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 عمومات قانون با وجود تيحج
  يمخصص شرع

  29/2/93 :دييتأخ يتار  18/10/92 :افتيخ دريتار
  *ياسيق نيالد جلال  _____________________________________________________________ 

  دهيچك
 پس از پيروزي انقلاب اسلامي بخش مهمي از قـوانين كيفـري مـا برگرفتـه از فقـه بـوده و      
قانونگذار در عين التزام شديد به احكام شرعي، در تصويب اين دسته از قـوانين بـه شـكل    
گزينشي عمل كرده است و گاه اصل يك حكم و گاه فروع يا شروط و قيود آنها را بيـان  
نكرده است. اينكه بايد در چنين مواردي به عمومات و اطلاقات قانون عمل كرد يا حكـم  

. برخي سليقه شارع در گزينشـي عمـل كـردن و التـزام بـه      خاص شرعي، مورد بحث است
قـانون  167احكام شرعي را دليل عمل به خاص دانسته و برخي با استناد به اينكه طبق اصـل 

توان به فقه مراجعه كـرد   اساسي تنها در حالت ابهام و اجمال و تعارض و سكوت قانون مي
شـود، عمـل بـه خـاص را      نمـي  يك از موارد مذكور شـمرده  و حالت اطلاق و عموم، هيچ

دانند. قول مختار از نظر اين مقاله، تفكيك ميان احكام خاص اجماعي و احكـام   جايز نمي
خاص مورد اختلاف است كه در اولي مانند حكم ممسك و ناظر بايد به مخصص شـرعي  

  ا در حالت دوم عمل به عمومات و اطلاقات نمود.ام ؛مراجعه نمود

  .167اصل  ،ياطلاقات، عمومات، مخصص شرع :يديكل واژگان
    

                                                      
  ).Jalalghiasi2001@yahoo.com( دانشكده حقوق دانشگاه قم ارياستاد* 
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  مقدمه
پس از پيروزي انقلاب اسلامي و اخـذ مسـتقيم قـوانين از فقـه، سـؤالات مختلفـي در       
خصوص روش تفسير اين دسته از قوانين پيش روي حقوقـدانان كشـور قـرار گرفـت.     

 تـوان بـه   يكي از اين سؤالات آن بود كه با وجود مخصص يـا مقيـدي در فقـه آيـا مـي     
اطلاقات و عمومات قوانين موضوعه استناد نمود يا خير؟ آيا در چنين مواردي بايـد بـه   

  حكم عام قانون عمل كرد يا حكم خاص شرع؟
هر دعـوا را    كند حكم  كوشش  است  موظف  قاضي«قانون اساسي  167طبق اصل 

معتبـر،    ا فتـاواي ي ـ  منابع معتبر اسلامي  استناد به بيابد و اگر نيابد با  مدونه  در قوانين
  يا تعارض  يا اجمال  يا نقص  سكوت  بهانه  تواند به را صادر نمايد و نمي  قضيه  حكم
بـه نظـر برخـي از     ».دورز  امتنـاع   دعوا و صدور حكـم  به  از رسيدگي  مدونه  قوانين

تـوان بـه    حقوقدانان تنها در موارد اجمال، ابهام، تعارض وسكوت قانون است كه مي
يك از موارد وجود ندارد تـا   جعه نمود و با وجود اطلاق و عموم قانون، هيچفقه مرا

 نيازي به مراجعه به فقه باشد.

هاي اخير مطالعـه و جسـتجو كـرده،     تا آنجا كه نويسنده، در ادبيات حقوقي سال
 ـ ؛اي مستقل مطرح نكـرده اسـت   لهئهيچ محققي اين امر را به عنوان مس ا در ميـان  ام

اي از نظرات دست يافـت. قابـل    توان به پاره قانون صورت گرفته ميتفاسيري كه از 
اي  ذكر است كه هرچند متن قانون مجازات اسلامي در حال حاضر تغيير يافته و پاره

ا بايد توجـه  ام ؛هاي مذكور در اين مقاله ناظر به موادي از قانون پيشين است از مثال
كند به عنوان مثـال   اي وارد نمي خدشهداشت نسخ قوانين، در اعتبار قواعد تفسيري، 

اگر گفته شود با وجود قانون خاص عمل بـه عـام جـايز نيسـت در ايـن خصـوص       
اي  كند كه به قانون در حال اجرا استناد شود يا قانون منسوخ، مهم قاعده تفاوتي نمي

تفسير قانون قبلي معتبر بـوده   طور كه در شود و اين قاعده همان است كه استنباط مي
بـه  مسـئله  ر قانون فعلي و قوانين آينده نيز معتبر خواهد بود. اينك در طـرح كلـي   د

  شود. مواردي از موضوع بحث اشاره مي
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  . مواردي از موضوع بحث1

  . مجازات مجنون1ـ1
هرگاه مرتكب جرم در حين ارتكاب مجنون بوده و يا « :ق.م.ا سابق آمده بود 52هدر ماد

باشد، به دستور دادستان تـا رفـع حالـت مـذكور در     پس از حدوث جرم مبتلا به جنون 
به موجب اطلاق اين ماده، حدوث جنون پس از  .»محل مناسبي نگهداري خواهد شد...

خواه قبل از محاكمه و صدور حكم و خـواه پـس از آن،   ـ ارتكاب جرم به شكل مطلق  
داقل كيفري يـا ح ـ  مسئوليترافع  ـ  خواه در جرايم تعزيري و حدي و خواه در قصاص

 95مانع از اجـراي مجـازات اسـت. در خصـوص جـرايم حـدي ايـن حكـم بـا مـواد           
   *.مقيد شده بود180و

به حال خود باقي بود، در حـالي   52 هولي اطلاق واژه جرم نسبت به قصاص در ماد
كيفـري نيسـت و    مسـئوليت دانيم از لحاظ فقهي، جنون پس از ارتكاب قتل رافع  كه مي

، شـرط  2، ج1364خمينـي،   / 179ص ،42، ج1362، (نجفـي  كند قصاص را ساقط نمي
 150مـاده   1) هـر چنـد در تبصـره   1 جم از شرايط معتبر در قصاص، مسئلهچهارم و پن

هـايي كـه    نسبت به مجـازات « :به روشني بيان شدهمسئله اين  92قانون مجازات اسلامي
از جرم، جنـون  الناسي دارد مانند قصاص و ديه و همچنين ضرر و زيان ناشي  جنبه حق

در قانون سـابق بيـان نشـده و تنهـا در      لهئمسا اين ام ؛»مانع از تعقيب و رسيدگي نيست
عمل كند يا  52كتب فقهي وجود داشت و مشخص نبود آيا قاضي بايد طبق اطلاق ماده

اينكه عمل به تخصيص شرعي بر خلاف تفسـير بـه نفـع     به تخصيص شرعي، خصوصاً
  د.متهم و احتياط در دماء بو

  . جنايات عمدي كور1ـ2
 طوسـي حكم جنايت عمدي كور در فقه مورد اختلاف نظر است. برخي همچون شـيخ  

                                                      
يـا مرتـد شـود حـد از او       هرگاه محكوم به حـد، ديوانـه  «قانون مجازات :  180و  95به موجب مادة  *

يت او قطعيت يافته است، لـذا  منظور از محكوم به حد، كسي است كه حكم محكوم». شود ساقط نمي
 اگر كسي پس از حكم قطعي به حد، مجنون شود، مجازات در مورد او اجرا خواهد شد.
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) بر اساس عمل به 196ص ،24ق، ج1410 ،براج ابن/  124ص، 24ق، ج1410طوسي، (
اند در حـالي   ) عمد كور را خطا دانسته399ص ،29، ج1391 ،عاملي برخي روايات (حر

را عمـد و مسـتوجب قصـاص     آن ،مومـات بـاب قصـاص   كه برخي ديگر بر اسـاس ع 
نجفـي،   / 166ص ،15، ج1413 ،عـاملي  / 343ص ،25، ج1410 ادريـس،  (ابن اند دانسته
) اين اختلاف در قانون مجـازات اسـلامي سـابق و فعلـي مـورد      188ص ،42، ج1362

سكوت قرار گرفته است. به نظر برخي از حقوقدانان سكوت قانونگذار دليل بر رفع يـد  
وي از اين تخصيصِ مورد اختلاف است و از نظر قانوني عمد كـور ماننـد ديگـر افـراد     

رويـه   ،) اين در حالي است كـه در مـوارد مشـابه   381، ص1387آبادي،  ده است (حاجي
  ي به تخصيص شرع عمل كرده است.يقضا

  . مجازات خطاي محض1ـ3
محـض   يل خطـا يكـي از مـوارد قت ـ   1392قانون مجازت اسـلامي  292طبق بند پ ماده
عليه را داشته باشـد   جنايتي كه در آن مرتكب نه قصد جنايت بر مجني«عبارت است از: 

و نه قصد ايراد فعل واقع شده بر او را، مانند آنكه تيري به قصد شـكار رهـا كنـد و بـه     
 .»فردي برخورد نمايد

الـدمي را   يـا شـخص محقـون    ءچه كسي قصد تيراندازي به حيوان يـا شـي   چنان
عليه اصابت نمايـد هـر    ه باشد و تير او با برخورد به سنگي كمانه كرده به مجنيداشت

عليه را داشته باشد و نـه   نه قصد جنايت بر مجني«سه حالت، مشمول اطلاق عبارت 
، خواهد شد و ذكر شكار در ذيل ماده نيـز صـرفا   »قصد ايراد فعل واقع شده بر او را

چـه هـدف اوليـه انسـان      كند. يعني چنان نمييك تمثيل است و ماده را منحصر بدان 
الدم باشد يا مهدورالدم. اين اشـكال   باشد عبارت قانون اطلاق دارد خواه وي محقون

 4659/7كرد. اداره حقوقي در نظريه  تري در قانون قبل خودنمايي مي به شكل صريح
چنين عملي را به شكل مطلق خطاي محض دانسته و بيـان داشـته كـه     17/10/70ـ 

 ملاك خطاي محض، خطا در اصابت است.

شـود و قضـات ايرانـي نيـز تـا قبـل از        چنين قتلي در حقوق غرب، عمد تلقي مـي 
دانستند. آرايي از شـعب ديـوان عـالي     پيروزي انقلاب اسلامي چنين قتلي را عمدي مي
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 1707 هدو ديـوان عـالي در رأي شـمار    هكشور نيز در اين مورد وجود دارد. مـثلاً شـعب  
با احراز قصد، اشتباه در هدف موجب خروج از مـاده  « كند: اعلام مي 15/8/1336مورخ 
. اگر تيراندازي به قصد قتل كسي شده به شخص ديگري اصابت و موجب فوت »نيست

  .)216ص ،1382(گلدوزيان،  گردد شود، قتل عمدي تشخيص مي
فقهـي بـه   الدم بودن مقتول در قتل خطـايي در كتـب    الدم و مهدور  تفاوت محقون

روشني و به عنوان يك مسئله مستقل، مورد بحث قرار نگرفته است. فقهـا در خطـاي   
ا تيـر بـه   ام ؛اند كه قاتل قصد كشتن حيواني را داشته محض گاهي موردي را مثال زده

 / 166، ص24، ج1410بـراج،   / ابـن  95، ص24، ج1410انساني خورده است (حلبي،
 ؛انـد  رخي قصد كشتن انسان را هم اضافه كرده). ب306، ص25ق، ج1410ادريس،  ابن
الدم يـا مهدورالـدم    اي به قيد محقون ا كلام آنان در مورد انسان مطلق است و اشارهام

، 24، ج1410اند قصد قتل حيوان يا انساني را داشته باشد (طوسي،  گفته  ندارد و فقط
ان بـه دليـل   تـو  ). البتـه چنـين اطلاقـي را مـي    489، ص25، ج1410/ هذلي،  107ص

نبودن اين مسئله در آن زمان، حمل بر اهمال كرد. برخي از فقهـا نيـز در مـورد     مطرح
). امـام  35، ص24، ج1410اند (مفيـد،   انسان، كافر يا دشمن (مهدورالدم) را مثال زده

، 2، ج1364انسان مهدورالدم را مثال زده اسـت (خمينـي،    الوسيله تحريرنيز در  خميني
اگر قصد قتل محقون الدمي را داشته «است:  تايي چنين پاسخ داده) و در استف682ص

باشد و تير به نفس محقون الدم ديگر اصابت كـرده و او را كشـته، حكـم قتـل عمـد      
(نرم افزار » مترتب است، اگر چه احوط آن است كه اولياي دم، مصالحه به ديه نمايند

 ).1765شماره مسئله فقهي  يگنجينه آرا

اي رخ دهد آيا قاضي بايد بر اسـاس اطـلاق قـانون     لهئمسضر چنين اگر در حال حا
  به كتب فقهي مراجعه نمايد؟ 167حكم نمايد يا قانون را مجمل دانسته و طبق اصل

  . مجازات ممسك و ناظر1ـ4
(كسـي كـه   » ممسـك «از موارد خاص معاونت در قتل هسـتند. حكـم    ،ممسك و ناظر 

(كسي كه جهـت تسـهيل   » ناظر«دارد تا قاتل وي را به قتل برساند) و  مقتول را نگاه مي
كند) در شرع وارد شـده اسـت، مجـازات ممسـك در شـرع،       باني مي ارتكاب قتل ديده
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  حبس ابد و مجازات ناظر، كور نمودن چشم است. 
بـر   كـه  *سلامي سابق بودقانون مجازات ا 43هماد 2هدو مورد فوق از مصاديق تبصر

در صورتي كه براي معاونت جرمي، مجازات خاصي در قانون يا شرع وجود «اساس آن 
برخـي از حقوقـدانان معتقـد بودنـد كـه      . »داشته باشد، همان مجازات اجرا خواهد شد

ا بـر  ام ؛اند قانون و شرع در عرض يكديگر مطرح شده ،43هماد 2هاگرچه بر اساس تبصر
قانون اساسي تا زماني كه قـانون وجـود دارد مراجعـه بـه شـرع جـايز        167اساس اصل

قاضي موظف است كوشـش كنـد حكـم هـر     «نيست. در اصل مذكور گفته شده است: 
دعوا را در قوانين مدونه بيابد و اگر نيابد با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر، 

نـاظر از مصـاديق معاونـت در قتـل      در حالي كه ممسـك و » حكم قضيه را صادر نمايد
و  1370قـانون مجـازات اسـلامي     208و  207 ههستند و حكم معاونت در قتل در مـاد 

بيان شده است، لذا نيازي به مراجعه به حكم شرعي در اين 1375تعزيرات مصوب  612
 لهئمس ـاما در اين خصوص، بر خلاف ديدگاه فوق، قضات ديگري ؛ باشد خصوص نمي

(اداره وحـدت   اند مراجعه به حكم خاص شرعي (حبس ابد ممسك) دانستهرا از موارد 
 .)549ص ،10ج ،1386رويه ديوانعالي كشور، 

  . عدم تناسب در دفاع مشروع1ـ5
اگر مدافع در مقام دفاع، تناسب را رعايت نكند آيا بايد قصـاص   ،دفاع مشروعدر بحث 

 مسـئوليت طبق عمومات قانون مجازات اسـلامي سـابق وي   شود يا حكمي ديگر دارد؟ 
هاي گذشته رويه قضايي با استناد بـه   در طول سالا ام ؛شد بايد قصاص ميتام داشت و 

مبتني بر اين بود كه قصاص منتفي ولي جاني بايد ديـه بدهـد البتـه     خمينيفتواي امام 
نيز قائل به پرداخت ديه و  اكياراالله  و آيت فاضل لنكرانياالله  مراجع ديگري همچون آيت

ديوانعالي كشور  26شعبه  به عنوان مثال ).94، ص1386 ،(خدابخشي نفي قصاص بودند
در موردي كه مهاجم با نانچاكو حمله كرده و مدافع چاقو در  5/6/1371ـ1334در رأي 

اتي متهم بايـد در مقـام دفـاع جراح ـ   «... آورده، مورد را از موارد دفاع دانسته ولي گفته 
                                                      

. در صورتي كـه در شـرع يـا قـانون،     127ماده «در قانون جديد نيز همين مضمون تكرار شده است:  *
 ».مجازات ديگري براي معاون تعيين نشده باشد، مجازات وي به شرح زير است ...
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» داد و بـا تعـدي از آن بايـد ديـه بپـردازد      شبيه آنچه از سوي مقتول واقع شده انجام مي
هيأت عمومي شـعب كيفـري    22/8/1375ـ18يا رأي شماره  ).603ص، 1376(بازگير، 

  .)100ص ،1386 ،ديوانعالي (خدابخشي

  . جنايات شخص خواب1ـ6
جنايت در موارد زير خطاي محـض محسـوب   « :قانون مجازات اسلامي 292طبق ماده 

 :463و طبـق مـاده   ...» در حال خواب و بيهوشي و مانند آنها واقع شـود   )الف شود: مي
در جنايت خطاي محض در صورتي كه جنايت با بينه يا قسامه يـا علـم قاضـي ثابـت     «

د يـا  شود، پرداخت ديه برعهده عاقله است و اگر با اقرار مرتكب يا نكـول او از سـوگن  
  .»قسامه ثابت شد برعهده خود او است

در هر قتل  463زيرا بر اساس ماده  ؛حكم قانون در مورد شخص خواب مطلق است
 ـ ؛ي كه با بينه يا قسامه يا علم قاضي اثبات شود عاقله بايد ديه را پرداخت كنـد يخطا ا ام

تفصيلي كه در فقـه  معنا كه اگر نائم دايه باشد بنابر  ه اينب ؛اين حكم در فقه مقيد است
ين كار نموده باشد خود ضـامن  ه اآمده اگر براي كسب افتخار در شيردادن طفل اقدام ب

ديه است و اگر بر اثر فقر اقدام به شيردادن كرده باشد عاقله او ضامن اسـت. از مراجـع   
و برخـي در آن ترديـد    )223ص ،2، ج1396ي، ين تقييد فتوا داده (خـو ه آاخير برخي ب

مسـئله  فقهاي گذشته نيز در ايـن   .)689ص ،2، ج1364اند (خميني،  فتوا ندادهنموده و 
  همان). ،يي(خو اند اختلاف داشته

توان برشمرد كه قانون، بيانگر حكمـي عـام اسـت، ولـي      موارد فراوان ديگري را مي
مخصصي از شرع نيز وجود دارد. آيا با وجود اتخاذ چنـين روشـي توسـط قانونگـذار،     

در چنين مواردي حكم مسئله در قانون مطـرح شـده اسـت و نوبـت بـه      توان گفت  مي
  رسد؟ مراجعه به فقه نمي

هاي مختلف بايد خاطر نشان كرد كه اگر قانونگـذار قيـدي را    قبل از طرح ديدگاه
تصويب قـانون   هاي عمداً ناديده انگاشته و ما نيز از طريق مراجعه به مشروح گزارش

ين تعمد داشته باشيم از محل بحث خارج است؛ زيـرا  يا طرق ديگر علم و آگاهي از ا
هدف از تفسير قانون، آگاهي از مراد مقنن است و با علم به مراد مقـنن ديگـر جـايي    
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ا اگر در خصوص مراد مقـنن ترديـدي   ام ؛ماند براي طرح احتمالات مختلف باقي نمي
توان بـه   ز نمايند ميتوانند در اين مورد ابرا طرفين مي وجود داشته باشد، دلايلي را كه

  بندي كرد.  شرح زير دسته

  لهئمختلف در مس يها دگاهيطرح د ـ2

 به اطلاق يا عمومات قانون هستند دلايل كساني كه قائل به اكتفا. 2ـ1

مورد اختلاف اسـت برخـي از ايـن اقـوال مطلـق و       مسائل مطروحه در فقه غالباً )الف
بايد يكي از آنها را انتخاب كند. هنگامي كـه حكـم    برخي مقيد است و قانونگذار لزوماً

شود نشانگر آن است كـه قانونگـذار از حكـم     اي در قانون به شكل مطلق بيان مي لهئمس
رفع يد كرده است. به عنوان مثـال در مـورد جنايـت     ،مقيد يا به تعبيري ديگر از آن قيد

صي ند و برخي به مخصدان برخي از مجتهدين آن را تابع عمومات باب قصاص مي ،كور
كه در مورد كور در شرع وارد شـده معتقـد هسـتند، بـا توجـه بـه اينكـه قانونگـذار از         

نشـانگر   ،كه قانون را به شكل مطلق بيان كرده است فقهي آگاه است همين هاي اختلاف
  اين است كه به نظريه فقهي تخصيص معتقد نيست.

غرض باشد و دسـت  عمل به مخصص شرعي ممكن است خود نوعي نقض ) ب
قانونگذار را در انتخاب حكم مطلق ببندد؛ زيرا بنـا بـر فـرض، هرگـاه وي بخواهـد      
ص شـرعي، نظريـه      نظريه عام يا مطلق را انتخاب كند مفسرِ قانون با عمل بـه مخصـ

  ديگر را خواهد گزيد.
ص و مقيد شـرعي باشـيم در   دنبال مخص هبندي به اين روش كه ما همواره ب پاي )ج
مجـازات خـاص ممسـك و     ي از موارد با تفسير به نفع متهم سازگاري ندارد مثلاًبسيار

  تر از مجازات عام معاونت در قتل است. ناظر كه در شرع وارد شده بسيار سنگين

 ص يا مقيد شرعي هستنددلايل كساني كه قائل به عمل به مخص. 2ـ2

هاي گذشته اسـتنباط   سالهاي تصويب شده در  ها و قانون گيري موضع هاز مجموع )الف
شود كه اولاً از نظر قانونگذار، تأمين نظر شارع بسيار مهم بوده و قانونگذار به طـرق   مي
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قانونگـذاري در   مختلف كوشيده است تا حكمي بر خلاف شـرع صـادر نشـود و ثانيـاً    
خصوص جرائمي كه برگرفته از شرع هستند گزينشي بوده و تمامي احكام با تفصـيل و  

به شكل قانون تدوين نشده است. بنابراين چه بسـا حكمـي ماننـد ديـه اهـل       قيود خود
در قانون مجازات اسلامي قبل ذكر نشده بود در حالي كه ايـن قابـل تصـور     كتاب اصلاً

را فراموش كرده  ي رفع يد كرده يا آنيمهم و مورد ابتلامسئله نيست قانونگذار از چنين 
ه دائرمدار وجود يك قيد يـا شـرط در موضـوع    باشد. همچنين بسياري از فروع فقهي ك

در قانون مجازات اسلامي  زيرا بناي قانونگذار خصوصاً ؛هستند مورد بحث قرار نگرفته
قبل بر گزينشي عمل كردن بوده است و از ميان فروع فقهي مفصل تنها بـه فـروع مهـم    

را بـه   بسنده كرده است و گاه حتي فروع مهمي مانند ديه اهـل كتـاب يـا حكـم مرتـد     
فقهي را بـه اجمـال و بـدون     ،مسكوت گذاشته است و گاه فرعي ،المللي ملاحظات بين

اي نيسـت جـز آنكـه بـه جسـتجو از مقيـد يـا         ذكر قيود بيان كرده است. بنابراين چاره
ص شرعي پرداخته و در صورت يافتن به آن عمل نموده و تنها در حالت اطمينان مخص

  يم.يقات عمل نمااز فقدان آن به عمومات يا مطل
هيئت عمومي ديوانعالي كشور و  يي خواه به معناي خاص يعني آرايرويه قضا )ب

  در طول ساليان گذشته از همين ديدگاه پيروي كرده است. *خواه به معناي عام
ي در معناي عام خود الزامي قـانوني  يدر خصوص اين استدلال بايد گفت رويه قضا

ا حداقل ام ؛مي نيز هر چند از الزام قانوني برخوردارندهيئت عمو يندارد و در مورد آرا
  را نقد نظري نمود تا در آينده اصلاح يا به قانون تبديل شود. توان آن مي

  بررسي دو ديدگاه. 3
كـه در   زيـرا چنـان   ؛استدلال گروه اخير از قوت بيشتري برخوردار است رسد ميبه نظر 

                                                      
رويه قضايى به معناى عام خود، تصميمات قضايى مكررى است كه در موارد مشابه اتخـاذ شـده    *

اى رسيده كه به نوعى الزام معنوى يافته است؛ يعنى عملاً از جانـب قضـات    درجه و اين تكرار به
مورد اتباع است هر چند قانونا حق مخالفت با آن را دارنـد، درواقـع رويـه قضـايى در صـورت      
اخير، خود نوعى عرف خاص يعنى عرف قضايى است، هـر چنـد كـه عـرف در محـل خـود از       

 3ص، 1372مدنى، ( صلابت، استحكام و استمرار بيشترى نسبت به رويه قضايى برخوردار است
 ).118ص ،1369كاتوزيان، / 
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قانونگذار در گزينشي عمل كردن و در عـين  استدلال نخست اين گروه گفته شد سليقه 
دلايـل   حال التزام به رعايت دقيق مسائل شرعي بر كسي پوشيده نيست. اين استدلال بر

اي  لهئمسدهد اگر قانونگذار در خصوص  حاكم است يعني نشان مي ،ديگر گروه مخالف
بلكـه   ؛بـوده ناشي از رفع يد از حكم خاص ن لزوماً ،اختلافي، حكم عام را انتخاب كرده

تواند ناشي از گزينشي عمل كردن نيز باشد و همـين احتمـال مـانع از آن اسـت كـه       مي
ن پيدا كند (اذا جاء الاحتمال ن تعيه آوجود آيد و حكم به اطمينان به رفع يد از خاص ب

بـرد. البتـه    بطل استدلال) و در واقع ظهور عام يا مطلق را در عموم و اطلاق از بين مـي 
نيز نيسـت كـه قانونگـذار حكـم خـاص را      مسئله اثبات كننده اين  الي لزوماًچنين احتم

را حـل كـرد كـه در     اجمالي شده و بايد با روش ديگـري آن مسئله بلكه  ؛مدنظر داشته
اي يكي از دو احتمال را ترجيح داد،  اگر بتوان به گونه ايم. نظريه مختار بدان اشاره كرده

 ؛ا در عين حـال گريـزي از آن نيسـت   ام ؛هد بودي به ضرر متهم خوايهرچند حكم قضا
(استدلال سوم ديدگاه اول) تنها در حالت شك  زيرا تمسك به قاعده تفسير به نفع متهم

   در مراد مقنن جايز است.
قابل قبول  ،ممكن است گفته شود اتخاذ چنين روشي در قانونگذاري از جانب مقنن

توان گفت حتي بـا پـذيرش    در پاسخ ميا ام ؛نبوده و خلاف مصلحت و نفع متهم است
در روش تفسـير قـانون   زيـرا   ؛اي جز تبعيت از مراد مقنن نيست چنين انتقادي باز چاره

بلكه آنچه ملاك است عمل به  ؛ماند جاى چندانى براى مصلحت سنجى قاضى باقي نمي
مـلاك تفسـير قـانون قـرار گيـرد       ،هاى قضـات  انديشى مراد مقنن است و اگر مصلحت

 مصلحت را در تفسير قانون بر ضرر متهم تشخيص دهنـد.  ،بسا در بسيارى از موارد چه
بلكه بايـد از طريـق    ؛نظر ما لازم نيست دادرس همه جا به دنبال منطوق صريح باشد  به

هاى صحيح، همچون تفسير لفظى، اصولى، منطقى، تاريخى و ... بـه دنبـال    تمامى روش
هاى مذكور، همچنان در حالت  آزمودن تمامى روش يافتن مراد مقنن باشد و اگر پس از

چنـين  . گاه نوبت به تفسير مضيق يا تفسير به نفع متهم خواهد رسيد شك باقى ماند، آن
  به عنوان مثال: .كيد قرار گرفته استأامري در نوشته بسياري از حقوقدانان مورد ت

مان اولين مرحله تفسـير  از ه نبايد چنين وانمود شود كه اين اصل (تفسير به نفع متهم)
بلكه اين اصل بايـد قـدرت خـود را     ؛تواند مورد استفاده قرار گيرد قوانين موضوعه مى
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وجوى از مراد مقنن به پاسخ روشـنى نرسـيده    اى به كار ببرد كه جست بيشتر در مرحله
  .)Andrew Ashworth, 1992, p.68,69است (

و مواد قانون را به سليقه خود و آنچنـان  بند نباشد  ياگر دادرس به مقصود قانونگذار پا
رود كـه قـانون    دهد تفسير كند، هميشه بيم آن مى كه او مصالح اجتماع را تشخيص مى

پس از تصويب قوه مقننه بر خلاف منظور آن قـوه اجـرا شـود و حكومـت بـه دسـت       
 .)229، ص1369كاتوزيان، دادرسان باشد نه نمايندگان ملت (

انديشى و  خواهى و مصلحت ما منكر عنصر عدالت ،ايم ذكر شدهكه بارها مت البته چنان
توجه به مقتضيات زمان در قانون نيستيم، ولى معتقديم همه اين امور بايد درمقام تقنـين  

ا در عين حال از اشكال مطرح شده در ديدگاه ام ؛مورد توجه قرار گيرد، نه در مقام قضا
ص شرعي ممكن است خود نوعي ه مخصتوان گذشت كه عمل ب اول نيز به راحتي نمي

زيـرا بنـا بـر     ؛بنـدد  نقض غرض باشد و دست قانونگذار را در انتخاب حكم مطلق مـي 
فرض، هرگاه وي بخواهد نظريه عام يا مطلق را انتخاب كند مفسرِ قـانون بـا عمـل بـه     

  مخصص شرعي، نظريه ديگر را خواهد گزيد.

  . حل مشكل4
احكام خاص اختلافي از يـك سـو و احكـام خـاص     براي حل چنين اشكالي بايد ميان 

تفكيك قائل شد. در مـورد احكـام    از سويي ديگر، اجماعي يا حداقل مشهور فقه اماميه
به عنـوان مثـال طبـق     .بند بود رسد بايد به اطلاق و عموم قانون پاي به نظر مي ،اختلافي

ود را بكشـد  پدر يا جد پـدري كـه فرزنـد خ ـ   « 1370قانون مجازات اسلامي  220ماده 
 .»شود و به پرداخت ديه قتل به ورثه مقتول و تعزير محكـوم خواهـد شـد    قصاص نمي

قصـاص در  « ين شكل بيان شـده اسـت  ه اقانون جديد نيز ب 301همين مضمون در ماده 
عليـه،   عليه نباشد و مجني شود كه مرتكب، پدر يا از اجداد پدري مجني صورتي ثابت مي

تنها  مقتضي آن است كه ،اطلاق قانون قصاص .»مساوي باشد عاقل و در دين با مرتكب
 ـ ؛در موردي كه پدر فرزند را بكشد قصاص نخواهد شـد  دم  فرزنـد بـه عنـوان ولـي     اام

تواند پدر را قصاص كند در حالي كه بسياري از فقها معتقدند فرزنـد حـق قصـاص     مي
تواند توسط فقه  يعني اطلاقات قصاص مي .)175ص ،42، ج1362پدر را ندارد (نجفي، 
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قصـاص را   ،خمينـي مقيد شود و فرزند حق قصاص ندارد در حالي كه برخي مانند امام 
داند. در چنين مواردي بايد اطلاق قانون را حمل بر انتخاب يكي از دو فتـوا از   جايز مي

  جانب قانونگذار نمود.
اجمـاعي نيسـت و قانونگـذار    مسـئله  نويسـي در مـواردي كـه     البته از لحاظ قـانون 

اي بـه رد حكـم خـاص يـا      بايد به گونه ،خواهد حكم عام يا مطلق را انتخاب نمايد مي
توانـد در   چه به حكم خاص ممسك يا ناظر قائل نباشـد مـي   چنان مثلاً ،مقيد اشاره كند

ست يا اي بيان كند كه حكم اين دو مورد نيز همانند ساير موارد معاونت در قتل ا تبصره
گيرد بيـان كنـد كـه نابينـا نيـز ماننـد بينـا         در خصوص قتلي كه توسط نابينا صورت مي

اي از موارد اتخاذ  در پاره 1392همين روش در قانون مجازات اسلامي  شود. قصاص مي
جنايت عمدي نسبت به نابـالغ  «مقرر شده است  304به عنوان مثال در ماده  ،شده است

آن است كه برخي از فقها جنايت بـر كـودك را   مسئله دليل اين » موجب قصاص است
 صص ـ ،2، ج1396 ،داننـد (خـويي   موجب قصاص دانسته و برخي موجب قصاص نمي

براي دفع همين شبهه است كه قانونگذار بـه  . )159، ص1417 ،تبريزي / 172و72،167
وگرنه عمومات باب قصـاص شـامل بـالغ و نابـالغ هـردو       ؛اشاره كرده استمسئله اين 
ص   ام؛ القاعده نبايد نيازي به اين ماده باشد شود و علي مي ا در مواردي كه حكـم مخصـ

توان به اطـلاق يـا عمـوم     شرعي، امري اجماعي يا حداقل حكم مشهور فقها باشد، نمي
 ـمسئله قانون عمل كرد. دليل اين  اشـاره شـد يعنـي سـيره     ن ه آهمان است كه در بالا ب

كه قانون مدني ما نيـز در گذشـته بـر اسـاس      هاي گذشته، چنان سال لقانونگذار در طو
بر اساس قول مشهور فقهاي اماميه نوشته شده  احكام اجماعي و در موارد اختلافي غالباً

 بـرد و  توان به مراد مقنن پي اي را دارد كه با آن مي حكم قرينه ،خود له،ئمسبود و همين 
لذا در مواردي مانند حدوث جنون پس از صدور حكم محكوميت به قصاص يا حكـم  

كفايت نموده و نيـازي بـه مراجعـه بـه      ،توان گفت حكم عام قانون ممسك يا ناظر نمي
  حكم خاص شرعي نيست.

يـا    يـا نقـص    سـكوت تنها در حـالات   ،قانون اساسي 176اگر گفته شود طبق اصل 
بايد به منابع فقهي مراجعه نمـود و بـا وجـود اطـلاق و      مدونه  قوانين  يا تعارض  اجمال

توان گفت سيره قانونگذار و رويه  در پاسخ مي ،يك از موارد بالا وجود ندارد عموم، هيچ
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خود بهترين دليل اسـت كـه ايـن اطـلاق و عمـوم       ،ي ممتد و اختلاف نظر قضاتيقضا
قانون به دليل همين مسائل مذكور، در مقام قضاوت و عمل به قانون، دچار اجمال شده 

اي جز مراجعه به منابع  اي از موارد چاره كه گفته شد در پاره چنان ،است و براي حل آن
عمـل بـه   مسـئله  عي از تـاب مسئله ا در هر حال بايد توجه داشت كه اين ام؛ فقهي نيست

قانون اساسي است و خود اصل مذكور داراي اشكالاتي اسـت كـه بـه طـور      167اصل 
 ،1380قياسـي،   :(بـراي توضـيح بيشـتر ر.ك    كنـد  طبيعي به چنين مواردي سـرايت مـي  

طبق اصل مذكور، قاضي در عمل به تمامي فتـاوي   ،كهاينيكي از اين اشكالات  .)25ص
ني ندارد هر چند كـه طبـق نقـل    هبري در اين خصوص تعيمعتبر مخير است و فتواي ر

؛ن داردشفاهي، برخي از فقهاي محترم شوراي نگهبان معتقدند كه فتواي رهبري تعي ا ام
هاي گذشته بر خلاف آن شكل گرفتـه و بـه عنـوان     ي نيز در طول ساليحتي رويه قضا

و مقام رهبري هـر   گلپايگانياالله  همزمان فتواي مرحوم آيت ،مثال در قضيه اشتباه در قتل
هاي گذشـته كـه    دو مورد استناد قرار گرفت. هزاران استفتا از مراجع عظام در طول سال

گواه ديگري بر اين قضيه است و براي حـل   ،در نرم افزارهاي قوه قضائيه موجود است
ي آن بـازبيني مجـددي صـورت    ي ـو نحوه اجرا 167اي و اساسي آن بايد در اصل  ريشه

بسـياري از مخصصـات و مقيـدات     1392رچند كه در قانون مجـازات اسـلامي   گيرد ه
بيان شـده و قـانون اخيـر از ايـن      ،شرعي كه در قانون قبل مورد سكوت قرار گرفته بود

  ي را تقليل بخشيده است.يها حيث نياز به چنين راه حل

  نتيجه 
از شرع وجود چه در كنار مطلقات يا عمومات قانون موضوعه، مخصص يا مقيدي  چنان

داشته باشد كه در قانون ذكر نشده، اگر از هر طريقي علم داشته باشيم كه قانونگـذار از  
 ـ ؛كنـيم  اين مخصص يا مقيدِّ رفع يد كرده است به همان عموم قانوني عمـل مـي   ا در ام

هـاي   فقدان چنين علمي با توجه به آگاهي از مبـاني و روش قانونگـذار در طـول سـال    
اماميـه   فقهـاي حكم خاص مذكور از موارد اجماعي يا حكـم مشـهور    چه گذشته، چنان

كنـيم و در غيـر ايـن     ن عمل ميه آمادامي كه علم به رفع يد از آن نداشته باشيم ب ،است
    تمسك خواهيم كرد. ،صورت به عموم عام
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