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 یدهكچ
که بر  استل تصور هاي حقوق موضوعه امري کاملاً عادي و قابمي نظاخلأ قانوني در کلیه

منابع و  761. قانونگذار اساسي در اصل شديندیبقانونگذار فرض است راهکاري براي اين موارد 
اين، در  با وجودمرجع قابل استناد قضات شناسايي کرده است.  عنوانبهفتاواي معتبر اسلامي را 

ف  نظر خصوص موضوع مهم تعیین مجازات اختلاشمول اين قاعده در دعاوي کیفري، به
در برخي از قوانین عادي مصوب مجلس شوراي  761شديدي وجود دارد. انعکاس مفاد اصل 

ي مفسر قانون اساسي، در کنار شیوه عنوانبهاز سوي شوراي نگهبان،  هاآناسلامي و تأيید مفاد 
 ي تقنیني اين اصل، همگي بر تقويت دکتريني دلالت دارد کهو پیشینه 761بیان الفاظ در اصل 
 ي مورد بحث به امور جزايي و از جمله موضوع کیفرگذاري است.قائل به تعمیم قاعده

ي مذکور، قلمرو اجرايي آن با لحاظ تحولات اخیر ي حاضر با بررسي دلايل انديشهدر مقاله
 يتعزيري که اتفاقاً سهم عمده مجازاتگرفته در قانون مجازات اسلامي، منصرف  از صورت
 دهند، دانسته شد.نیز به خود اختصاص مي ي کیفري راسیاهه

کیفرگذاري،  اصل قانوني بودن مجازات، خلأ قانوني،قانون اساسي،  761اصل  :هادواژهیلک
 ي.منابع معتبر اسلام
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 مقدمه
سازي قوانین مورد اهتمام ويژه قرار گرفت. اصل با پیروزي انقلاب اسلامي، نهضت اسلامي

قوانین و مقررات را  يصراحت ضرورت ابتناي کلیهايران به قانون اساسي جمهوري اسلامي 4
، حاکمیت اين اصل را بر فردمنحصربهبر موازين اسلامي مورد تأکید قرار داده، و در بیاني 

، نظر بر آنکه در اين با وجودي اصول و مقررات ديگر تصريح کرده است. اطلاق يا عموم همه
با ساير  ي بیشتري از موازين اسلامي، در مقايسهفاصلهدوران قبل از انقلاب، مقررات کیفري 

، ساحت مزبور را بیش از هر دادهرخاند، تحولات چون قانون مدني داشتهقوانین مهم ديگر 
ي ديگر متأثر ساخت. تعجیل در تصويب قوانین کیفري متعدد در شوراي انقلاب عرصه

ه بر اين مدعاست. روند مزبور جمهوري اسلامي و پس از آن مجلس شوراي اسلامي، گوا
ي پس از پیروزي انقلاب، يعني در نهايت تا سال ي بود که ظرف  همان چند سال اولیهاگونهبه

هاي ي قوانین جزايي ماهوي، چه در بخش مقررات عمومي، و چه در بخش، کلیه7661
 بازنگري و تصويب شدند.اختصاصي 

تدوين احکام فقهي در قالب قانون، هاي مذکور، واقعیت آن است که رغم تلاشبه
ي بس دشوار است، که جز با داشتن فرصت و تخصص امسئلهجامع، دقیق و گويا،  صورتبه

سازي قوانین، کافي، آن هم در پرتو اقدام کارشناسي جمعي، میسر نخواهد بود. فوريت اسلامي
قوانین را متصور  طبیعي وجود نقص در طوربهدر کنار دشواري ذاتي انجام چنین رسالتي، 

ي راهکاري براي احتراز از ارائه درصدد 761رو، قانونگذار اساسي در اصل ايننمود. ازمي
مرجعي در حالات سکوت،  عنوانبهو منابع و فتاواي معتبر اسلامي را  برآمدپیامدهاي مزبور 

 است ظفوم يقاض»بیني کرد. مطابق اين اصل نقص، اجمال و تعارض قوانین مدون پیش
 يمنابع معتبر اسلام با استناد به ابدیو اگر ن ،ابدیب مدونه نیقوان هر دعوا را در کند حکم کوشش

 اي اجمال اي نقص اي سکوت بهانه تواند بهيو نم ؛ديرا صادر نما هیقض حکم معتبر، يفتاوا اي
 «.ورزد عامتنا دعوا و صدور حکم به يدگیاز رس مدونه نیقوان تعارض

ناظر بر اين موضوع بود که آيا  761ترين مسائل مطرح در راستاي تفسیر اصل يکي از مهم
به منابع اسلامي و فتاواي فقهي از سوي قضات  تواند مستمسکي براي مراجعهاصل مذکور مي

سکوت  هاآنمنظور تعیین مجازات رفتارهايي قرار گیرد که قوانین نسبت به مجرمانه بودن به
و  يفریک يدعاو يهیبود که کل ينحو، به761عموم الفاظ عبارات در اصل سو اند؟ از يک کرده

هاي شهروندي دار شدن حقوق و آزادي؛ از سوي ديگر، بیم خدشهگرفتيرا در برم يفریکریغ
آشنا به منابعي اغلب به زبان عربي و وراي قانون وجود در پرتو ارجاع قضات نه چندان فقه
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، از نظر شمول بر امور 761اموري که سبب شدند تا دکترين حقوقي در تفسیر اصل داشت، 
 جزايي، دچار تشتت و تهافت شود و به پیدايي نظريات مختلفي در اين زمینه بینجامد.

گونه، اي افراطانگاري به مراجع قضايي، به شیوهبرخي براي احتراز از اعطاي اختیار جرم
ي کیفري را نفي کردند و سايرين ضمن پذيرش قابلیت زهنسبت به حو 761شمول اصلِ 

انگاري و اي قلمرو جرمخود به دو دسته تقسیم شدند؛ عدهاجرايي اين اصل در حقوق کیفري، 
کردند، و گروهي ديگر در مطلق مسائل کیفري،  مستثناي عام کیفرگذاري را از اين قاعده

 رجوع به منابع فقهي مجاز دانستند.به تعیین مجازات منتج شود، قضات را در  هرچند
ي ي کیفري مستلزم کشف ارادهي تصويري دقیق از موقعیت منابع فقهي در عرصهارائه

مفسر اين قانون، در برخورد  عنوانبهواضع قانون اساسي، و تدقیق در نگرش شوراي نگهبان، 
، 7631مي مصوب با مصوبات مجلس شوراي اسلامي است. در اين زمینه، قانون مجازات اسلا

آخرين قانون کیفري مادر، متضمن نکاتي بس مهم، در واکاوي نظرگاه شوراي نگهبان  عنوانبه
 نسبت به اين مقوله است.

(، رويکردي که منابع 7ي حاضر ضمن تبیین چارچوب مورد بحث )بند ، در مقالهرونيازا
کند، بررسي شده قلمداد مييکي از منابع حقوق کیفري  عنوانبهو فتاواي معتبر اسلامي را 

(. در ادامه امکان استناد قضات به منابع مزبور جهت حکم به کیفر، به تفکیک انواع 1است )بند 
( و در نهايت، شناسايي چنین صلاحیتي براي 6مجازات، از بعد نظري و عملي مطالعه )بند 

 (.4قضات نقد شده است )بند 

 تبیین موضوع. 1
 بحث در اين مقاله بیان نکاتي ضرورت دارد:در تحرير محل نزاع مورد 

 از فارغاست ترين منبع تقنین در امور کیفري فقه اسلامي مهم ديترديب نکهيا ی اول.نکته
 کردهاستفاده  م،یرمستقیغ اي میمستق ،يفقه مصادراز  يفریمقررات ک نيدر تدو قانونگذار نکهيا

ند، و کسي در اين زمینه ترديد ابارات فقهيي عباشد. در بسیاري از موارد مفاد قانون ترجمه
ي خصوص در زمینهندارد. اما اين سؤال مطرح است که آيا قاضي در مقام تشخیص حکم، به

 ها استناد کند.تواند به آننیز مي (7)تعیین مجازات، و نه صرفاً احراز موضوع
در عداد منابع قضايي کلي منابع و فتاواي معتبر فقهي  طوربهکه  مسئلهاين  ی دوم.نکته

اصلي در حقوق کیفري بوده، مسلم و انکارناپذير است. اينکه برخي حقوقدانان بر اين باورند 
قانون اساسي که در مقام الزام محاکم به اصدار رأي وفق منابع فقهي در حالات  761اصل 

ست و ، شامل دعاوي جزايي نیاست کوت، نقص، اجمال و تعارض قوانین مدوني سچهارگانه
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؛ محقق داماد، 476: 1، ج7611و  173: 7634هاي حقوقي نظر دارد )کاتوزيان، به ساير حوزه
: 7، ج7636؛ گلدوزيان، 771: 7، ج7631؛ آخوندي، 414: 1، ج7631؛ هاشمي، 63: 7636
 ي ايشان قابل مناقشه است.شدهاقامه(؛ قابل پذيرش نبوده و دلايل 741تا: زاده، بي؛ حبیب767

ي مورد ادعا را نظريه اند کهسته براي تقويت موضع خويش دلايلي چند اقامه کردهاين د
 کنند:اثبات نمي

قانون اساسي در اثر تعارض با اصل قانوني بودن  761ترين دلیل ايشان تخصیص اصل مهم
حکم به مجازات و »؛ چه مطابق اصل اخیر است 66جرم و مجازات، به شرح منعکس در اصل 

جمع دو »رو بیان شده ازاين«. ايد تنها از طريق دادگاه صالح و به موجب قانون باشداجراي آن ب
در امور کیفري،  66در اثر حکم خاص اصل  761اصل بدين گونه است که حکم عام اصل 

؛ و 173: 7634)کاتوزيان، « دهدمخصوص به مواردي شود که دادگاه حکم به مجازات نمي
ام قبل از تفحص براي مخصص جايز نیست، لذا اصولي مانند (، چه عمل به ع476: 1، ج7611
دهد کند و آن را به امور حقوقي اختصاص ميرا از عمومیت خارج مي 761، اصل 66اصل 

تواند قانون اساسي مي 66آيا اصل  نکهيا(. 741تا: زاده، بي؛ حبیب63: 7636)محقق داماد، 
مهم آن است که  يواهد شد. لکن نکتهرا تخصیص بزند يا خیر، بررسي خ 761عموم اصل 

 يتوان به عدم استنادپذيري فقه در عرصهحتي بر فرض پذيرش چنین استدلالي، در نهايت مي
انگاري نظر داد، نه آنکه به منبع نبودن مصادر فقهي در کلیت قلمرو کیفري قائل شد، زيرا جرم

صرفاً در صورتي قابل  ي غیرکیفريبه حوزه 761دلیل اخص از مدعاست. اختصاص اصل 
تنها بر  66انگاري محدود شود، زيرا اصل ي جرممسئلهطرح بود که تنها موضوع قلمرو جزا به 

انگاري و تعیین مجازات بر قانون دلالت دارد. اين در حالي است که ضرورت ابتناي جرم
ن صورت انگاري نیز خواهند شد، در ايجرم يمسائل کیفري شامل موارد ديگري جز مسئله

نمونه،  طوربهدر چنین مواردي را ندارد.  761قابلیت تحديدِ امکانِ استناد به اصل  66اصل 
، امري جايز و 761انگاري، مطابق اصل ي جرماستناد به منابع فقهي در يافتن احکام فاقد صبغه

 شده توسط جاني دري جواز يا ممنوعیت پیوند عضو قصاصمسئلهبلکه ضروري است، مثلاً 
علیه در اين رو در صورت اختلاف  جاني و مجنيمقررات کیفري تصريح نشده است، ازاين

زمینه، دادگاه مکلف است وفق منابع فقهي تعیین تکلیف کند. همچنین اينکه آيا جنايت بر 
شخص مبتلاي به مرگ مغزي، حکم جنايت بر انسان زنده و يا میت را دارد، قانون مدون 

استناد به منابع فقهي در اين موارد راهگشاست. گاه در برخي از مقررات تصريحي ندارد، و لذا 
در گرو مراجعه به منابع فقهي است؛ تشخیص  هاآنکیفري موضوعاتي بیان شده، که تشخیص 

 ي، تعزير منصوص شرعي در تبصره671 يمفاهیمي چون کافر ذمي، مستأمن و معاهد در ماده
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 ي چنین مواردي هستند.در زمره 7631ي مصوب قانون مجازات اسلام 771 يماده 1
ي منابع حقوق به نظر توجه در ايراد اخیر موجب شده برخي، فتاواي فقهي را در زمره

؛ 16: 7636را تجويز کنند )سپهوند،  هاآنکیفري بدانند، بدون آنکه تعیین مجازات براساس 
 (1)(.114-116: 7، ج7631؛ اردبیلي، 66-61: 1، ج7636شامبیاتي، 

دلیل دومي که بر آن احتجاج شده، در لحاظ توالي عملي منبع دانستن مصادر و فتاواي 
به دعاوي کیفري با توجه به  761فقهي در امور کیفري است، به اين معنا که شمول اصل 

اختلاف  نظر فقها در فتوا، مستلزم صدور آراي نامشابه يا نابرابر و بر خلاف  مصلحت نظام 
(، و از طرفي چون اغلب منابع 16و  34: 7631دي بوده )هاشمي و کوشا، قضايي و حقوق فر

فقهي به زبان عربي هستند، شناسايي جواز رجوع به فقه در دعاوي کیفري، مستلزم الزام افراد 
شود و از نظر اقتصادي نیز سبب به يادگیري عربي است که تکلیفي مالايطاق محسوب مي

(. در 66-61: 7611زاده، ي سازنده خواهد شد )حبیبهايگذارهيسرماي اشخاص به رغبتيب
ي مقنن است، اگر نظر نقد اين استدلال نیز بايد گفت اولاً غايت تفسیر قانون کشف اراده

قانونگذار با مصالح نیز مطابقت نداشته و متضمن اشکالاتي در عمل باشد، نبايد انتقاد به قانون، 
، با تفسیر آن خلط شود و با اجتهاد در مقابل استلازم که از سوي اهل فن امري جايز و بلکه 

نص، موضع مطلوب از ديدگاه خويش را به قانونگذار منتسب کنیم. ثانیاً ايراد وجود فتاوي 
متفاوت در منابع فقهي هم در مسائل کیفري و هم در موضوعات غیرکیفري قابل تصور است، 

اص آن به قلمرو غیرجزايي با مبناي از حقوق کیفري و اختص 761رو انصراف  اصل ازاين
ي ايشان سازگاري ندارد، و مشخص نیست چرا همین ايراد را در اين قسمت وارد اتخاذشده

در وضعیت خلأ قانوني  761جا که تجويز رجوع به منابع فقهي وفق اصل اند؛ ثالثاً از آننکرده
اند که قضات مشخص نکردهاز دعاوي کیفري  761پذيرفته شده است، قائلان به انصراف  اصل 

چگونه بايد عمل کنند؟ آيا عدم  کوت، نقص، اجمال و تعارض قوانین مدوندر حالات س
ي بروز سلايق مختلف و ظهور عقايد شخصي را تواند زمینهتعیین تکلیف براي قضات که مي

لاف  تر است يا اينکه قضات را به منابع معتبر فقهي ارجاع دهیم که اختفراهم کند، مناسب
  هرگز آثار وضعیت نخست را در پي نخواهد داشت؟ هاآنموردي 

 تبیین دکترین حقوقی قائل به منبع بودن مصادر فقهی در نظام کیفری. 2

قانون  761شود، دکتريني که قائل به شمول اصل گفته مشخص ميبا توضیحات پیش
گاهي که منابع معتبر ، از صلابت و اتقان برخوردار است؛ ديداستاساسي در قلمرو جزايي 

ي مصادر الزامي و اصلي نظام کیفري جمهوري اسلامي اسلامي و فتاواي فقهي را در زمره



 

 
 33/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه دو  

 

 

92 

؛ قیاسي و 16: 7636؛ سپهوند، 17-11: 7631؛ صادقي، 67: 7637داند )نوربها، ايران مي
 (.66-61: 7، ج7631ديگران، 

هاي ي روشدر تأيید آن از کلیه تواندلايل متعددي بر اين نظرگاه قابل استناد است و مي
قانون  761تفسیر حقوقي بهره جست. از منظر تفسیر لفظي و ادبي بايد گفت عموم اصل 

 761در اصل « هر دعوا»اساسي مقتضي تعمیم اصل به دعاوي کیفري است، دلالت عبارت عام 
کیفري است. به دعاوي غیر 761ترين دلیل بر منحصر نبودن مفاد اصل ي دعاوي قويبر کلیه

توان سراغ دلیل عموم الفاظ قانون قابل اعتنا نیز نیست، ميبه هرچندبا فرض ترديد در مسئله، 
ي حکايت از اراده 761ي تقنیني اصل روش تفسیر منطقي و غايي رفت. دقت در پیشینه

قانونگذار اساسي بر الزام قضات به منابع فقهي در حالت فقدان يا نقص قوانین مدون در 
در »بدين صورت تدوين شده بود:  761نويس اصل عاوي کیفري دارد. توضیح آنکه پیشد

با الهام از قواعد  ديبا ابد،یموضوعه ب نیحقوق را در قوان ينتواند حکم دعاو يکه قاض يموارد
را صادر  هیاقتضا دارد حکم قض يشرع، عرف  و عادت مسلم و آنچه عدالت و مصالح عموم

(. در گروه 73: 7663، ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يور فرهنگکل ام يرهداا« )کند
بررسي اصول، با حذف  تقیید دعاوي به وصف حقوقي، اصل بدين صورت تغییر کرد و اصلاح 

با  ابدیو اگر ن ابدیمدونه ب نیظف است کوشش کند حکم هر دعوا را، در قوانوم يقاض»شد که 
به بهانه  توانديو نم ديرا صادر نما هیمعتبر حکم قض ياوفت اي ياستناد به منابع معتبر اسلام

به دعوا و صدور حکم امتناع  يدگیمدونه از رس نیتعارض قوان اياجمال  اينقص  ايسکوت 
(. 111: 7663، ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ يرهداا« )ورزد

ن اصل قانون اساسي به دعاوي جزايي ي قانونگذار در تعمیم اياصلاحي که حکايت از اراده
برخي از اعضا بر تصريح قانون اساسي  761بررسي اصل  يخصوص آنکه در جلسهدارد؛ به

به اصل قانوني بودن جرم و مجازات و فراخواندن ديگر اعضا به تأمل در اين زمینه دعوت 
 يکل امور فرهنگ يرهادارأي موافق دادند ) 761کرده بودند، و نمايندگان با اين توجه به اصل 

 (.7617: 6، ج7664، ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم
 يدر بسیاري از قوانین عادي ناظر بر امور کیفري نظیر ماده 761بر اين، مفاد اصل علاوه

قانون  13 ي، ماده7667قانون اصلاح موادي از قانون آيین دادرسي کیفري مصوب  133
قانون تشکیل  3 ي، ماده7663و شعب ديوان عالي کشور در  1و 7هاي کیفري تشکیل دادگاه

هاي عمومي قانون آيین دادرسي دادگاه 174 ي، ماده7616هاي عمومي و انقلاب مصوب دادگاه
ي قانون احترام به واحدهماده 1و در نهايت بند  7613و انقلاب در امور کیفري به سال 

ي که از امسئلهتکرار شده است؛  7636سال هاي مشروع و حفظ حقوق شهروندي به آزادي
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نسبت به امور کیفري حکايت دارد. اگرچه برخي بیان  761ي قانونگذار بر شمول اصل اراده
تصويب قانون اساسي و قانون عادي توسط دو نهاد مختلف ]مجلس بررسي »اند چون داشته

برداشت قانونگذار  نهايي قانون اساسي و مجلس شوراي اسلامي[ صورت گرفته است، طبعاً
« قانون اساسي دانست کنندگانبيتصوي توان کاشف از ارادهعادي از قانون اساسي را نمي

(؛ اما اولاً از اين منظر که قوانین عادي مزبور توسط شوراي 66: 7631زاده و قیاسي، )حبیب
ون اساسي، قائل به مفسر قان عنوانبهاند، بدان معناست که مرجع مذکور، نگهبان به تأيید رسیده

در بررسي  شده نقلي که اگونهبهي دعاوي جزايي بوده است؛ به حوزه 761تعمیم مفاد اصل 
اعلام نظر  رغمبه، 7667قانون اصلاح موادي از قانون آيین دادرسي کیفري مصوب  133 يماده

ضاي شورا قانون اساسي، اکثريت اع 66برخي از اعضاي شورا مبني بر مغايرت ماده با اصل 
نگاهي به آخرين دور بررسي گزارش ايران در ماده را مغاير قانون اساسي ندانستند )مهرپور، 

، 7631، به نقل از: هاشمي، 71/6/7611 -73331اطلاعات، ش  يحقوق بشر، روزنامه يکمیته
نون (. تکرار حکم مزبور در قوانین بعدي نیز مؤيد استمرار اتخاذ چنین برداشتي از قا411: 1ج

نظر از متمايز اساسي توسط شوراي نگهبان است. ثانیاً نفس حکم قوانین عادي مزبور، صرف 
بودن واضع آن نسبت به واضع قانون اساسي، و اينکه مفاد آن انعکاسي از اصول قانون اساسي 

 (6)است. آورالزامباشد يا خیر، 
ي کساني که اين اصل به دعاوي کیفري، و حت 761حقوقدانان طرفدار دکترين شمول اصل 

با قوانین عادي، مواضع مختلفي را اتخاذ  اند، در مواجههرا منصرف  به امور غیرکیفري دانسته
ي نخست را به دو گروه تفکیک کرد. دسته هاآنتوان بندي کلي مياند؛ که در يک تقسیمکرده

 استفرگذاري انگاري و کیي جرممعتقدند اين اصل شامل مطلق امور کیفري، حتي مقوله
(. کمیسیون استفتائات شوراي عالي قضايي سابقاً نیز همین 63-61: 7631زاده و قیاسي، )حبیب

در قضايیه نیز  يي حقوقي قوه(. اداره737: 7، ج7614موضع را اتخاذ کرده بود )افراسیابي، 
از همین موضع حمايت  13/6/7613به تاريخ  7343/1 برخي نظرهاي خويش از جمله نظر

ي قضايي نیز در بسیاري از موارد همین مبنا را (. رويه116: 7، ج7631کرده است )اردبیلي، 
(، معاونت در قتل و 113-113: 1، ج7613پذيرفته و موارد متعددي مانند ارتداد )بازگیر، 

(، حضور در مجالس لهو و لعب 64: 7631زاده و قیاسي، )حبیب (4)جرايم مستوجب حد
( را به استناد منابع فقهي 17و  711: 7636، قضايي ياج و مطالعات رويهاستخر يپژوهشکده)

مشمول حکم جزايي قرار داده است. حتي گاه گرايش به اين موضع در بالاترين سطح آراي 
 161 يدر رأي وحدت رويه ديوان عالي کشور به شماره کهيطوربهشود؛ قضايي نیز ديده مي

قضايي از نظر لزوم طرح دعواي کیفري سرقت در  در خصوص اختلاف  مراجع 6/1/7663
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صراحت با استناد به فتواي فقهي از حیث امکان تعزير مرتکب، ارجاع موارد گذشت شاکي، به
 (.http://rc.majlis.ir/fa/law/show/717411پرونده را به دادگاه لازم دانسته است )ر.ک. 

زات براي رفتارهاي غیرمصرح در ي تعیین مجامسئلهرا منصرف  از  761ي دوم اصل دسته
ي کیفريِ مشمول اصل مزبور اند. البته قائلان به موضع اخیر در محدودهقانون مدون دانسته

اتفاق نظر ندارند. برخي حکم قوانین عادي را ناظر بر دعواي خصوصي ناشي از جرم 
: 7، ج7631ي، اي آن را مربوط به مقررات شکلي )آخوند(، و عده767: 7، ج7636)گلدوزيان، 

سو ظاهر عبارات گرفته جاي تأمل دارد، زيرا از يک اند. هر دو تفسیر صورت( دانسته773
بردار نبوده و مقید به دعاوي خصوصي ناشي از جرم نیستند، وجود قوانین عادي تخصیص

کیفري دعوا نیز شمول دارد، و اطلاق  يکه نسبت به جنبه« هر قضیه»عبارات عامي چون 
ي جزايي در مواد مزبور، که اگر گفته نشود ظهور در جنبه« حکم يا رأي دادگاه»ي مانند تعابیر

خصوصي دعواست.  يکم مشمول اطلاق آن خواهد شد، مانع از تحديد به جنبهدارد، دست
ضات هاي عمومي و انقلاب از الزام ققانون تشکیل دادگاه 3 يخصوص آنکه مثلاً در مادهبه

حکم داده  761در رسیدگي به شکايات براساس اصل  و انقلاب يعموم يراهاها و دادسدادگاه
شود. شده است، شکايت در ترمینولوژي حقوقي در دعاوي کیفري و نه خصوصي استعمال مي

اين نیز که بیان شود مقررات قانونگذار عادي به ساحت امور شکلي نظر دارد، با سیاق عبارات 
بسیاري از اين مقررات بر ضرورت يافتن حکم هر قضیه قانون همخواني ندارد؛ زيرا در 

اگر مختص مسائل « حکم قضايا»براساس قوانین مدون و منابع فقهي تصريح شده است. 
؛ مضافاً به اينکه اغلب خلأهاي قانوني به مسائل ستیننیز  پذيرماهوي نباشد، از آن تفکیک

، و به تبعیت 761ذار اساسي در اصل ، و بسیار بعید است قانونگگردديبرمماهوي و نه شکلي 
او قانونگذار عادي به فکر راهکاري براي خلأهاي شکلي بوده، اما خلأهاي موجود در مقررات 

حمل »اند، که برخي نیز خاطرنشان شدهطورهمانآنکه  ژهيوبهماهوي را فراموش کرده باشد. 
گونه نياست، که ا« رد نادرحمل قانون بر ف» ي...شکل يفریک نیق.ا. بر خصوص قوان 761اصل 

(. برخي نیز 13: 7631هاشمي و کوشا، «.)رسدينظر مبه دیبع میاز قانونگذار حک نیتقن وهیش
اند انگاري، قابل استناد دانستهجرم يمنابع فقهي را در مطلق امور کیفري، به استثناي مسئله

مورخ  6637/1 يشماره يرتدر نظر مشوقضايیه  يي حقوقي قوه(. اداره16: 7636)سپهوند، 
 همین موضع را اختیار کرده است. 73/71/63

انگاري و مخالفان به موضوع جرم 761رسد اختلاف  اصلي طرفداران شمول اصل نظر ميبه
قانون اساسي نهفته است. وفق آنچه  66و  761ي میان دو اصل در نوع برخورد ايشان با رابطه

تخصیص عموم اصل  جهینت درعارض بین دو اصل مزبور و مذکور افتاد، مخالفان معتقد به ت



 
 
 

 ...یدر پرتو اصول قانون اساس اسلامیابع بر من یمبتن یِفرگذاریک ییقضا تیصلاح
 

 

99 

ي عام و خاص ي تعارض مبتني بر رابطههستند. بايد گفت استفاده 66ي اصل واسطهبه 761
نیست، تا از اين طريق بتوان تخصیص اصل  پذيرقانون اساسي توجیه 66و  761میان دو اصل 

ي حکومت است، و رابطه 66حاکم بر اصل  761را استنتاج کرد؛ زيرا از نظر اصولي اصل  761
حکم به مجازات را صرفاً براساس قانون جايز  66نافي بروز تعارض است. توضیح آنکه اصل 

در حالات چهارگانه، مصداق قانون را به  66ي موضوع اصل با توسعه 761داند، و اصل مي
رو اصدار قانون دانسته است، ازايني منزلهبهرا  هاآنفتاوا و منابع معتبر اسلامي تعمیم داده و 

قانون اساسي، در حقیقت صدور  761حکم به مجازات براساس منابع فقهي و مستند به اصل 
زاده و قیاسي، شود )براي ديدن استدلال موافق، ر.ک: حبیبحکم به موجب قانون تلقي مي

 (.31: 7631؛ هاشمي و کوشا، 63: 7631

 هی در حكم به انواع مجازاتقابلیت استنادپذیری منابع فق. 3
نسبت به  761ي شمول اصل شود مباني نظريهگفته روشن ميبا تدقیق در مطالب پیش

ها رجحان انگاري را نیز شامل شود، بر ساير ديدگاهموضع جرم کهي نحوبهمطلق امور کیفري، 
 بررسي کنیم. لیتفصبهدارد. اکنون لازم است قابلیت اعمال اين قاعده را در انواع مجازات، 

بندي کلي بر دو دسته تقسیم کرد؛ نخست توان کیفرها را در يک طبقهدر اين زمینه مي
در نصوص شرعي تعیین شده است و قضات  هاآنکیفرهاي شرعي ثابت بوده و نوع و میزان 

ندارند؛ حد، قصاص و  هاآنمطابق آن حکم دهند و اختیاري در اعمال تغییر در  اندمکلفصرفاً 
ي اعلامي مذکور جنبه مجازاتگیرند. نقش قوانین مصوب در ارتباط با ديه در اين قسم جاي مي

خصوص از آن جهت که گاه ممکن است بین نصوص وارده، در خصوص و کشفي دارد، به
هاي حلمجازات معیني تفاوت مشاهده شود، و فقها حسب ضوابط جمع بین نصوص به راه

میان قانونگذار بايد يکي از فتاواي مبتني بر نص را اختیار کند و متفاوتي برسند، که در اين 
ي قضايي در ادوار مختلف هرگز خلأ قانوني پیرامون رويه اين با وجودي قانون بپوشاند. جامه
را مانعي در صدور حکم محکومیت مرتکبان ندانسته است. چه اينکه محاکم قضايي  مجازاتاين 

دادند. انوني حکم به حدودي چون ارتداد، قصاص و ديه مياصولاً حتي در شرايط سکوت ق
به تاريخ  77 يو شماره (1)قصاصدر خصوص  7661به سال  41 يشماره يآراي وحدت رويه

 فقدانرغم در لزوم حکم به مجازات مذکور به هيرو نيبر ا يديیتأ مهر ،(6)در مورد ديه 7664
عطف بماسبق نشدن  يقاعده يرأ نيا وفق چه است، بوده رفتار ارتکاب زمان در يقانون حکم

مزبور در تحولات  يهيوحدت رو يآرا. اثر ستین فرهایدسته از ک نيشامل ا ييجزا نیقوان
به چارچوب  نیعطف به ماسبق نمودن قوان تیممنوع يقاعده کردن محدود نظراز  ،يبعد ينیتقن
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 ا.م.ق 71يو ماده 7611 ا.م.ق 77 يماده) يبعد يفریک نیدر قوان يمقررات و نظامات دولت
 . است عرصه نيا در کشور يفریک نظام موضع تیشفاف بر يگواه( 7631

حدود به استناد منابع فقهي وجود داشت،  به حکم جواز در گذشته در که زین ييدهايترد
در »رفع شد؛ چه وفق اين ماده  7631قانون مجازات اسلامي مصوب  111 يبا تصويب ماده

قانون  (761) وهفتموشصتکصديقانون ذکر نشده است طبق اصل  نيکه در ا يمورد حدود
 «.شوديعمل م رانيا ياسلام يجمهور ياساس

که کیفیت و کمیت آن دقیقاً در شرع انور  گردديبرمبه کیفرهايي  مجازاتي دوم از دسته
ي ر دارند. قاعدهاند؛ تعزيرات در اين طبقه قرااسلام تعیین نشده و به نظر حاکم واگذار شده

، مقتضي آن است که حاکم شرعي صلاحیت تعیین «التعزير بما يراه الحاکم»بنیادين در تعزيرات، 
 (611ق: 7474؛ محقق ثاني، 113ق: 7471شهید اول،اند )تعزير را دارد، اين قاعده را فقها پذيرفته

س چنین برداشتي ، بر اساستبه دعوا کنندهيدگیرسبرخي معتقدند منظور از حاکم، قاضي 
 ي، تعیین تعزيرات به شرح مندرج در لايحه17/71/7661 ينگهبان در نامهبود که شوراي 

کرد، مغاير را که اختیار تعیین تعزير را از قضات سلب مي 7661قانوني تعزيرات مصوب 
در  سازي آن(. قائلان به ديدگاه اخیر در پیاده63: 7663موازين شرعي اعلام داشت )مهرپور، 

شرايط فعلي نظام قضايي کشور با دو مانع مواجه بودند: نخست آنکه تفويض تعیین تعزيرات 
دنبال قضايي را به يبه قضات کنوني، مشکلات اجرايي متعددي مانند بروز تشتت در رويه

را بر آن داشت اين اختیار را از جهت اخیر  يبرخي از طرفداران نظريه رونيازاخواهد داشت، 
ن ثانوي، براي حکومت اسلامي قائل شوند که براي هر جرمي مجازات معیني قرار دهند، عنوا
(. 774ق: 7411از بین برود و امور قضايي دچار اختلال نگردد )مکارم شیرازي،  ومرجهرجتا 

وقت کمیسیون قضايي و حقوقي مجلس شوراي  سیرئيزدي،  اللهتيآ يمبنايي که در نامه
 ياز نظر تأکید بر ضرورت تقنین در عرصه 7664م )ره( در آبان اسلامي، به حضرت اما

دوم اينکه اساساً مخاطب اين قاعده قضات جامع  (1)(.47: 7663مهرپور، تعزيرات مشهود بود )
(؛ بر اين مبنا تفويض تعزيرانگاري به قضات 771و  643ق: 7411ند )صدر، اشرايط اسلامي

نیست. حضرت امام خمیني )ره( در جريان  ذيرپحاضر، حتي براساس اين قاعده توجیه
اختلاف  ناظر بر تحديد قانوني صلاحیت قضات در تعزيرات، همین ايراد را مطمح نظر داشته 

 يیهشرع طيامر قضا واجد شرا انيقاطع متصد تيموقع که اکثر نيدر ا»و فرموده بودند: 
را  ريحدود تعز نییحق تع و از باب ضرورت اجازه به آنان داده شده است، ستند،یقضاوت ن

(. ايشان متعاقباً در پاسخ به استناد 47: 7663مهرپور، « )ندارند طيالشراجامع هیفق يهبدون اجاز
با تأکید بر عدم صدق حاکم شرعي بر « راه الحاکمير بما يالتعز» يشوراي نگهبان به قاعده
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فرض حاکم شرعي بودن قضات  بیان آقايان فقها مبتني بر»قضات مأذون کنوني فرموده بودند: 
ي قضا را ندارند و حتي به اکثر اين شاغلین شروط شرعیه کهيدرصورتشاغل بالفعل است، 

نظر من با اذن و يا نصب از جانب ولي امر نیز عنوان حاکم بودن شرعي برايشان ثابت 
دم تصدي شود، و تصدي آنان در امور قضا فعلاً از باب أکل میته است، زيرا در صورت عنمي
هايي از منتحلین به اسلام، متصدي امر قضا مبالات، يا افراد خارج از اسلام و يا غالباً بيهاآن

خواهند شد. لذا دستور داديم که آقايان با تحديد مناسب، درجات تعزير را حسب موارد موقتاً 
نع مزبور بر لزوم (. برخي فقهاي معاصر نیز با لحاظ هر دو ما41: 7663مهرپور، « )تعیین نمايند

با (. 461: 7631اند. )موسوي اردبیلي، ابتناي تعیین تعزيرات بر قوانین موضوعه تأکید کرده
در هیچ نص « التعزير بما يراه الحاکم»چون عبارت  معتقدند اساساًاي ديگر ، عدهاين وجود

نصوص (، بلکه در 113: 7636؛ محقق داماد، 63: 7666معتبري بیان نشده است )معرفت، 
کلي اختیار تعیین تعزير در  طوربه رونيازاوارده تعزير به نظر امام يا والي موکول شده، 

؛ هاشمي 63: 7666ي اسلامي قرار دارد )معرفت، صلاحیت اختصاصي ولايت جامعه
(. در همین زمینه در روايات متعدد از امام 166: 7636؛ محقق داماد، 113: 7473شاهرودي، 

ورد مقدار تعزير استعلام شده است، اين سؤالات حکايت از آن دارد معصوم )ع( در م
اند در اين خصوص دانستهي اسلامي است، و همگان ميمسئولیت اين موضوع با ولي جامعه

شیخ (. در تعابیر قدما نیز تعیین تعزير به نظر امام )11: 7666بايد از ايشان سؤال شود )معرفت، 
(، سلطان يا سلطان اسلام 167و  161، 114ق: 7416؛ ابن براج طرابلسي، 63: 7631طوسي، 

ادريس، ؛ ابن471ق: 7416؛ حلبي، 111: 7471؛ سید مرتضي، 131ق: 7476)شیخ مفید، 
( موکول شده است. حسب اين ديدگاه در 461ق: 7471زهره، امر )ابن( و ولي161ق: 7471

يکي از ارکانِ تحت نظارت  عنوانبهي مقننه قتضاي قانون اساسي، قوهنظام حقوقي ما موافق م
 فقیه، اين امر را بر عهده دارد.ولي

گفته، قانونگذار در برخي از ادوارِ وضع مقررات کیفري، حکم به بنابر مباني فقهي پیش
نشد. تعزير را متکي بر وجود قانون مدون کرده، و براي قضات صلاحیتي در اين زمینه قائل 

سو و مخالفت شوراي نگهبان با اعطاي  تصويب مقررات متضمن جرايم تعزيري از يک
صلاحیت تعزيرگذاري به قضات وراي وجود متون قانوني مدون از سوي ديگر در برخورد با 
مصوبات مجلس شوراي اسلامي همه مؤيد اتخاذ چنین نگرشي در نظام حقوقي کشور بوده 

ي کشور جمهور جمهورسیرئانتخاب  يگهبان در خصوص لايحهنمونه شوراي ن طوربهاست. 
 66ماده »اظهار داشته  71/4/7661مورخ  1131 يشماره طي نظر 7661اسلامي ايران مصوب 

که مقرر داشته مرتکبین جرايم انتخاباتي مندرج در اين ماده طبق نظر حاکم شرع تعزير 
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شوراي  ي)پژوهشکده« اسي مغاير استقانون اس 66، به نظر اکثريت اعضا با اصل شونديم
در مورد طرح قانوني  11/4/7661مورخ  1344 يشماره (. يا شورا در نظر6: 7636گهبان، ن

 4ذيل تبصره »هاي انقلاب به دادگستري جمهوري اسلامي ايران اشعار داشته بود: الحاق دادگاه
 ،دادگاه انقلاب قرار دادن ها را در صلاحیتنیز که پس از برشمردن اعمال ضد انقلاب و آن

، چون مجازات اعمال مزبور «شوديحکم مقتضي طبق احکام اسلام صادر م»مقرر داشته 
قانون اساسي مغايرت  66مشخصاً تعیین نشده و به قانون خاصي ارجاع نگرديده، با اصل 

 (.4-6: 7636شوراي نگهبان،  ي)پژوهشکده« دارد.
جلس شوراي اسلامي قوانیني وضع شده که تعزير بزه در برخي ادوار ديگر م اين با وجود

ارتکابي به صلاحديد قاضي واگذار شده است، با اين حال تأيید شوراي نگهبان را نیز کسب 
، 711، 741، 744، 746، 31، 76، مواد 7664قانون مطبوعات مصوب  61و  13کرده است. مواد 

 يقانون خدمت وظیفه 13 يدهما 7 ي؛ تبصره7667از قانون حدود و قصاص مصوب  713
در  7611قانون مجازات اسلامي مصوب  771، 716، 63، 46، مواد (3)7666عمومي مصوب 

 ي مواردي هستند که قانونگذار نوع و میزان تعزير را به نظر قاضي واگذاشته است.زمره
ح بر تصري رغمبهوجود مقرراتي که اصل تعزيرانگاري را به نظر قاضي واگذار کرده، يا 

ي تعزيري بودن جرم، تعیین نوع و میزان آن به مراجع قضايي موکول شده است، مغاير رويه
غالب قانونگذار، در معناي اعم از مجلس شوراي اسلامي و شوراي نگهبان، در ادوار مختلف 

. قانونگذار در آخرين قانون بودگفته نیز در تعارض بوده است، ضمن آنکه با مبناي فقهي پیش
، در تحولي ستودني ضمن تأکید بر 7631کیفري، يعني قانون مجازات اسلامي مصوب  جامع

ي ضرورت ابتناي تعزيرات بر قوانین مدون، مقررات سابق را نیز مورد توجه قرار داد، تا زمینه
ي قضايي در ساحت تعزيرگذاري را منتفي کند و مصدر تعیین مجازات به قوانین مدون مداخله

و  ستین هيد اياست که مشمول عنوان حد، قصاص  يمجازات ريتعز» 73 يماده محدود شود. وفق
و اعمال  نییتع ينقض مقررات حکومت اي يبه موجب قانون در موارد ارتکاب محرمات شرعـ

احکام  ريسقوط و سا ق،یتعل ف،یاجرا و مقررات مربوط به تخف تیفی. نوع، مقدار، کگردديم
دلايل و مؤيداتي چند استنباط مبتني بر ممنوعیت «. شوديم نییبه موجب قانون تع ريتعز

 .دکنيمانگاري رفتارهاي موجب تعزير را تقويت ي قضات به منابع فقهي در راستاي جرممراجعه
صراحت بر اينکه تعزير مجازاتي است که به موجب قانون تعیین نخست آنکه قانونگذار به

ي جا اين شبهه مطرح شود که واژهت در اين، تأکید کرده است. ممکن اسدشويمو اعمال 
در معنايي اعم از قانون مدون، که شامل منابع فقهي نیز شود، استعمال  73 يدر ماده« قانون»

اولاً سیاق نگارش قانون بیانگر  چراکه؛ ستینشده است، لیکن چنین برداشتي مقرون به صواب 
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ي کار برده و هر گاه ارادهموضوعه بهآن است که مقنن لغت مذکور را در معناي خاص قانون 
تصريح کرده است؛ تقابل اصطلاحات قانون و شرع « شرع»منابع اسلامي را داشته، بر عبارت 

تأيیدي بر اين استظهار است؛ ممکن است اشکال شود حسب مقتضاي  113و  716در مواد 
در مواد « قانون»لغت  فقط بدين سبب که« إذا اجتمعا افترقا، و إذا افترقا اجتمعا» يقاعده
ذکر شده است، پذيرش چنین استنباطي ممکن خواهد شد. در پاسخ « شرع»الذکر در کنار اخیر

به اين ايراد بايد گفت استقرا در مواد قانون مجازات اسلامي جديد وارد نبودن اين مطلب را 
در معناي قانون مدون  يي بیان داشته،تنهابهکند، زيرا هر جا قانونگذار لغت قانون را اثبات مي

ي که اگونهبهي شرع استفاده کرده است، بوده و هر جا نظر بر منابع فقهي داشته است، از کلمه
نیز قرينه بر آن است  73 يي نگارش مادهثانیاً نحوه (3).اندقراين موجود در متن مواد مؤيد آن

ده مقرر شده تعزير مجازاتي که منظور از قانون، در معناي مشتمل بر شرع نیست، زيرا در ما
. نظر بر شودتعیین ميو احکام آن به موجب قانون  گرددتعیین مياست که به موجب قانون 

هر جا در قانون از شرع استفاده شده، فعل  کهيدرحالآنکه فعل جمله به زمان حال بیان شده، 
مشهود  113و 143، 443، 443، 71به شکل ماضي نقلي نگارش يافته است، مانند آنچه در مواد 

قانونگذاري  يتصويب قانون مجازات اسلامي و مذاکرات قوه ياست. ثالثاً مراجعه به پیشینه
 1 يماده کهيدرحالنمونه  طوربهاز منابع فقهي است. « قانون» ينیز گواه بر انصراف  مفهوم واژه

، فعل يا ترک جرم»کمیسیون قضايي و حقوقي مجلس بدين شکل تنظیم شده بود:  يمصوبه
فعلي است که در قانون براي آن مجازات تعیین شده است و هیچ فعل يا ترک فعلي را 

، شوراي «توان جرم دانست مگر آنکه در قانون براي آن مجازات در نظر گرفته شده باشدنمي
از  (1) ماده»چنین اشکال گرفت:  13/71/7633مورخ  61761/61/33 يشماره نگهبان در نظر

ت که فعل يا ترک فعلي را که شرعاً مجازات داشته باشد ولي قانون متعرض مجازات اين جه
؛ متعاقب ايراد مزبور «شد داند، خلاف  موازين شرع شناختهآن نشده مستوجب مجازات نمي

ي مذکور دلیل (. سابقه73: 7631شوراي نگهبان،  يحذف  شد )پژوهشکده 1 يفراز اخیر ماده
ي قانون دلالت بر مقررات ر ترمینولوژي قانون مجازات اسلامي، واژهديگري بر آن است که د

 .ستینمدون دارد و متضمن مفهومي موسع 
ي تعزيرانگاري با رجوع به منابع فقهي را به اجازه 73 يدومین استدلال بر اينکه ماده

وع، نمجريان قانون نداده است، اين است که مقنن تعیین چارچوب احکام تعزير را از حیث 
اگر بخواهیم  کهيدرحالقانون موکول کرده است.  به حکم ساير مقرراتاجرا و  تیفیمقدار، ک

قانون را به منبعي چون فقه تعمیم دهیم، عدم وجاهت اين سخن به لحاظ آنکه از نظر فقهي 
ي مقدر نبودن هستند، روشن خواهد شد، چه اينکه در منابع فقهي تعزيرات متصف به خصیصه
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ان و کیفیت اجراي تعزيرات اصولاً معین نشده و به صلاحديد حاکم واگذار شده نوع، میز
از طرف  ديگر  (71)(.766و  711ق: 7413ي که به میزان حد نرسد )محقق حلي، اگونهبهاست، 

 71 ي، بدين مناسبت مادهاستي حدود معین بودن احکام آن در منابع فقه چون وجه ممیزه
 يحد مجازات»استفاده کرده است. مطابق اين ماده « شرع» ياز واژه« انونق» يي واژهجابهق.م.ا. 

 «.شده است نییآن در شرع مقدس، تع ياجرا تیفیو ک زانیاست که موجب، نوع، م
ي مورد بحث که بر لزوم مستند بودن احکام مجازات تعزيري به مقررات در کنار ادله

مي نسبت به سلب صلاحیت تعیین تعزير از کنند، قانونگذار مجازات اسلاموضوعه تأکید مي
بیني شده بود، توجه کرده و قضات در مواردي که حسب مقررات سابق، چنین اختیاري پیش

نظر داده و ضوابط اين مجازات نیز در  هاآنبراي حبس  نيگزيجازات جابه م 63 يدر ماده
انگاري قط اختیار جرمخود قانون مشخص شده است. رويکردي که نشان از آن دارد مقنن نه ف

در ساحت تعزيرات را به محاکم تفويض نکرده، بلکه حتي تعیین حدود و ثغور مجازات 
 تعزيري را نیز فقط براساس قانون مدون موجه دانسته است.

 . نقد صلاحیت قضایی تعیین مجازات به استناد منابع اسلامی4
در تحولات اخیر اختیار تعیین مجازات  که در بند قبلي مذکور افتاد، قانونگذار کیفريطورهمان

، تعزيرات، سلب، و در مورد رثابتیغشرعيِ  مجازاتي به استناد منابع فقهي را از قضات در عرصه
ثابت، نسبت به دو کیفر قصاص و ديه، تلاش کرده رأساً کیفرها را در مقررات تعیین کند.  مجازات

راحت محاکم دادگستري را در موارد سکوت قانون صق.م.ا. به 111 يي حدود، مادهلیکن در زمینه
 مکلف به رجوع به فقه کرده است؛ اين موضع با نقدهاي جدي مواجه است.

، مستند شرعي قضات حسب اينکه مجتهد يا غیرمجتهد باشند متفاوت 761اولاً، بنابر اصل 
ب، سنت، بايست براساس برداشت خويش از منابع معتبر اسلامي، کتااست. قضات مجتهد مي

؛ و قضات غیرمجتهد بايد براساس فتاواي معتبر (77)عقل و اجماع، حکم قضیه را صادر کنند
اشکال ناظر بر استنباط قضات مجتهد، که اتفاقاً سهم بسیار  (71)ساير مجتهدان رسیدگي کنند.

دهند، آن است که ضمن ناچیزي از مأموران قضايي مشغول به کار را به خود اختصاص مي
ايم که أن تقنین و قضا در فرد واحد، طرفین دعوا را در معرض حکمي قرار دادهجمع ش

خصوص در جايي که فتواي مزبور ناظر بر تعیین کیفر باشد، مسبوق به اعلام نبوده، و به
ي شرعي قبح عقاب بلابیان نقض خواهد شد. اما در مورد قضات غیرمجتهد، که اغلب قاعده

ي تحصیل دروس فقهي ي حقوق بوده، و در دورههي رشتهآموختگان دانشگاشامل دانش
منظور استفاده از منابع فقهي، که اغلب به اند، تخصص لازم در ايشان بهاندکي را مطالعه کرده
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بر اين فتواي فقهيِ قابل استناد براي اين جدي محل ترديد است. علاوه طوربهند، ازبان عربي
فقیه، يا فتواي مرجع تقلید تواي مشهور است، يا فتواي وليدسته از قضات نیز معین نشده، که ف

قاضي يا متهم؟ اطلاق قانون مقتضي عدم محدوديت قضات غیرمجتهد در گزينش فتواست، 
قضايي را متزلزل سازد. البته در برخي  يهمساني و وحدت رويه شدتبهتواند امري که مي

در مراجعات فقهي مراجع قضايي راهکاري  ادوار تقنیني تلاش شده بود با تعیین مأخذ معیني
نمونه،  طوربهبراي غلبه بر اين خلأ انديشیده شود، که با تأيید شوراي نگهبان مواجه نشده بود. 

هاي انقلاب به دادگستري جمهوري اسلامي ايران آمده طرح قانوني الحاق دادگاه 1 يدر ماده
هاي انقلاب اسلامي ساسي، دادگاهوهفتم قانون ادر جهت اجراي اصل يکصدوشصت»بود: 

موظفند در مواردي که قانون مصوب شوراي انقلاب اسلامي يا مجلس شوراي اسلامي وجود 
ظله(و در مواردي که از جانب دارد، طبق اين قوانین عمل کنند، و گر نه طبق فتاواي امام )دام

جانب شوراي عالي قضايي امام فتوايي صادر نشده است، طبق منابع ديگر معتبر اسلامي که از 
مورخ  شوراي نگهبان طي نظر«. صادر کنندگردد، عمل کرده و رأي لازم را ابلاغ مي هاآنبه 
(. 713: 7631شوراي نگهبان،  يرأي داد )پژوهشکده 761به مغايرت آن با اصل  61/6/7661

یسیون قضايي و کماينکه  رغمبهمجازات اسلامي جديد نیز مشهود بود؛  يهمین رويه در لايحه
( قانون 761وهفتم )هر گاه رجوع به اصل يکصدوشصت»مصوب کرده بود: حقوقي مجلس 

کند، مقام رهبري اساسي جمهوري اسلامي ايران لازم شود، مقام قضايي از رهبري استفتاء مي
رخ مونگهبان در نظر با اين ايراد شوراي «. تواند اين امر را به فرد يا افرادي تفويض نمايدمي
ي( فتوايي ندارند و العالمدظلهدر مواردي که مقام معظم رهبري )»رو شد که روبه 3/77/7637

تواند از منابع معتبر اسلامي يا فتاواي معتبر حکم قضیه را استنباط نمايد، الزام قاضي قاضي مي
اخته قانون اساسي شن 761ي( مغاير اصل العالمدظلهبه استفتاء از محضر مقام معظم رهبري )

(. به نظر چنین برخوردي از سوي شورا چندان 34: 7631شوراي نگهبان،  ي)پژوهشکده« شد
فقیه به لحاظ پذير نیست؛ زيرا اگر مبناي مخالفت شورا در ارجاع قضات به فتواي وليتوجیه

در موارد عدم افتا از سوي ايشان است، چرا لااقل چنین الزامي در  761اخلال در اجراي اصل 
هاي پذيرفته نشده است؛ از طرفي چرا در طرح سابق الحاق دادگاه هیفقيولد وجود فتواي موار

فقیه راهکار انديشیده شده بود، در آن موارد نیز انقلاب که حتي براي موارد خلأ فتواي ولي
حل داشتند، با انديشیدن حاضر به تأيید مصوبه نشده و چنانچه اشکال خاصي نیز بر آن راه

 از رد اصل مصوبه خودداري نورزيدند!جايگزين 
قضايي، به لحاظ مشخص نبودن  يامکان بروز اختلاف  در رويه وضوح بهثانیاً، با توجه 

مأخذ فقهي براي قضات غیرمجتهد و محتمل بودن تفاوت در استنباطِ فقهي قضات مجتهد، اين 
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ي را حفظ کرد. تنها قضاي يتوان انسجام رويهشود در اين موارد چگونه ميسؤال مطرح مي
حل حقوقي متصور يا به وضع قانون در مجلس يا اصدار رأي وحدت رويه از سوي هیأت راه

ي عملي عمومي ديوان عالي کشور محدود خواهد بود. تحقق راهکار اول، با لحاظ رويه
خصوص وظايف فراوان اين مرجع چندان در دسترس مجلس در ادوار مختلف تقنین و به

مندرج در اصل  يي اصلي قانونگذار از وضع قاعدهآنکه اساساً فلسفه ژهيوبهرسد، نظر نميبه
، تمهید طريقي در موارد خلأ قانوني بوده، در غیر اين صورت اگر بنا بر جعل قانون در 761
چندان پیش نخواهد آمد. راهکار  761ي اجرايي اصل ي موارد مزبور باشد، ديگر زمینهکلیه

قانون آيین دادرسي کیفري شأن ورود  417 يروست که اولاً وفق مادهايراد روبهدوم هم با اين 
ديوان براي ايجاد وحدت رويه ناظر به مواردي است که محاکم با استنباط مختلف از قوانین 
آراي مختلفي صادر کنند، نه جايي که قانون مدوني که در معرض تفاسیر مختلف باشد وجود 

در آن مدخلیت ندارد،  هاآنوفق منابع اسلامي، که استنباط حقوقي  نداشته، و مراجع قضايي
کنند. ممکن است گفته شود اين اختلاف  آرا ناشي از برداشت متفاوت از تعیین تکلیف مي

قانون مجازات اسلامي است؛ در پاسخ  111 يقانون اساسي و ماده 761قوانیني چون اصل 
اشت از اين قوانین اختلافي رخ نداده، بلکه در عنه در بردتوان گفت در موارد مبحوثمي

، ستیني فتواگزيني حاصل از حکم قوانین مذکور، که اتفاقاً محل اختلاف  نیز اختیار گسترده
شود. بر فرض آنکه در چنین مواردي ي مراجعه به مواضع فقهي بعضاً متعارض پديدار ميزمینه

يم که قضات ابا محذور ديگري مواجهصدور رأي وحدت رويه را نیز تجويز کنیم، آنگاه 
توانند رأي يک مرجع قضايي را که بر مبناي فتوايي ديوان، که اغلب غیرمجتهدند، چگونه مي

است بر رأي مرجع ديگر، که آن نیز بر فتواي معتبر ديگري مبتني است  شده صادرمعتبر 
دانیم رجع و فتواست، و مياکنون که معیار ارزش، تنها اعتبار م»ترجیح دهند؟! به تعبیر برخي 

که مراجع و فتاواي معتبر فراوان و گوناگون است، هیچ راه متعارفي براي هماهنگ ساختن اين 
 (.471: 1، ج7611کاتوزيان، «)پراکندگي وجود ندارد
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 گیرینتیجه
قانون اساسي که بر مرجعیت منابع و فتاواي معتبر اسلامي در حالات  761اصل  .7

منظور رسیدگي قضايي به ص، اجمال و تعارض قوانین مدون بهکوت، نقي سچهارگانه
ي وضع سیاق نگارش عبارات مندرج در آن، پیشینه سببدعاوي تصريح کرده است، به

مجلس بررسي نهايي قانون اساسي، بازتاب در قوانین عادي که تأيید مفسر اصل مزبور در 
 بر دعاوي کیفري نیز است. همراه داشته، ناظرقانون اساسي، شوراي نگهبان، را به

بر اصل  761تعیین کیفر، با عنايت به حاکمیت اصل  يدر مسئله 761در خصوص شمول اصل  .1
از سوي ديگر ترديد نیست. لکن اين شمول منصرف  به  761سو، و عموم اصل  از يک 66

 قانونگذار در اغلب يمبناشرعي ثابت است. در خصوص تعزيرات، نظر بر آنکه وفق  مجازات
در اختیار  هاآنتعیین  ،7631مصوب  يدر قانون مجازات اسلام ژهيوبه ،يادوار قانونگذار

 انحصاري حاکمیت است، قضات حق کیفرگذاري را به استناد منابع فقهي ندارند.

دلیل عدم تسلط ثابتي چون حدود به قضات به مجازاتاعطاي صلاحیت تعیین مجازات در  .6
ي، امکان بروز تشتت در آراي قضايي و فقدان راهکاري کافي قضات شاغل بر منابع فقه

براي ايجاد وحدت رويه با اشکالات عملي متعددي مواجه است؛ که بر قانونگذار فرض 
مزبور در قالب قانون، يا تحديد منبع و فتواي قابل استناد  مجازاتاست يا با مدون کردن 

 خاذ کند.رفت از آن راهکاري اتاز سوي مراجع قضايي، براي برون
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 هایادداشت
ي اثباتي نظیر اقرار و شهادت، و حتي منابعي همین نکته وجه تمايز رويکرد ما به منبع را از ادله  .3

ي کیفري نقشي ندارند، مانند عرف  که در احراز موضوع مؤثر بوده، ولي مسقلاً در وضع قاعده
 دهد. نشان مي

. است وارد ايشان مختار مباني حسب از نويسندگاناز نظر منطقي يک نقد بنايي بر اين دسته  . 5
 را انگاريجرم از خارج يحوزه در فقهي منابع به استناد قابلیت ايشان اينکه با آنکه توضیح
 که است شرايطي در اين. اندکرده ذکر غیرالزامي و تکمیلي منابع يزمره در را هاآن باز اند،پذيرفته
ي ديوان عالي ( يا آراي وحدت رويه737: 7، ج7631 اردبیلي،) مهناآيین چون ديگري منابع ايشان

 اصل حسب کهدرحالي اند؛دانسته الزامي و ( را جزء منابع اصلي717: 7، ج7636 ان،يگلدوزکشور )
 اجراي تسهیل در هاآن کارکرد و باشند، مجازات به حکم مستند توانندنمي نیز منابع گونهاين ،66

 از اين وجود با اند،قائل نیز فقهي منابع براي ايشان خود که کارکردي نظیر ست،ا آن تفسیر و قانون
ولي همین استناد را در  اند،کرده خودداري 66 اصل استناد به اصلي منابع يزمره در آن احتساب

 کنند.ها مطرح نمينامهفرعي دانستن منابعي چون آراي وحدت رويه يا آيین

 راي، زمزبور در مقام عمل بوده يعاد نیبر قوان يقانون اساس 66اصل  ان حکمبه رجح معتقد ياعده   .1
و او  بردينم نیاز ب اقانون حاکم بر دعو زییدادرس را در تم تینگهبان صلاح يشورا ينیبشیپ
: 1، ج7611؛ و 173: 7634 ان،ي)کاتوز حاکم سازد نيیو پا يرا بر مقررات عاد يقانون عال توانديم

انطباق با قانون  نظراز  يعاد نیمحاکم بر قوان يينظارت قضا يهيبر نظر يکه مبتن دگاهيد نيا. (476
 عنوانبهرا  باننگه يشورا ،يقانون اساس 33که اصل يزمان راياست، ز ناپذيرهیاست، توج ياساس

 صیتشخ يقانون اساس ريمزبور را مغا يعاد نیشورا قوان نيه، و ااختشن يقانون اساس ریمرجع تفس
دادگاه اجازه  تاوجود ندارد،  يو قانون عاد يقانون اساس ي بینمعناست تعارض نينداده است، بد

نگهبان  يشورا ریتفس نیرا جانش ياساساز قانون  شيخو ریرا کنار گذارد، و تفس يقانون عاد ابدي
 مرجع يبرا يفراقانون تیو جعل صلاح يجز نقض قانون اساس يکرديرو نیسازد، چه اتخاذ چن

 نخواهد بود. ييقضا

است که  7611مصوب  يقانون مجازات اسلام بيقبل از تصو ي زمانياين آرا مربوط به دوره  .9
 ند.مدون فاقد مجازات بود نیدر قوانچنین عناويني 

رغم آنکه در راستاي موضوع قصاص اصدار يافته، با عبارات کلي، و با تصريح بر رأي مزبور به   .2
ي مصاديق کیفر شرعي ثابت را مطمح نظر داشته است )ر.ک: ي همهلهو احکام ا نیقوان

http://rc.majlis.ir/fa/law/show/717633.) 

صريحاً عطف بماسبق نشدن قوانین کیفري را صرفاً  77ي ي شمارهشايان توجه آنکه در رأي وحدت رويه  .6
 (.http://rc.majlis.ir/fa/law/show/717611در خصوص حکم به تعزير و نه ديه، پذيرفته است )ر.ک: 
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مشخص  رينوع و مقدار تعز ن،یچنانچه در قوان رسدينظر مبه»در فرازي از اين نامه آمده است: . 7
اولاً  :داشت برخواهددر  زیرا ن ينخواهد داشت، مشکلات يقانون معن بيتصو نکهيبر انگردد، علاوه

وجود خواهد آمد و هر دادگاه دره بهو تفاوت فاحش در احکام صا ييقضا ييهعدم وحدت رو
 اً،یثان ؛را دگرگون خواهد ساخت ييقضا ستمیخواهد کرد که س نیّمجازات مع يجرم نوع کي يبرا

 «.گردديمتزلزل م ييقضا ستگاهاستظهار سست شده و د نيمجلس با ا يهمصوبات گذشت

 اصلاح شد.  7631اين تبصره در سال   .8

ترتیب واژگان شرع و قانون در هر يک به معناي منابع که به 31و  443اد طور نمونه، ر.ک: موبه  .4
 اند. کار رفتهفقهي و مقررات موضوعه به

شده است، قانونگذار با  انیب اتيبه دلالت روا ريتعز زانینوع و م يکه در منابع فقه نیز يدر موارد .31
 يا (771 يماده 1 ي)تبصره« يرعمنصوص ش يرتعز» ریدر قالب تعب هاآن يبرا يشرع دیآوردن ق

ي ديگري بر انصراف  تا خود قرينه را مطمح نظر داشته است آن(761 ي)ماده« يشرع معین ريتعز»
 ق.م.ا. به مقررات موضوعه باشد.  73ي مرجع تعیین تعزير موضوع ماده

نع شرعي در البته پرواضح است اگر قاضي مجتهد در خصوص موضوع مطروحه فتوا نداده باشد، م .33
عمل وفق رأي ساير فقها را ندارد؛ در مجلس بررسي نهايي قانون اساسي نیز اين نکته مورد توجه 

 ،ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ يرهداانمايندگان قرار گرفته بود )ر.ک: 
 .(7617: 6، ج7664

مجلس بررسي نهايي قانون اساسي  يعضااز ا الله رباني شیرازيآيت 761اصل  يبررس يدر جلسه .35
با استناد به منابع معتبر اسلامي »نسبت به اين فراز پیشنهادي که قاضي در خلأ قوانین مدون بايد 

، اين تذکر را داده که در کنار منابع از رجوع به مراجع تقلید هم بايد ياد «حکم قضیه را صادر نمايد
عنوان مرجع استناد اضافه معتبر در کنار منابع معتبر، به شود، متعاقب پیشنهاد مزبور عبارت فتاوي

الله رباني تصريح کردند اگر الله شهید بهشتي، نايب رئیس مجلس، در تأيید پیشنهاد آيتشد و آيت
 يو روابط عموم يکل امور فرهنگ يرهداا)دهد قاضي فاقد فتوا باشد، فتواي معتبر را ملاک قرار مي

. اين خود دلیلي بر توجه قانونگذار اساسي بر (7617: 6، ج7664 ،ياسلام يمجلس شورا
 اختصاص منابع معتبر براي قضات مجتهد و فتاواي معتبر براي قضات غیر مجتهد است. 
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 و مآخذ منابع
تهران: سازمان چاپ و انتشارات وزارت  ،یفریک یدادرس نییآ(، 7631محمود ) ،يآخوند

 .7چ نهم، ج ،يفرهنگ و ارشاد اسلام

 ،يالنشرالاسلام ۀقم: مؤسس ،یرالفتاویلتحر یالسرائرالحاوق(، 7471محمد ) ،يحل سيادرابن

 .6چ دوم، ج

 چ اول. ،ي، قم: دفتر انتشارات اسلامالمهذبق(، 7416) زيعبدالعز يقاض ،يبراج طرابلسابن

ول و الاص یعلم یالنزوع إل هیغنق(، 7471) يبن علأبوالمکارم حمزه دیس ،يزهره حلبابن

 الإمام الصادق )ع(، چ اول. ۀ، قم: مؤسسالفروع

استفاده از  یراهنما(، 7663) ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ ياداره

 ،رانیا یاسلام یجمهور یقانون اساس یینها یصورت مشروح مذاکرات مجلس بررس

 .يسلاما يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ يتهران: اداره

صورت مشروح (، 7664) ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ ياداره

کل  يتهران: اداره ،رانیا یاسلام یجمهور یقانون اساس یینها یمذاکرات مجلس بررس

 .6چ اول، ج ،ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يامور فرهنگ

 .7ج ودوم،يچ س زان،یهران: مت ،یعموم یحقوق جزا(، 7631) يمحمدعل ،يلیاردب

 .7چ اول، ج ،يتهران: فردوس ،یعموم یحقوق جزا(، 7614) لیمحمداسماع ،يابیافراس

تهران:  ،راتی: تعزییها در امور جزادادگاه افتهیتیمنتخب آراء قطع(، 7613) داللهي ر،یبازگ

 .1دانش نگار، چ اول، ج

 خیش يهزاره يجهان ي، قم: کنگرهالمقنعهق(، 7476محمد ) عبداللهي[، أبدیمف خی]ش يبغداد

 ، چ اول.)ره( دیمف

 یهادادگاه ییقضا یمجموعه آرا(، 7636) ييقضا يهياستخراج و مطالعات رو يپژوهشکده

 ي، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه3143سال  یفرینظر استان تهران: ک دیتجد

 چ اول.  ه،يیقضا

سال  -اول ینگهبان: دوره یمشروح مذاکرات شورا(، 7631نگهبان ) يشورا يپژوهشکده

و  نیو انتشار قوان حیتنق ن،يتهران: معاونت تدو زاده،يمصطف میفه حیو تنق ني، تدو3161
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 چ اول. ،يجمهور استير يمقررات معاونت حقوق

در پرتو نظرات  3145مصوب  یقانون مجازات اسلام(، 7631نگهبان ) يشورا يپژوهشکده

 نگهبان، چ اول. يشورا يتهران: پژوهشکده زاده،يمصطف میفه میو تنظ هی، تهنگهبان یشورا

نگهبان:  یدر پرتو نظرات شورا یاصول قانون اساس(، 7636نگهبان ) يشورا يپژوهشکده

 يتهران: پژوهشکده ،ي: کاظم کوهينظارت علم ،يمحمد فتح نيتدو ،وششمیاصل س

 .76361741ل: مسلس ينگهبان، شماره يشورا

، تهران: مجرمانه دهی: پدیعموم یحقوق جزا راتیتقر(، تايمحمدجعفر )ب زاده،بیحب

 مدرس. تیدانشگاه ترب

عامل مؤثر در رشد و  يفریبودن حقوق ک يقانون ميرژ»(، 7611محمدجعفر ) زاده،بیحب

 . 11-67، صص 16ش  ،یدادگستر یحقوق یفصلنامه، «توسعه

در مراجعه به  يقاض اراتیحدود اخت»(، 7631) نيالدجلال ،ياسیق ؛محمدجعفر زاده،بیحب

، 66ش  ،رازیدانشگاه ش یو انسان یعلوم اجتماع یمجله ،«يفریدر امور ک يمنابع فقه

 .41-66صص 

امام  يعموم ي، اصفهان: کتابخانهالفقه یف یالکافق(، 7416) نيالديتق الصلاحيأب ،يحلب

 )ع(، چ اول. نیرالمؤمنیام

، مسائل الحلال والحرام یالاسلام فشرائعق(، 7413جعفر بن حسن ) نيالد]محقق[، نجميلح

 .4چ دوم، ج ان،یلیقم: نشر اسماع

، تهران: مجمع اشخاص هیعل می: جرا3یاختصاص یفریحقوق ک(، 7636) رخانیسپهوند، ام

 مجد، چ اول. يو فرهنگ يعلم

 چ اول. ،ي: دفتر انتشارات اسلام، قمالإنتصار ق(،7471) نیحس بنيعل ،يمرتض دیس

مجد، چ  يو فرهنگ يتهران: مجمع علم ،یعموم یحقوق جزا(، 7636هوشنگ ) ،ياتیشامب

 .1سوم، ج

 چ اول. زان،یتهران: م ،یاشخاص: صدمات جسمان هیعل میجرا(، 7631) يمحمدهاد ،يصادق

چ  ع،يالنشر و التوز : دار الأضواء للطباعه وروتی، بماوراء الفقهق(، 7411محمد ) دیصدر، س

 .3اول، ج

 هيتهران: المکتبه المرتضو ،هیفقه الإمام یالمبسوط ف(، 7631[، محمدبن حسن )خی]شيطوس
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 .3چ سوم، ج ه،يالآثار الجعفر اءیلإح

 ،هیفقه الإمام یف هیالدمشقاللمعهق(، 7471) يمحمد بن مک نيالداول[، شمس دی]شه يعامل
 چ اول. ه،یدارالتراث دار الإسلام روت،یب

حقوق  یقیتطب یمطالعه(، 7631الله )قدرت ،يخسروشاه؛ دیدهقان، حم ن؛يالدجلال ،ياسیق

 .7حوزه و دانشگاه، چ اول، ج ي، قم: پژوهشکده: اسلام و حقوق موضوعهیعموم یجزا

تهران: شرکت  ،رانیا یمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوق(، 7634ناصر ) ان،يکاتوز

 شار، چ چهل و ششم.انت يسهام

 .1انتشار، چ اول، ج ي، تهران: شرکت سهامفلسفه حقوق(، 7611ناصر ) ان،يکاتوز

 ۀ، قم، مؤسسشرح القواعد یجامع المقاصد فق(، 7474)نیبن حس ي[، علي]محقق ثانيکرک

 . 7)ع(، چ دوم، ج تیالبآل

 .7انشگاه تهران، چ هفتم، جتهران: انتشارات د ،رانیا یعموم یحقوق جزا(، 7636) رجيا ان،يگلدوز

 چ هفتم. ،يتهران: مرکز نشر علوم اسلام ،ییقواعد فقه: بخش جزا(، 7636) يمصطف دیمحقق داماد، س

و  یحق: مطالعات حقوق یفصلنامه، «1 راتيدر تعز يبحث»(، 7666) يمعرفت، محمدهاد

 .36-66، صص 71ش  ،ییقضا

 )ع(، چ اول. طالبياب بني، قم: مدرسه الامام علآن یو گستره ریتعزق(، 7411ناصر ) ،يرازیمکارم ش

، قم: فقه ینهییدر آ یفریک یحقوق و دادرس(، 7631) ميعبدالکر دیس ،يلیاردب يموسو

 .7انتشارات راد نگار، چ اول، ج

 .63-3، صص 743-743، ش کانون وکلا یمجله ،«راتيسرگذشت تعز»(، 7663) نیمهرپور، حس

 .وسوميتهران: انتشارات گنج دانش، چ س ،یعموم یحقوق جزا ینهیزم(، 7637نوربها، رضا )

با اصل  يقانون اساس 761تعارض اصل  يبررس»(، 7631کوشا، جعفر ) ؛نیدحسیس ،يهاشم

 .36-63، صص 16ش  ،دیمف ینامه، «و مجازاتها ميبودن جرا يقانون

 یو نهادها تی: حاکمرانیا یاسلام یجمهور یحقوق اساس(، 7631) دمحمدیس ،يهاشم

 .1تهران: دادگستر، چ پنجم، ج ،یاسیس

 چ اول. زان،ی، تهران: مفقه جزا یهاستهیبا(، 7631) دمحمودیس ،يشاهرود يهاشم


