
  
 

  
  
  

به  یبا نگاه یفريق.ا. در امور ک 167اصل  یتعدم حاکم یا یتحاکم
 1392 یقانون مجازات اسلام

  *آبادي احمد حاجی ده
  دانشیار دانشگاه تهران
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  دهیچک
و اگـر   یابـد مدون ب يها موظف است که کوشش کند حکم هر دعوا را در قانون یقاض ی،قانون اساس 167مطابق اصل 

 ـ ینرا صادر کند. در ا یهمعتبر، حکم قض يو فتاو یبا استناد به منابع معتبر اسلام یابدن کـه در   یسـت ن یموضوع اختلاف
 یموافـق و برخ ـ  یبرخ ـ یفـري مراجعه کند. اما در امور ک اسلامیبه منابع معتبر  یدبلکه با تواند، یم یقاض یمدن يدعاو

علـت   بـه  یق.ا. و برخ ـ 36با اسـتناد بـه اصـل     یو مخالفان برخ کنند یوم اصل مذکور استناد ممخالفند. موافقان به عم
لـزوم   به ی،قانون ةو در فرض نبودن مقرر دانند یحاکم نم یفرياصل را در امور ک یندر رجوع به فقه، ا یمشکلات عمل

موافقان و مخالفـان پرداختـه    یانم يه داورمحل نزاع، ب یقدق یینمقاله با تب ین. در اورزند یصدور حکم برائت اصرار م
شده است که اصل رجوع بـه فقـه در    یدمطلب تأک ینو بر ا یبررس 1392 یقانون مجازات اسلام ینه،زم ینشده و در ا

  .است تأملاتیآن  ۀامکان دارد، هرچند در سع یفريامور ک

      يدیواژگان کل
قـبح   ةحکومت و ورود، قاعـد  ی،شرع یمجرا ی،قانون اساس 167بودن جرم و مجازات، اصل  یاصل برائت، اصل قانون
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  مقدمه
همچون  اند، تقسیمات متعددي ذکر شده ،براي منابع حقوق جزا و به تعبیر بهتر منابع حقوق

 ).42 و 37: 1379) و اصلی و فرعـی (نوربهـا،   185: 1 ، ج1393صوري و مکمل (اردبیلی، 
: 1 ج ،1354منابع به منابع الزامی و ارشادي اسـت (محسـنی،    یکی از این تقسیمات، تقسیم

ند که قاضی در موقع صدور حکـم حتمـاً بایـد بـه     هست). مقصود از منابع الزامی منابعی 39
وگرنه حکم قاضی نقض و قاضی در دادگاه انتظامی قضـات تحـت    ،یکی از آنها استناد کند

حـال حاضـر ایـن     یگر صحیح باشـد. در ولو آنکه حکم او از جهات د ،گیرد پیگرد قرار می
ها باید مستدل و مستند بـه   احکام دادگاه« قانون اساسی تبلور یافته است: 166الزام در اصل 

در مقابل، منابع ارشـادي  . »اساس آن حکم صادر شده است مواد قانون و اصولی باشد که بر
د انحصاري به این گـروه از  گرچه استنا ،تواند به آنها استناد کند ند که قاضی میهستمنابعی 
  که به منابع الزامی استناد نشده است. نبهالبته از این ج ،شود نقض حکم وي می سببمنابع، 

عادي، مصوبات مجمع  هاي انونهمچون قانون اساسی، ق ،مصادیق منابع الزامی متعددند
ا در از جمله منابع و فتـاوي معتبـر اسـلامی. در مـورد اینکـه آی ـ      تشخیص مصلحت نظام و

جزایی، قاضی حق مراجعـه بـه فقـه را     هاي انونصورت سکوت، نقص، اجمال یا تعارض ق
یـا   هسـتند دارد و به تعبیر دیگر منابع و فتاواي معتبر اسلامی جزو منابع الزامی حقوق جزا 

در مباحـث جزایـی بسـیار    مـذکور   ۀ. با توجه به اینکه مسئلوجود داردخیر، اختلاف عقیده 
راي اهمیت فراوانی است و پاسخ مثبت به سـؤال فـوق مـا را بـا حجـم      ساز و دا سرنوشت

طـور   مسـئله بـه   بایـد که در قانون از آنها اثري نیسـت،   کند زیادي از احکام فقهی مواجه می
  د.شوکامل بررسی 

پـردازیم (الـف)؛    سیر مطالب این نوشتار چنین است که ابتدا به تحریر محـل نـزاع مـی   
شود (ب)؛ آنگاه به تبیین ادلۀ عدم جواز رجـوع   فقه بحث می سپس از دلیل جواز رجوع به

به فقه یعنی نظر مخالفان خواهیم پرداخت که خود بر دو گروهند (ج)؛ سـپس بـه ارزیـابی    
 1392شود (د) آنگاه به بررسی قانون مجـازات اسـلامی    میادلۀ جواز و عدم جواز پرداخته 

  داد(و). یت با ذکر نکاتی بحث را پایان خواهیم) و در نها پردازیم(ه از منظر رجوع به فقه می
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  تحریر محل نزاع )الف
 ةنـه دربـار   ،وضعیت فعلی نظام حقوقی جمهوري اسـلامی ایـران اسـت    ة. بحث ما دربار1

نـه از بایـد و    ،کنیم داشته باشد، به تعبیر دیگر از هست و نیست بحث می شایدوضعیتی که 
  نباید.
اسلامی دو حالت دارد. گاه حکم را قانون بیـان کـرده    . رجوع به منابع و فتاوي معتبر2

اما در قانون ابهام وجود دارد (مثلاً موضوع، شرایط ذکرشده در قانون و ماننـد آن) و  است، 
شـود. ایـن رجـوع، اشـکال      به فقه مراجعـه مـی   ،چه بهتر قانون در نتیجه براي تشخیص هر

 313و  260 ةکـه در مـاد  » قرب فـالاقرب الا« ةندارد و پذیرفته شده است. مثلاً در مورد واژ
ابهام وجود داشت که آیا مراد  ،شد تعبیر می» ضمان اقارب«آمده بود و از آن به  1370ق.م.ا 

 ها و نیـز خویشـاوندان مـادري را هـم دربـر      و زن ردهمان عاقله است یا با عاقله تفاوت دا
بـراي   . همچنـین 1قه مراجعه کـرد توان براي تبیین مفهوم این واژه به ف گیرد. در نتیجه می می

و واژگـان مسـلمان، ذمـی،     227 ةتشخیص و تبیین معناي واژگان حـیض و نفـاس در مـاد   
اما گـاه رجـوع بـه     2توان به فقه مراجعه کرد. می 1392ق.م.ا.  310 ةمن در مادأمعاهد و مست

قـانون   به این معنا که براي عملـی در  ،منابع و فتاواي معتبر فقهی براي شناخت حکم است
اما در فقه چنین عملی قابل مجازات دانسته شده است. مثلاً در قانون  ،مجازات تعیین نشده

امساك و نظارت  ،براي وطی بهیمه (ارتباط جنسی با حیوانات)، استمنا، سحر، ادعاي نبوت
بینی  که براي چنین اعمالی در فقه مجازات پیش در حالی ؛مجازات تعیین نشده ،در قتل عمد

                                                        
ق.م.ا.  313و  260(که جایگزین مـواد   435در مادة » عاقله«، با آوردن واژة 1392. قانون مجازات اسلامی 1
 ام فوق را مرتفع کرده است.شده است) ابه 1370

هاي کیفري در یافتن ماهیت بعضی از حقایق  در مواردي که دادگاه«نویسد:  . دکتر اردبیلی در این زمینه می2
توانند با استناد به منابع فقهی و یا فتاواي معتبر، این نقص را مرتفع  اند، می شرعی و یا فقهی با نقص قانون مواجه

هوم تمیز را در قانون مجازات اسلامی تعریف ننموده است و معلوم نیست طفل غیرممیز یا سازند ... قانونگذار مف
شود. بنابراین چون قانون در این مورد ساکت اسـت، یـافتن    ق.م.ا.) به چه کسی خطاب می272طفل ممیز (مادة 

ام صدور رأي به آن استناد تواند در مق حکم مذکور در منابع فقهی و یا فتاواي معتبر ... منافات ندارد و قاضی می
  ). 204 – 203: 1، ج 1393(اردبیلی، » کند
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تواند در ایـن زمینـه بـه فقـه      طور خاص یا با عنوان عام. آیا قاضی می است. حال یا بهشده 
 هـا  قـانون مراجعه کند و حکم به مجازات دهد؟ این سؤال در موارد ابهام، نقص و تعـارض  

 نیز مطرح است.

برخی مخالف و برخی موافـق رجـوع بـه فقـه      وجود دارد،در این زمینه اختلاف عقیده 
 ند.هست

 ،ل کیفري اسـت ئمسا ۀاصل امکان رجوع به فقه در زمین ةما در این مقاله دربار . بحث3
 ۀدر زمین ـ ،موافقان رجـوع بـه فقـه   که سعه و ضیق آن. به تعبیر دیگر طبیعی است  ةنه دربار

سعه و ضیق رجوع به فقه یکسان نیندیشند و با هم اختلاف داشته باشند. موضوع مقاله این 
توان به فقه مراجعه کرد یا اینکـه ماننـد    حداقل در برخی موارد می الجمله و است که آیا فی

توان براي تشخیص حکم به فقـه   نمی یوجه و در هیچ صورت هیچ بهکه مخالفان باید بگوییم 
  مراجعه کرد.

 دلیل جواز رجوع به فقه )ب

  ق.ا. است. مطابق این اصل: 167دلیل این مطلب عموم اصل 
مدونه بیابد و اگر  قوانینکم هر دعوا را در قاضی موظف است کوشش کند ح«

نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی و فتاوي معتبر، حکم قضیه را صادر نماید 
مدونـه، از   قـوانین سکوت یا نقص یا اجمـال یـا تعـارض     ۀتواند به بهان و نمی

  .»رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد
درنتیجـه آنگـاه کـه بـراي      اسـت و ي مدنی و کیفـري  شامل دعاو وعام » هر دعوا« ةواژ

د و در کـر بایـد بـه فقـه مراجعـه      ،موضوعه مجازات تعیین نشده است هاي قانونعملی در 
که در فقه هم براي چنین عملی مجازات تعیین نشده باشد، آنگاه حکم برائت صادر  صورتی

ق.آ.د.م.  3 ةبیه مـاد را کـه ش ـ  1378ق.آ.د.ك. مصـوب   214 ةد. موافقان همچنین مادشو می
  اند: خود آورده ةبر عقید 1عنوان مؤیدي به است، 1379مصوب 

                                                        
به آن خاطر است که اگر ادعاي مخالفان مبنی بر عدم امکان رجوع به » دلیل«و نه » مؤید«گوییم  . اینکه می1
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رأي دادگاه باید مستدل و موجه بوده و مستند به مواد قانونی و اصـولی باشـد   «
قضـیه را در   که بر اساس آن صادر شده است. دادگاه مکلف اسـت حکـم هـر   

بـا اسـتناد بـه منـابع      ،دمدون بیابد و اگر قانونی در خصوص مورد نباش قوانین
توانند بـه   ها نمی فقهی معتبر یا فتاوي معتبر حکم قضیه را صادر نماید و دادگاه

از رسیدگی به  ،مدون قوانینسکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض یا ابهام  ۀبهان
  .»شکایات و دعاوي و صدور حکم امتناع ورزند

قانون اصلاح موادي از قانون آیین  289 ةدیگري مثل ماد هاي قانون ،پیش از قانون فوق
هاي کیفري یک و دو مصوب  قانون تشکیل دادگاه 29 ة، ماد13611دادرسی کیفري مصوب 

1368 
  و شمول آن بر موارد کیفري تأکید داشتند. 167...، بر عمومیت اصل  و 3

  تبیین نظر عدم جواز رجوع به فقه )ج
  :گروهند بر دو ،ندهستقهی کسانی که مخالف رجوع به منابع و فتاوي معتبر ف

  علت اصل قانونی بودن جرم و مجازات ج.ا: مخالفت به
دهند، رجوع به فقه را مخـالف اصـل قـانونی     ن را تشکیل میامخالف ةگروه اول که عمد

قبح عقاب بلابیان (جعفري لنگـرودي،   ة) و قاعد23: 1386بودن جرم و مجازات (سپهوند، 
حکم «دارد:  دانند که مقرر می ق.ا. می 36) و اصل 145 و 143: 1371، بندرچی، 516: 1372

این گـروه  . »به محازات و اجراي آن باید تنها از طریق دادگاه صالح و به موجب قانون باشد
؛ بشـیریه،  19: 1383زاده،  (حبیـب  انـد  تخصـیص زده  36اصـل   ۀوسیل را به 167عموم اصل 

داننـد. در نتیجـه    را دعاوي غیرکیفري می» هر دعوا« ة) و در نتیجه مقصود از واژ154: 1387
، انـد  موضوعه جرم تلقی نشده هاي قانوندانند که براي اعمالی که در  ها را موظف می دادگاه

                                                                                                                                  
انون و مواد مشابه؛ خلاف ق ـ 214اي نیست جز اینکه بگوییم مادة  ق.ا. صحیح باشد، چاره 36فقه بر اساس اصل 
و غیرمعتبرند. به تعبیر دیگر چون قانون عادي همسنگ و همتراز با قانون اساسی نیست، در  اند اساسی نوشته شده

  آید. شمار نمی عنوان دلیل به این بحث در عرض قانون اساسی به
» فتاوي معتبر«جاي عبارت  و به» ها دادگاه«واژة » دادگاه«جاي  است. تنها به 214. این دو ماده عین مادة 3و  1
  آمده است.» فتاوي مشهور و معتبر«واژة 
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هرچند چنین اعمالی در فتاوي  کنند؛گناهی متهم صادر  حکم به بی ،با استناد به اصل برائت
 11و  9: 1383زاده،  ؛ حبیـب 202: 1 ، ج1393و منابع معتبر، جرم تلقی شده باشد (اردبیلی، 

  ).21و 
  علت مشکلات اجرایی : مخالفت به2ج.

داننـد،   گروه دوم، رجوع به منابع و فتاوي معتبر فقهی را خلاف اصل قانونی بودن نمـی 
عـدم توانـایی   «دانند کـه از   موانع اجرایی و محذورات عملی می دلیل بلکه عدم رجوع را به

یـز اعتبـار منـابع و فتـاوي کـه      یبع معتبر فقهی و تشخیص و تماکثر قضات به مراجعه به منا
شـود. ابهـام و اجمـال     ) ناشی مـی 150: 1383(حسینی، » قلمروي پیچیده و تخصصی است

  سبب پیدایش موانع عملی نامبرده شده است:» فتاوي معتبر«و » منابع فقهی معتبر«واژگان 
اجمال و  .روشن نیست "برفتاوي معت"و  "منابع فقهی معتبر"اصولاً مقصود از «

 "منـابع فقهـی معتبـر   "شـود کـه    ابهام مفهوم منابع و فتاوي از اینجا ناشی مـی 
توانند منابع معتبر استنباط احکام فقهی (کتاب و سنت) یا کتب و آثار فقهی  می

قضات را مجتهد و قادر  ۀمفهوم نخست این است که مقنن کلی ۀفقها باشد. لازم
ز منابع اصلی فقهی فرض کرده باشـد، فـرض کـاملاً    به استنباط حکم شرعی ا

رسد مقصود قانونگذار از منابع معتبر فقهی، کتب و آثـار   نظر می ... به غیرواقعی
صورت نیز قانونگذار قضات را به چیزي تکلیف کرده که در  این فقهی باشد. در

کتـب   "منابع فقهی معتبر"توان اکثریت غالب آنان نیست. مضافاً اگر مقصود از 
تواند صحیح باشد، زیرا فتـاواي   نمی "یا فتاواي معتبر"فقهی باشد، دیگر تعبیر 

گذریم  هم می باز ؛معتبر جز با مراجعه به منابع فقهی معتبر قابل دسترسی نیست
نیز روشن نیست، آیا مقصود فتاواي اجماعی  "فتاواي معتبر"از اینکه مقصود از 

 ،باشـد  تـر مـی   نظر قاضی دادگاه مستدل یا مشهور است؟ یا فتاوایی است که به
چیسـت؟ در صـورت مخالفـت     "اعتبـار "هرچند خلاف مشهور باشد؟ مـلاك  

فتواي مشهور با فتواي ولی فقیه زمان یا با نظر غالب فقهـاي شـوراي نگهبـان    
اي باشـد کـه در فقـه     خره، اگر قضیه از مسائل مستحدثهتکلیف چیست؟ و بالأ
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ادي به عمل نیامـده اسـت، چگونـه قاضـی بـه      راجع به آن بحثی نشده و اجته
  .)151: (همان...»  ق.آ.د.ك عمل بکند؟ و 214 ةتکلیف و الزام مصرح در ماد

ق.م.ا  2 ةهمـان چیـزي اسـت کـه در مـاد      ،صحیح، مشروع، معقـول و عملـی  «بنابراین 
فعل یا ترك فعلی که در قانون براي آن مجازات تعیین  بدان تصریح شده است. هر ]1370[
توان گفت از منظر این گـروه،   ). بنابراین می128: (همان» شود جرم محسوب می ،ده باشدش

 ،علـت وجـود مـانع یـا موانـع      براي رجوع به فقه در امور کیفري، مقتضی وجود دارد اما به
  ن قائل شد.ه آتوان ب نمی

  ارزیابی ادله )د
رجوع به فقه صـحیح اسـت و   رسد جواز  نظر می شده به بیان ۀات و ادلیدر مقام ارزیابی نظر

در نتیجه در امور کیفري قاضی حق مراجعه به منابع و فتاوي معتبر را دارد. آنچه بر مقصود 
  شود. آورده می در اینجا کند، دلالت می

  د) ا. مخالف موازین شرعی بودن نظر مخالفان: 
ن اصل ای .صائب شمرده شود، اصل چهارم ق.ا. استشود تا نظر موافقان  آنچه سبب می

  دارد: مقرر می ؛بلکه حاکم بر آنهاست یست،که همتراز با سایر اصول ن
ی، مالی، اقتصادي، اداري، فرهنگی، نظامی، یو مقررات مدنی، جزا قوانین ۀکلی«

سیاسی و غیر اینها باید بر اساس موازین اسلامی باشد. این اصل بر اطـلاق یـا   
دیگـر حـاکم اسـت و     و مقـررات  قـوانین اصول قـانون اساسـی و    ۀعموم هم

  .»فقهاي شوراي نگهبان است ةتشخیص این امر بر عهد
 اي تفسیر و تبیین گونه باید به ها قانون ۀمطابق این اصل، سایر اصول قانون اساسی و هم

شوند که خلاف موازین اسلامی نباشند. حال سخن اینست که معنایی را که مخالفان (گروه 
اسـاس نظـر    زیـرا بـر   ،اند، خلاف موازین اسلامی است هگرفت 167و اصل  36اول) از اصل 

خداوند متعـال در   ةاین عده، اعتبار قانون بشري فوق قانون الهی است. به تعبیر دیگر فرمود
السـارق  «) و 2: (نـور » الزانیه والزانی فاجلدوا کل واحد منهمـا مائـه جلـده   «قرآن مبتنی بر: 

دن زناکـار و دزد  کـر مجـوز مجـازات    ،ننـد آن ) و ما38 :(مائـده » والسارقه فاقطعوا ایـدیهما 
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د و بشـر بـر قانونگـذاري    شـو د تا مجلس شوراي اسلامی تشکیل کربلکه باید صبر  ؛نیست
د تا آنگاه بتوان بر زناکـار  نصورت قانون موضوعه درآی شرع صحه بگذارد و آیات شریفه به

 ،شرب خمـر  ،لواط ،ازن ،د! به تعبیر دیگر اگر روزي به فرض قانونگذارکرو دزد حد جاري 
یا بـه فـرض از ابتـدا     کند... را از قانون مجازات اسلامی حذف  مساحقه و سرقت حدي و

شـدند!! آیـا برگشـت نظـر      شوند و نمی اینها در قانون نیامده بود، این اعمال جرم تلقی نمی
 انگـاري  مخالفان جز به این است که اعتبار قانون بشري فوق قانون مسلم الهی است و جرم

  انگاري الهی.  بشري فوق جرم
طـور آزمایشـی    که براي پنج سـال بـه   1370ذکر است که قانون مجازات اسلامی  شایان

اما در ایـن اواخـر قانونگـذار سـالانه آن را      .چندین بار تمدید اعتبار شد ،تصویب شده بود
 1390ال تر قانون جدید به تصویب برسد. در پایـان س ـ  چه سریع کرد تا هر تمدید اعتبار می

تـا اینکـه در    ،دیگـر  دلیـل  علت فراموشی یا بـه هـر   حال یا به ؛قانونگذار آن را تمدید نکرد
مـاه طـول    اي از زمان که حدود یک تا دو تمدید اعتبار شد. یعنی در برهه 1391اردیبهشت 

زنـا و   ،سـرقت  ،جرح ،ضرب ،قانون معتبري نداشتیم. حال آیا مخالفان قائلند که قتل د،کشی
و  یسـت ن شـدنی  و تعقیـب اسـت  ... که در این فاصله صورت گرفتـه، جـرم نبـوده     ولواط 
  د؟  کرتوان بر قاتل عمدي، قصاص و بر قاتل غیرعمدي دیه را تحمیل  نمی

هرگاه دو یـا چنـد   «داشت:  مقرر می 212 ةدر ماد 1370همچنین قانون مجازات اسلامی 
آنهـارا قصـاص    ۀتواند هم ـ ولی امر میولی دم با اذن  ،مرد مسلمان مشترکاً مردي را بکشند

یعنی قتل عمد یک زن توسـط چنـد زن    ،این قانون متعرض سایر صور نشده بود...»  کند و
توانسـتیم بگـوییم    یا توسط چند مرد و زن و نیز قتل عمد مرد توسط چند مرد و زن. آیا می

تـوان   نمـی و  یستعلت فقد نص قانونی، جرم ن شرکت در قتل عمد در چنین صوري بهکه 
اي نشـده   شرکا را قصاص کرد؟ نیز در همین قانون، به مجازات شرکت در قطع عضو اشاره

شرکا در قطع عضـو   ۀتوان هم علت فقدان نص قانونی، نمی بهکه بود و برخی اعتقاد داشتند 
توان شرکا را با پرداخـت فاضـل دیـه قصـاص      آنکه مطابق فقه می با وجودد (کررا قصاص 

کـه انجـام داده اسـت    مجـازات کـرد    جنـایتی  ةشریکی را به انـداز  توان هر یکرد) و تنها م
نفـر یکـی از روي    ). تالی فاسد این نظر آن بود کـه مـثلاً اگـر دو   29 :1 ج ،1379(اردبیلی، 

دست و دیگري از زیر دست، جراحتی را بر دست دیگري وارد کننـد و دسـت او را قطـع    
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جراحتـی کـه وارد کـرده و     ةفر اول را از بالا به انـداز تواند دست ن علیه تنها میٌ کنند، مجنی
تواند دسـت   قطع کند و نمیاست، دست نفر دوم را از زیر به اندازة جراحتی که ایجاد کرده 

کدام را قطع کند. همچنین این نظر در جـایی کـه دو نفـر شمشـیري را بلنـد و دسـت        هیچ
 ةبـر عقیـد   د. البتـه بنـا  کـر چه باید  که کند کنند، عقیم است و معلوم نمی دیگري را قطع می

البته بایـد   ،دو را قطع کند تواند دست هر علیه میٌ ، مجنی1دو فرض بالا رجوع به فقه در هر
در  1392قانون مجـازات اسـلامی    373 ةیک دست را بین دو نفر جانی تقسیم کند. ماد ۀدی

د فاضـل دیـه یـا    شـرکا بـا ر   ۀو به جواز قصاص هم ـ کردهاین زمینه حکم قضیه را روشن 
جـانی اسـت    ةگرچه در فرض اخیر پرداخت فاضل دیه بر عهد ،قصاص یکی تصریح کرده

  شود. که قصاص نمی
 167و  36عبارت دیگر در مخالف موازین اسلامی بـودن تفسـیر مخالفـان از اصـول      به

الزانیـه والزانـی   « ۀشـریف  ۀبر فقـه اسـلامی و صـناعت فقهـی آی ـ     توان چنین گفت که بنا می
و سایر آیات و روایاتی کـه مبـین جـرم بـودن رفتـاري      » لدوا کل واحد منها مائه جلدهفاج
...  سـرقت و  ،زنـا  ،به این معنا که مطابق اطلاق ایـن ادلـه   شوند، محسوب میند، مطلق هست

  اعم از آنکه بشر آن را به شکل قانون موضوعه درآورد یا چنین نکند. ،جرمند
 36را در اصـل  » قـانون « ةاي نیست جز آنکه واژ ، چارهبا توجه به آنچه در بالا گفته شد

قـانون   ةبشود. گرچه قبول داریم کـه واژ  هم» احکام شرعی«معناي عامی بدانیم که شامل  به
اما براي دچار نشدن به مشکل مخالفـت بـا شـرع و مـوازین      ،ظهور در قانون موضوعه دارد

حقوقـدانان در ایـن   از م بدانیم. برخـی  معناي عا قانون در اصل فوق را به ةاسلامی، باید واژ
  اند: زمینه نوشته

و نیـز بـا    167این نظر (رجوع به فقه) که مبتنی بر تصریح قانونگذار در اصل «
توجه به اصل چهارم همین قانون است، هرگز مغایر با اصل قانونی بودن جـرم  

قـانون   ة(اعلام قبلی ممنوعیت عمـل) نبـوده، بلکـه احکـام شـرعی را در زمـر      

                                                        
. البته در فرض اول برخی مثل مرحوم امام خمینی قائل به صـدق اشـتراك در جنایـت نیسـتند (موسـوي      1

  ).33: 1422االله خویی به صدق اشتراك در جنایت قائلند (خویی،  ) و برخی مثل مرحوم آیت518تا:  خمینی، بی
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  .)22: 1376 (صادقی،» محسوب و داراي همان آثار دانسته است

شاید در تأیید نظر مخالفان رجوع به فقه چنین گفته شود کـه اصـل چهـارم    اشکال: 
اطـلاق و عمـوم از مقولـۀ    » این اصل به اطلاق یـا عمـوم ... حـاکم اسـت    «دارد:  مقرر می

از مقولـۀ ظـاهر باشـد     ظاهر هستند و نه نص. پس اصل چهارم بر اصولی حاکم است که
قـانون اساسـی از مقولـۀ     36نه اصولی که از مقولۀ نص هستند. حال ادعا آنست که اصل 

صـراحت در مقصـود   » تنهـا «و » بایـد «کـاربردن دو واژة   نص است و نه ظاهر؛ زیرا با بـه 
ماند تا بـا حاکمیـت اصـل چهـارم بـر آن، بخـواهیم        دارد و دیگر ابهامی در آن باقی نمی

  ا مرتفع کنیم.ابهام ر
کـه واژگـان    نبـه از ایـن ج  36زیرا اولاً گرچه اصل  ،پاسخ: اما این سخن صحیح نیست

توان گفت  یعنی نمی نیست،در آن نص » قانون« ةواژ ؛کار برده، نص است را به» تنها - باید«
، »قـانون «بلـه،   معناي قـانون موضـوعه اسـت.    اي، به گونه شک و شبهه قانون بدون هیچ ةواژ

» قـانون « ةوالاّ اگـر نـص باشـد، واژ    ،در قانون موضوعه دارد ولی نص در آن نیسـت  ظهور
کـه قاضـی    خواهـد بـود  شـود و نتیجـه آن    اصراري نمـی  يه و آراوحدت روی يشامل آرا

زیرا ایـن   کند،ي اصراري استناد أو ر هي وحدت رویأتواند در اصدار حکم کیفري به ر نمی
توانـد بـه ایـن دو     ست که قضیه برعکس است و قاضی میحالی ا این در .یستنددو قانون ن

  د. کنمنبع استناد 
شـود و در نتیجـه اصـل     قانون، ظـاهر محسـوب مـی    ةواژ نبۀاز ج 36نتیجه اینکه اصل 

قانون، ظهـور در   ةواژ ،گونه که گفته شد حال همان هر . بهکند چهارم بر آن حاکمیت پیدا می
  معناي: قانون موضوعه دارد و به

 ـ مفهو« در  ۀم قانون در قانون اساسی، مفهومی مضیق است و این مفهوم بـا مداق
 ،قانون اساسی قابل درك است. با عنایـت بـه اصـول فـوق     59، 58، 57اصول 

هاي مجلس و نتایج  قانون صرفاً به مصوبات مجلس شوراي اسلامی، کمیسیون
نگهبـان  البته این مصوبات نیز بدون تأییـد شـوراي    ؛گردد پرسی اطلاق می همه

و  حق.ا.) و طی مراحـل تشـریفات قـانونی ماننـد توشـی      96و  94، 93(اصول 
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» کنـد و داراي اعتبـار و قابلیـت اجـرا نیسـت      عنـوان قـانون پیـدا نمـی     ،انتشار
  .)20: 1383زاده،  (حبیب

قانون، نص در مفهوم فوق است و بنابراین شامل منابع و فتـاوي  که حال اگر گفته شود 
 يتوانـد بـه آرا   که قاضی در صدور حکم کیفري نمـی  خواهد شدجه آن شود، نتی فقهی نمی

ي اصـراري صـادر شـده اسـت)     أاي کـه ر  اصراري (در همان پرونـده  يه و آراوحدت روی
قانون مفهوم عـامی  که زیرا این امور قانون به مفهوم فوق نیستند. اگر گفته شود  ؛استناد کند

یم که قـانون، نـص در قـانون موضـوعه نیسـت و      ا شود، پذیرفته دارد که شامل این امور می
بـا   4شـود و اصـل    ظاهر محسـوب مـی   نبهاز این ج 36ظاهر در آن است و در نتیجه اصل 

نـص  » اصول قانون اساسی حـاکم اسـت   ۀ... از جمل و مقررات قوانین ۀکلی« عبارتآوردن 
  .خواهد شدشود و نص بر ظاهر مقدم  محسوب می

وضـع اصـل چهـارم     ۀجهات بپذیریم، فلسف ۀرا از هم 36 حتی اگر نص بودن اصل ثانیاً
چنـان قـوي    بـوده، و مقررات با موازین شـرع   ها قانون ۀقانون اساسی که عدم مخالفت کلی

نص مطلوبنـد. بـه تعبیـر دیگـر معنـا      در که شود  هم میی های قانوناست که شامل اصول و 
  الاتباع بداند. ا لازمندارد که قانون اساسی نصوص خلاف شرع را قانونی و آنها ر

  . شواهدي بر جواز رجوع به فقه:2د) 
د که واضع قانون و مفسر آن همگی به جواز رجـوع  نشواهد متعددي حکایت از آن دار
. نگاهی به مذاکرات مجلـس خبرگـان در زمـان    هستندبه منابع و فتاوي معتبر اسلامی قائل 

دعاوي، اعم از مدنی و کیفـري   تمامیمؤید اطلاق ظاهر و شمول آن بر  167تصویب اصل 
عادي مبنی بر جواز رجـوع بـه منـابع و فتـاوي معتبـر       هاي قانون. تصویب موادي از 1است

عنوان مفسر قانون اساسی در همین راستا تلقی  شوراي نگهبان به وسیلۀ بهیید آنها أفقهی و ت
ز قـانون آیـین   قـانون اصـلاح مـوادي ا    289 ةق.آ.د.ك. و ماد 214 ةد. موادي مثل مادشو می

هـاي کیفـري یـک و دو     قانون تشکیل دادگـاه  29 ةو نیز ماد 1361دادرسی کیفري مصوب 
  .1368مصوب 

                                                        
  .1653: 3صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی قانون اساسی، ج  به . در این زمینه رك. 1
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الـذکر کـه    علاوه بر تصویب مواد فـوق  ،عنوان مفسر قانون اساسی شوراي نگهبان نیز به
دارد، گاه بر جواز رجوع به شرع تصـریح کـرده   حکایت اي از نظر تفسیري آن شورا  گونه به
جرم فعل یا ترك فعلی «داشت:  قانون مجازات اسلامی مقرر می ۀلایح 2 ةست، چنانکه مادا

تـوان   است که در قانون براي آن مجازات تعیین شده است و هیچ فعل یا ترك فعلی را نمی
شوراي نگهبان  .»نظر گرفته شده باشد جرم دانست مگر آنکه در قانون براي آن مجازات در

ق.م.ا. مقـرر داشـته    ۀلایح ـ 2 ةدر مورد مـاد  29/10/88مورخ  37135/30/88 ةشمار ۀدر نام
  است:

 ،از این جهت که فعل یا ترك فعلی را که شرعاً مجازات داشته باشد 2 ةدر ماد«
خـلاف   ،دانـد  مستوجب مجـازات نمـی   ،ولی قانون متعرض مجازات آن نشده

 ،ح شـود صورت مـتن سـابق اصـلا    موازین شرع شناخته شد. هرگاه این ماده به
   .»گردد ایراد برطرف می

منظور رفـع ایـراد شـوراي نگهبـان، در      در نهایت کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس به
را بـه شـرح زیـر اصـلاح کـرد کـه در        2 ةماد 2/5/1390این لایحه مورخ  ۀآخرین اصلاحی

 . هر رفتاري اعم از فعل یا ترك فعل کـه 2ةماد«نهایت هم به همین شکل به تصویب رسید: 
روشن اسـت کـه بـا     ».شود جرم محسوب می ،در قانون براي آن مجازات تعیین شده است

توان جرم دانست مگر آنکه در قانون براي آن  هیچ فعل یا ترك فعلی را نمی«حذف عبارت 
شـود و در نتیجـه    امکان رجوع به منابع شرعی فراهم می» نظر گرفته شده باشد مجازات در

عمـل ممنوعـه توسـط قـانون     «ري را براي عمـل مجرمانـه بـه    قانون فعلی هیچ حص 2 ةماد
  د.کن ایجاد نمی» موضوعه

شـوراي   ۀدر پاسخ بـه نام ـ  14/10/1367مورخ  3378 ةشمار ۀهمچنین این شورا در نام
عنـوان   اخذ مازاد بر بدهی بـدهکار بـه  «عالی قضایی در مورد خسارت دیرکرد معتقد است: 

دین  ي. لازم به تذکر است که تأخیر ادا]است[شرع  ... خلاف موازین خسارت تأخیر تأدیه
  .»تعزیر است طلبکار براي شخص متمکن شرعاً جرم و قابل ۀحال پس از مطالب

قضایی در این زمینه مختلف است. گرچه برخی قضات در این زمینه بـه فقـه    ۀالبته روی
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اما دیوان  ،کنند ین میبه فقه مراجعه کرد و چنتوان  که میقدند تکنند و برخی مع مراجعه نمی
 ـ أعالی کشـور در ر  ق.م.ا.  6 ةمـاد : «کـرده اسـت  تأکیـد   25/10/1365-45 ۀي وحـدت روی

که مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی را بر طبق قانونی قرار داده که  1361مصوب مهرماه 
و احکـام الهـی از جملـه راجـع بـه       قـوانین قبل از وقوع جرم وضع شده باشد، منصرف از 

و در نتیجه ولـو در مقـررات قبـل از    ...»  اند باشد که از صدر اسلام تشریع شده ص میقصا
اگر کسـی قبـل از انقـلاب مرتکـب جنایـت عمـد مسـتوجب         ،انقلاب، قصاص نیامده بود

شـود. واضـح    اساس مقررات شرعی مربوط به قصاص مجـازات مـی   قصاص شده باشد، بر
 ۀ، شامل حـدود و بلکـه هم ـ  است اص آمدهي براي اعمال قصأاست که ملاکی که در این ر

  شود. هاي شرعی می مجازات
 . پاسخ دلیل گروه اول مخالفان (استناد به اصل قانونی بودن جرم و مجازات):3) د

قـبح عقـاب بلابیـان و اصـل قـانونی بـودن جـرم و         ةمخالفان رجوع به فقه، عمدتاً به قاعد
مطـابق ایـن قاعـده    که توان گفت  می مذکور ةاند. در نقد استناد به قاعد مجازات استناد کرده

دن بدون بیان کردن قبیح است و براي عقاب باید پیشتر بیان حکم صورت گرفتـه  کرعقاب 
ولی سخن این است که آیا بیان، منحصر به بیان فارسی اسـت؟ آیـا بیـان واجبـات و      ؛باشد

  شود؟  شرع، بیان محسوب نمی وسیلۀ بهمحرمات 
که به زبان عربی است  اند جرایم شرعی در قرآن و روایات آمده ۀهمکه گفته شود  شاید

 توانند از احکام شرع مطلع شوند و در نتیجه نمی و اکثر مردم با زبان عربی آشنا نیستند. در

ن جرایم شرعی را اعم از تـارك واجـب یـا فاعـل حـرام      اتوان مرتکب صورت چگونه می این
 مجازات کرد؟

فارسی بیان  ۀدر رسائل عملی ،تعزیرند که شرعاً قابلبسیاري از گناهان صغیره « 
 ،بلکه در کتب فقهی علمی و عربی که براي عامه قابل دسترسی نیست ،اند نشده

(بنـدرچی،   »اطلاعنـد  بیان شده حتی عامه از گناه بودن بعضـی از آنهـا نیـز بـی    
1371 :152(.  

 ـ  ۀپاسخ این است که اولاً هم  افـراد از  ثانیـاً   ؛ی نیسـتند منابع و متون فقهی به زبـان عرب
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دینی مطلعند و ثالثـاً در صـورت ارتکـاب آن دسـته      ۀلحاظ علق بسیاري از جرایم شرعی به
کـه بـراي    اند، مسئولیت کیفري ندارنـد، چـرا   جرایم شرعی که از جرم بودنشان مطلع نبوده

 اسـت علـم بـه حکـم و موضـوع لازم      ،تحقق مسئولیت کیفري در سیاست جنـایی اسـلام  
حـرام و داراي   که شرعاًبشود ). به تعبیر دیگر کسی که مرتکب عملی 152: 1383نی، (حسی

شود و در نتیجـه جهـل    نداشته باشد، مجازات نمیاطلاع ولی از حرمت آن  ،مجازات است
امکان مجازات وي فراهم اسـت.   ،حکمی مانع مسئولیت کیفري است. بله براي دفعات بعد

 اسـاس آن امـام صـادق    حلبی اشاره کرد که بـر  ۀصحیح توان به روایت در این زمینه می
  فرماید:  می

اگر کسی مسلمان شود و سـپس شـراب بیاشـامد و زنـا کنـد و ربـا بخـورد،        «
که هیچ حلال و حرامی براي او روشن نشده باشد، اگـر جاهـل باشـد،     درحالی

اي  ورهکنم، مگر اینکه بینه علیه وي شهادت دهند که او س حد را بر او اقامه نمی
را که در آن حرمت زنا و شراب و رباخواري است، خوانده است. اگر او جاهل 

 کنم و اگر پس از آن مرتکب این اعمال باشد او را به حرمت این اعمال آگاه می
 ).32: 28، ج 1416(عاملی، » کنم شود، او را شلاق زده و حد را بر وي اقامه می

لازم اسـت. بنـابراین رجـوع     )مثل ربا (تعزیردر نتیجه علم به حرمت براي اجراي حتی 
این قاعده و اصـل قـانونی   که قبح عقلاب بلابیان منافاتی ندارد. باید دانست  ةبه فقه با قاعد

قـبح   ةهمـان قاعـد   ،شـود  بودن جرم و مجازات یکسان نیستند و آنچه از شرع اسـتفاده مـی  
این معنا که تنها عملی جـرم و  اما اصل قانونی بودن جرم و مجازات به  .عقاب بلابیان است

مسـتند   ؛موضوعه براي آن مجازات تعیین شده باشـد  هاي قانوناست که در  شدنی مجازات
  مثلاً: ،هاي دیگري نیز بین این دو قاعده هست شرعی ندارد. ضمن آنکه تفاوت

تر از اصل قـانونی بـودن جـرم و مجـازات در حقـوق       قلمرو این قاعده وسیع«
که اصل قانونی بودن جرم و مجازات راجع اسـت بـه    راچ ،عرفی معاصر است

وضع قانون و به تبع آن مراحل ابلاغ و انتشار قانون. ولی فقها در مـواردي کـه   
بلکه به جهاتی دیگر نسبت به تکلیف صادره جاهـل   ،علت تقصیر مکلف نه به

ین اند. به دیگر سخن مراد از بیان در ا به این قاعده تمسک کرده ،بوده است نیز
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تر از اصل  شمول آن وسیع ةقاعده، بیان واصل است نه بیان صادر. بنابراین دایر
  .)80 - 79: 1378(محقق داماد، » قانونی بودن جرم و مجازات است

  ق.ا. 36فلسفۀ وضع اصل 
بتـوان در امـور کیفـري بـه فقـه       اگراین است که  ،آید سؤال مهمی که در اینجا پدید می

ق.ا. و اصل قانونی بودن جرایم و مجازاتهاست کـه هـم    36ه اصل د، چه نیازي بکرمراجعه 
؟ و در اند کردهعادي تجلی پیدا  هاي قانونو هم در اصول دیگر و مواد مختلف  36در اصل 

ثمـر   لغـو و بـی   ،نتیجه اصول متعددي از قانون اساسی که بر اصل قانونی بودن دلالت دارند
یر دیگر در این فرض چـه نیـازي بـه قانونگـذاري     به تعب .)18: 1383زاده،  شوند (حبیب می

  کیفري وجود دارد.
ال و شبهه در قسمت رجوع به فقه در امور حقوقی هم ؤدر پاسخ باید گفت: اولاً این س

توان در امور غیرکیفري به فقـه مراجعـه کـرد     وقتی میکه توان پرسید  وجود دارد. یعنی می
که قانونگذار عـادي بـه وضـع و     هستیازي چه ن )چنین است 167که قدر متیقن از اصل (

  ... بپردازد؟ مربوط به خانواده، معاملات و معاهدات و هاي قانونتصویب 
نظر در آرا و فتاوي فقهی، برگزیـدن یـک نظـر و     ثانیاً شکی نیست که با وجود اختلاف

 ؛داراي آثار فراوانی است )چه کیفري و چه غیرکیفري(انعکاس آن به شکل قانون موضوعه 
  از جمله جلوگیري از هرج و مرج و روشن بودن وظایف اشخاص.

 کنـد کـه اعـلام   اسـت  آن بوده  36توان گفت هدف قانونگذار در تصویب اصل  ثالثاً می
گونه که در  آن ؛ضابطه و بدون حساب و کتاب صادر شود ها نباید بی احکام صادره از دادگاه

اساس قانون  یر دیگر احکام کیفري باید برشد. به تعب شاهان دیده می ۀهاي مستبدان حکومت
 ةاسـاس اراد  نـه آنکـه بـر    شـوند؛ صادر  )شود می همدر مفهوم عام که شامل منابع شرعی (

  د.شونگونه قانونی صادر  حاکمان و بدون وجود هیچ
دیدیم که گروه دوم مخالفان، رجـوع بـه فقـه را     پاسخ دلیل گروه دوم مخالفان: .4) د

مراجعه بـه   راياکثر قضات ب نداشتن توانایی دلیل یعنی به(ورات عملی علت موانع و محذ به
اولاً: که توان گفت  اند. در رد این نظر می نپذیرفته )منابع معتبر فقهی و تشخیص منابع معتبر
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که تشخیص منابع معتبـر در جـایی لازم اسـت کـه      چرا ،شده اخص از مدعاست دلیل ارائه
یـک نظـر دارنـد،     آنهـا  بیشـتر فقها یـا   ۀجایی که هم اما دراختلاف فتوا وجود داشته باشد. 

جنسـی بـا    ۀاین اساس چرا نتوان مثلاً در مورد رابط ـ مراجعه به فقه محذور عملی ندارد. بر
فقها به حرام بودن و تعزیر داشتن چنین عملی عقیده دارند،  ۀحیوانات (وطی بهایم) که هم

ات عملی در دعـاوي مـدنی هـم وجـود دارد. بـه      به فقه مراجعه کرد؟ ثانیاً: موانع و محذور
توان به منـابع و فتـاوي معتبـر     تعبیر دیگر اگر گروه دوم قبول دارند که در دعاوي مدنی می

آن مجتهـد بـودن    ۀلازم ،اگر مقصود از منابع، منابع احکام استکه باید پرسید  ؛مراجعه کرد
 بیشـتر ، باشدون و کتب فقهی کننده به دعاوي مدنی است و اگر مقصود، مت قضات رسیدگی

قضات توانایی مراجعه به منابع معتبر فقهـی و تشـخیص آنهـا را ندارنـد. در نتیجـه همـان       
توانند به فقـه مراجعـه    شد بگویند قضات در دعاوي کیفري نمی سببعملی که  هاي اشکال

 کنند، در رجوع قضات در امور مدنی به فقه موجود است. اگر هـم بگوینـد کـه در دعـاوي    
ق.ا. از ریشه ساقط شـده و اصـلی لغـو و     167توان به فقه مراجعه کرد، اصل  مدنی نیز نمی

 ن ملتزم شد.ه آتوان ب حشو است. چیزي که نمی

نباید این معنا را بـه ذهـن    167در اصل » دعوي« ةبا توجه به شواهدي که گفته شد، واژ
تناد همین واژه چنین گرچه برخی به اس ؛خطور دهد که این اصل خاص دعاوي مدنی است

  ) زیرا:148 :1371گفته اند (بندرچی، 
در مـواردي کـه   ") آمده است: 136ق.ا. (با عنوان اصل  167نویس اصل  در پیش«

قاضی نتواند حکم دعاوي حقوقی را در قوانین موضـوعه بیابـد، بایـد بـا الهـام از      
دلالـت   ق.ا. 167نـویس اصـل    . پـیش "قواعد شرع ... حکم قضیه را صادر نمایـد 

ولـی در اصـلاح واژة حقـوقی    [صریح بر اختصاص آن به دعاوي حقوقی داشـت  
در اصطلاح قانون اساسـی در مـوارد    "دعوا"... علاوه بر این کلمۀ  ]حذف گردید

عنـوان   کار رفتـه اسـت. بـه    دیگري نیز در معنایی اعم از دعاوي کیفري و مدنی به
ها طـرفین دعـوا حـق دارنـد      اهدادگ ۀدر هم": ق.ا. آمده است 35نمونه در اصل 

در این اصل آنچه قـدر متـیقن از مقصـود     ."... براي خود وکیل انتخاب نمایند
   .)87: 1380(هاشمی و کوشا، » قانونگذار بوده است، دعاوي کیفري است...



  273  یفريق.ا. در امور ک 167اصل  یتعدم حاکم یا یتحاکم

 36با توجه به آنچه ذکر شد دیگر به ذکر سایر احتمالاتی که در رابطه با تعـارض اصـل   
از جملـه اینکـه    ؛نیست ، نیازياساسی و مواد قانونی مشابه آن گفته شدهقانون  167و اصل 

 هـاي  قانونکیفري شکلی بوده و نه  هاي قانون ةرجوع به فقه در امور کیفري تنها در محدود
ــاهوي (  ــري م ــدي، کیف ــل  44: 1، ج 1375آخون ــمول اص ــخیص    167)؛ ش ــه تش ــبت ب نس

ة حقـوقی قـوة قضـاییه بـه شـمارة      موضوعات قـانون اسـت (ایـن نظـر در نظـر مشـورتی ادار      
  ).190 - 188: 1، ج 1373آمده است. رك به شهري و ستوده جهرمی،  18/12/69- 6381/7
بر فرد نادر اسـت و در   167توان گفت این احتمال، حمل اصل  در نقد احتمال اول می 

، نـافی چنـین   167در اصـل  » دعـوا  حکـم هـر  «نقد احتمال دوم باید گفت، وجود عبـارت  
  .)80 - 78: 1380بیشتر رك. به کوشا و هاشمی،  ۀلی است (براي مطالعاحتما

  و رجوع به فقه 1392قانون مجازات اسلامی  ) ه
به رجـوع بـه فقـه در     1392شواهد متعددي مبین آنند که قانونگذار قانون مجازات اسلامی 

ر ادامـه در مـورد   شود و د از این موارد اشاره می بعضیبه  در اینجادارد. اعتقاد امور کیفري 
  کنیم. امکان رجوع به فقه در جرایم تعزیري از منظر این قانون بحث می

  1392ق.م.ا.  2. مادة 1)  ه
فعل یا ترك فعلی کـه در قـانون    هر: «کرد مقرر می 1370قانون مجازات اسلامی  2 ةماد

در اصـلاحات ایـن قـانون،     .»شـود  جرم محسـوب مـی   ،براي آن مجازات تعیین شده باشد
در  دلیـل همـین   داشـت و بـه   13521قانون مجازات عمومی  2 ةقانونگذار نیم نگاهی به ماد

  قانون مجازات اسلامی مقرر داشته بود: ۀلایح
فعل یا ترك فعلی است که در قانون براي آن مجازات تعیین شده است  ،جرم«

 توان جرم دانست مگر آنکه در قانون بـراي آن  و هیچ فعل یا ترك فعلی را نمی
  .»نظر گرفته شده باشد مجازات در

                                                        
» اقدامات تأمینی یا تربیتی«لایحه بود که در متن آمده است، فقط در کنار مجازات،  2. این ماده شبیه مادة 1

  هم آورده بود.



274 1395تابستان ، 2 ، شمارة12 هاي فقهی، دورةپژوهش 

ایـن مـورد، چنـین    در  29/10/88مـورخ   37135/30/88 ةشـمار  ۀشوراي نگهبان در نام
  اظهار نظر کرد:

 ،از این جهت که فعل یا ترك فعلی را که شرعاً مجازات داشته باشد 2 ةدر ماد«
خـلاف   ،دانـد  مستوجب مجـازات نمـی   ،ولی قانون متعرض مجازات آن نشده

 ،صورت مـتن سـابق اصـلاح شـود     ن شرع شناخته شد. هرگاه این ماده بهموازی
  .»گردد ایراد برطرف می

 2 ةمـاد  ،منظور رفع ایراد شوراي نگهبان در نهایت کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس به
  :کردتصویب  و را به شکل زیر تنظیم

ات هر رفتاري اعم از فعل یا ترك فعل که در قـانون بـراي آن مجـاز    -2 ةماد«
  .»شود جرم محسوب می ،تعیین شده است

، باید اذعان داشت که این ماده حصري را در جـرم  ة مذکورماد ۀبنابراین با توجه به سابق
توان گفت مفهوم این ماده آن است که اگـر   ین معنا که نمیه اب ؛کند بودن رفتارها ایجاد نمی
نشـده اسـت، آن رفتـار جـرم      مجازات تعیین )معناي خاص کلمه به(براي رفتاري در قانون 

) یـا غیـرمعین   درود. بنابراین اگر براي رفتـاري در شـرع، مجـازات معـین (ح ـ     شمار نمی به
  رود. شمار می بینی شده باشد، آن رفتار نیز جرم به (تعزیر) پیش

  127. مادة 2)  ه
مجازات دیگـري بـراي معـاون تعیـین      ،که در شرع یا قانون در صورتی«مطابق این ماده 

  در نتیجه:...»  ه باشد، مجازات وي به شرح زیر استنشد
همـان   ،اگر براي معاونت در جرمی مجازات خاصی در شرع تعیین شده باشد«

براي مثال مجازات ممسک و ناظر در قتل عمـدي در   .گردد مجازات اعمال می
ترتیب حبس ابد و کـور کـردن چشـمان (میـل کشـیدن بـه چشـمان)         شرع به

  .)212 - 211: 1392ي و دیگران، (شمس ناتر» باشد می
توان بر مبناي حدي بودن ایـن دو رفتـار و بـه اسـتناد      در مورد ممسک و ناظر حتی می

به اعمال مجـازات شـرعی ایـن دو رفتـار      )که در ادامه خواهد آمد( 1392ق.م.ا.  220 ةماد
  .شدقائل 



  275  یفريق.ا. در امور ک 167اصل  یتعدم حاکم یا یتحاکم

  220. مادة 3)  ه
مشـهور   وجـود دارد. لاف عقیده اخت مورد است، ي چندددر مورد اینکه تعداد جرایم ح
(زنـا، لـواط، مسـاحقه، قـوادي، قـذف، شـرب مسـکر،         دفقها در کتاب الحدود از هشت ح

انـد.   دهکـر و از آن بحث  اند یک را تحت فصلی درآورده و هر اند محاربه) نام برده و سرقت
رد اند و بر هشت مـو  مورد را جزو حدود آورده 17االله خویی تا  برخی همچون مرحوم آیت

...  و ر، ارتداد، ادعاي پیامبري و فروش انسـان ح ـ بالا، مواردي همچون سحر، سب النبی
برخی فقهـا سـه مـورد دیگـر را کـه در کـلام مرحـوم         ).41 ، ج1422 اند (خویی، را افزوده

دارش جمـاع   از جمله کسی که در روز رمضان بـا زن روزه و اند  االله خویی نبود، افزوده آیت
که تعـداد  دهند  میاینها نشان  .)4: تا زن حائضش جماع کند (منتظري، بی کند و کسی که با

  .یستحدود به هشت مورد معروف منحصر ن
 ؛برخی از دیگر حدود آورده شـده بـود   1392قانون مجازات اسلامی  ۀدر ابتدا در لایح

) و 287و  286قانونگذار تنها دو مورد را افزود (بغی و افساد فی الارض در مواد  تنهایدر 
  دارد: حدود چنین مقرر می ۀدر مورد بقی 220 ةدر ماد

طبق اصل یکصد و شصت  ،در مورد حدودي که در این قانون ذکر نشده است«
  .»شود ) قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران عمل می167و هفتم (

  . امکان یا عدم امکان رجوع به فقه در جرایم تعزیري4)  ه
چهـار قسـم حـدي، تعزیـري، مسـتوجب قصـاص و        حسب مجازات به گرچه جرم بر

شود، اندك تامل و آشنایی با مبانی و مستندات فقهی این مطلب را  مستوجب دیه تقسیم می
که تعداد جرایم تعزیري نسبت به سه گروه دیگر، بسیار بیشتر است و شـاید   کند می روشن

ند. از ایـن  هسـت زیـري  اغراق نباشد اگر بگوییم بالغ بر نود درصد جرایم شرعی، جـرایم تع 
 ،انـد  انگاري شده و به تعبیري جرم اند موضوعه آمده هاي قانونتوجهی در  شایانمیان بخش 

اند. اموري همچون وطی بهایم، استمنا، نگـاه   موضوعه نیامده هاي قانوناما بخشی از آنها در 
 لي دین حاانگیز به نامحرم، خودکشی و شروع به آن و معاونت در آن، تأخیر در ادا شهوت



276 1395تابستان ، 2 ، شمارة12 هاي فقهی، دورةپژوهش 

هـاي   از راهـی غیـر از راه  1طلبکار، تحصیل نامشروع مـال دیگـري   ۀبا وجود تمکن و مطالب
دیگـران در مـواردي کـه     ي...)، ایذا مذکور در قانون (همچون سرقت و خیانت در امانت و

صـدق   غیـره  مذکور در قانون همچون ضرب و جـرح و تـوهین و   ۀیکی از عناوین مجرمان
  ... و کند نمی

در برخـی محافـل حقـوقی و     1392تصویب و ابـلاغ قـانون مجـازات اسـلامی      پس از
حقوقـدانان   ، برخـی شـد هاي این قانون برگزار  هاي علمی که با هدف تبیین نوآوري نشست

اما در  ،توانیم به فقه مراجعه کنیم این قانون در حدود، می 220 ةاساس ماد که بر کردندبیان 
  است: کردهکه قانونگذار در تعریف تعزیر مقرر  این دلیل؛ به توان چنین کرد تعزیرات نمی

. تعزیر مجازاتی است که مشمول عنوان حد، قصاص یا دیه نیسـت و  18 ةماد«
موجب قانون در موارد ارتکاب محرمات شرعی یا نقض مقـررات حکـومتی    به

گردد. نوع، مقدار، کیفیت اجرا و مقررات مربوط به تخفیف،  تعیین و اعمال می
شـود. دادگـاه در    موجب قانون تعیین مـی  ق، سقوط و سایر احکام تعزیر بهتعلی

  ....» صدور حکم تعزیري، رعایت مقررات قانونی
قـانون اسـتفاده و    ةشود در این ماده، قانونگذار سه بـار از واژ  گونه که مشاهده می همان

نون موضـوعه  موجب قانون باشد. قـانون ظهـور در قـا    که تعزیرات باید بهاست تأکید کرده 
د و براي اعمال حرامی کـه در فقـه   کرتوان به فقه مراجعه  دارد و در نتیجه در تعزیرات نمی

                                                        
؛ بـا آوردن  قانون تشدید مجازات مرتکبین اخـتلاس و ارتشـا و کلاهبـرداري    2. البته برخی معتقدند مادة 1

چنین ...» طور کلی مالی یا وجهی تحصیل کند که طریق تحصیل آن فاقد مشروعیت قانونی بوده  و یا به«... عبارت 
جـواز  «را تنهـا در موضـوع    2اي چنین عقیده ندارند و مادة  انگاري کرده است، اما در مقابل عده رفتاري را جرم

انند و در نتیجه در بسیاري از موارد که شخصی را که از طریق د می...» صادرات و واردات و موافقت اصولی و 
کند،  نامشروع مال دیگري را تحصیل کرده، ولی بر عمل او یکی از عناوین جرایم علیه اموال و مالکیت صدق نمی

اموال اقامه توان علیه او دعواي مدنی مبنی بر مطالبه مثل یا قیمت  دانند و تنها اعتقاد دارند که می قابل مجازات نمی
؛ کند اش خودداري می نمود و نه دعوي کیفري؛ از جملۀ این موارد شوهري است که از دادن جهیزیه به زنِ مطلقه

کسی که با فروش گوشت حیوان مرده و ... اموال دیگران را تحصیل کرده است، دخالت ورثۀ امین پس از فوت 
  وي در اموالِ مورد امانت، خودداري. 
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التعزیر لکـل حـرام)    ةطور خاص یا تحت قاعد بودن آن اشاره شده (حال یا به پذیر به تعزیر
  د.کرحکم برائت صادر  باید، است اما در قانون براي آن مجازات تعیین نشده

 هـاي  نبـه از ج ،دکـر بـه فقـه مراجعـه     18 ةنتوان در تعزیرات بـه اسـتناد مـاد   اینکه نقد: 
  :داردنقد  جايگوناگون 

قانون اساسی، بهتر مانع  36مانع رجوع به فقه در تعزیرات باشد، اصل  18 ةاول. اگر ماد
و دیگـر   استقصاص و دیات  ،تعزیرات ،اعم از حدود ،حقوق کیفري لرجوع به فقه در ک

زیرا اصل مزبور هم بر الزام و هم بـر انحصـار    ؛ود و تعزیرات تفاوت گذاشتنباید بین حد
امـري کـه   » ... باشـد  موجبِ قانون حکم به مجازات و اجراي آن باید تنها به: «کند دلالت می

  شود. نشانی از آن دیده نمی 18 ةدر ماد
 ةه سه بـار واژ است و اینک 1392ق.م.ا.  2 ةو ماد 1370ق.م.ا.  2 ةشبیه ماد 18 ةدوم. ماد
را  )بـه فقـه در تعزیـرات   نکـردن  مراجعـه  (نظـر   مد ۀ، نکتاست ذکر شده 18 ةقانون در ماد

رجوع به فقه  1378ق.آ.د.ك  214 ة، قانون در ماد2 ةو دیدیم که با وجود ماد کند اثبات نمی
  را پذیرفته است.

مانع رجـوع بـه    که نبهقانون فعلی را از این ج 2 ةهمچنین دیدیم که شوراي نگهبان ماد
خـلاف شـرع    کنـد)  که حصري را در جرایم ایجـاد نمـی   چرا(فقه در جرایم شرعی نیست 

  داند. نمی
مباحث قبلی که جواز رجوع به فقه مستند به اصـل   شده در مطالب بیانسوم. با توجه به 

کـه  حتی اگر بپـذیریم   ؛حاکم است 1392ق.م.ا.  18 ةقانون اساسی است، این اصل بر ماد 4
بـر تصـریح    دارد. اصـل چهـارم بنـا   دلالت بر انحصار تعزیرات به تعزیرات قانونی  18 ةماد

  و مقررات دیگر و حتی بر اصول قانون اساسی حاکم است.  ها قانون ۀخود بر هم
توان گفت جرایم شرعی  با توجه به آنچه در مباحث قبلی گذشت، روشن است که نمی

رسیدگی و محاکمه  امکانموضوعه درآمده باشند، شکل قانون  که به تعزیري تنها در صورتی
دارد وطی بـا بهـایم تعزیـر دارد،     تعزیرات مثل روایتی که مقرر می ۀند. به تعبیر دیگر ادلدار

  .چنین نشودچه این عمل با عنوان مجرمانه در قانون موضوعه آورده شود یا  ،اطلاق دارد
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بـه   ،بلکه باید به فقه مراجعـه کـرد  توان و  توان گفت وقتی در حدود می چهارم. آیا نمی
هاي حدي بسـیار سـنگین    توان به فقه مراجعه کرد؟ مجازات طریق اولی در تعزیرات هم می

اعـدام و   ،مثلاً مجازات سحر براي مسلمان اعـدام و نیـز مجـازات ادعـاي پیـامبري      ؛ندهست
حد در بار تکرار  همچنینمجازات ارتداد فطري و ملی (در صورت عدم توبه) اعدام است، 

ها بتوان به فقه مراجعـه کـرد،    چهارم مستوجب اعدام است. حال وقتی در این نوع مجازات
وعـظ و تـوبیخ    ،هاي تعزیري که قانون مجازات اسلامی آن را شـامل تأدیـب   براي مجازات

 ةهرحـال گسـتر   توان به فقه مراجعه کـرد؟ بـه   دانست، نمی ) می1370ق.م.ا.  54و  43 ة(ماد
  ت مانع مراجعه به فقه نیست.وسیع تعزیرا

نیـز   1392ق.م.ا.  115 ةمـاد  ةبه تبصر ،براي جواز رجوع به فقه در زمینۀتعزیراتپنجم. 
  این ماده:مبناي  توان استناد کرد. بر می

شش، هفت و هشـت چنانچـه مرتکـب     ۀـ در جرایم تعزیري درج   115 ةماد«
جـازات سـاقط   توبه نماید و ندامت و اصلاح او بـراي قاضـی محـرز شـود، م    

توانـد مقـررات راجـع بـه      دادگـاه مـی   ،شود. در سایر جرایم موجب تعزیـر  می
  تخفیف مجازات را اعمال نماید.

  . ...1 ةتبصر
و بنـدهاي الـف و    7 ة. اطلاق مقررات این ماده و همچنین بند ب ماد2 ةتبصر

شــامل  ،ایــن قــانون 105و  94، 93، 46، 45، 40، 39، 27و مــواد  8 ةب مــاد
   .»شود ات منصوص شرعی نمیتعزیر

مقصود از تعزیرات منصوص شرعی، تعزیراتی هستند که میزان مجازات آنها منصـوص  
 25مثل جماع مرد با همسرش در حال حیض که مجازاتش ربع حـد زانـی (   ،و معین است
دارش در روز مـاه رمضـان (اگـر     دار بـا همسـر روزه   یا جماع مـرد روزه است ضربه شلاق) 
ضـربه)   25یـک   مجازات هراست، ضربه و اگر زن به اختیار حاضر شده  50اکراهش کرده 

مسلمان دارد با زن غیرمسلمان و جماع بـا وي پـیش از    ۀو نیز ازدواج مرد مسلمان که زوج
مسلمانش اذن دهد (که مسـتوجب شـلاق دوازده و نـیم ضـربه اسـت) (بـراي        ۀآنکه زوج

  .)342 - 339 :1 ، ج1392بررسی بیشتر رك. به شمس ناتري، 
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دیگر).  هاي قانونو نه  1392تعزیرات منصوص شرعی در قانون نیامده است (نه ق.م.ا. 
که سالبه به  چرا ،حال اگر نتوان در تعزیرات به فقه مراجعه کرد، وضع این تبصره لغو است

حکایـت  شود. پس وضع این تبصره، از جواز رجوع به فقـه در تعزیـرات    انتفاء موضوع می
  کند. می

کـه جـرم بـودنش     شـود  محسوب میتعزیري  ،تعزیر منصوصکه گفته شود  شایدلبته ا
مـثلاً   ؛التعزیـر لکـل حـرام تعیـین شـده باشـد       ةاسـاس قاعـد   منصوص است و نه اینکه بر

وطـی بهـایم و اسـتمنا و     همچنـین (اسـت   در روایت آمـده   »المجتمعان تحت ازار واحد«
  قـانون . برخـی از ایـن نـوع تعزیـرات در     )انـد  ... در روایات آمده خوردن گوشت خوك و

در نتیجه وضع این تبصره لغو نیست. اما پاسخ این است کـه اولاً ایـن    ،اند انگاري شده جرم
وضع این تبصره نیـز   ۀثانیاً فلسف؛ خلاف مصطلح فقهاست ،تفسیر از تعزیر منصوص شرعی

ونـه از تعزیـرات چـون    گ رساند. گویا ایـن  ما را به تفسیر اول (میزان مجازات منصوص) می
اش را در میزان مجـازات بیـان کـرده     شبیه حد است و چون شارع اراده شده،میزانش معین 

والاّ اگر مراد از تعزیر منصـوص، تعزیـري    ،شارع عمل کنیم ةحق نداریم خلاف اراد ،است
بخصـوص ذیـل آن (در سـایر     115 ةکه جرم بودن آن منصوص است، چرا اطلاق ماد باشد

تواند مقررات راجع به تخفیـف مجـازات را اعمـال نمایـد)      جب تعزیر دادگاه میجرایم مو
... مجازات دارند و دست قاضی باز  ضربه و 74گونه از تعزیرات تا  اعمال نشود؟ وقتی این

  ؟کنداست، چرا قاضی نتواند تخفیف را اعمال 
 ـ    بـوده ثالثاً اگر بگوییم مقصود از تعزیـر منصـوص، تعزیـري     ودن آن کـه اصـل جـرم ب

منصوص است، قاضی براي تشخیص آن با توجه به حجم گسترده و تعداد زیاد این مـوارد،  
د ن ـمراجعه کنند تا ببین )نه متون فقهی(شود. قضات باید به آیات و روایات  دچار مشکل می

امـا اگـر بگـوییم مقصـود از      ؛عنوان جرم تعزیري شناخته شده اسـت یـا خیـر    فلان عمل به
تعزیراتی هستند که میزان مجازاتشان منصوص است، تعداد اینها بسـیار  تعزیرات منصوص، 

  دهد. و در نتیجه مشکل بالا رخ نمی اند شده ذکرهاي فقهی  و در نوشتهاست کم 
و موادي که استثنا شده هم مؤید مطلـب بالاسـت. مـثلاً     115م 2 ةرابعاً نگاهی به تبصر

دانـد. ایـن    را منصرف از تعزیر منصوص میمرور زمان است  ةکه دربار 105 ةقانونگذار ماد
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که میزان مجازاتش منصوص است: شبیه عدم جریان مـرور  سازگاري دارد بیشتر با تعزیري 
  زمان در حدود.

  تذکر نکات )و
  دهیم. با تذکر نکاتی این بحث را خاتمه می

  . مخالفان رجوع به فقه و موارد استثنا1و)
مواد خاصی که قانونگـذار   ةدربار ،ندارنداعتقاد ي آنان که به رجوع به فقه در امور کیفر

همـین قـانون    127 ةو ماد 1392ق.م.ا.  220 ةهمچون ماد ،رجوع به فقه را داده است ةاجاز
برخی این مواد را  ؛گونه اظهار نظر کرده اند ... دو (نسبت به ممسک و ناظر در قتل عمد) و

قاضی را ملزم به ترجیح قانون اساسی بـر  اند و  ...) دانسته و 36خلاف قانون اساسی (اصل 
آنکه ایـن مـواد    با وجود) 154: 1387؛ بشیریه، 22: 1383زاده،  (حبیب دانند میقانون عادي 

شمار نرفته اسـت؛ امـا برخـی     شوراي نگهبان تأیید شده و مخالف قانون اساسی به وسیلۀ به
  دانند. این موارد را استثنایی بر اصل قانونی بودن جرم و مجازات می

  دو گروه با اشکال مواجه است:  هر ةعقید 
عنوان نهادي که باید مطابقت  وقتی شوراي نگهبان بهکه گروه اول باید گفت  دربارة نظر

عادي را با شرع و قانون اساسی احراز و اعلام کند، چنین موادي  هاي قانونیا عدم مغایرت 
، نـوعی اجتهـاد در مقابـل نـص     دمـوا  را تأیید کرده است، خلاف قانون اساسی دانستن این

گروه دوم که به تخصیص اصل قـانونی بـودن جـرم و     دربارة اعتقاداست که روا نیست. اما 
قـبح   ةاگر مبناي اصل قانونی بودن را قاعدکه باید گفت  ،گونه مواد معتقدند این مجازات در

را عقـاب بلابیـان   زی ـ ،است ناپذیر عقاب بلابیان بدانیم، این قاعده حکمی عقلی و تخصیص
بگـوییم  که ) و معنا ندارد 83: 1378(محقق داماد،  شود محسوب میظلم است و ظلم قبیح 

نیسـت. همچنـین    پذیر ظلم در برخی موارد قبیح نیست، زیرا قبح ظلم ذاتی است و انفکاك
ها ذکر شده است، این اصـل را یـک    برخی دلایل عقلی که براي اصل قانونی بودن در کتاب

  نیست. پذیر وجه تخصیص هیچ کند که به عقلی ترسیم می ةگزار
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  . رجوع به فقه، سکۀ دو رو، به ضرر و به نفع متهم و مجرم و نفع جامعه2و) 
 ،تذکر این است که رجوع به فقـه در مـوارد سـکوت قـانون     شایانحایز اهمیت و  ۀنکت

ظاهر به ضرر  ر هم بهشود و گاه به نفع متهم است یا اگ نمیمنجر همیشه به کیفر دادن متهم 
 یشود و به نفع جامعه است. فقـه منبع ـ  دیده و زیاندیده می احقاق حق بزه سبب باشد،متهم 

  راحتی از کنار آن گذشت و آن را کنار گذاشت. توان به است که نمی کاربرديبسیار غنی و 
ه کرد: توان به دو مورد زیر اشار می ،مواردي که رجوع به فقه به نفع متهم است ۀاز جمل

 45 ۀشود. این حکم که در آی سقوط حد می سببمحارب قبل از دستگیري  ۀمطابق فقه توب
...) در قـانون حـدود و    مائده آمده است (... الاّ الذّین تابوا من قبل ان تقدروا علـیهم  ةسور

نیامـده بـود. مطـابق     1370اما در قانون مجازات اسلامی سال  ،آمده بود 1361قصاص سال 
گفتیم که چون قانونگذار به سقوط مجـازات محـارب بـا     اید در این مورد چنین میقاعده ب

شـود.   شود و بر او تحمیل مـی  قبل از دستگیري اشاره نکرده است، مجازات ساقط نمی ۀتوب
 1ة . در حـال حاضـر تبصـر   خواهد شـد اما اگر قائل به رجوع به فقه باشیم، مجازات ساقط 

  کند. بر چنین مطلبی تأکید می 1392قانون مجازات اسلامی  114 ةماد
بـه شـرط اثبـات    (است. قتل مهـدور الـدم    النبی مثال دیگر در مورد تعزیر قاتل ساب

امـا در برخـی مـوارد تعزیـر دارد و در      ،دنبال نـدارد  قصاص و دیه به )مهدورالدم بودن وي
ازات همچون کشـتن متجـاورز در دفـاع مشـروع. قـانون مج ـ      ،برخی موارد تعزیر هم ندارد

کشـتن کسـی را کـه مرتکـب عملـی شـده کـه شـرعاً          302 ةدر بند الف ماد 1392اسلامی 
آن را موجـب   1 ةامـا مطـابق تبصـر    ،دانـد  مستوجب قتل است، موجب قصاص و دیه نمی

، سه تـا ده سـال حـبس    1375ق.م.ا.  612 ةداند و تعزیر چنین کسی بر اساس ماد تعزیر می
را  النبـی  گیرد و باید قاتل سـاب  می را هم دربر نبیال ، قتل ساب302 ةاست. اطلاق ماد

د. ایـن در حـالی اسـت کـه در فقـه نـه تنهـا کشـتن         کـر به سه تا ده سال حـبس محکـوم   
بلکه مطابق برخی روایات اگر شخص خوف تلـف مهمـی مثـل     ،حرام نیست النبی ساب

واجـب،   تلف نفس بر خود یا دیگري نداشته باشد، واجب است ساب را بکشد و بـر فعـل  
در این مورد اگر به فقه مراجعـه کنـیم،    پس »التعزیر لکل حرام«شود زیرا  تعزیر مترتب نمی
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جا رجوع به فقه به نفـع مـتهم    توان گفت هر نمیکه شود. روشن است  تعزیر هم منتفی می
 ةاما اگر رجوع به ضرر متهم باشد، پذیرفته نیست. زیرا در اینجا ماد ،شود پذیرفته می ،است

ونی مبهمی وجود ندارد تا بگوییم به اقتضاي تفسیر مضیق هرگاه رجوع به فقـه بـه نفـع    قان
  متهم باشد، چنین رجوعی بدون اشکال است.

اما گاه رجوع به فقه گرچه به ضرر متهم است، به نفع زیاندیده یا جامعه خواهد بـود. ماننـد   
نـی کـرده اسـت و نیـز     چرا موضوع مردي که در آرایشـگاهی زنانـه دوربینـی گذاشـته و چشـم     

مسلمانی که عادت به کشتن کافر ذمی داشته باشد، مطابق نظر مشهور قریب بـه اجمـاع فقهـاي    
  اقتضاي عدم قصاص را دارد. 92ق.م.ا.  301که اطلاق مادة  شود، در حالی امامیه قصاص می

  1392. رجوع به فقه و قانون آیین دادرسی کیفري 3و) 
به فقـه نظـر دارد و ایـن قـانون     نکردن این قانون به رجوع رسد قانونگذار در  نظر می به

 374ة نیامـده و در مـاد   1378ق.آد.ك  214 ةزیرا در این قـانون مـاد   ،مشعر به این معناست
  جایگزین آن آمده است:

. دادگاه پس از اعلام ختم دادرسی با استعانت از خداونـد متعـال بـا    374 ةماد«
موجود در همان  ۀمحتویات پرونده و ادل تکیه بر شرف و وجدان و با توجه به

جلسه و در صورت عدم امکان در اولین فرصت و حداکثر ظرف یک هفته بـه  
کند. رأي دادگاه باید مستدل و موجه و مستند بـه مـواد    انشاي رأي مبادرت می

قانون و اصولی باشد که بر اساس آن صادر شده است. تخلـف از صـدور رأي   
  ».چهار است ۀومیت انتظامی تا درجموجب محک ،در مهلت مقرر

 4زیرا با وجود اصل  ،اي گرفت توان چنین نتیجه نمی 214 ةاز نیاوردن ماد این،با وجود 
و دیگـر   167و مقـررات حـاکم اسـت و عمـوم اصـل       هـا  قـانون  ۀقانون اساسی که بر هم ـ

 1392م.ا. ق. 2 ةنویس ماد از جمله ایراد شوراي نگهبان بر متن پیشو شواهدي که بیان شد 
  ماند. دیگر جایی براي این استدلال و اشعار باقی نمی

  و پاسخ آن 167هاي فراروي اصل  . چالش4و) 
هایی مواجـه اسـت. البتـه     در امور کیفري با چالش 167حاکمیت اصل  شود که میگفته 
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قضـات در امـور قانونگـذاري     ۀ؛ مثلاً مداخلیستندهاي ادعایی، صحیح ن برخی از این چالش
مبنی بـر صـلاحیت    58مبنی بر تفکیک قوا و اصل  57موجب اصل  آنکه به با وجودري کیف

 ةهـاي تعزیـري بـه قـو     تعیین جرایم و مجازات ۀوظیف«مقننه در وضع قانون،  ةانحصاري قو
صـحیح   نبـه ج ). این چـالش از دو 11 و 17: 1383زاده،  (حبیب» مقننه واگذار گردیده است

در امــور کیفــري، دخالــت قضــات در امــر  167یــت اصــل حاکم ۀزیــرا اولاً نتیجــ ،نیســت
فرض اگر قاضی براي مرتکب سحر (که از جرایم حدي  . یعنی بهیستقانونگذاري کیفري ن

ق.م.ا.  220 ةاسـاس مـاد   ترتیب بر است) و براي وطی بهایم (که از جرایم تعزیري است) به
، قانونگذاري انجام نـداده  کندبه فقه مراجعه  167و اصل  1378ق.آ.د.ك  214 ةو ماد 1392

اي است بین رجوع به فقه و قانونگذاري؟ بله اگر قضات بدون رجوع بـه   است. چه ملازمه
ثانیـاً ایـن    ؛ایـن اشـکال وارد بـود    ،توانستند امري را جرم تلقی کنند فقه و از پیش خود می

را بـا   167شود و از اسـاس اصـل    اشکال اگر صحیح باشد، تنها به امور کیفري محدود نمی
و  167امور غیرکیفري که همگان بر حاکمیت اصـل   ةزیرا در محدود کند، چالش مواجه می

قضـاییه و قضـات در امـر قانونگـذاري را      ةجواز رجوع به فقه در آنها قائلند، دخالـت قـو  
  ق.ا. خواهد بود. 58و  57دنبال دارد که مخالف اصل  به

، همـین  اسـت  امور کیفري ذکـر شـده  در  167که براي حاکمیت اصل  هایی سایر اشکال
ندارند و در امور غیرکیفري هم اختصاص به امور کیفري  ها یعنی این اشکال ؛وضع را دارند

هنگام بحـث از امـور    درعلت حساسیت حقوقدانان بیشتر  گرچه به هستند،جاري و ساري 
فقهـی کـه   از قبیل روشن نبودن مفهوم رجوع به فتـاوي   هایی . اشکالاند کیفري مطرح شده

کـه مقصـود از    معناي مشاوره است یا تقلید؟ عدم جواز تقلید از فقیه متوفی (در صـورتی  به
مختلف  يفتاوي معتبر، فتاوي فقهاي درگذشته هم باشد)؛ تشتت در آرا و فتاوي؛ وجود آرا

هـا   در یک قضیه از فقیهان برجسته و گاه از یک فقیه؛ پیدایش هرج و مرج در احکام دادگاه
علت آنکه اخـتلاف   ه بهي وحدت رویأامکان دخالت دیوان عالی کشور براي ایجاد ر و عدم

زاده و قیاسـی،   ؛ حبیـب 1387... (جباري، و یستن ها قانونه ناشی از استنباط مختلف از روی
1380: 40 - 41.(  

کـه امـور    167حتی در مقـدار متـیقن از اصـل     هاي مذکور اینست که اشکال امقصود م
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ندارد. بله برخـی شـبهات بـه    اختصاص شد نیز موجود است و به امور کیفري غیرکیفري با
  مثلاً:  ،دنداراختصاص امور کیفري 

اگر با اصـل قـانونی بـودن     167اساس اصل  انگاري بر وان گفت که جرمت می«
قـبح   ةطور قطع بـا قاعـد   مصطلح در حقوق موضوعه مخالفت نداشته باشد، به

درء و اصل  ةتري دارد ـ و نیز با قاعد  گسترده ۀدامنمراتب  عقاب بلابیان ـ که به 
(کوشـا و هاشـمی،   » لزوم احتیاط و توقـف در شـبهات قضـایی، منافـات دارد    

1380 :91(.  
قبح  ةکه رجوع به فقه با قاعد شود میپاسخ اشکال فوق روشن  جستاراما با مطالب این 

احتیاط و توقـف در شـبهات   گونه تعارضی ندارد؛ ضمن اینکه اصل لزوم  عقاب بلابیان هیچ
جایی است که بیان شرع صادر و واصل نشده باشد و وقتی شرع مقـدس بـراي    قضایی، در

چه جـاي رجـوع بـه     ،دهکر... مجازات تعیین  اعمالی از قبیل سحر و ارتداد و وطی بهایم و
اصل احتیاط و توقف در شبهه است؟ نیز رجوع به فقه در امور کیفـري بـا قاعـده درا هـیچ     

  :است گرچه ادعا شده ،منافاتی ندارد
 ،شـده در نـزد فقهاسـت    درا که خود از قواعـد پذیرفتـه   ةبا قاعد 167اصل «... 

... با توجه به اینکه جـرایم مـورد اجمـاع و اتفـاق فقهـاي شـیعه        منافات دارد
کیفري ایران آمده است، بنابراین قاضی کیفـري در مـواردي    قوانینصراحتاً در 

مورد نظر از مباحـث اختلافـی نـزد فقهـا      ۀزمند است که مسئلنیا 167به اصل 
 ،گـردد  گونه مسائل غالباً براي قاضی شبهه در حکم عـارض مـی   باشد و در این

 ،زیرا با وجود اختلافی بـودن مسـئله و عـدم تصـریح آن در قـانون موضـوعه      
ا گونه شبهه و از روي یقین و اطمینان به م تواند به دور از هر چگونه قاضی می

اي صادر کند؟ آیا الـزام قضـات (آن هـم قضـات      ... حکم عادلانه بودن االله انزل
اساس منـابع و فتـاوي معتبـر اسـلامی در مباحـث       مأذون) به مجازات متهم بر

قبح عقاب بلابیـان،   ةاختلافی میان فقها، خود خلاف منابع معتبر اسلامی (قاعد
 - 90: 1380وشا و هاشـمی،  (ک» درا و لزوم احتیاط در امر قضا) نیست؟ ةقاعد
91(.  
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 هـا  قـانون جـرایم اتفـاقی و اجمـاعی در     ۀهم این است که اولاً هم ـمزبور پاسخ اشکال 
وطی  ،ادعاي نبوت ،نظارت در قتل عمد ،امساك ،ارتداد ،توان به سحر چنانکه می اند، هنیامد
و نـه بـراي    دهـد  حکمی بـراي مجتهـد رخ مـی    ۀثانیاً شبه ؛دکر... اشاره  خودکشی و ،بهایم

فـرض هـم کـه     ثالثـاً بـه   ؛موضوعی است ۀقاضی تنها از نوع شبه ۀقاضی بماهو قاضی. شبه
درا به صـرف   ةگونه موارد تمسک به قاعد این در ،حکمی را براي قاضی محقق بدانیم ۀشبه

 هـر  شبیه تمسک به اصل برائت قبل از فحص است که یقیناً صحیح نیست. بـه  ،وجود شبهه
با رجوع بـه منـابع    ،جتهد است با رجوع و استنباط فقهی و اگر مقلد استحال اگر قاضی م

  د.شو کند و شبهه برطرف می معتبر اسلامی، حکم قضیه را پیدا می
  167. لزوم نهادینه کردن اصل 5و) 

 ـ ،ق.ا. را نهادینـه کنـد   167بدون شک لازم است قانونگذار اصل   یـن معنـا کـه اولاً   ه اب
قضات را در فرض تعدد منابع و  ۀوظیف و ثانیاً کندمی را مشخص فتاوي و منابع معتبر اسلا

تفسیر قضات از منابع و فتاوي  ،تا حصول این امرکه . طبیعی است کندفتاوي معتبر روشن 
ي استناپذیر ه امر گریزمعتبر ملاك عمل خواهد بود و اختلاف روی.  

  گیري و پیشنهاد نتیجه
سکوت قـانون و بـراي تشـخیص حکـم آیـا       در مورد اینکه در امور کیفري در فرض .1

موافقـان بـه عمـوم     :متفاوت وجود دارد ةدو عقید ،توان به فقه مراجعه کرد یا خیر می
کـه  (اما مخالفـان بـر دو گروهنـد. گـروه اول      ؛کنند قانون اساسی استناد می 167اصل 
 رجوع را خلاف اصل قانونی بودن جرم و مجـازات و  )دهد ایشان را تشکیل می ةعمد
 167ق.ا. را مخصـص عمـوم اصـل     36اصـل   انـد و  قبح عقاب بلابیان دانسـته  ةقاعد
مشکلاتی که ناشی از عدم آشنایی قضـات   دلیل گروه دوم رجوع به فقه را به ؛دانند می

 دانند. روا نمی ،با مباحث فقهی است

 خواهـد بـود،  نظر حق با موافقان است و آنچه دلیل بـر ایـن مطلـب     در مقام داوري به .2
و از جمله اصـول قـانون اساسـی     ها قانون ۀاکمیت اصل چهارم قانون اساسی بر همح

 است.
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بـه امـور کیفـري     ،مشکلاتی که در رجوع به فقه در امور کیفري بیان شده است بیشتر .3
قضات بـا  نبودن اموري مثل آشنا  هستند؛د و در امور مدنی هم جاري ننداراختصاص 

اري در فرض جواز به فقه؛ لزوم پیـدایش هـرج و   به قانونگذنداشتن متون فقهی؛ نیاز 
 علت اختلاف فتاوي فقهی و ... مرج به

نیز رجوع به فقه را پذیرفتـه اسـت و شـواهد متعـددي      1392قانون مجازات اسلامی  .4
بر اسـاس ایـراد شـوراي نگهبـان،      2 ةاز جمله اصلاح ماد ،این قضیه وجود دارد ايبر

در حدود به فقه مراجعه توان  میمطابق این قانون که بگوییم این. 220 ةو ماد 127 ةماد
 نیست. پذیرفتنی ،توان به فقه مراجعه کرد نمی 18 ةاساس ماد اما در تعزیرات بر ،کرد

، 1378ق.آ.د.ك  214 ةبا حـذف مـاد   1392رسد قانون آیین دادرسی کیفري  نظر می به .5
و اصل  ها قانون ۀهم بر 4اما با وجود حاکمیت اصل  ،اشعار به عدم رجوع به فقه دارد

 ماند. جایی براي این اشعار باقی نمی ،167

کـه   بکنـد قانونگـذار سـعی وافـر     شـود کـه اولاً   براي پرهیز از مشکلات پیشنهاد مـی  .6
لازم است قانونگذار عـادي فتـاوي و منـابع     ثانیاً ؛قانونگذاري جامع و مانع انجام دهد

 راضر تشخیص این امـر ب ـ ححال  طبیعی است در کند.معتبر فقهی را تبیین و تعریف 
قضات است. در این زمینه قضات باید به اجماعـات فقـه رجـوع کننـد. امـا در       ةعهد

 نظر فقهی قوي را برگزینند. ،توانند با در نظر گرفتن فتاوي مختلف مشهورات می
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  منابع
، چ هفـتم، تهران:انتشــارات  1 ج ،آیـین دادرســی کیفـري   .)1375( آخونـدي، محمـود   .1

 رهنگ و ارشاد اسلامی.وزارت ف

بحثی دربارة اصل قانونی بـودن جـرم و مجـازات و شـعاع     . )1364( االله اتابکی، لطف .2
 :حق دادگستري جمهـوري اسـلامی ایـران، دفتـر دوم     ۀفصلنام ،دلالت و حکومت آن

162 - 165. 

 ، میزان، چ اول، تهران: میزان.1، ج حقوق جزاي عمومی). 1379اردبیلی، محمد علی ( .3

 ، چ سی و هشتم، تهران: میزان.1، ج حقوق جزاي عمومی). 1393ی، محمد علی (اردبیل .4

 167و  36پاسداشت حقوق اساسی در پرتو تعامل اصـول   .)1387( بشیریه، تهمورث .5
 .156 - 145: 63و  62 ةحقوقی دادگستري، شمار ۀ، مجلقانون اساسی

قـانون تشـکیل    29اصل قـانونی بـودن جـرایم و مـادة      .)1371( رضا بندرچی، محمد .6
 .152 - 141 :4 ةحقوقی دادگستري، شمار ۀ، مجل2و 1هاي کیفري  دادگاه

، فصـلنامۀ حقـوق   قانون اساسی 167فتوا یا قانون؛ نگاهی به اصل ). 1387جباري، مصطفی ( .7
   138 - 127: 3، شمارة 38مجلۀ دانشکدة حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، دورة 

 گنج دانش. ، ششم، تهران:ترمینولوژي حقوق .)1372( جعفري لنگرودي، محمدجعفر .8

حـدود اختیـارات قاضـی در     .)1380( الـدین  زاده، محمدجعفر و قیاسی، جلال حبیب .9
علوم اجتماعی و انسانی دانشگاه شـیراز،   ۀ، مجلمراجعه به منابع فقهی در امور کیفري

 .42تا  33: 33 ةشمار

و تعارض آن با قانونمـداري در   مجازات عمل حرام. )1383( زاده، محمدجعفر حبیب .10
 .24 - 8 :سوم ةحقوق اساسی، سال دوم، شمار ۀ، نشریقانون اساسی ایران

 .البیت آل ۀ، چ سوم، قم: مؤسس28 ، جالشیعه وسایل) 1416( حر عاملی، حسن .11

 ،سیاست جنایی در اسلام و در جمهوري اسلامی ایـران  .)1383( محمد حسینی، سید .12
 گاه تهران. اول، تهران: سمت و دانش
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. خلأهاي تقنینی و اجرایـی فتـوا در نظـام    )1390( خوئینی، غفور و ذوالفقاري، سهیل .13
حقـوق اسـلامی، سـال     ۀ، پژوهشـنام قـانون اساسـی   167قضایی ایران، تأملی بر اصل 

 .100 - 79: 34 ةدوازدهم، شمار

احیـاء  قم: مؤسسـۀ  ، 42و  41 ، جمبانی تکمله المنهاج .)1422( خویی، سید ابوالقاسم .14
 آثار الامام الخویی.

 مجد. اول، تهران: ،جرایم علیه اشخاص .)1386( سپهوند، امیرخان .15

قانون مجازات اسلامی در نظم حقوق  .)1392( شمس ناتري، محمد ابراهیم و دیگران .16
 میزان. ، اول، تهران:کنونی

نظریـات ادارة حقـوقی قـوة     .)1373( شهري، غلامرضـا و سـتوده جهرمـی، سـروش     .17
 رسمی کشور . ۀ، تهران: روزنام1 ، جدر زمینۀ مسائل کیفريقضاییه 

 میزان. تهران: ، اول،جرایم علیه اشخاص .)1376( صادقی، هادي .18

تهـران:  . )1364( صورت مشـروح مـذاکرات مجلـس بررسـی نهـایی قـانون اساسـی        .19
 انتشارات مجلس شوراي اسلامی.

قانون اساسی  167بررسی تعارض اصل  .)1380( حسین کوشا، جعفر و هاشمی، سید .20
 .96 - 69 :26 ةمفید، شمار ۀ، نامها با اصل قانونی بودن جرایم و مجازات

تهران: انتشارات دانشگاه ، 1 ج ،دورة حقوق جزاي عمومی .)1354( محسنی، مرتضی .21
 ملی.

قاعدة قبح عقـاب بلابیـان و مقایسـۀ آن بـا اصـل       .)1378( محقق داماد، سید مصطفی .22
 .91 - 76 :1 ةهاي فلسفی ـ کلامی، شمار پژوهش ۀ، مجلقانونی بودن

 قم: دارالفکر. ،کتاب الحدود .تا) (بی منتظري، حسینعلی .23

 دوم، قم: دارالعلم. ،2 ج، تحریرالوسیله. تا) (بی االله موسوي خمینی، سید روح .24

چهـارم، تهـران: نشـر دادآفـرین و      ،زمینۀ حقوق جزاي عمـومی  .)1379( نوربها، رضا .25
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