی حق ندارد به نام حفظ اس��تقلال و تمامیت ارضی كشور 
آزادی های مشروع را هر چند با وضع قوانین و مقررات سلب كند«. هر چند لفظ 
»آزادی مذك��ور در این اصل الزام��اً ناظر به آزادی« به معنای مورد بحث در این 

گفتار نیست ولی قطعاٌ یكی از مصادیق آن مي باشد؛
2. حكم و ترتیب بازداشت را قانون معین مي كند. منظور از قانون در اینجا همان 
قانون عادی است كه در مواد مختلف قوانین جزائی ماهوی و شكلی به موارد قابل 

بازداشت بودن افراد )در قالب قرار تأمین یا حبس( تصریح شده است؛
3. تفهیم كتبی اتهام به متهم با دلایل در اسرع وقت. این قسمت از حكم اصل 

32 متضمن نكات زیر است:
الف( تفهیم اتهام باید كتبی باش��د و تفهیم اتهام ش��فاهی مورد قبول نیس��ت، 
چون قابل اس��تناد و قابل اثبات نیست. دادس��تان مي تواند مدعی تفهیم اتهام و 

متهم منكر آن باشد؛
ب( برای تفهیم اتهام باید دلایلی دایر بر توجه اتهام وجود داش��ته باش��د و الا 
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اصل بر برائت )اصل 37 ق.ا.( است. شخص بدون وجود دلیل قابل احضار نیست 
)مادة 124 ق.آ.د.ا.ك( چه رسد به اینكه بتوان به او تفهیم اتهام نمود؛

ج( تفهیم اتهام باید در اس��رع وقت صورت بگیرد. قانون اساس��ی اسرع وقت را 
تعری��ف ك��رده و برای آن ظرف زمانی در نظر گرفته اس��ت. این ظرف زمانی 24 
ساعت است. با توجه به اینكه تفهیم اتهام اقدامی قضائی است و مأموران انتظامی 

حق تفهیم اتهام را ندارند باید مبدأ 24 ساعت را زمان دستگیری قرار داد.
گفتار پنجم: منع شکنجه

»پس از تصویب اعلامیه جهانی حقوق بش��ر در سال 1948، اهمیت آرمان های 
مش��تركی ك��ه در این اعلامیه تبلور یافت��ه بود، اعضای جامع��ه بین المللی را بر 
آن داش��ت تا كوش��ش های مجدانه خود را به منظور واقعیت بخشیدن به اصول 
من��درج در آن به كار گیرند. از آنجا كه حفظ حق��وق و احترام به آزادی هایی كه 
به موجب این اعلامیه به تمام دولت های جهان توصیه شده بود مستلزم سپردن 
تعهدات بیش��تر و پذیرفتن مس��ؤولیت های بس خطیرتر در قبال جامعه جهانی و 
همه كس��انی بود كه آرزو مي كردند بزرگداش��ت مقام بشر شرایط مساعدی برای 
برخ��ورداری از این حقوق و آزادی ها فراهم آورد، رفته رفته ضرورت اتخاذ تدابیر 

اجرایی و تبیین موازین این اعلامیه بیش از پیش احساس گردید« )182: 4(.
در ق.ا.م. و م.ق.ا.م. اش��ارة صریحی به ممنوعیت شكنجه برای اخذ اقرار نشده 
بود ولی از توجه به اصل 9 م.ق.ا.م. كه به مصونیت از تعرض جان و شرف  افراد 
مردم از تعرض تصریح كرده بود چنین برمي آید كه تدوین كنندگان م.ق.ا.م. نیازی 
ب��ه تصری��ح به آن ندیده اند. در حالی كه  با توج��ه به اهمیت این قاعده ضرورت 
داشت قانون گذار اساسی به آن تصریح مي كرد و عدم تصریح به آن نقص مهمی 
برای قانون اساس��ی مزبور مي باشد18. چون »امروزه اهمیت منع پدیده شكنجه چه 
1. گفته مي ش��ود كه »در تاریخ معاصر نخس��تین گامی كه در راه لغو ش��كنجه برداشته شد فرمانی بود كه حاجی 
میرزا آقاسی صدراعظم به حكام  ایالات و ولایات صادر كرد. فرمان او بر اثر ضعف دولت و قدرت حكام جور 
بلااجرا ماند. پس از او تنها میرزا تقی خان امیركبیر و میرزا حسین خان سپهسالار در آن طریق مصدر خدمات 
ارزنده ای شدند. در منشور دولت كه در ربیع الثانی 1266 به نام هر یك از حكام صادر گشت امیر كبیر شكنجه 

كردن متهمان و نیز جزای بی تناسب گناهكاران را اكیداً ممنوع كرد« )181: 4(.
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در س��طح داخلی و چه در س��طح بین المللی به رسمیت شناخته شده است. علاوه 
ب��ر مادة 5 اعلامیه حقوق بش��ر س��ازمان ملل متحد )1948( مي ت��وان به مادة 3 
كنوانس��یون اروپایی حقوق بشر )1950(، پیمان نامة منع مجازات شكنجه در قارة 
آمریكا )1985(، مادة 5 منش��ور حقوق بش��ر و ملل آفریقا )1981(، مادة 7 میثاق 
بین المللی حقوق مدنی و سیاسی )1966( و پیمان نامة منع شكنجه مصوب مجمع 
عمومی سازمان ملل متحد و نیز پیمان نامة اروپایی منع شكنجه كه به موجب آن 
»كمیسیون منع شكنجه« به وجود آمده است اشاره كرد؛ در همة این اسناد شكنجه 
تقبیح و مكانیزم هایی جهت جلوگیری از ارتكاب آن و الزام دولت ها به جرم دانستن 

شكنجه و جبران خسارت از قربانیان آن پیش بیني شده است« ) 40     :2(.
بن��د 6 اصل دوم ق.ا. یكی از پایه های ن�ظ�ام اس���لامی را ایمان به كرامت و 
ارزش والای انس��ان و آزادی توأم با مسؤولیت او در برابر خدا می داند. در همین 
راس��تا اصل 38 به صراحت ش��كنجه برای اقرار گرفتن و كس��ب اطلاع، اجبار به 
شهادت، اقرار یا سوگند را منع می كند و چنین شهادت و سوگندی را فاقد ارزش 
و اعتبار قانونی می داند: »هرگونه ش��كنجه برای گرفتن اقرار و یا كس��ب اطلاع 
ممنوع اس��ت. اجبار ش��خص به ش��هادت، اقرار یا س��وگند مجاز نیست و چنین 
ش��هادت و اقرار و س��وگندی فاقد ارزش و اعتبار است. متخلف از این اصل طبق 
قانون مجازات مي ش��ود«. مادة 578 ق.م.ا. هم مجازات چنین عملی را علاوه بر 
قصاص یا دیه، حبس از ش���ش م�اه ت�ا س�ه سال قرار داده است19. همچنین در 
مورد مجازات س��خت تر از حكم دادگاه و موارد مش��ابه نیز مواد 587 و 579 این 

قانون ضمانت اجراهایی پیش بیني كرده اند210.
1. »ه��ر یك از مس��تخدمین و مأمورین قضائ��ی یا غیرقضائی دولتی برای اینكه متهم��ی را مجبور به اقرار كند 
او را آزار و اذیت بدنی نماید علاوه بر قصاص یا پرداخت دیه حس��ب مورد به حبس از ش��ش ماه تا س��ه سال 
محكوم مي گردد و چنانچه كسی در این خصوص دستور داده باشد فقط دستوردهنده به مجازات حبس مذكور 
محكوم خواهد ش��د و اگر متهم بواس��طه اذیت و آزار فوت كند مباشر مجازات قاتل و آمر مجازات آمر قتل را 

خواهد داشت«.
2. »طب��ق ماده 579 چنانچه هر یك از مأمورین دولتی محكومی را س��خت تر از مجازاتی كه مورد حكم اس��ت 
مجازات كند یا مجازاتی كند كه مورد حكم نبوده است به حبس از شش ماه تا سه سال محكوم خواهد شد و 
چنانچه این عمل به دستور فرد دیگری انجام شود فقط آمر به مجازات مذكور محكوم مي شود و چنانچه این 
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در اصل 38 ق.ا. شكنجه به نحو مطلق، اعم از روحی و جسمی، ممنوع اعلام 
شده و ظاهر در آن است كه از نظر ق.ا.م. شكنجة روحی و روانی در حد شكنجة 
جس��می عذاب آور و قبیح است و از این جهت فرقی بین این دو وجود ندارد. ولی 
متأس��فانه مادة 578 ق.م.ا. با عدول از حكم صحیح قانون اساس��ی فقط شكنجة 
جس��می را مورد توجه ق��رار داده و برای آن مجازات تعیین كرده اس��ت. قاعدتاً 
شورای نگهبان قانون اساسی باید بر این بی توجهی و مسامحة قانون گذار عادی 
ایراد مي گرفت ولی احتمالًا شورای نگهبان قانون اساسی چنین تصور كرده است 
كه عبارت ش��كنجة مذكور در اصل 38 ق.ا. فقط ناظر به ش��كنجة جسمی است. 
چون عرفاً این لفظ ش��كنجة جس��می را متبادر به ذهن مي كند. در حالی كه به 

دلایل زیر شكنجة روحی نیز مشمول حكم اصل 38 ق.ا. است:
1. اطلاق و عموم الفاظ اصل 38 ق.ا. شامل شكنجة روحی هم مي شود؛

2. فلس��فة ممنوعیت شكنجه ایجاب مي كند كه هر دو نوع شكنجه مشمول 
حكم اصل 38 باش��ند. چون اگر فلسفة منع شكنجه احترام قائل شدن برای 
حقوق و آزادی های فردی و حفظ كرامت انس��انی وی و در نتیجه احترام به 
حق س��كوت متهم باشد بی تردید با ش��كنجة روحی نیز این محظوریت ها و 
محدودیت ها متوجه آزادی اراده و كرامت و ش��خصیت وی خواهد ش��د. بنا 
بر این، دلیلی وجود ندارد كه ش��كنجة بدنی مش��مول حكم باشد و شكنجة 
روح��ی، كه چه بس��ا در برخی اوض��اع و احوال مي تواند ش��دیدتر و بدتر از 

شكنجة جسمی باشد، مشمول حكم اصل 38 نباشد؛
3. اگر یكی از دلایل منع ش��كنجة جس��می را منع مأمورین انتظامی از اخذ 
اقرار بدانیم، چون اقراری كه ناشی از ارادة آزاد و آگاه نباشد فاقد اثر حقوقی 
اس��ت، و تنها شكنجه جس��می را مس��توجب ضمانت اجرای كیفری بدانیم، 
عمل موجب قصاص یا دیه باش��د مباش��ر به مجازات آن نیز محكوم مي گردد و اگر اقدام مزبور متضمن جرم 
دیگری نیز باش��د مجازات همان جرم حس��ب مورد نسبت به مباش��ر یا آمر اجرا خواهد شد و طبق ماده 587 
چنانچه مرتكب توقیف شده یا محبوس شده یا مخفی شده را تهدید به قتل نموده یا شكنجه و آزار بدنی وارد 
آورده باش��د علاوه بر قصاص یا پرداخت دیه حس��ب مورد به یك تا پنج س��ال حبس و محرومیت از خدمات 

دولتی محكوم خواهد شد«.
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مأموری كه قصد ش��كنجه برای اخذ اقرار را داش��ته باشد ترجیح خواهد داد 
برای رهایی از تعقیب كیفری به اتهام ش��كنجة جس��می به شكنجة روحی 
روی آورد و چنین نحوة انش��اء قانون در واقع تجویز نحوة رفتار آنهایی است 
كه در صدد دور زدن حكم قانون گذار هستند. بنا بر این بنا به وحدت ملاك 
هر دو حكم نیز مي توان به ضرورت تصریح به آن از طرف قانون گذار عادی 

پی برد.
با این كیفیت به نظر مي رس��د ضمانت اجرای موضوع قسمت اخیر اصل 38 در 
مورد شكنجة روحی نیز قابل اعمال مي باشد و باید برای اقرارهای حاصله در اثر 
ش��كنجة روحی همان ضمانت اجرای بطلان را مترتب كرد ولی متأس��فانه چنین 

شكنجه ای متضمن ضمانت اجرای كیفری نخواهد بود. 
مي توان شكنجه را نوعی مجازات اضافی دانست كه توسط عوامل دولتی ولی 
در چهارچوبی غیرقانونی اعمال مي شود. قانون گذار اساسی در اصل 36 با پذیرش 
اصل قانونی بودن مجازات و دادرس��ی ش��كنجه را نیز مردود مي داند )علاوه بر 
تصریح اصل 38(. مبنای تحریم و جرم انگاری ش��كنجه آن اس��ت كه »انسان را 
نمي توان پیش از حكم قاضی مجرم شناخت و جامعه حق ندارد  تا وقتی كه متهم 
به نقض پیمان اجتماعی محكوم نش��ده حمای��ت همگانی را كه ثمره این پیمان 
است از او دریغ كند و وضعیت متهم از دو حال خارج نمي باشد، یا جرم وی محقق 
خواهد شد یا خیر. اگر محقق شود سزاوار هیچگونه كیفری جز آنچه قانون تعیین 
كرده نمي باشد و اگر ثابت نشود رنج و آزار وی سودی ندارد. چون اقرار متهم بی 
فایده است. اگر جرم محقق نیست نباید بی گناهی را شكنجه داد و بی گناه كسی 

است كه به موجب قوانین، گناهش ثابت نشده است« ) 63 : 5(.
»در اجرای اصل 38 قانون اساس��ی جمهوری اس��لامي ایران لایحه منع شكنجه 
به تصویب نمایندگان مجلس ش��ورای اسلامی رسید، لیكن با برخی ایرادات شورای 
نگهبان مواجه و به مجلس اعاده شد« )41 : 2(. و علی الظاهر در دورة حیات مجلس 
هفتم نیز پیگیری ای در این مورد صورت نگرفته و لایحة مزبور مسكوت مانده است.

جایگاه حقوق کیفری در قانون اساسی مشروطه و ...
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گفتار ششم: منع هتک حیثیت متهمان و دستگیرشدگان

مس��ائل مربوط به احترام به كرامت انس��ان  ها و خودداری از برخوردهای ناقض 
حیثیت آنها هر چند صبغه ای اخلاقی دارند، ولی بعد حقوقی نیز پیدا كرده اند. بعد 
حقوقی این مس��ائل در الزام افراد به احترام به انسان ها و منع آنان از بی احترامی 
و توهین به آنان متجلی ش��ده اس��ت. این احترام و توجه به ش��خصیت انس��انی 
اف��راد در مورد مجرمان و متهم��ان نیز نمود دارد. به عبارت دیگر، اگر متهمان یا 
محكومان از باب اینكه در مظان اتهام یا محكومیت و تحمل مجازات قرار دارند 
از دید بزه یدة مس��تقیم جرم به اعتبارحس انتقام جویی شایستة بدترین برخوردها 
باش��ند ولی از دید عموم مردم چنین نیس��ت. حقوق انسانی آنان نیز باید محترم 
شناخته شود و حیثیت و كرامت آنان خدشه دار نشود. بر این اساس مادة 10 میثاق 
بین المللی حقوق مدنی و سیاس��ی مقرر داش��ته است: »درباره كلیه افرادی كه از 
آزادی خود محروم شده اند باید با انسانیت و احترام به حیثیت ذاتی شخص انسان 
رفتار گردد« و طبق بند 1 مادة 17 همین میثاق »شرافت و حیثیت او نباید مورد 

تعرض غیرقانونی واقع شود«.
در ق.ا.م. و م.ق.ا.م. حكمی در این باره وجود نداش��ت و این خأ نقص بزرگی 
برای قانون اساس��ی مزبور به شمار مي رود، هر چند مي توان كلیت حكم اصل 9 
م.ق.ا.م. را ناظر به این امر نیز دانس��ت.  ولی ق.ا. در اصل 39 خود به این نكته 
تصریح كرده است.  طبق اصل مزبور، »هتك حرمت و حیثیت كسی كه به حكم 
قانون دس��تگیر، بازداش��ت، زندانی یا تبعید شده، به هر صورت كه باشد ممنوع و 

موجب مجازات است«.
علی رغم حكم اصل مزبور، در قوانین عادی مواردی به چشم مي خورند كه ناقض 
اصل مزبور مي باشند. در این مورد مي توان به حكم قسمت اخیر مصوبة مبارزه با مواد 
مخدر سال 1367 و اصلاحی سال 1376 مجمع تشخیص مصلحت نظام اشاره كرد 
كه مقرر داشته است: »حكم اعدام در صورت مصلحت در محل زندگی محكوم علیه 
اجرا خواهد شد«. نمونه های عملی مربوط به اجرای علنی احكام یا گرداندن متهمان 
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و مجرمان در سطح كوچه ها و خیابان ها، به استدلال پیش گیری عمومی مجازات ها 
كه به جای خود قابل بحث است، نمونه  هایی از نقض اصل 39 ق.ا. است.

در مورد اصل 39 ق.ا. توجه به یك نكتة مهم و اساس��ی لازم اس��ت. توضیح 
آنك��ه، در برخی اص��ول ق.ا.، از جمله اص��ول 22، 24، 25 و 33، كه قانون گذار 
اساس��ی در مقام بیان ممنوعیت  ها بوده، هر جا كه نظر به اس��تثناء داشته به قید 
»مگ��ر در مواردی كه قانون مقرر مي دارد« اش��اره كرده اس��ت، ولی حكم اصل 
39 ق.ا. اس��تثناء پذیر نیست و قانون گذار اساسی به هیچ وجه اجازة هتك حرمت 
و حیثی��ت هیچ فردی ولو مرتكب جرم را نمي ده��د. بنا بر این، هیچ مقرره ای از 
ناحی��ة هیچ مرجعی نمي تواند هتك حرمت و حیثیت افراد را تجویز كند و ش��اید 
1 به تصویب نرس��ید. این اس��تثناء ناپذیری 

به این اعتبار اس��ت كه قانون تش��هیر11
بیان گر اهمیت زیاد این امر است و از نظر قانون گذار اساسی، برخلاف سایر موارد 
كه ممكن اس��ت نقض برخی حقوق افراد ب��رای تأمین برخی منافع جامعه مجاز 
باش��د، نقض این حق برای تأمین هیچ منفعتی حتی منفعت جامعه جایز نیس��ت. 
به عبارت دیگر، جامعه، ولو از طریق وضع قانون، مجاز به تخدیش حق متهم یا 
محكوم علیه به عدم تعرض به حیثیت و حرمت وی نیست. در واقع مي توان گفت 
قانون گذار اساس��ی حق متهم یا محكوم علیه به عدم تعرض به حرمت و حیثیت 

وی را حقی ذاتی و غیرقابل نقض مي داند.
گفتار هفتم: مصونیت مسکن، جان، مال

مسكن محل آرامش و آسایش افراد است و هر فردی مي خواهد پس از كار كردن 
در منزل و مس��كن خود بیارامد و احترام به آن نوعی احترام به آس��ایش و امنیت 
افراد است. »مقصود از منزل هر محل، مكان و محفظي است كه شخص در آن 
س��كونت مي كند و به آن اعتبار حق دارد در آنجا آزادانه دراز بكشد، بخوابد، غذا 
بخورد، مطالعه كند، كار بكند و بالجمله بدون هیچ مزاحمت و تعرضي به زندگي 
1. منظور از تشهیر مشهور كردن افراد و به اطلاع عموم رساندن جرم ارتكابی توسط افراد است تا مردم در جریان 
جرم ارتكابی قرار گیرند. اساس این امر بی آبرو كردن افراد نزد مردم و به این ترتیب نوعی پیش گیری از وقوع 

جرم توسط افراد است. افرادی كه به اعتبار ترس از آبروریزی در آینده از ارتكاب جرم خودداری كنند.

جایگاه حقوق کیفری در قانون اساسی مشروطه و ...
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جاري خود ادامه دهد. دایم یا موقت بودن سكونت مؤثر در مقام نیست و ثابت یا 
متحرك بودن منزل نیز شرط نیست« )291-2 : 8(. 

اساساً مصونیت مسكن و جان و مال افراد مؤلفه  های اصلی امنیت افراد را تشكیل 
مي دهن��د و وظیف��ة ابتدایی هر حكومتی برقراری امنیت این موارد اس��ت. اصل 9 
م.ق.ا.م. ب��ه این مهم توجه كرده و مقرر داش��ته بود: »اف��راد مردم از حیث جان و 
مال و مسكن و شرف محفوظ و مصون از هر نوع تعرض هستند و متعرض احدی 
نمي توان شد مگر به حكم و ترتیبی كه قوانین مملكت معین مي نماید«. و در اصل 
13 خود نیز مقرر داشته بود: »منزل و خانه هر كس در حفظ و امان است. در هیچ 
مسكنی قهراً نمي توان داخل شد مگر به حكم و ترتیبی كه قانون مقرر نموده«. در 

ق.م.ع. نیز برای تعرض به جان و مال و مسكن افراد مجازات تعیین شده بود.
در ق.ا. هم در اصل حیثیت، جان، مال و مس��كن اش��خاص از تعرض مصون 
ش��ناخته ش��ده اس��ت و در برخی مواد ق.م.ا. برای تعرض به این موارد مجازات 
تعیین شده است. در مقایسه مي توان گفت مجموع موارد مذكور در دو اصل 9 و 
13 م.ق.ا.م. در اصل 22 ق.ا. ذكر شده اند ولی نوع ضمانت اجرا های كیفری مقرر 

در قوانین مجازات تا اندازه ای با هم تفاوت دارند. 
در ق.م.ع. در ضمانت اجرا هایی كه برای تعرض به ش��رف )ناموس( تعیین شده 
بود مجازات حبس ولی در ق.م.ا. مجازات اعدام یا ش��لاق تعیین شده و در مورد 
تعرض به جان نیز مجازات قتل عمدی در هر دو مورد اعدام است و در ارتباط با 

مسكن ضمانت اجرای مقرر در هر دو قانون حبس است.
ولی به نظر مي رسد در هیچ یك از دو قانون حمایت های كافی از برخی موارد 
داخل در مفهوم شرف صورت نگرفته است. چون اگر شرف یا حیثیت را بتوان در 
معنای موس��ع آن ناظر به موارد مربوط به حریم خصوصی دانست در موردی كه 
شخصی با نش��ر مطالب درست یا اثبات صحت اسناد در افترا به حیثیت دیگران 
لطم��ه وارد مي كند قانون گذار از اف��راد مردم حمایت نمي كند و این نقص بزرگی 
اس��ت كه بر هر دو قانون مجازات كه در مقام حمایت از ش��رف و حیثیت افراد 
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به عنوان امور مهم مذكور در قانون اساسی هستند وارد است. 
نتیجه گیری

اهمیت پیش بیني اصول اساس��ی حقوق كیفری در قانون اساس��ی را باید در عدم 
قابلی��ت عدول از آنها توس��ط قانون گذار عادی جس��ت وجو كرد. قانون اساس��ی 
به عنوان میثاق ملی كه روابط فرمانبران و فرمانروایان و حدود اختیارات و تكالیف 
آن��ان را بیان مي كن��د برای انطباق قوانین عادی با قانون اساس��ی مكانیزم هایی 
را نیز پیش بیني مي كند. این مكانیزم ها توس��ط نهادی اعمال مي ش��وند كه ناظر 
حس��ن اجرای قانون اساسی اس��ت. در قانون اساسی ایران این مكانیزم از طریق 
ش��ورای نگهبان قانون اساسی اعمال مي ش��ود كه در اصل 4 خود نهاد مزبور را 
مس��ؤول تش��خیص مخالفت یا عدم مخالفت قوانین عادی با قانون اساسی قرار 

داده است. 
از جهت انعكاس اصول اساس��ی حقوق كیفری نقص خاصی در هیچ یك از دو 
قانون اساس��ی به چش��م نمي خورد و مي توان گفت كه در برخی موارد ق.ا. بهتر از 
ق.ا.م. عمل كرده اس��ت. ولی در یك مورد »اصل تس��اوی« قانون اساسی دوم به 
تبعیت از فقه اس��لامي نوعی تفاوت را بین افراد مردم ایجاد كرده است. مبنای این 
تفاوت كه بالطبع به قانون گذار عادی )به تبعیت از اصل 4 و اصل 20( نیز سرایت 
كرده است به متفاوت بودن برخی از احكام بر اساس جنسیت و مذهب منجر شده 
است. به نحوی كه در باب قصاص و دیه و صلاحیت برای اداء شهادت تفاوت هایی 
دیده مي شود. در مورد دیة مسلمان و غیرمسلمان كه سال ها با توجه به منابع فقهی 
رویه قضائي تفاوت مي گذاش��ت در س��ال  های اخیر باتوجه به نظرهای فقهی ارائه 
ش��ده رویة قضائي به سمت تساوی دیة مس��لمان و غیرمسلمان گرایش پیدا كرد 
و س��رانجام این امر مورد تصویب مجمع تش��خیص مصلحت نظام قرار گرفت كه 
دیة مسلمان و غیرمسلمان مساوی باشد. به نظر مي رسد درموارد دیگری نیز مراجع 
قانون گذاری با مسائل فقهی مواجه  اند كه با اتكا به فتاوای مبتنی بر اصول و منابع 

و متناسب با مقتضیات زمانی و مكانی می توان از برخی مشكلات عبور كرد.
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