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قانون اساسي در راستاي عدم استنكاف  167بررسي حقوقي اصل 
  صدور رايقاضي از 

 )15/04/1397، تاريخ تصويب  15/12/1396تاريخ دريافت (

  وحيد خسروي
 

  چكيده
وضعيت صدور احكام كيفري در نظام جزايي ما ، بويژه با عنايت به اصل يكصدو شصت و  

هفتم قانون اساسي از مسائلي است كه صحنه تاخت وتاز عقايد مختلف و نظرات محققين و 
ابهامات موجود ، نارسا و مبهم بودن اصل ،درك واقعي منظور مقنن را . منتقدين شده است 

دگاههاي صالحه را در سرگرداني فرو برده و همين رويه باعث صدور دچار مشكل ساخته و دا
آراء متناقضي و مختلف گرديده كه با هيچ يك از موازين منطقي قضايي همخواني ندارد و 

دراين . ها چيزي جز توجه ديگر بار مقنن به اصل فوق نخواهد بود  فصل ختام اين اختلاف
قانون  167تواند قضاوت ما را در مورد اصل  ي كه ميمختصر سعي شده تا با بررسي عوامل مقاله

تري نسبت به آن در ما ايجاد و راه را در صورت لزوم براي  اساسي روشن كند ، نگاه واقع بينانه
  .اصلاح يا تغيير آن هموار نمايد 

  
  
 
 
 
 
 
 
 
 

  ي از صدور راي، دادرس، صدور حكمخوددار: واژگان كليدي

 

 و ماخذ منابع
 القرآن الكريم.1

  تحولات حقوق خصوصي،دانشگاه تهران)1349(عبدالحميد .ابوالحمد .2
مفــاهيم بنيــادي (رشــد روانــشناسي)1386(حــسن؛نيكچهــر،محــسني.احدي.3

 12چدرروانشناسي رشد نوجواني انتشارات پرديس، 

 رشد:مختصر تعليم وتربيت دراسلام وايران ،تهران تاريخ )1378(الماسي،محمد.4

 تهران  انتشارات اسلامية حقوق مدني ،)بي تا(امامى، سيد حسن.5

 3بوستان كتاب چ:اسلام وتعليم وتربيت،قم)1387(ابراهيم.اميني.6

  رشد: تهران،كودك و مدرسه، ترجمه شكوه نوابي نژاد)1368(، رونالدس ثايلينگور.7
 موسسه بوستان كتاب قم,تربيت كودك درجهان امروز)1387(احمد,بهشتي.8

  اسلامي:،فرهنگ ابجدعربي به فارسي ،تهران)1410(رضا.بهمنيار.9

  اداب تعليم وتعلم دراسلام دفترنشروفرهنگ اسلاميه)1364(حجتي محمدباقر.10
  كتاب طوبى: اناخلاق و تربيت اسلامى، چاپ اول، تهر) 1370(حسن منفرد، حسن .11
  آراء سبز،:قاعده لاضرر،تهران)1391(رضا.حق پرست.12
 دفترنشروپخش معارف:،قم1اخلاق اسلامي،چ.مسعود).1380(احمد،آذربايجاني.ديلمي.13

  پيام نور:روان شناسي رشدنوجواني وجواني،تهران)1382(علي اكبر.شعاري نژاد.14
  نشرمعارف :آئيين زندگي اخلاق كاربردي،قم)1391(شريفي،احمدحسين.15
 دارالصادقين للطباعه و النشر: قاعده لاضرر و لاضرار، قم )1420( صدر، سيدمحمدباقر.16

 مركزتحقيقات:مفاهيم وضوابط جديد درحقوق مدني،تهران)1355(سيدحسين.صفايي.17

  4چ)س(انتشارات حضرت معصومه: قمجامع الاحكام،)1417(لطف االله.صافي گلپايگاني.18
 ،دينداري و بزهكاري، تهران، فجر اسلام)1380(طالبان محمدرضا .19

 مسجد مقدس جمكران: خانواده و تحول در تربيت، قم) 1387(رضا.فرهاديان.20
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  و قلمرو شمول آن در صدور احكام 167تأملي بر اصل : اول  بخش
  تحليل اصل و مراحل پژوهش حكم : اول  بند

ازتحليل اصل يكصد و شصت و هفتم قانون اساسي دو مرحله گوناگون در مقام تميز حق  
  .استنباط مي شود كه هر كدام قاعده ويژه خود را دارد 

  .رد فرضي كه در قوانين حكم خاصي براي تميز حق و رفع خصومت وجود دا -1
فرضي كه قانون حكمي ندارد و دادرس ناچار است به قاعده ديگري در تميز حق  -2

 .رجوع كند

در مرحله نخست دادرس بايد بكوشد تا قاعده حاكم بر دعوي را در ميان قوانين بيابد و تا 
تواند از آن بي اعتنا بگذرد و به منبع ديگري استناد كند ، بنابراين  زماني كه قانون هست نمي

اگر دادرس متن حكمي را براي تميز حق در قوانين بيابد بايد آن را بكار بندد و راي را مستند 
اما به منظور پي بردن به منظور . باشد  به آن كند ، در اين فرض رجوع به فقه ضروري نمي

اي براي مبارزه با  گمان مفيد است ولي نبايد از آن حربه قانونگذار و پيشينه حكم قانوني بي
  .انون ساخت ق

ذكر اين نكته ضروري است كه تقدم قانون منحصر به مواردي نيست كه حكم در منطق آن  
شود  آمده باشد مفهوم قانون نيز از همان اعتبار برخوردار است و مانع از امكان رجوع به فقه مي

  .چه مفهوم مخالف و چه مفهوم موافق 
دسترس او نباشد و عدالت معطل بماند ، آن شود كه قانوني در  مرحله دوم از زماني آغاز مي

گاه است كه پس از جستجوي لازم و نااميدي از يافتن حكم در قانون بايد حقوق اسلامي را 
  .به عنوان متمم قانون بيابد وبكار بندد

ترتيب ميان قانون وقواعد اسلامي به معني ترجيح نظم دولتي بر اسلامي نيست ، اين توهم را  
برد ، ترتيب ناشي از اين قوانين جمهوري اسلامي ايران نيز  ساسي از بين ميقانون ا 4اصل 

براساس موازين اسلامي وضع شده ، استنباط قوه قانونگذاري از روح اسلام و آميزه آن با 
پس طبيعي است كه اين استنباط بر آن چه قاضي در پي يافتن آن . مصالح ملي وعمومي است 

  .است ترجيح دهد 
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مصرح در اصل يكصد و شصت و هفتم قانون » دعوي « بررسي واژه  :دوم  بند
  اساسي 

اصل يكصد و شصت و هفتم قانون اساسي قضات را موظف نموده است كوشش كنند حكم  
  .... هر دعوي را در قوانين مدونه بيابند و

باعث  و عدم تصريح آن به مورد خاصي از سوي مقنن ،» دعوي « عموميت وگستردگي واژه 
اي از حقوقدانان عبارت فوق را هم بر امور كيفري و هم بر امور مدني حمل نمايند  ه كه پارهشد

قانون اساسي در واقع پذيرش اصل  167ها معتقدند اصل  براساس همين ديدگاه است كه بعضي
ها را در سيستم قضايي ايران رد كرده است ، يعني اين كه با  قانوني بودن جرايم مجازات

اصل جرايم و مجازات ها تابع وضع قانون نيستند و واژه دعوي را هم شامل تصويب اين 
  .دانند  دعاوي كيفري و هم دعاوي مدني مي

اما دقت در مفهوم اصل فوق و توجه به اصول و مقررات حاكم در سيستم قضايي و عنايت  
كيفري بود هم دعوي مدني و هم » دعوي « به اين موضوع كه اگر منظور قانونگذار از عبارت 

. قانون آئين دادرسي كيفري را تصويب كرده است 214پس چرا مجلس شوراي اسلامي ، ماده 
قانون اساسي كه به زعم قانونگذار در خصوصي امور جزايي و هم قابل  167آيا با وجود اصل 

نياز به تصويب و تقنين ماده جزايي ) با توجه به عدم تصريح اصل به مورد خاصي ( تسري بود 
فقط  167باشد كه به اعتقاد قانونگذار مجلس شوراي اسلامي اصل  وق بود ؟ آيا غير از اين ميف

را وضع كرده است  214در خصوص امور حقوقي بوده و براي جبران قصور قانون اساسي ماده 
، دعواي مدني است 167مندرج در اصل » دعوي « ؟ مستفاد مي گردد كه منظور قانونگذار از 

هاي جزايي از  قانون اساسي نيز قاضي را در رسيدگي 169از سكوت قانون اصل زيرا گذشته 
 169و  167كند و قرابت اصول  ممنوع مي) منابع فقهي و فتاواي معتبر ( مراجعه به ساير منابع 

دعوي مدني است نه  167مبين اين داده است كه منظور قانونگذار از دعوي مندرج در اصل 
  .جزايي 

قانون اساسي در امور كيفري هم كاربرد دارد و واژه  167از سوي ديگر پذيرا باشيم كه اصل  
دعوي را حمل بر امور كيفري نيز بدانيم ، بناچار بايد بپذيريم كه اصولي چند از قانون اساسي با 

  و قلمرو شمول آن در صدور احكام 167تأملي بر اصل : اول  بخش
  تحليل اصل و مراحل پژوهش حكم : اول  بند

ازتحليل اصل يكصد و شصت و هفتم قانون اساسي دو مرحله گوناگون در مقام تميز حق  
  .استنباط مي شود كه هر كدام قاعده ويژه خود را دارد 

  .رد فرضي كه در قوانين حكم خاصي براي تميز حق و رفع خصومت وجود دا -1
فرضي كه قانون حكمي ندارد و دادرس ناچار است به قاعده ديگري در تميز حق  -2

 .رجوع كند

در مرحله نخست دادرس بايد بكوشد تا قاعده حاكم بر دعوي را در ميان قوانين بيابد و تا 
تواند از آن بي اعتنا بگذرد و به منبع ديگري استناد كند ، بنابراين  زماني كه قانون هست نمي

اگر دادرس متن حكمي را براي تميز حق در قوانين بيابد بايد آن را بكار بندد و راي را مستند 
اما به منظور پي بردن به منظور . باشد  به آن كند ، در اين فرض رجوع به فقه ضروري نمي

اي براي مبارزه با  گمان مفيد است ولي نبايد از آن حربه قانونگذار و پيشينه حكم قانوني بي
  .انون ساخت ق

ذكر اين نكته ضروري است كه تقدم قانون منحصر به مواردي نيست كه حكم در منطق آن  
شود  آمده باشد مفهوم قانون نيز از همان اعتبار برخوردار است و مانع از امكان رجوع به فقه مي

  .چه مفهوم مخالف و چه مفهوم موافق 
دسترس او نباشد و عدالت معطل بماند ، آن شود كه قانوني در  مرحله دوم از زماني آغاز مي

گاه است كه پس از جستجوي لازم و نااميدي از يافتن حكم در قانون بايد حقوق اسلامي را 
  .به عنوان متمم قانون بيابد وبكار بندد

ترتيب ميان قانون وقواعد اسلامي به معني ترجيح نظم دولتي بر اسلامي نيست ، اين توهم را  
برد ، ترتيب ناشي از اين قوانين جمهوري اسلامي ايران نيز  ساسي از بين ميقانون ا 4اصل 

براساس موازين اسلامي وضع شده ، استنباط قوه قانونگذاري از روح اسلام و آميزه آن با 
پس طبيعي است كه اين استنباط بر آن چه قاضي در پي يافتن آن . مصالح ملي وعمومي است 

  .است ترجيح دهد 
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اي از سوي  آيا چنين تعارضي در اصول قانون اساسي و چنين مسامحه. اين اصل مغايرت دارد 
  باشد ؟ مقنن در تدوين اصول قانون اساسي قابل پذيرش مي

قانون اساسي يا اصول  167در صورت وجود چنين تعارضي كدام اصول بايد ملغي شود اصل 
اي نيست  قانون اساسي ؟ براي گريز از چنين تعارضي چاره 169، 159، 37،  36، 32، 25، 22

د كيفري كاربردندارد در غير اين صورت قانون اساسي در موار 167جز اين كه بپذيريم اصل 
بايد پذيرا باشيم كه بين اصول قانون اساسي تعارضي وجود دارد كه قابل جمع نيست و اين 

  . ناپذيرفتني است
شمول اصل يكصد و شصت و هفتم قانون اساسي در دعاوي مدني با : سوم  بند

  قانون آئين دادرسي مدني  3تاملي بر ماده 
آن جا كه اراده دو طرف قرارداد به هر نحو كه توافق نمايند به شرطي كه  در امور مدني از 

توافق مزبور خلاف شرع و خلاف قانون نباشد ، بين آنها معتبر و لازم الاجرا است و از آن جا 
تواند تمام اين اشكال را در قانون احصاء كند و در عين حال فصل خصومت  كه قانونگذار نمي
ه است در نتيجه لازم است كه در موارد نقضي يا ابهام يا تناقضي قاضي با نيز وظيفه قوه قضائي

اين ضرورت اصل . هاي اصل مواد قانوني به موضوع رسيدگي كند  عنايت به مباني و ريشه
يكصد و شصت و هفتم قانون اساسي به صدور حكم به هر نحو ممكني ، منحصراً در دعاوي 

يي نه تنها اين امر تجويز نشده است بلكه اگر مقنن در هاي جزا مدني است و نسبت به رسيدگي
از طرفي با عنايت به اين كه . موردي سكوت كرده باشد ،محكوم ساختن مرتكب ممنوع است 

قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران بدون هيچگونه مخالفتي در  166و  159، 37، 36اصول 
ها مورد توجه  ودن جرايم و مجازاتشود كه اصل قانوني ب مجلس به تصويب رسيده روشن مي

قانونگذار قانون اساسي بوده است و با اين فرض بايد بپذيريم كه نظر مجلس محترم در 
خصوص اصل يكصد و شصت وهفتم قانون اساسي در امور حقوقي است نه كيفري ، زيرا 

در اصل در موارد جزايي هم كاربرد دارد مجبور به قبول تناقضي  167چنانچه بپذيريم اصل 
دراين جا لازم است با . باشد  قانون اساسي خواهيم بود كه در شيوه قانونگذاري قابل توجيه نمي
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قانون  167، آن را در مطابقت با اصل 1379قانون آئين دادرسي مدني مصوب  3ذكر ماده 
  . اساسي بررسي نماييم 

ا موظفند موافق قوانين به ه قضاوت دادگاه« : دارد  قانون آئين دادرسي مدني مقرر مي 3ماده 
دعاوي رسيدگي كرده ، حكم مقتضي صادر و يا فعل خصومت نمايند در صورتي كه قوانين 
موضوعه كامل يا صريح نبوده يا تعارضي باشند يا اصولاً قانوني در قضيه مطروحه وجود نداشته 

مغاير با موازين شرعي  باشد ، با استناد به منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر و اصول حقوقي كه
توانند به بهانه سكوت يا نقض يا اجمال يا تعارضي  نباشد ، حكم قضيه را صادر نمايند و نمي

قوانين از رسيدگي به دعوا و صدور حكم امتناع ورزند والا مستنكف از احقاق حق شناخته 
قانون  3ماده  قانون اساسي و 167با مقايسه اصل »  .شده و به مجازاتĤن محكوم خواهند شد 

آئين دادرسي مدني اين موضوع روشن مي شود كه در واعق قانونگذار قانون اساسي قصد 
قانون  3البته ماده .( قانون آئين دادرسي مدني در قانون اساسي بياورد 3داشته اصلي مشابه ماده 

مدنظر است كه اصلاح شده آن در قسمت قبلي آورده شده  1318آئين دادرسي مدني مصوب 
پيش از قانون اساسي جمهوري اسلامي تنها قاعده  قانون آئين دادرسي مدني ، 3ماده ) است 

متن و روح مفاد قوانين موضوعه و عرف و « تفسير و تكميل قانون بوده و قاضي مامور اجراي 
قانون اساسي محيط  167اصل . و در ايجاد قاعده حاكم نقشي ندارد . است » عادات مسلم 
كند و قاضي را مكلف كرده تا در صورتي كه قانون حاكم بر دعوي را  تر مي گدادرسي را تن

اصولاً در حقوق ما از لحاظ . نيابد ، منابع فقهي و فتاوي معتبر را به عنوان متمم قانون بكار برد 
حتي در رابطه دو طرف دعوا داده نشده است، او  نظري ، هيچ گاه به قاضي اختيار وضع قاعده ،

  . ننده و جستجوگر است و بايد حقوق را بيايد و اجرا كنداستنباط ك
  تاملي بر سابقه موضوع در قوانين جزايي سابق : چهارم  بند

قانون  289پس از چندي كه از تصويب قانون اساسي سپري شد ، قانونگذار با تصويب ماده  
را با  167و  166در واقع اصل  6/6/1361اصلاح موادي از قانون آئين دادرسي كيفري مصوب 

هاي  احكام دادگاه« :يكديگر تركيب و بعد كيفري به آن بخشيد ، عبارت ماده چنين بود
كيفري بايد مستدل و موجه بوده ومستند به مواد قانوني واصولي باشد كه براساس آن حكم 

اي از سوي  آيا چنين تعارضي در اصول قانون اساسي و چنين مسامحه. اين اصل مغايرت دارد 
  باشد ؟ مقنن در تدوين اصول قانون اساسي قابل پذيرش مي

قانون اساسي يا اصول  167در صورت وجود چنين تعارضي كدام اصول بايد ملغي شود اصل 
اي نيست  قانون اساسي ؟ براي گريز از چنين تعارضي چاره 169، 159، 37،  36، 32، 25، 22

د كيفري كاربردندارد در غير اين صورت قانون اساسي در موار 167جز اين كه بپذيريم اصل 
بايد پذيرا باشيم كه بين اصول قانون اساسي تعارضي وجود دارد كه قابل جمع نيست و اين 

  . ناپذيرفتني است
شمول اصل يكصد و شصت و هفتم قانون اساسي در دعاوي مدني با : سوم  بند

  قانون آئين دادرسي مدني  3تاملي بر ماده 
آن جا كه اراده دو طرف قرارداد به هر نحو كه توافق نمايند به شرطي كه  در امور مدني از 

توافق مزبور خلاف شرع و خلاف قانون نباشد ، بين آنها معتبر و لازم الاجرا است و از آن جا 
تواند تمام اين اشكال را در قانون احصاء كند و در عين حال فصل خصومت  كه قانونگذار نمي
ه است در نتيجه لازم است كه در موارد نقضي يا ابهام يا تناقضي قاضي با نيز وظيفه قوه قضائي

اين ضرورت اصل . هاي اصل مواد قانوني به موضوع رسيدگي كند  عنايت به مباني و ريشه
يكصد و شصت و هفتم قانون اساسي به صدور حكم به هر نحو ممكني ، منحصراً در دعاوي 

يي نه تنها اين امر تجويز نشده است بلكه اگر مقنن در هاي جزا مدني است و نسبت به رسيدگي
از طرفي با عنايت به اين كه . موردي سكوت كرده باشد ،محكوم ساختن مرتكب ممنوع است 

قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران بدون هيچگونه مخالفتي در  166و  159، 37، 36اصول 
ها مورد توجه  ودن جرايم و مجازاتشود كه اصل قانوني ب مجلس به تصويب رسيده روشن مي

قانونگذار قانون اساسي بوده است و با اين فرض بايد بپذيريم كه نظر مجلس محترم در 
خصوص اصل يكصد و شصت وهفتم قانون اساسي در امور حقوقي است نه كيفري ، زيرا 

در اصل در موارد جزايي هم كاربرد دارد مجبور به قبول تناقضي  167چنانچه بپذيريم اصل 
دراين جا لازم است با . باشد  قانون اساسي خواهيم بود كه در شيوه قانونگذاري قابل توجيه نمي
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ها مكلفند حكم هر قضيه را در قوانين مدونه بيابند و اگر قانوني  صادره شده است ، دادگاه
باشد با استناد به منابع فقهي معتبر يا فتاواي مشهور و معتبر حكم قضيه را صادر نمايد و ن

ها نمي توانند به بهانه سكوت يا نقضي يا اجمال يا تعارضي قوانين مدونه از رسيدگي به  دادگاه
 قانونگذار با تصويب ماده 1367متعاقباً در سال » .شكايات ودعاوي و صدور حكم امتناع ورزند

اي ذيل ماده  هاي كيفري يك و دو ، ضمن بيان ماده فوق ، تبصره ه قانون تشكيل دادگا 29
در صورتي كه قاضي مجتهد جامع الشرايط باشد « : مفاد تبصره چنين است. مذكور اضافه نمود 

و فتواي فقهي او مخالفت قانون مدون باشد پرونده جهت رسيدگي به قاضي ديگري محول 
باشد ولي از  بايد به اين نكته بيان شود كه اگر چه مواد جزايي فوق منسوخ مي البته»  شود  مي

اين مواد جزايي قضات . باشد جاي بررسي را مي طلبد  نظر اين كه بيانگر ديدگاه قانونگذار مي
را مكلف كرده بود كه در هر حال حكم قضيه را صادر نمايندواگر در قوانين مدونه حكم 

د به منابع فقهي معتبر يا فتاوي مشهور و معتبر ، مبادرت به صدور حكم قضيه نباشد با استنا
در قانون اساسي به منابع فقهي معتبر در » منابع معتبر اسلامي « دراين مواد قانوني عبارت . نمايند
تغير يافته بود كه شايد قانونگذار هدف ونظر خاصي دراين مورد داشت ، با اين  29و  289مواد 

اي جداگانه منظور از منابع معتبر اسلامي  نمود قانونگذار با تقنين ماده يا تبصره مي وجود شايسته
مقرر در قانون اسلامي را روشن مي ساخت نه آن كه در قانون عادي عبارت قانون اساسي را 

 29و  289قانون اساسي ، قانونگذار در مواد  167پس از تصويب اصل .دگرگون مي نمود 
 289دچار نوعي تزلزل شده بود ، زيرا در ماده » فتاوي معتبر « هوم عبارتمسبوق الذكر در مف

قانون اصلاح موادي از قانون آئين دادرسي كيفري ، فتاوي معتبر و مشهور را مترادف يكديگر 
قرار داده و به اين ترتيب ابهامي كه در فتاواي معتبر وجود داشت برطرف گرديد به اين معنا كه 

مشهور « عتبر عام مي باشد و محدوده وسيعي دارد قانونگذار با آوردن كلمه چون كلمه فتاوي م
فتاوي معتبر را محصور در فتاوي مشهور نموده است كه در كتب فقهي دقيقاً مشخص » 
هاي كيفري يك و دو مقنن با عدول از نظريه  ه قانون تشكيل دادگا 29باشد، اما در ماده  مي

مفهوم عام فتاوي » مشهور« را پذيرفت و با حذف واژه » ي معتبر فتاو« سابق خود مجدداً عبارت 
از آن ياد شده بود با فرض  29آن چه به عنوان منابع فقهي در ماده . معتبر را مجدداً احيا نمود 
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باشند ،  دانيم غالب قضات فعلي ، قضات مأذون مي  باشد ، در حاليكه مي مجتهد بودن قاضي مي
بخصوصي در امور جزايي ، غير ممكن  29از منابع فقهي مصرع در ماده  بنابراين عملاً استفاده

  .بود
اي را باقي نگذاشته بود كه مقنن در  تصويب مواد جزايي فوق جاي هيچگونه شك و شبهه 

مگر نه اين است . زمان حاكميت قوانين سابق نيز چندان به اصول كيفري پاي بند نبوده است 
هاي كيفري  قانون تشكيل دادگاه 29ع به مجازات اسلامي و ماده قانون راج 6و  2كه بين مواد 

  باشد ؟ يك و دو تعارضي وجود داشته كه قابل جمع نمي
قانون راجع به مجازات اسلامي با اصل قانوني بودن جرايم و  6و  2مگر نه اين است كه مواد 

اصل فوق مخالف  هاي كيفري يك و دو با قانون تشكيل دادگاه 29ها موافق و ماده  مجازات
باشد؟ پس چرا شوراي محترم نگهبان با سكوت خود چنين مواد متعارضي را موافق با قانون  مي

  .اساسي دانسته بود 
بررسي نظريات مخالفين و موافقين اعمال اصل يكصد و شصت و : دوم  بخش

  هفتم قانون اساسي در صدور احكام كيفري 
سي در امور كيفري و به عبارتي صدور حكم كيفري قانون اسا 167در ارتباط با اعمال اصل  

به استناد منابع فقهي و فتاواي معتبر ، نظريات متعددي از سوي حقوقدانان و فقها بيان شده است 
  .پردازيم ز به بررسي آن نظريات ميكه دراين فرا

  نظريات مخالفين : اول بند
حكم به مجازات و اجراي آن را قانون اساسي  36دراين رابطه ، گروهي با استناد به اصل  

ها را  همين قانون ، احكام دادگاه 166دانند و همچنين با استناد به اصل  فقط بموجب قانون مي
منظور از قانون نيزروشن . دانند كه مستدل و مستند به مواد قانوني باشد  وقتي قابل اجرا مي

تواند با استناد به قانون  مي يعني قاضي فقط است، قانون يعني مصوبه مجلس شوراي اسلامي ،
شود گفت كه در صورت سكوت قانون ،  آيا مي –راي صادر كند نه منابع فقهي يا فتاوي معتبر 

منابع فقهي يا فتاوي معتبر حكم قانون رادارند ؟ پاسخ اين عده به چنين پرسشي منفي است و 
لمي مواجه با اشكال كنند كه درغير چنين چيزي علاوه بر اين كه از لحاظ ع استدلال مي

ها مكلفند حكم هر قضيه را در قوانين مدونه بيابند و اگر قانوني  صادره شده است ، دادگاه
باشد با استناد به منابع فقهي معتبر يا فتاواي مشهور و معتبر حكم قضيه را صادر نمايد و ن

ها نمي توانند به بهانه سكوت يا نقضي يا اجمال يا تعارضي قوانين مدونه از رسيدگي به  دادگاه
 قانونگذار با تصويب ماده 1367متعاقباً در سال » .شكايات ودعاوي و صدور حكم امتناع ورزند

اي ذيل ماده  هاي كيفري يك و دو ، ضمن بيان ماده فوق ، تبصره ه قانون تشكيل دادگا 29
در صورتي كه قاضي مجتهد جامع الشرايط باشد « : مفاد تبصره چنين است. مذكور اضافه نمود 

و فتواي فقهي او مخالفت قانون مدون باشد پرونده جهت رسيدگي به قاضي ديگري محول 
باشد ولي از  بايد به اين نكته بيان شود كه اگر چه مواد جزايي فوق منسوخ مي البته»  شود  مي

اين مواد جزايي قضات . باشد جاي بررسي را مي طلبد  نظر اين كه بيانگر ديدگاه قانونگذار مي
را مكلف كرده بود كه در هر حال حكم قضيه را صادر نمايندواگر در قوانين مدونه حكم 

د به منابع فقهي معتبر يا فتاوي مشهور و معتبر ، مبادرت به صدور حكم قضيه نباشد با استنا
در قانون اساسي به منابع فقهي معتبر در » منابع معتبر اسلامي « دراين مواد قانوني عبارت . نمايند
تغير يافته بود كه شايد قانونگذار هدف ونظر خاصي دراين مورد داشت ، با اين  29و  289مواد 

اي جداگانه منظور از منابع معتبر اسلامي  نمود قانونگذار با تقنين ماده يا تبصره مي وجود شايسته
مقرر در قانون اسلامي را روشن مي ساخت نه آن كه در قانون عادي عبارت قانون اساسي را 

 29و  289قانون اساسي ، قانونگذار در مواد  167پس از تصويب اصل .دگرگون مي نمود 
 289دچار نوعي تزلزل شده بود ، زيرا در ماده » فتاوي معتبر « هوم عبارتمسبوق الذكر در مف

قانون اصلاح موادي از قانون آئين دادرسي كيفري ، فتاوي معتبر و مشهور را مترادف يكديگر 
قرار داده و به اين ترتيب ابهامي كه در فتاواي معتبر وجود داشت برطرف گرديد به اين معنا كه 

مشهور « عتبر عام مي باشد و محدوده وسيعي دارد قانونگذار با آوردن كلمه چون كلمه فتاوي م
فتاوي معتبر را محصور در فتاوي مشهور نموده است كه در كتب فقهي دقيقاً مشخص » 
هاي كيفري يك و دو مقنن با عدول از نظريه  ه قانون تشكيل دادگا 29باشد، اما در ماده  مي

مفهوم عام فتاوي » مشهور« را پذيرفت و با حذف واژه » ي معتبر فتاو« سابق خود مجدداً عبارت 
از آن ياد شده بود با فرض  29آن چه به عنوان منابع فقهي در ماده . معتبر را مجدداً احيا نمود 
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استدلال ديگر اين عده چنين است كه وقتي در .خواهد شد با تعريف قانون نيز هماهنگي ندارد 
صورت سكوت قانون جزايي به قاضي تكليف مينماييم كه جهت صدور حم به منابع يا فتاوي 

شخص قاضي ايم ، يعني در واقع اين  معتبر رجوع كند در واقع به دو اختيار قانونگذاري داده
باشد نه  قاضي در نقش مقنن مي و در اين مقام ،. داند نه قانون  است كه عملي را جرم مي

دادرسي كه صرفاً بايد نظر قانونگذار را اعمال نماد با اين وجود آيا در صورت سكوت قانون 
قانون اساسي و اصل  85و  57توان به قاضي اختيار وضع قانون داد؟ اين عمل با اصول  مي
بر فرض اين كه بپذيريم قاضي بتواند در صورت سكوت قانون وضع .فكيك قوا تعارض دارد ت

قانون نمايد و حكم مورد را از منابع يا فتاوي بيابد، كيست كه تطبيق مورد يافته شده را با شرع 
بسنجد ؟ مگر نه اين است كه اختيار سنجش انطباق قانون با شرع شوراي نگهبان است و ملاك 

توان قاضي را موظف نمود كه براساس منابع  در اين صورت چگونه مي باشد ، ر شورا مينيز نظ
تواند مرجع تشخيص  معتبر فقهي يا فتاوي معتبر حكم صادر نمايند ؟ آيا شخص قاضي مي

شرعي بودن ي نبودن نظر خود در مورد فعل يا ترك فعل انجام شده باشد؟ پاسخ اين پرسش با 
از طرفي در دادرسيهاي .ساسي وجايگاه شوراي نگهبان منفي مي باشد توجه به اصول قانون ا

كيفري اصل برائت متهم حكومت مي كند و در صورت فقدان نص يا اجمال و ابهام بايد متهم 
تبرئه شود ، سكوت قانون تعارض و تزاحم قانونين بايد به نفع متهم مورد تفسير قرار گيرد و در 

آقاي دكتر .تناد به منابعي غير از قانون بايد ممنوع شناخته شود جرم دانستن اعمال ارتكابي اس
قانون اساسي ناظر بر امور مدني است نه  167اصل « : ناصر كاتوزيان در اين زمينه معتقدند كه 

قانون اساسي  36با اصل ) منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر( كيفري زيرا امكان استناد به 
در اثر حكم خاص اصل  167اصل بدين گونه است كه حكم عام  تعارض دارد ، پس جمع دو

  » .در امور كيفري ، مخصوص به مواردي مي شود كه دادگاه حكم به مجازات نمي دهد  36
آقاي دكتر آخوندي نيز با مطابقت اصل فوق با مادتين مشابه با اصول مسلم كيفري و تعارض 

مربوط به حقوق جزاي شكلي است و ارتباطي با  دستور مادتين مذكور« :آنها بيان مي دارند كه 
اعمال ارتكابي و مجازات آنها تنها  حقوق جزاي ماهوي ندارد ، نتيجه اين كه در جرم دانستن 

در سيستم » .قانون مجازات اسلامي حكومت مي كند  2قانون اساسي و ماده  36مقررات اصل 
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و دانشگاهي دارند و آموخته اند كه احترام به قانون  قضايي نيز دادرساني كه تربيت حقوقي
والاترين ارزشهاست و بايد متن و روح قانون معيار تميز حق باشد و دريافتن حكم دعوي از 
مجموعه هاي قوانين ، مهارت بيشتر دارند و ترجيح مي دهند كه از معيار مشخصي قانون براي 

كه به هر تمهيد ، حكمي را به قانون نسبت دهند و تميز حق استفاده كنند ، در نتيجه مي كوشند 
  .خود را گرفتار دغدغه هاي تميز فتاوي معتبر و آثار قابل گفتگوي آن نسازند 

  نظريات موافقين : دوم  بند
درمقابل گروه فوق كه با دلايل خود اعمال اصل و استناد به منابع معتبر فقهي و فتاوي معتبر را 

كنند ، گروهي همچون روحانيون و دادرساني كه تربيت فقهي و حوزه در امور جزايي رد مي 
اي دارند مايل اند از اين امتياز استفاده كنند بدليل اين كه براي اين گروه از دادرسان استخراج 
حكم از كتب فقهي آسان تر از ديگر دادرسان است كه صرفاً تربيت دانشگاهي دارند و جست 

ترجيح مي دهند به كنكاش در كتب فقهي براي يافتن حكم قضيه و جو در مجموعه قوانين را 
جمعي هم راه اعتدال پيش گرفته اند و قانون را در سايه فقه اجرا مي كند و مي   .مورد نظر 

كوشند كه در هر دو اجتهاد كنند راهي براي جمع آن دو بيابند، بنظر مي رسد كه غلبه با اين 
ه افراطي ناچار شوند از موضع خود دست بكشند و به اين گروه باشد و در آينده نيز دو گرو

موافقين اعمال اصل فوق در موارد كيفري ، استدلال مي كنند كه   .روش متعادل روي بياورند 
اصل قانوني بودن . اصل فوق با اصل قانوني بودن جرايم و مجازات ها معارض نمي باشد 

ه نشده ، اگر بخواهيم با تلفيق اصل فوق با جرايم و مجازات ها با تصويب اصل فوق دچار خدش
هر فعل يا «:اصل قانوني بودن ، اين دو اصل را در وضعيت جديد خود تبيين كنيم بايد بگوييم

ترك فعلي كه مطابق قانون يا منابع معتبر فقهي يا فتاوي معتبر قابل مجازات يا اقدامات تاميني و 
يچ امري را نمي توان جرم دانست مگر آن كه به به اين مضمون كه ه»  تربيتي باشد جرم است 

موجب قانون يا منابع معتبر فقهي يا فتاوي معتبر براي آن مجازات يا اقدامات تاميني و تربيتي 
بدين ترتيب چنان چه عمل ارتكابي در قوانين جزايي يا منابع معتبر فقهي يا . تعيين شده باشد 

متوجه مرتكب نبوده و يا رجوع به اصل قانوني بودن فتاوي معتبر داراي مجازات نباشد اتهامي 
در مجموع ، همچنان باب تعارضي در اعمال . جرايم و مجازاتها نمي توان عمل را جرم دانست 

استدلال ديگر اين عده چنين است كه وقتي در .خواهد شد با تعريف قانون نيز هماهنگي ندارد 
صورت سكوت قانون جزايي به قاضي تكليف مينماييم كه جهت صدور حم به منابع يا فتاوي 

شخص قاضي ايم ، يعني در واقع اين  معتبر رجوع كند در واقع به دو اختيار قانونگذاري داده
باشد نه  قاضي در نقش مقنن مي و در اين مقام ،. داند نه قانون  است كه عملي را جرم مي

دادرسي كه صرفاً بايد نظر قانونگذار را اعمال نماد با اين وجود آيا در صورت سكوت قانون 
قانون اساسي و اصل  85و  57توان به قاضي اختيار وضع قانون داد؟ اين عمل با اصول  مي
بر فرض اين كه بپذيريم قاضي بتواند در صورت سكوت قانون وضع .فكيك قوا تعارض دارد ت

قانون نمايد و حكم مورد را از منابع يا فتاوي بيابد، كيست كه تطبيق مورد يافته شده را با شرع 
بسنجد ؟ مگر نه اين است كه اختيار سنجش انطباق قانون با شرع شوراي نگهبان است و ملاك 

توان قاضي را موظف نمود كه براساس منابع  در اين صورت چگونه مي باشد ، ر شورا مينيز نظ
تواند مرجع تشخيص  معتبر فقهي يا فتاوي معتبر حكم صادر نمايند ؟ آيا شخص قاضي مي

شرعي بودن ي نبودن نظر خود در مورد فعل يا ترك فعل انجام شده باشد؟ پاسخ اين پرسش با 
از طرفي در دادرسيهاي .ساسي وجايگاه شوراي نگهبان منفي مي باشد توجه به اصول قانون ا

كيفري اصل برائت متهم حكومت مي كند و در صورت فقدان نص يا اجمال و ابهام بايد متهم 
تبرئه شود ، سكوت قانون تعارض و تزاحم قانونين بايد به نفع متهم مورد تفسير قرار گيرد و در 

آقاي دكتر .تناد به منابعي غير از قانون بايد ممنوع شناخته شود جرم دانستن اعمال ارتكابي اس
قانون اساسي ناظر بر امور مدني است نه  167اصل « : ناصر كاتوزيان در اين زمينه معتقدند كه 

قانون اساسي  36با اصل ) منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر( كيفري زيرا امكان استناد به 
در اثر حكم خاص اصل  167اصل بدين گونه است كه حكم عام  تعارض دارد ، پس جمع دو

  » .در امور كيفري ، مخصوص به مواردي مي شود كه دادگاه حكم به مجازات نمي دهد  36
آقاي دكتر آخوندي نيز با مطابقت اصل فوق با مادتين مشابه با اصول مسلم كيفري و تعارض 

مربوط به حقوق جزاي شكلي است و ارتباطي با  دستور مادتين مذكور« :آنها بيان مي دارند كه 
اعمال ارتكابي و مجازات آنها تنها  حقوق جزاي ماهوي ندارد ، نتيجه اين كه در جرم دانستن 

در سيستم » .قانون مجازات اسلامي حكومت مي كند  2قانون اساسي و ماده  36مقررات اصل 
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قانون اساسي در صدور احكام كيفري و استناد به منابع فقهي و فتاوي معتبر باز بوده  167اصل 
تعارض وجود ندارد و مقنن نيز ملاك و معيار و ادامه دارد وراه حل معقولي نيز جهت رفع 

مشخصي ارائه نداده است ، دقت در رويه قضائي مويد اين مطلب است كه رويه قضايي هم 
يك راه معقول و معتدل را نشان نمي دهد و داراي اشكال بوده است ، و اين شيوه در واقع 

داعيه وجود آن و اعتلاي  اجراي عدالت كه در هر عصر وزماني قوانين و سيستم هاي حكومتي
آن را در سر مي پرورانند به مخاطره مي اندازد ، زيرا اجراي عدالت منوط به وجود قواعد و 
قوانين صريح و روشن و فاقد تعارض و تفاسير متعدد مي باشد، قانونگذار بايد صريح و قاطعانه 

وانين و مقررات داخلي مي تصميم بگيرد ، نه اين كه در قانون اساسي كه در واقع منشاء ساير ق
درنهايت جهت حسن جريان دادرسيهاي كيفري ، تضمين . باشد دچار تعارضي و ابهام باشد 

حقوق فردي و اجراي عدالت ، جا دارد قانونگذار با تصويب تبصره اي يا ماده واحده اي 
مات موجود حدود اعمال اصل فوق را بيان نمايد و در واقع به تفسير اصل فوق بپردازد تا ابها

  .برطرف شود 
نگاهي به مشروح مذاكرات مجلس در مورد طرح و تصويب اصل : سوم  بند

  يكصد و شصت وهفتم قانون اساسي 
مراجعه به مشروح مذاكرات مجلس در بررسي نهايي قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران ، 

گي مورد بررسي روشنگر آن است كه مفاد اصل مزبور به خصوص با نگرش كيفري ، به شايست
. قانونگذار قرار نگرفته و با وجود ابهامات فراوان اصل مزبور در نهايت به تصويب مي رسد 

تصور مي شود كه مذاكرات مجلس خبرگان در بررسي نهايي قانون اساسي در تفسير اصل 
راهگشاست ، متاسفانه مذاكراتي كه درجلسه خبرگان در خصوص اين اصل صورت  167

ير روشني از آن بدست نمي دهد و معلوم نيست كه چگونه اصل به اين مهمي به پذيرفت ، تصو
مناسب است در اين قسمت بحث مشروح . طور گذرا مطرح و سپس به تصويب رسيده است 

نائب رئيس ، دوستان . مطرح ، تا با تاملي عميق تر به قضاوت بپردازيم  167مذاكرات اصل 
در طرح پيشنهادي با اين شماره ها البته  16و  15تيم به شماره اجازه بفرمائيد ، ما دوتا اصل داش

« :قرار مي گرفت اين دواصل اين بود كه  154و  153اگر تنظيم مي شود در رديف اصل هاي 
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قاضي موظف است نهايت كوشش را در يافتن حكم هر دعوي از قوانين ومنابع معتبر حقوق 
يا نقضي و يا اجمال يا تعارض قوانين مدونه از  اسلامي بنمايند و نمي تواند به بهانه سكوت

  » .رسيدگي و صدور حكم امتناع ورزد 
در مواردي كه قاضي نتواند حكم دعاوي را در قوانين « :و بعد در اصل بعدي داشتيم 

قرار » .موضوعه اسلامي بيابد با استناد منابع معتبر و قواعد اسلامي حكم قضيه را صادر نمايد 
قضاي موظف است كوشش كند « :اصل تركيب شود و بدين صورت درآيد شد كه اين دو 

حكم هر دعوي را در قوانين موضوعه بيابد و اگر نيافت با استناد به منابع معتبر اسلامي حكم 
قضيه را صادر نمايد و نمي تواند به بهانه سكوت ، يا نقضي يا اجمال ، يا تعارضي قوانين از 

آقاي  –عده اي از نمايندگان ( اينكه معلوم است آقا » .رزد رسيدگي و صدور حكم امتناع و
  ) دكتر بهشتي ، اين اصل را به راي بگذاريد

را هم » مراجع « آقاي دكتر بهشتي در آن جايي كه بايد مراجعه به منابع بكند  –رباني شيرازي 
  .زياد بكنيد ، مراجع تحقق اگر پيدا نكرد به مراجع تقليد مراجعه بكنيد

  .پس اگر در اين زمينه بحثي نيست اجازه بفرمائيد راي بگذاريم  -رئيس نائب 
همان طوري كه شما وساير دوستان مسبوق هستيد حدود شصت و سه نفر از  –دكتر غفوري 

قضات كشور يك برنامه بسيار مفصلي نوشته اند كه خلاصه آن دو مطلب است يكي اين كه 
د كه آن از تصويب گذشت ،حالا به آن قسمت يك مقدارش مربوط به شورايعالي قضايي بو

اشاره نمي كنيم ، ديگر اين كه دوتا اصل خيلي اساسي در مسئله قضا هست كه قانوني بودن 
خودمان و شخصي بودن آن ، اين را » قبح عقاب ؟؟ بيان « جرم ومجازات ، به اصطلاح همان 

و بعضي ها درباره اين نظر  گفتند كه از اساس به اصطلاح جزء قانوني اساسي بايستي باشد
دارند كه لزومي ندارد ، اين ها را كه مطرح مي فرمائيد اين ها در قانون هاي دادرسي مدني و 
در قانون كيفري مطرح است دراين صورت اين ها زياد اهميت ندارد كه در قانون اساسي 

وريكه گفتيم همانط. نباشد و اين يك توصيه اي است كه درباره آن كوشش كند و عمل كند 
توصيه مي كنم كه دوستان باز روي اين مسائل ، قانوني بودن مجازات و جنحه و امثال آن فكر 

لطفاً روي اين فكر . كنند و روي مسائلي كه امروز نرسيديم صحبت كنيم بحث و گفتگو كنند 
  .كنند و تبادل نظر كنند و بعداً مطرح بشود

قانون اساسي در صدور احكام كيفري و استناد به منابع فقهي و فتاوي معتبر باز بوده  167اصل 
تعارض وجود ندارد و مقنن نيز ملاك و معيار و ادامه دارد وراه حل معقولي نيز جهت رفع 

مشخصي ارائه نداده است ، دقت در رويه قضائي مويد اين مطلب است كه رويه قضايي هم 
يك راه معقول و معتدل را نشان نمي دهد و داراي اشكال بوده است ، و اين شيوه در واقع 

داعيه وجود آن و اعتلاي  اجراي عدالت كه در هر عصر وزماني قوانين و سيستم هاي حكومتي
آن را در سر مي پرورانند به مخاطره مي اندازد ، زيرا اجراي عدالت منوط به وجود قواعد و 
قوانين صريح و روشن و فاقد تعارض و تفاسير متعدد مي باشد، قانونگذار بايد صريح و قاطعانه 

وانين و مقررات داخلي مي تصميم بگيرد ، نه اين كه در قانون اساسي كه در واقع منشاء ساير ق
درنهايت جهت حسن جريان دادرسيهاي كيفري ، تضمين . باشد دچار تعارضي و ابهام باشد 

حقوق فردي و اجراي عدالت ، جا دارد قانونگذار با تصويب تبصره اي يا ماده واحده اي 
مات موجود حدود اعمال اصل فوق را بيان نمايد و در واقع به تفسير اصل فوق بپردازد تا ابها

  .برطرف شود 
نگاهي به مشروح مذاكرات مجلس در مورد طرح و تصويب اصل : سوم  بند

  يكصد و شصت وهفتم قانون اساسي 
مراجعه به مشروح مذاكرات مجلس در بررسي نهايي قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران ، 

گي مورد بررسي روشنگر آن است كه مفاد اصل مزبور به خصوص با نگرش كيفري ، به شايست
. قانونگذار قرار نگرفته و با وجود ابهامات فراوان اصل مزبور در نهايت به تصويب مي رسد 

تصور مي شود كه مذاكرات مجلس خبرگان در بررسي نهايي قانون اساسي در تفسير اصل 
راهگشاست ، متاسفانه مذاكراتي كه درجلسه خبرگان در خصوص اين اصل صورت  167

ير روشني از آن بدست نمي دهد و معلوم نيست كه چگونه اصل به اين مهمي به پذيرفت ، تصو
مناسب است در اين قسمت بحث مشروح . طور گذرا مطرح و سپس به تصويب رسيده است 

نائب رئيس ، دوستان . مطرح ، تا با تاملي عميق تر به قضاوت بپردازيم  167مذاكرات اصل 
در طرح پيشنهادي با اين شماره ها البته  16و  15تيم به شماره اجازه بفرمائيد ، ما دوتا اصل داش

« :قرار مي گرفت اين دواصل اين بود كه  154و  153اگر تنظيم مي شود در رديف اصل هاي 
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خوب آقايان اجازه بفرمائيد من اين اصل  –كريم آقاي دكتر غفوري بسيار متش–نائب رئيس  
  :اخذ راي به عمل آمد و نتيجه آن به شرح زير اعلام گرديد . را براي راي گيري مي خوانم 

چهل و نه راي موافق چهار راي مخالف و هشت راي ممتنع در نتيجه اصل يكصدو شصت و 
  .هفت به تصويب رسيد 

است كه محاكم در صورت مواجهه با دعاوي و شكايات قانونگذار در اين اصل اهتمام داشته 
، بهر شكل ممكني راي مقتضي را صادر و فصل خصومت نمايند ، از اين رو قاضي موظف 
شده نخست به قوانين مدونه و سپس در صورت فقدان به منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر 

  .استناد جسته و حكم لازم را صادر نمايد 
و دقت قانونگذار نسبت به فصل خصومت والزام به صدور حكم از ناحيه اگر چه حساسيت 

اما وسعت بهره گيري از منابع معتبر اسلامي و فتاوي معتبر در . محاكم امري پسنديده است 
صدور احكام ، آن هم بدون حد و حصر مشخصي بويژه درمسايل و موضوعات كيفري ، 

مزبور با ايراد همراه بوده زيرا با وجود اين  موضوعي است كه به نظر مي رسد در تقنين اصل
كه اشكال فوق از ناحيه يكي از نمايندگان مطرح شد ولي هيچ بحث تحليلي روي آن صورت 
نگرفت و موضوع مسكوت گذاشته شد ، درحاليكه قواعد واصول مسلم كيفري مويد اين نكته 

ديد است يا قاعده قبح عقاب است كه استنباط و اجتهاد از منابع معتبر اسلامي كه مشخصه ج
  . بلابيان كه يك اصل مسلم درمسائل كيفري است ، تناقض پيدا مي نمايد 

  نتيجه گيري 
دقت و امعان نظر قانونگذار در اصل يكصد وشصت و هفتم قانون اساسي در رسيدگي به  

شد دعاوي و الزام قضات به فصل خصومت و صدور راي ، امري پسنديده و قابل ستايش مي با
، اما وسعت بهره گيري از مصادري چون منابع فقهي و فتاوي معتبردر صدور احكام آن هم 
بدون حدوحصر مشخصي تا حدودي جايگاه اصلي اصل فوق را در صدور احكام كيفري 
تحت الشعاع قرار داده است ، اصل جايز نبودن امتناع از رسيدگي به دعاوي و احقاق حق ،در 

جلي مي يابد كه مقنن قضات محاكم را ملزم به رسيدگي به دعاوي صورتي در امور كيفري ت
براساس معيار قانوني مشخص نمايد و قاضي نيز بر اساس نصوص منجز و صريح رسيدگي 

نه اين كه دامنه اين اصل به منابعي چون منابع فقهي و فتاواي معتبر گسترش يافته و در . نمايد
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فري ديگري چون اصل قانوني بودن جرايم و واقع در مقام اجراي اصل فوق ، اصول كي
اختياري كه اصل  .مجازات ها اصل برائت و اصل تفكيك قوا ، دچار خدشه و تزلزل گردد 

يكصد و شصت و هفتم قانوني اساسي به قضات داده است ، نتيجه اش اين است كه قاضي در 
خود بيابد ، حسن اين  غالب موارد مي تواند به هر نظري كه متمايل باشد مستندي براي گفته

اختيار گسترده در امكان دستيابي به عدالت ملموس قضايي است ولي عيب مهم آن در بر هم 
چنين اختيار گسترده اي ، عدم وحدت رويه قضايي ، تفاوت فاحش . زدن نظم حقوقي است 

ه در دعاوي كيفري همين ك. در احكام صادره و تعارض و تشتت آراء را در پي خواهد داشت 
دادرس نتواند براي عمل ارتكابي مجازاتي در قوانين بيابد بايد حكم به برائت متهم صادر كند ، 

اين كار استنكاف از حقگذاري . هر چند آن عمل را از نظر اخلاقي زشت و شايسته كيفر بداند 
،  نيست ، لازمه ي اجراي اصل برائت و نتيجه احتراز ناپذير اصل قانوني بودن مجازات ها است

و چنان چه استنباطات فقهي جديدي وجود دارد يا فتواي معتبري از ناحيه ولي فقيه صادر شده 
در قالب قانون ظاهر شود ، ضمن اين كه در اصل فوق قانونگذار مشخص ننموده كه در 
صورت عدم دستيابي به منابع فقهي يا فقدان فتاوي معتبر ، تكليف حاكم چيست ؟ آيا بايد 

البته از آن جائيكه در كشور ما ، . يا در هر صورت حكمي براي موضوع بيابند تبرئه نمايند 
بخش زيادي از حقوق موضوعه كيفري مبتني بر فقه اسلام مي باشد و بالطبع شيوه هاي 
دادرسي در محاكم ومراجع قضايي نيز كم و بيش در حول اين مكتب دور مي زند ، ضرورت 

جريان كار خود با شيوه هاي دادرسي روبرو هستند از دارد كه قضات و دادرسان نيز كه در
قضاء و آداب آن دراسلام اطلاعات كافي داشته باشند تا در صدور احكام مبتني بر شرح 

در نهايت جا دارد مقنن جهت حسن جريان دادرسيهاي   .مقدس اسلام دچار مشكل نگردند
رض و تشتت آراء در محاكم كيفري ، اجراي عدالت ، تضمين حقوق فردي و جلوگيري از تعا

، با تصويب تبصره اي يا ماده واحده اي حدود اعمال اصل مزبور را دقيقاً مشخص نمياد و به 
ابهامات موجود پاسخ مناسب داده تا دستگاه عدالت نيز بتواند در اين راستا تبهكاران را به كيفر 

  .رسانده و بيگناهان را از تعقيب و مجازات برهاند 
    

  

خوب آقايان اجازه بفرمائيد من اين اصل  –كريم آقاي دكتر غفوري بسيار متش–نائب رئيس  
  :اخذ راي به عمل آمد و نتيجه آن به شرح زير اعلام گرديد . را براي راي گيري مي خوانم 

چهل و نه راي موافق چهار راي مخالف و هشت راي ممتنع در نتيجه اصل يكصدو شصت و 
  .هفت به تصويب رسيد 

است كه محاكم در صورت مواجهه با دعاوي و شكايات قانونگذار در اين اصل اهتمام داشته 
، بهر شكل ممكني راي مقتضي را صادر و فصل خصومت نمايند ، از اين رو قاضي موظف 
شده نخست به قوانين مدونه و سپس در صورت فقدان به منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر 

  .استناد جسته و حكم لازم را صادر نمايد 
و دقت قانونگذار نسبت به فصل خصومت والزام به صدور حكم از ناحيه اگر چه حساسيت 

اما وسعت بهره گيري از منابع معتبر اسلامي و فتاوي معتبر در . محاكم امري پسنديده است 
صدور احكام ، آن هم بدون حد و حصر مشخصي بويژه درمسايل و موضوعات كيفري ، 

مزبور با ايراد همراه بوده زيرا با وجود اين  موضوعي است كه به نظر مي رسد در تقنين اصل
كه اشكال فوق از ناحيه يكي از نمايندگان مطرح شد ولي هيچ بحث تحليلي روي آن صورت 
نگرفت و موضوع مسكوت گذاشته شد ، درحاليكه قواعد واصول مسلم كيفري مويد اين نكته 

ديد است يا قاعده قبح عقاب است كه استنباط و اجتهاد از منابع معتبر اسلامي كه مشخصه ج
  . بلابيان كه يك اصل مسلم درمسائل كيفري است ، تناقض پيدا مي نمايد 

  نتيجه گيري 
دقت و امعان نظر قانونگذار در اصل يكصد وشصت و هفتم قانون اساسي در رسيدگي به  
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