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تأملي بر حاكميت قوانين كيفري در زمان با تأكيد بر 
احكام اجتهادي

و سيدسلمان مرتضوي٭٭٭ غلامحسين الهام٭٭ محمدرضا عبديان،٭

تاريخـپذيرش:ـ1397/5/10 ـــتاريخـدريافت:ـ1396/11/8ـ

يكيـازـاصولـحقوقـكيفري،ـعطفـبهـماسبقـنشدنـقوانينـماهويـاست.ـاينـاصلـنيزـيكيـازـاصولـپذيرفتهـ
ـشدهــقانونگذارـمجازاتـاسلاميـايرانـاست.ـوليـموارديـازـآنـاستثناـشدهـكهـيكيـازـآنها،ـقوانينـشرعيـ

استـكهـهموارهـعطفـبهـماسبقـميـشوند.
ازـاحكامـكيفريـماهويـمبتنيـبرـفتاويـفقهاـوجودـدارندـكهـ ازـقوانينـمسلمـشرعي،ـبسياريـ اماـغيرـ
يكيـ اتخاذـ قانونگذارـ رويكردـ موارد،ـ اينـ درـ است.ـ اختلافيـ غالباـً وـ توافقـ بدونـ وـ داشتهـ اجتهاديـ دلايلـ
وـ آسيبـشناسيـ سببـ بهـ فتاويـ اينـ ميـشوند.گاهـ محسوبـ شرعيـ ظاهريـ احكامـ جزءـ كهـ استـ فتاويـ ازـ
مقتضياتـزمانيـدرـمراحلـاصلاحـقانونـتغييرـميـيابند.ـدرـاينـتحقيقـباـاستفادهـازـروشـتوصيفيـــتحليليـوـ
باـكمكـجمعـآوريـاطلاعاتـازـطريقـاسناديـوـكتابخانهـاي،ـرويكردـقانونگذارـمجازاتـاسلاميـوـفقهايـ
واكاويـ نشدنـ اصلـعطفـبهـماسبقـ ازـ اجتهاديـ فقهيـ فتاويـ مبتنيـبرـ كيفريـ قوانينـ مستثناـكردنـ درـ اماميهـ
ميــشَود.ـدرـنهايتـعطفـبهـماسبقـنشدنـقوانينـشرعيـمبتنيـبرـاجتهادـدرصورتيـكهـبهـحالـمتهمـمساعدـنباشدـ
درـفقهـاماميهـموردـتأملـقرارـگرفتـوـاينـنتيجهـبهـدستـآمدـكهـاينـقسمـازـقوانينـعطفـبماـسبقـنميـشوند.
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مقدمه
قوانينـهرـجامعهـايـممكنـاستـدرـبازهـهايـزمانيـمختلف،ـبناــبهـمصالحيـدستخوشـتغييرـ
شوندـكهـدربارهـاينـتحولات،ـاصوليـدرـحقوقـموردـمطالعهـاست؛ـازـجملهـآنهاـموضوعـ
حاكميتـقوانينـدرـزمانـاست.ـمفادـاينـاصلـآنـاستـكهـدرـموارديـكهـقوانينـدچارـتغييرـ
وـتبديلـشدهـاند،ـقانونـجديدـبهـمواردـسابقـوـقبلـازـوضعـقانونـجديد،ـسرايتـدادهـنشود.
اينـاصلـدرـنظامـحقوقيـايرانـبهـطورـعامـوـنيزـدرـمقرراتـكيفري،ـبهـطورـخاصـموردـ
بـهـآيندهـميـداندـ نـسبت اـثرـقانونـرا بـهـطورـكلي اـست؛ـمادهـ)4(ـقانونـمدني پذيرشـقرارـگرفته
اشارهـدارد:ـ»هيچـ برـهمينـاصلـ قانونـاساسيـدرـموردـجرمـوـمجازاتـ نيزـاصلـ)169(ـ وـ
فعلـياـتركـفعليـبهـاستنادـقانونيـكهـبعدـازـآنـوضعـشدهـاستـجرمـمحسوبـنميـشود«.ـ
قانونگذارـجمهوريـاسلاميـايرانـدرـاولينـقانونـعموميـكيفريـموسومـبهـ»قانونـراجعـبهـ
بهـطورـمطلقـ )6(ـ مادهـ انقلاب،ـدرـ ازـ قبلـ قانونـمجازاتـعموميـ اسلامي«ـهمانندـ مجازاتـ
قاعدهـمنعـعطفــبهـماسبقـكردنـمقرراتـجزاييـراـموردـپذيرشـوـتأكيدـقرارـداد.ـلذاـاينـ
قـصاصـوـسايرـمقرراتـعرفيـوـحكومتيـ قـوانينـشرعيـمثلـحدودـو اـستـكه بـيانگرـآن ماده،
مشمولـاينـقاعدهـميـشوند.ـقبولـاينـنظر،ـمستلزمـآنـاستـكهـاعتبارـقوانينـشرعي،ـقبلـازـ
اينـصورتـ بديهيـاستـدرـ زايلـشود.ـ اجرايـآنـ قابليتـ ياـحداقلـ متزلزلـشدهـ تصويبـ
پذيرشـاينـنظر،ـازـجهتـمبانيـفقهيـمحلـمناقشهــجديـقرارـگيرد.ـمتعاقبـتصويبـاينـ
قانونـدرـديوانـعاليـكشورـدرـخصوصـشمولـمادهـ)6(ـنسبتـبهـقوانينـشرعيـمثلـحدودـ
وـقصاصـاختلافـنظرـايجادـشدـوـموضوعـازـفقهايـشورايـنگهبانـاستفسارـشد.ـشوراـدرـ
پاسخـتأكيدـكردـكهـدرـموقعـتصويبـاينـمادهـتلقيـآنانـاينـبودـكهـمادهـ)6(ـمنصرفـازـ
قوانينـشرعيـاست.ـبنابراينـتوصيهـكردـكهـاگرـاينـتفسيرـراـميـپذيرندـبدانـعملـكنندـوـ
درـغيرـاينـصورتـازـطريقـمجلسـشورايـاسلاميـبهـطورـرسميـتفسيرـاينـمادهـراـمطالبهـ
بهـشمارهـ45ـمورخـ1365/10/25ـ كنند.ـسرانجامـديوانـعاليـكشورـدرـرأيـوحدتـرويهـ
اعلامـكردـكهـمادهـ)6(ـازـقوانينـشرعيـحدودـوـقصاصـكهـازـصدرـاسلامـتشريعـشدهـاند،ـ

انصرافـداردـ)الهام،1390:ـ2(.
بهـ قانونـمجازاتـاسلاميـوـجايگزينيـآنـنسبتـ باـتصويبـ اينـرويهـدرـسالـ1370ـ
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قانونگذارـقرارـگرفتهـوـدرـمادهـ)11(ـ بهـمجازاتـاسلامي«ـ1361ـموردـتوجهـ قانونـ»راجعـ
اينـقانونـدامنهـعطفــبهـماسبقـشدنـدرـمحدودهـمقرراتـكيفريـناظرـبهـامورـحكومتيـكهـ

مصداقـآنـمجازاتـهايـبازدارندهـبودند،ـمقيدـشد.
اـينــصورتـ بـه مـزبور قـانون )ـ10( مـاده پـذيرشـواقعـشدهــوـدر مـورد مـبناـدرـسالـ1392 همين
بـهــموجبـقانونيـ بـايد نـظاماتـدولتيـمجازاتـوـاقدامـتأمينيـوـتربيتي تكرارـشد:ـ»درـمقرراتـو
باشدـكهـقبلـازـوقوعـجرمـمقررـشدهـاست...ـلكنـچنانچهـپسـازـوقوعـجرم،ـقانونيـمبنيـبرـ
تخفيفـياـعدمـاجرايـمجازاتـياـاقدامـتأمينيـوـتربيتيـياـازـجهاتيـمساعدترـبهـحالـمرتكبـ
وضعـشودـنسبتـبهـجرائمـسابقـبرـوضعـآنـقانونـتاـصدورـحكمـقطعي،ـمؤثرـاست...«.ـبرـاينـ
بناـبرـمادهـ)10(ـ اساسـقوانينـشرعيـمثلـحدود،ـقصاص،ـدياتـوـتعزيراتـمنصوصـشرعيـ

قانونـمجازاتـاسلاميـازـقاعدهـمادهـمذكورـاستثناـشدهـوـعطفـبهـماسبقـميـشوند.
قوانينـشرعيـراـميـتوانـازـجهتيـبهـدوـصورتـتحليلـكرد؛ـقسميـازـاينـجرائمـكهـ
كيفياتـوـمجازاتـآنهاـباـنصـمتقنـوـفتاوايـفقهايـاماميهـمسلمـبودهـوـاگرـاجماعيـنباشند،ـ
موردـاتفاقـاكثرـفقهاستـ؛ـمثلــاينكهـمجازاتـقتلـعمد،ـقصاصـاستـياـكيفرـزنايـمحصنـ
ياـمحصنهـرجمـاست.ـاماـبرخيـازـاينـجرائمـشرعيـنيزـهستندـكهـمجازاتـوـكيفياتـآنهاـ
موردـاتفاقـنيستـوـبهـعلتـاختلافـنصوصـياـعللـديگرـاختلافـوجودـدارد.ـقسمـدوم،ـ

احكامـظاهريـهستند.
دربارهـقسمـدومـكهـاحكامـظاهريـبودهـوـباـروشـاجتهاديـازـاماراتـشرعيـاستنباطـ
ميـشوندـوـدرـاينـمقالهـازـآنهاـباـعنوانـقوانينـشرعيـمبتنيـبرـاجتهادـنامـبردهـميـشود،ـاينـ
قانونـمشمولـ تغييرـوـاصلاحـ سؤالـمطرحـاستـكهـآياـقوانينـمبتنيـبرـاجتهاد،ـدرـصورتـ
استثنايـمادهـ)10(ـقانونـمجازاتـاسلاميـمصوبـ1392ـميـشود؛ـچراكهـكيفياتـوـمجازاتـ
محلـ قانونـ تحولاتـ درـ اندكـ مواردـ درـ وـ استـ اتفاقيـ علماـ بينـ اولـ قسمـ جرائمـشرعيـ
تغييرـوـتبديلـواقعـميـشوند،ـوليـجرائمـقسمـدومـراـمقننـبهـعلتـاختلافيـبودنـمتناسبـباـ
مقتضياتـوـمصالحـزمانـوـآسيبـشناسيـآنهاـموردـبازبينيـقرارـميـدهد.ـازاينـروـاستـكهـ
عطفـبهـماسبقـشدنـياـنشدنـاينـاحكامـمطرحـميـشودـوـبهـعلتـمشكلاتـاجراييـناشيـازـ

اينـتغييراتـنيازـبهـپژوهشـدارد.
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محاربهـ بهـ متهمـ 1370ـ مصوبـ اسلاميـ مجازاتـ قانونـ مطابقـ كهـ كسيـ مثالـ بهـطورـ
اسلاميـ قانونـمجازاتـ زمانـتصويبـ تاـ پروندهـويـ استـچنانچهـ بودهـ فيـالارضـ افسادـ وـ
1392ـمنتهيـبهـمحكوميتـنشود،ـدرـصورتـعطفـبهـماسبقـنشدنـقانونـجديد،ـاينـفردـباـ
توجهـبهـموادـ)190ـوـ191(ـقانونـمجازاتـاسلاميـمصوبـ1370ـبهـيكيـازـمجازاتـهايـ
چهارگانهـتخييريـمحكومـميـشود.ـوليـدرصورتيـكهـقانونـجديدـعطفـبهـماسبقـشود،ـاينـ
افسادـ مجازاتـ قانونـ اينـ )286(ـ مادهـ درـ قانونگذارـ چراكهـ ميـشود.ـ اعدامـ بهـ محكومـ فردـ

فيـالارضـراـمتعينـبهـاعدامـكردهـاست.
اـصلـعطفــبهـماسبقـ اـينـمقاله اـسلامي،ـدر بناـبرـكثرتـتغييرـوـتبديلـهاـدرـقانونـمجازات

نشدنـقوانينـدرـاينـقسمـازـقوانين،ـموردـمطالعهـوـتأملـفقهيـحقوقيـقرارـگرفتهـاست.ـ
بهـترتيبـتأملاتـ بيانـمفهومـشناسيـ،ـ ازـ بعدـ بالا،ـ تبيينـشدهـدرـ بهـمسئلهـ درـپيـپاسخـ
اينـ درـ موضوعاتيـ وـ اجتهادـ مبتنيـبرـ شرعيـ قوانينـ نشدنـ عطفـبهـماسبقـ فقهيـ وـ حقوقيـ

خصوصـمطرحـميـشودـوـدرنهايتـبهـجمعـبنديـوـنتيجهـگيريـپرداختهـميـشود.

1. مفهوم شناسي
ابتداـدرـزيرـبهـاختصارـبهـتعريفـسهـاصطلاحـفتوا،ـاجتهادـوـاصلـعطفــبهـماسبقـنشدنـقوانينـ

ماهويـكيفريـاشارهـوـسپسـبهـمسئلهـپژوهشـپرداختهـميـشود.

1-1. مفهوم فتوا
شهيدـاولـفتواـراـصرفـخبرـدادنـازـحكمـخداوندـدرـيكـقضيهـميـداندـ)شهيدـاول،ـ1400ق:ـ320(.ـ
شيخـنجفي،ـميـنويسد:ـفتواـاخبارـازـحكمـشرعيـالهيـاستـكهـبهـيكـكليـتعلقـگرفتهـاست؛ـ
مثلًاـفتواـبهـنجاستـملاقيـخمر،ـوليـقولـبهـنجاستـيكـظرفـبهـدليلـملاقاتـباـخمرـفتواـ
نيستـزيراـمتعلقـاينـحكم،ـجزئيـاستـ)نجفي،ـ1404ق:ـ100(.ـآيتـاللهـخوييـنيز،ـفتواـراـبيانـ
احكامـكليـبدونـنظرـبهـتطبيقـآنهاـبرـمواردـجزئيـميـداندـ)خويي،ـبيـتا،ـ41ج:ـ5(.ـبنابراين،ـ
خاص،ـ مورديـ درـ فقيهـ اگرـ وـ استـ كليـ يكـ بهـ متعلقـ الهيـ شرعيـ حكمـ ازـ اخبارـ فتواـ

اظهارنظرـكندـفتواـنيست.
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2-1. مفهوم اجتهاد
آخوندـخراسانيـاجتهادـراـبهـكارگيريـنيروـوـتوانـبرايـبهـدستـآوردنـدليلـوـحجتـبرـاحكامـ
شرعيـميـداندـ)آخوندـخراساني،ـبيـتا:ـ463(.ـابوالقاسمـخوييـاجتهادـراـچنينـتعريفـميـكند:ـ
كـوششبـرايبـهـدستآـوردنـ يـا مـيـشود اـستنباطحـكمشـرعيپـيدا قـدرتبـر پـرتوآـن، دـر ملكهـايكـه
ظنّـبرـحكمـشرعيـ)درـفرضـعدمـدسترسيـبهـعلم(ـ)خويي،ـبيـتا،ـ1ج:ـ8(.ـحيدريـنيزـتعريفـ
5ـ31(. بـيـتا: آـنهاست)ـحيدري، اـدله اـز اـجتهادـشناختاـحكامـشرعي اـست: اجتهادـراـچنينآـورده

بنابراينـاجتهادـدرـميانـفقهايـشيعهـقدرتـاستنباطـاحكامـشرعيـازـمنابعـوـادلهـمعتبرـ
آنهاست.

3-1. اصل عطف به ماسبق نشدن قوانين
منظورـازـعطفـبهـماسبقـنشدنـقوانينـكيفريـدرـحقوقـجزاـاينـاستـكهـقاضيـنميـتواندـ
بـهـمصاديقـسابقـتسريـدهدـوـافعاليـكهـپيشـازـتصويبـاينـقانونـجرمـ حكمـقانونـلاحقـرا

نبودهـاستـبهـاستنادـآنـمجازاتـكندـ)اردبيلي،ـ1393:ـ229(.
قاعدهـعطفـبهـماسبقـنشدنـقوانينـجزاييـكهـدرـحقوقـعرفيـباـعبارتــ»قوانينـجزاييـ
عطفـبهـماسبقـنميـشوند«ـمطرحــاست،ـازـاصولـمسلمـوـثابتيـهستندـكهـضامنـحفظـحقوقـ

وـآزاديـهايـفرديـاستـ)فيض،ـ1369:ـ69(.
دكترـكاتوزيانـدرخصوصـاينـاصلـميـنويسد:ـبناـبرـمكتبـاصالتـفرد،ـنتيجهـمنطقيـ
وابستهـبودنـاعتبارـقانونـبهـآگاهيـاشخاص،ـممنوعـبودنـحكومتـآنـبرـگذشتهـاست.ـبهـ
وـ اساسيـحكومتـ اصولـ ازـ يكيـ بهـگذشته«ـ نسبتـ قوانينـ تأثيرـ »عدمـ قاعدهـ همينـجهتـ

ضامنـحفظـآزاديـهايـفرديـدرـبرابرـتجاوزـقانونـاستـ)كاتوزيان،ـ1375:ـ9(.

2. تأملات حقوقي عطف به ماسبق نشدن قوانين شرعي مبتني بر اجتهاد
نـظامـكيفريـجمهوريـاسلاميـ بـهـعنوانـيكيـازـاصولـكلي بـودنـجرمـوـمجازات اصلـقانوني
ديگرـ بيانـ بهـ ندارد.ـ وجودـ قانونـ بدونـ كيفريـ وـ هيچـجرمـ كهـ معناستـ اينـ بيانگرـ ايران،ـ
فقطـقانونگذار،ـصالحـاستـدرـحدودـمقررـدرـقانونـاساسيـبهـتشريعـجرمـوـتعيينـمجازاتـ
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بپردازد.ـدرـنظامـقانونيـايران،ـاصولـ)32،ـ36،ـ37،ـ167ـوـ169(ـازـقانونـاساسيـوـمادهـ)2(ـ
قانونـمجازاتـاسلاميـمصوبـ1392ـبهـصراحتـاينـاصلـراـبهـرسميتـشناختهـاندـ)شمسـ

ناتريـوـهمكاران،ـ1395:ـ20(.
اينـاصلـدوـنتيجهــمنطقيـدرـپيـدارد،ـنخستـتفسيرـمضيقـوـمحدودـقوانينـجزاييـوـ

ديگريـعدمـعطفـبهـماسبقـشدنـقوانينـجزاييـكهـهرـدوـازـاصولـمسلمـحقوقـجزاست.
بهـتعبيرـديگرـمفهومـاينـاصلـاينـاستـكهـقاضيـحقـنداردـقانونـجديدـراـدرـموردـ
اعمالـسابقـاجراـكندـوـاعماليـكهـقبلـازـاينـقانونـجرمـنبودهـاستـبرـاساسـقانونـجديدـ
قابلـتعقيبـنيست.ـبهــعبارتــديگر،ـبايدـنسبتـبهـهرـعملـمجرمانهـقانونيـراـاجراـكردـكهـدرـ

موقعـوقوعـعمل،ـحاكمـاستـ)آقاييـجنتـمكان،ـ1392:ـ141(.
مبنايـعقلانيـاصلـقانونيـبودنـجرم،ـقبحـعقابـبلابيانـاستـكهـموردـتأييدـشارعـنيزـ
قرارـدارد.ـعطفـبهـماسبقـكردنـقوانينـجزاييـدرـحقيقتـبهـنقضـهمينـقاعدهـمنجرـميـشود.ـ

بنابراينـبهـظاهرـقبحـشرعيـآنـنيزـبايدـموردـتأييدـباشد.
بنابراينـمادهـ)10(ـقانونـمجازاتـاسلاميـكهـناظرـبهـقاعدهـعطفـبهـماسبقـنشدنـقوانينـ
ماهيتيـكيفريـاستـمقررـميـدارد:ـ»درـمقرراتـوـنظاماتـدولتيـمجازاتـوـاقداماتـتأمينيـ
وـتربيتيـبايدـبهــموجبـقانونيـباشدـكهـقبلـازـوقوعـجرمـمقررـشدهـاستـوـمرتكبـهيچـ
رفتاريـاعمـازـفعلـياـتركـفعلـراـنميـتوانـبهـموجبـقانونـمؤخرـبهـمجازاتـياـاقداماتـ

تأمينيـوـتربيتيـمحكومـكرد...«.
يـعنيـ اـحكامـشرع، يـاـهمان قـوانين قـلمرو اـجرايـمقرراتـآنـدر اـينـماده بـهـمفهوم تـوجه با
حدود،ـقصاصـوـدياتـكاربردـنداردـوـاينـقوانينـبرخلافـصدرـاينـمادهـعطفـبهـماسبقـ
ميـشوند.ـعلاوهـبرـاينـدرـاينـزمينهـرأيـوحدتـرويهـايـازـهيئتـعموميـديوانـعاليـكشورـ
درـسالـ1365ـصادرـشدهـاستــ كهـهمچنانـبهـاعتبارـخودـباقيـاستـــمقررـميـداردـكهـ
مقرراتـمادهـ)10(ـقانونـمجازاتـاسلاميـبرـاحكامـالهيـكهـازـصدرـاسلامـتاكنونـجاريـ
بودهـاستـاعمالـنميـشود.ـتأكيدـرأيـوحدتـرويهـبرـاينـنكتهـكهـ»ازـصدرـاسلامـتشريعـ
شدهـاند...«ـدرـواقعـبيانگرـتعليلـرأيـاست.ـبهـعبارتـديگرـچونـاينـاحكامـازـقبلـتشريعـشدهـ
وـمعتبرندـكيفرـبرـاساسـآنهاـمشمولـقبحـعقابـبلابيانـنيست.ـچراكهـاينـقوانينـمسبوقـبهـ
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بيانـشرعيـهستندـوـدرواقعـعطفـبهـماسبقـشدنـآنهاـموضوعيتـندارد؛ـزيراـسبقـقوانينـبهـ
زمانـنزولـوحيـوـتشريعـبرميـگردد.

بناـبرـاينـتوضيحاتـوـمادهـ)10(ـوـرأيـمذكورـقوانينـشرعيـعطفـبهـماسبقـميـشوندـ
وـدرـصورتـتغييرـوـتبديلـآنها،ـقانونـجديدـبهـمصاديقـوـجرائمـسابقـسرايتـميـكندـوـ

مجازاتـجرائمـسابقـمطابقـباـقانونـجديدـتعيينـوـاجراـميـشود.
اماـباـتأملـدرـاصولـاساسيـحقوقـجزاـميـتوانـگفتـكهـهرچندـعطفـبهـماسبقـشدنـ
قوانينـشرعيِـاجماعيـوـمبتنيـبرـنصـشرعيـراـميـتوانـپذيرفت؛ـزيراـاولاً،ـاينـنوعـاحكامـ
مـجازاتـ اـساسيـو تـغييرـكيفيات بـه بـازبينيـآنها ثـانياً، مـيـگيرندـو قـرار بـازبيني اـندكـمورد بسيار

آنهاـنيستـبلكهـتنهاـدرـبازبينيـقوانين،ـقيودـغيراساسيـوـشكلـبيانـقانونـاست.ـ
باـاينــوجود،ـدرخصوصـقوانينـشرعيـكهـكيفياتـآنهاـدرـفقهـاماميهـبهـعلتـاختلافـ
وجودـ واحديـ فتوايـ آنهاـ بهـتبعـ وـ استـ اختلافـ موردـ ديگرـ دليلـهايـ ياـ نصوصـ وـ ادلهـ
ندارد،ـقانونگذارـبهـفراخورـمصالحـداخليـوـخارجيـنظامـجمهوريـاسلاميـممكنـاستـدرـ
بازهـهايـمختلفـزماني،ـازـفتاوايـمختلفـاستفادهـكندـكهـميـتوانـعطفـبهـماسبقـشدنـاينـ

قوانينـشرعيـراـموردـترديدـقرارـداد.
بنابراينـدرـصورتـعطفـبهـماسبقـشدنـقوانينـشرعيـاجتهادي،ـاصلـتساويـافرادـدرـ
معين،ـ افرادـجامعهـدرـيكـزمانـ برـ اينـاصل،ـ قانونـنقضـخواهدـشد.ـچراكهـمطابقـ برابرـ
قانونـبهـنحوـتساويـوـيكسانـاجراـميـشودـوـالاـمستلزمـتبعيضـوـاجرايـقوانينـكيفريـوـ

مجازاتـهايـمتفاوتـخواهدـبود.
درـجهتـتقويتـمدعايـفوقـبايدـاذعانـداشتـكهـاصلـ)169(ـمقررـميـدارد:ـ»هيچـ
فعلـياـتركـفعليـبهـاستنادـقانونيـكهـبعدـازـآنـوضعـشدهـاستـجرمـمحسوبـنميـشود«.ـ
بنابراينـهرـفعلـياـتركـفعليـبهــموجبـقانونيـمجازاتـميـشودـكهـدرـزمانـارتكاب،ـآنـ

عملـراـجرمـدانستهـوـقانونـلازمـالاجراـبودهـاست.
همچنينـدرـراستايـعدمـامكانـعطفـبهـماسبقـشدنـقوانينـشرعيـاجتهاديـبندـاولـمادهـ)15(ـ
اـنجامـعمليـ بـهـواسطه نـبايد بـيانـميـداردـكه:ـ»هيچـكسـرا بـينـالملليـحقوقـمدنيـسياسي ميثاق
آنــواحدـمحكومـ درـ است،ـ نبودهـ بينـالملليـجرمـ ياـ وـ مليـ قوانينـ بناـبرـ آنــكهـ تركـ ياـ وـ
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نمود.ـهمچنينـنبايدـهيچـمجازاتـشديديـراـازـآنچهـدرـزمانـارتكابـجرمـقابلـاجراـبودهـ
است،ـتعيينـنمود.ـاگرـپسـازـارتكابـجرمـمقرراتـقانونيـديگريـوضعـشودـكهـمجازاتـ

ملايمـتريـراـدربرـداشتهـباشد،ـمجرمـبايدـازـآنـمقرراتـاستفادهـنمايد.«
اجتهادـ مبتنيـبرـ وـ اختلافيـ شرعيـ قوانينـ شدنـ عطفـبهـماسبقـ گذشت،ـ آنچهـ بناـبرـ
وـ بناـبرـمصالحـداخليـ نيستندـوـممكنـاستـدرـزمانـهايـمختلفـ متهمـ بهـحالـ كهـمساعدـ
خارجيـموردـبازبينيـقرارـگيرندـباـاصولـحقوقـجزاـسازگارـنيستـوـمطابقـباـاينـاصول،ـ

عطفـبهـماسبقـنشدنـاينـقسمـازـقوانينـشرعي،ـمرجحـاست.
برـ حاكمـ وـ مسلمـ جزا،ـ حقوقـ اصولـ استدلالـها،ـ اينـ درـ كهـ شودـ گفتهـ استـ ممكنـ
قوانينـشرعيـپنداشتهـشدهـوـقوانينـشرعيـملزمـبهـپيرويـازـآنهاـشدهـاند.ـدرـپاسخـبايدـگفتـ
كهـدرـاستدلالـهايـفوقـاولاً،ـقوانينـشرعيـمنصوصـوـمسلمـشرعي،ـحاكمـبرـاصولـجزاييـ
اـحكامـشرعيـ ثـانياً،ـعطفـبهـماسبقـشدن اـست. نـشدنـقوانينـدانستهـشده ازجملهـعطفـبهـماسبق
اختلافيـوـمبتنيـبرـاجتهادـدرـصورتـمساعدـبودنـبهـحالـمتهم،ـپذيرفتهـشدهـاستـوـثالثاً،ـ
تنهاـدرصورتيـكهـعطفـبهـماسبقـشدنـاينـاحكامـمساعدـبهـحالـمتهمـنباشندـموردـسنجشـباـ
اصولـحقوقيـواقعـميـشوندـوـآنـبهـاينـدليلـاستـكهـوقتيـاينـاحكامـشرعيـدرـچارچوبـ
قانونـمصوبـقرارـگرفتهـميـشوندـوـگاهيـموردـتغييرـوـتبديلـواقعـميـشوند،ـبايدـباـاصولـ
بـاشدـوـدرـصورتـعدمـسازگاريـ پذيرفتهــشدهـدرـقانونـاساسيـوـقوانينـعاديـديگرـسازگار
اجرايـآنهاـبهـمشكلـبرميـخورد.ـبنابراينـرابطهـاصولـپذيرفتهــشدهـحقوقيـوـقوانينـشرعيـ
بـلكهـ بـاشد؛ بـرـديگريـحاكمـوـديگريـمحكوم نـيستـكهـيكي مبتنيـبرـاجتهادـرابطهـحكومت
وقتيـاحكامـشرعيـدرـقالبـقانونـدرميـآيندـبايدـبرايـپرهيزـازـمشكلاتـاجراييـباـاصولـ

قانونـاساسيـوـقوانينـعاديـوـاصولـحقوقي،ـسازگارـوـهماهنگـباشد.

3. تأملات فقهي عطف به ماسبق نشدن قوانين شرعي مبتني بر اجتهاد
قـاعدهـمسلمـ اـجتهادـراـدرـمحكـچند قـوانينـشرعيـمبتنيـبر نـشدن بـخشـعطفـبهـماسبق اـين در

موردـپذيرشـشرعـموردـارزيابيـوـبررسيـقرارـميـدهيم:
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1-3. قاعده قبح عقاب بلابيان
كمكـ اجتهادـ مبتنيـبرـ شرعيـ قوانينـ نشدنـ عطفـبهـماسبقـ تبيينـ بهـ ميـتواندـ كهـ ادلهـايـ ازـ
كند،ـقاعدهـقبحـعقابـبلابيانـاستـكهـدرـزيرـبهـاختصارـمفادـآنـبيانـميـشودـوـبرـتقريرـآنـ

بهـعنوانـدليليـبرـعطفـبهـماسبقـنشدنـقوانينـشرعيـمبتنيـبرـاجتهادـسعيـميـشود.
مفادـاجماليـاينـقاعدهـآنـاستـكهـتاـعملىـراـشرعـنهىـنكردهـوـآنـنهىـبهـمكلفـ
قـبيحـوـزشتاـستـوـمادامـكهـ اـوـعقلًا بـاشد،ـچنانچهـشخصىـمرتكبـشودـمجازات نـشده ابلاغ
نـشده،ـچنانچهـشخصىـتركـكند،ـ بـهـمكلفـابلاغ نـشدهـوـامرـشارع عملىـتوسطـشرعـواجب

مجازاتـاوـبرـتركـفعلـمزبورـعقلًاـقبيحـوـزشتـاستـ)محققـداماد،ـ1382ق،ـ4ج:ـ15(.
فقهايـاماميهـاينـقاعدهـراـعقليـميـدانندـوـهرچندـادلهـرواييـوـقرآنيـفراوانـميـتوانـ
ميـنويسد:ـ دراينـبارهـ ميـدانند.ـآيتـاللهـخوييـ راـحكمـعقلـ دليلـآنـ اماـ اقامهـكرد،ـ برـآنـ
مجازاتـكردنـمكلفـبهـخاطرـمخالفتـباـتكليفيـكهـبهـوسيلهـبيانـبهـويـنرسيدهـباشدـازـ

واضحـترينـمصاديقـظلمـاستـ)خويي،ـ1422ق:ـ276(.
شيخـانصاريـدربارهـدليلـاينـقاعدهـميـنويسد:ـدليلـاينـقاعدهـحكمـهمهـعقلاـبهـقبيحـ
وـزشتـبودنـعقابـوـمؤاخذهـعبدـتوسطـمولايشـبهـخاطرـانجامـدادنـفعليـاستـكهـمولاـ
اعترافـميـكندـكهـحرمتـوـممنوعـبودنـآنـعملـراـاصلًاـبهـعبدشـنگفتهـاستـوـبدونـبيانـ

حرمتشـويـراـمؤاخذهـميـكندـ)انصاري،ـ1428ق:ـ56(.
علامهـحليـنيزـدرـموردـاينـقاعدهـبيانـميـداردـكهـمتوجهـساختنـتكليفـبهـكسىـكهـ
بـهـاصطلاحـتكليفـماـلايطاقـاستـوـچنينـ نـدارد،ـخواستنـامرىـخارجـازـتوانـو بـرـآن آگاهى
اـينـقاعدهـدرـمقابلـ بـه نـيز بـهبهاني اـستـ)علامهـحلي،ـ1404ق:ـ119(.ـعلامهـوحيد تكليفىـقبيح
ياـ برايـوجوبـ استـكهـ دانستهـ احكاميـ نفيـ دليلـ راـ وـآنـ استـ تمسكـكردهـ اخباريـهاـ
تحريمـآنهاـبيانيـازــطرفـشارعـبهـمكلفـواصلـنشدهـاستـ)وحيدـبهبهاني،ـ1415ق:ـ240(.

شيخـطوسيـنيزـدربارهـاينـقاعدهـمعتقدـاستـكهـاعلامـوـگفتنـوجوبـوـياـخوبـ
بودنـتكليفيـياـراهنماييـمكلفـبرـوجوبـتكليفـشرطـحَسَنـبودنـمكلفـكردنـفردـ
ازـسويـخداست؛ـزيراـبيانـوـاعلامـتكليفـبهـمكلفـازـجملهــعلتـمكلفـكردنـفردـبهـ

وظيفهـاستـ)طوسي،ـ1375ق:ـ62(.
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قـاعدهـايـمسلمـميـباشدـكهـهيچـ قـاعده، اـين قـاعدهـميـنويسد: اـين نـيزـدرباره يـزدي حائري
ترديديـبرايـهيچـكسـدرـآنـنيستـ)حائريـيزدي،ـ1418ق:ـ427(.

اينـحكميـ قبيحـاستـوـ ازنظرـعقلـ بيانـوـاعلامـسابقـ قاعدهـمجازاتـبدونـ بناـبرـاينـ
مسلمـدرـفقهـاماميهـاست.ـپسـچنانچهـمتهميـمرتكبـجرميـشودـوـويـراـبهـقانونيـكهـبهـ
ويـاعلامـنشدهـمجازاتـكنندـعقلًاـقبيحـاست.ـدرـموردـبحثـنيز،ـبناـبرـعطفـبهـماسبقـشدنـ
قوانينـشرعيـمبتنيـبرـاجتهاد،ـمتهمـمطابقـباـقانونيـعقابـميـشودـكهـقبلـازـارتكابـجرمـازـ
آنهاـاطلاعيـنداشتهـاستـوــچنينـمجازاتيـطبقـقاعدهـبالاـدرـفقهـاماميهـقبيحـاست.ـبنابراينـ
عطفـبهـماسبقـشدنـقوانينـشرعيـمبتنيـبرـاجتهادـدرـصورتيـكهـبهـحالـمتهمـمساعدـنباشدـباـ

قاعدهـقبحـعقابـبلـابيانـسازگاريـوـانطباقـندارد.
بـيانـ اـستـدرصورتيـكه بـيانـواصل قـاعده اـين بـيانـدر اـستاـشكالـگرفتهـشودـكه ممكن
حكمـشرعيـدرـتقنين،ـبيانـجديدـنيستـبلكهـبيانـشكليـوـرسميـحكمـشارعـاست.ـبنابراينـ

عقابـطبقـآنـعقابـبلـابيانـنيستـتاـقبيحـباشد.
البتهـبايدـدانستـكهـگرچهـتقنينـاحكامـشرعيـتقنينـبهـمعنايـواقعيـآنـنيستـوـاظهارـ
حكمـشارعـاستـاماـدرـموارديـكهـدوـحكمـشرعيـوـبيشترـوجودـداشتهـباشد،ـقانونگذارـ
به علتـ نيزـ قبلـ مواردـ برـ جديدـ حكمـ دادنـ سرايتـ است،ـ كردهـ اتخاذـ زمانيـ ازـ راـ يكيـ
بي اطلاعيـمكلفانـبهـاختلافاتـفتوايي،ـعقابيـبدونـبيانـواصلـاستـوـدرصورتيـكهـمساعدـ

بهـحالـمتهمـنباشدـقبيحـاست.
اقوالـ وـ شرعيـ فتاوايـ اختلافـ مواردـ ازـ اطلاعـ بهـ مكلفـ جامعهـ افرادـ درصورتيـكهـ
بيانـ بلاـ نيستـوـعقابـطبقـآنـعقابـ بيانـجديدـ تقنينـاحكامـشرعيـ باشندـ فقهاـ مختلفـ
نيستـوليـاينـامرـناممكنـوـموجبـعسرـوـحرجـاستـوـعسرـوـحرجـدرـدينـنفيـشدهـاست.
خلاصهـاينكهـبيانـواصلـبهـجامعه،ـبيانـقبليـبودهـوـاكنونـبيانـتغييرـپيداـكردهـاست،ـلذاـبيانـ
قوانينـمبتنيـبرـدلايلـاجتهاديـراـبايدـدرـزمانـوقوعـجرمـملاكـقرارـداد.ـبهـعلاوهـدرـنظامـ
بـرـاجرايـقوانينـياـدرواقعـفتاواييـاستـكهـدرـشكلـوـ حقوقيـجمهوريـاسلاميـايران،ـاصل
بيانـقانونيـوـحقوقيـاعلامـميـشوندـوـباـوجودـاينـقوانين،ـاستنادـوـارجاعـبهـفتاويـنفيـشدهـ
است.ـبهـطوريـكهـتبصرهـمادهـ)3(ـقانونـآيينـدادرسيـمدنيـبيانـميـدارد:ـ»چنانچهـقاضيـ
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ارجاعـ بهـشعبهـديگريـجهتـرسيدگيـ پروندهـ بداندـ قانونـراـخلافـشرعـ وـ باشدـ مجتهدـ
خواهدـشد«ـنيزـمبينـوـمؤيدـآنـاست.

2-3. مجزي بودن مجازات سابق به عنوان امر ثانوي
اـجزاءـ پـژوهشتـلقيـشود،ـمسئله اـين اـثبات بـراي بـهـعنوانـمبنا اـماميهـكهـميـتواند فـقه ازـديگرـمباحث

است.ـدرـزيرـبهـتعريفـوـاقسامـآنـاشارهـوـسپسـبهـتطبيقـآنـبرـمسئلهـمقالهـپرداختهـميـشود.
درـموارديـمكلفـبهـدليلـعذريـازـقبيلـعسر،ـحرج،ـاضطرارـو...ـنميـتواندـتكليفـ
واقعيـراـانجامـدهد؛ـمثلًاـبهـدليلـنبودـآب،ـتيممـميـكند؛ـاصوليانـاينـفعلـدوميـيعنيـتيممـ
راـحكمـاضطراريـگويند.ـاماـدرـبرخيـمواردـعلتـعدمـامتثالـتكليفـواقعيـجهلـبهـآنـ
اينـ بهـ كهـ ميـدهدـ انجامـ تكليفـ بهـعنوانـ راـ ديگريـ كارـ جهلش،ـ بهـدليلـ مكلفـ وـ استـ
ياـ اضطراريـ ثانويـ امرـ مكلف،ـ درصورتيـكهـ حالـ ميـگويند.ـ ظاهريـ دومـحكمـ تكليفـ
ظاهريـراـامتثالـكردـوـسپسـعذرـياـجهلـويـازـبينـرفتـوـبهـامتثالـتكليفـواقعيـقادرـ
بـايدـ نـيستـو اـينكهـمجزي يـا اـست ثـانويـكافي اـمر اـمتثال اـينـسؤالـمطرحـميـشودـكهـآيا شد،
امرـواقعيـراـبهـصورتـقضاـياـاداـانجامـدهد.ـاينـمسئلهـدرـاصولـفقهـبهـمسئلهـاجزاءـشهرتـ

داردـ)محققـداماد،ـ1382ق،ـ4ج:ـ192(.
فقهايـاماميهـمسئلهـاجزاءـراـدرـچهارـموردـبحثـميـكنند؛ـدرـموردـاولـبحثـازـاجزاءـ
امتثالـامرـاضطراريـازـامرـواقعيـاست؛ـدرـقسمـديگريـبحثـازـاجزاءـامرـظاهريـمستفادـازـ
امارهـياـاصلـازـامرـواقعيـدرـصورتـكشفـخلافـيقينيـاستـوـمقامـبعديـبحثـازـاجزاءـ
امرـظاهريـمستفادـازـامارهـدرـمواقعـكشفـخلافـآنـبهـصورتـظنـاستـوـدرـمقامـچهارمـ
اجزاءـامرـظاهريـمستفادـازـاصلـدرـصورتـكشفـخلافـظنيـاستـ)مظفر،ـ1387:ـ251(.
درـموردـاينـمسئلهـدربارهـحكمـقسمـاولـفقهايـاماميهـمتفقـالقولـهستند.ـوليـدرـاقسامـ
ديگرـباـهمـاختلافـنظرـدارند.ـالبتهـدربارهـاقسامـديگرـنيزـآيتـاللهـبروجرديـميـنويسد:ـظاهرـ
تسالمـوـاتفاقـفقيهانـتاـزمانـشيخـاعظمـبرـاجزاءـدرـاينـمسئلهـميـباشدـوـاختلافـنظرـازـزمانـ

ايشانـپديدـآمدـ)بروجردي،ـ1415ق:ـ125(.
فقهايـمعاصرـاماميهـدرـقسمـدومـكهـدرـآنـمكلفـيقينـپيداـميـكندـتكليفـظاهريـايـكهـ
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اـمرـ اـمتثال اـجزاءـوـوجوب بـهـعدم قـايل بـوده تـكليفـواقعيـچيزـديگري بـودهـو انجامـدادهـخلافـواقع
بـهـعلتـاينكهـاجزاءـامرـثانويـمبنيــبرـمسلكـسببيتـاستـ نـيز واقعيـهستند.ـهمچنينـدرـدوـقسمـآخر
چنينـمسلكيـنزدـآنهاـباطلـوـقايلـبهـعدمـاجزاءـاست1ـ)صدر،ـ1421ـق:ـ414(.ـالبتهـاينـديدگاهـ
همهـفقهايـاماميهـنيستـوـهمانـطورـكهـبيانـشدـدرـاينـسهـقسمـاختلافـنظرهاييـوجودـدارد.

ازـتكليفـواقعي،ـمرحومـمظفرـمعتقدـ امرـاضطراريـ اماـدربارهـقسمـاول،ـيعنيـاجزاءـ
استـكهـفقيهانـاماميهـاجماعاـًقايلـبهـمجزيـوـمكفيـبودنـامرـثانويـهستندـوـنيازـبهـاعادهـ

امرـواقعيـراـمنتفيـميـدانندـ)مظفر،ـ1387:ـ253(.
بـعدـ نـيزـمعتقدـاستـكهـتكليفـاضطراريـمجزيـازـامرـواقعيـاستـو بـروجردي آيتـالله

ازـاضطرار،ـاداـياـقضاييـلازمـنيستـ)بروجردي،ـ1415ـق:ـ130(.
مكارمـشيرازيـاظهارـداشتهـاستـكهـلسانـادلهـاضطراريـمطلقـوـمثبتِـامرـاضطراريـ
فـقهايـ بـهـهمينـدليل اـستـو بـدونـعذر فـرد بـراي تـكليفـواقعي اـثباتـكننده فـردـمضطرـو براي

اماميهـقايلـبهـاجزاءـامرـاضطراريـميـباشندـ)مكارمـشيرازي،ـ1428ـق:ـ330(.
اماـازـادلهـفقهايـاماميهـدرـاجزاءـامرـاضطراريـازـامرـواقعيـميـتوانـبهـاينـمواردـاشارهـ
كردـكهـاحكامـاضطراريـبرايـتخفيفـوـتوسعهـبرـمكلفـواردـشدهـاندـوـاگرـفرد،ـبعدـازـ
امتثالـامرـاضطرايـدوبارهـمكلفـبهـاعادهـامرـواقعيـشود،ـاينـامرـباـتخفيف،ـتسهيلـوـتيسيرـ
يعنيـ مطلقـاند؛ـ اضطراريـ تكاليفـ ادلهـ )مظفر،ـ1387:ـ254(.ـهمچنينـ داردـ منافاتـ مكلفـ
اينـاستـكهـواجبـمنحصرـدرـتكليفـاضطراريـاستـوـ اقتضايـاطلاقشانـ بهـ ظاهرـآنهاـ
تكليفيـديگرـوجودـنداردـوـاگرـاداـياـقضايـديگريـواجبـباشدـبايدـبيانـميـشدـوـبيانـنشدـ

پسـاعادهـلازمـنيستـ)سبحانيـتبريزي،ـ1387:ـ42(.

1.ـســببيتـاشــعري،ـمقابلـســببيتـمعتزليـبودهـوـبهـاينـمعناســتـكهـقيامـامارهـســببـايجادـمصلحتـدرـمؤدايـامارهـ
ميـشــود،ـوـچونـهمهـمصلحتـدرـقيامـامارهـوجودـداردـوـطبقـآن،ـحكمـواقعيـجعلـميـشــود،ـپساـحكامـواقعي،ـتابعـ
بـيانـديگر،ـاشاعرهـميـگويند:ـخداوندـدرـلوحـمحفوظـهيچـحكميـنداردـوـجعلـحكمـازـسويـ بـه آرايـمجتهدانـاســت.
بـهـ اـمارهـســببـحدوثـمصلحتـدرـجعلـطبقـمؤدايـآنـميـشودـو قـيام يـعني اـســت؛ فـتاواـوـآرايـمجتهدان تـابع خداوند،
همينـدليل،ـاگرـروزيـرأيـوـفتوايـمجتهدـعوضـشود،ـحكمـاللهـحكمـواقعيـهمـتغييرـميـيابد،ـچونـعلتـتامهـوـتمامـ
بـاـتبديلـموضوع،ـ بـنابراين،ـاگرـرأيـاوـتغييرـكند،ـموضوعـهمـتغييرـيافتهـو بـرايـجعلـحكم،ـفتوايـمجتهدـاست؛ موضوع

حكمـنيزـضرورتاـًتغييرـميـيابد.
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بهـعلاوهـاينكهـبرـفرضـكهـوجوبـاداـياـقضاـباـاطلاقـادلهـو...ـنفيـنشد،ـدرـموارديـ
كهـدرـوجوبـاداـياـقضايـواجبيـشكـكنيمـشكـماـدرـاصلـتكليفـاستـوـدرـاينـموردـ

برائتـجاريـاستـ)همان:ـ43(.
تـغييرـميـكند،ـ قـانونـوقتيـمجازاتي تـغيير بـايدـگفتـكهـدرـموارد تـحقيق، اماـدربارهـمسئله
اـينـمواردـ بـيانـشدـدر نـيست؛ـزيراـهمانـطورـكه بـحثاـجزاء اـزـمواردـدوم،ـسومـوـچهارم مورد
تكليفيـثابتـبودـوـبعدـعلمـياـظنـحاصلـشدـكهـتكليفـواقعيـغيرـازـاينـتكليفـاستـ
وـدرـواقعـتكليفـعملـشده،ـتكليفـنبود.ـوليـدرـمسئلهـتقنينـدوـفتواـوـدوـتكليفـوجودـ
داردـوـقانونگذارـبناـبرـمصالحي،ـازـزمانيـفتوايـبرگزيدهـدرـقانونـراـملغيـوـفتوايـديگريـ
راـجايگزينـآنـميـكندـكهـدرـاينـمواردـعلمـياـظنـبهـخلافـواقعـبودنـفتوايـاولـمحققـ
بنابراينـتصويبـقوانينـهمانندـ تكليفيـجايگزينـتكليفـديگرـميـشود.ـ نيست،ـبلكهـصرفاـً

تشريعـامرـثانويـازـجملهـامرـاضطراريـدرـمسئلهـاجزاءـاست.
درـتشريعـامرـثانويـهمانندـحكمـاضطراري،ـشارعـتحتـشرايطيـامرـاوليـواقعيـراـ
ملغيـوـحكمـثانويـراـجايگزينـآنـميـكندـوـهمانـطورـكهـگذشتـعملـبهـحكمـثانويـدرـ
زمانـوجودـشرايطـآنـمجزيـاستـوـبعدـازـآنـزمانـنيازـبهـاعادهـحكمـاوليـواقعيـنيست؛ـ
مثلًاـدرـزمانـعدمـامكانـتيممـبهـعلتـفقدانـآبـياـضررـداشتنـآبـو...ـحكمـوجوبـوضوـ
ملغيـوـحكمـثانويـتيممـجايگزينـميـشودـوـبعدـازـرفعـشرايطـاضطراريـهمـنيازيـبهـاعادهـ

موردـسابقـباـوضوـنيست.
درـمواردـتغييرـقانونـنيزـدوـفتواـوجودـداردـوـقانونـسابقـبهـعنوانـامرـثانويـوـتحتـ
باـ وـ داراستـ راـ لازمـ حجيتـ مواردشـ برـ آنـ اعمالـ وـ ميـشودـ تصويبـ مصلحتـ شرايطـ
قانونـ بهـاعمالـ نيازيـ باقيـميـمانندـوـ قانونـسابقـ قانونـجديد،ـمواردـسابقـتحتـ تصويبـ

جديدـبرـمواردـسابقـنيست.
اضطراريـ امرـ حجيتـ بهـ نسبتـ سابقـ مواردـ برـ سابقـ قانونـ بودنـ مجزيـ اينكهـ بالاترـ
اولويتـدارد؛ـزيراـدرـمواردـتغييرـقانون،ـرابطهـقانونـسابقـوـلاحقـعرضيـاستـوـمترتبـ
دوـ مجازاتـجديدـ وـ قديمـ مجازاتـ بدينـصورتـكهـ ندارند؛ـ رابطهـطوليـ وـ نيستندـ همـ برـ
اتخاذـكردهـ راـدرـزمانيـ راـدرـزمانيـوـدوميـ اوليـ قانونگذارـ اوليـاستـكهـ فتواـوـحكمـ
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دوـ اضطراري،ـ ثانويـ امرـ درـ است.ـوليـ قانونگذارـمجزيـ اختيارـ زمانـ وـهرـكدامـدرـ استـ
برهمـاندـ مترتبـ وـ همـ طولـ درـ وـ استـ ثانويـ يكيـ وـ اوليـ يكيـ بلكهـ نيستندـ اوليـ حكمـ
بهـطوريـكهـدرـصورتـوجودـشرايطـحكمـاوليـنوبتـبهـحكمـثانويـاضطراريـنميـرسد.ـ
بنابراينـدرـصورتيـكهـبعدـازـرفعـاضطرارـوـباـوجودـشرايطـحكمـاوليـاعادهـحكمـاوليـلازمـ
نباشدـوـحكمـاضطراريـمجزيـاست،ـبهـطريقـاوليـقانونـسابقـبرـمواردـسابقـمجزيـاستـ

وـلازمـبهـاعمالـقانونـجديدـنيست.
تغييرـ مواردـ درـ نشدنـ عطفـبهـماسبقـ قاعدهـ اعمالـ گفتـ ميـتوانـ گذشتـ آنچهـ بناـبرـ
امرـ اجزاءِـ قاعدهـ باـ متناسبـ نباشد،ـ متهمـ حالـ بهـ مساعدـ جديدـ قانونـ درـصورتيـكهـ قانون،ـ

اضطراريـاستـوـقانونـسابقـبرـمواردشـاعمالـشود.

3-3. قاعده مصلحت
مصلحتـدليلـديگريـاستـكهـممكنـاستـبرـعطفـبهـماسبقـنشدنـقوانينـشرعيـمبتنيـبرـ
اجتهادـوـفتوايـمعيارـاقامهـشود.ـدرـزيرـبهـتوضيحـآنـوـتبيينـمقدارـدلالتـآنـبرـاينـمسئلهـ

پرداختهـميـشود.
فقهايـاماميهـبحثـمستقليـراـبهـ»مصلحت«ـاختصاصـندادندـوـحدودـآنـراـمشخصـ
نكردند.ـبنابراينـارائهـتعريفيـجامعـوـمانعـازـمصلحتـمشكلـاست.ـباـاينـحالـسعيـميـشودـ

درـادامهـمعنايـمصلحتـدرـلغتـوـاصطلاحـروشنـشود.
درـ وـ كردنـ تباهـ نقيضـ بخشيدن،ـ بهبودـ معانيـ بهـ عربـ لغتـشناسانـ نزدـ درـ مصلحتـ
)ابنـمنظور،ـ1414ق،ـ2ج:ـ262؛ـجوهري،ـ1410ق:ـ1368(ـوـدرـ مقابلـمفسدهـآمدهـاستـ
ياـ شخصـ سودـ وـ صلاحـ آنچهـ صلاح،ـ شايستگي،ـ صواب،ـ معنايـ بهـ فارسيـ فرهنگـهايـ

گروهيـدرـآنـباشدـمعناـشدهـاستـ)دهخدا،ـ1372؛ـمعين،ـ1388:ـ4178(.
اـلاسلامـ فـيـشرحـشرايع اـصطلاحيـمصلحت،ـصاحبـجواهرالكلام اماـدربارهـمعناي
ميـنويسد:ـازـرواياتـوـسخنـفقهايـاماميهـفهميدهـميـشودـكهـتمامـاحكامـمربوطـبهـ
اـخرويـمردم،ـكهـعرفاـًمصلحتـوـفايدهـ بـرايـتأمينـمصالحـدنيويـو معاملاتـوـغيرـآن

ناميدهـميـشوندـتشريعـشدهـاندـ)نجفي،ـ1404ق،ـ22ج:ـ324(.
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درـنگاهـابوالقاسمـعليدوست،ـمصلحتـراـنميـتوانـباـتعريفيـجامعـوـمانعـتفسيرـكردـ
وـهرـچهـسخنـدرـتفسيرـوـتبيينـآنـمتمركزـشودـبدونـاينكهـبهـاينـكارـنيازيـباشد،ـبرـابهامـ
آنـميـافزايد.ـبنابراينـبهترـاستـباـبيانـبرخيـاصولـآن،ـباـهويتـوـتجسدـمصلحتـشرعيـ
آشناترـشدـ)عليدوست،ـ1388:ـ68(.ـايشانـدرـادامهـاينـاصولـراـچنينـبرميـشمرد:ـمنبعـوـ
مستندـمصلحتـشرعيـقرآن،ـسنتـوـعقلـقطعيـاست؛ـبرخيـمصالحـشرعيـقابلـدركـوـ
اـينكهـدنيويـصرفـوـماديـمحضنـبودنـمصلحتـدوـويژگيـ برخيـغيرـقابلـدركـهستند؛ـو

آخرـآنـاستـ)همان:ـ92-93(.
ادارهـحكومتـ وـ تشكيلـ زمانـ درـ بيشترـ آنـ كاركردـ وـ مصلحتـ كهـ كردـ توجهـ بايدـ
تجليـپيداـميـكند.ـبنابراينـبجاستـكهـمتقدمانـشيعهـبهـآنـنپرداختند.ـوليـامروزهـباـتشكيلـ
جمهوريـاسلاميـپرداختنـبهـآنـضرورتـداردـوـفقهايـمعاصرـبهـتبيينـحدودـوـثغورـآنـ

همتـگماشتند.
تـصميمـگيريـ نـوع اـجتهادـو تـعيينـكنندهـدر اـمامـخمينيـزمانـوـمكان،ـدوـعنصر اـنديشه در
هستند؛ـمسئلهـايـكهـدرـقديمـدارايـحكميـبودهـوـبهـظاهر،ـهمانـمسئلهـدرـروابطـحاكمـبرـ
اـولـواقعاـً پـيداـكندـوـموضوع اـستـحكمـجديدي يـكنـظامـممكن اـقتصاد اـجتماعـو سياستـو
موضوعـجديديـشدهـاستـكهـقهراـًحكمـجديديـميـطلبدـ)موسويـخميني،ـ1361:ـ98(.

اماـبايدـدانستـكهـنقشـزمانـوـمكانـدرـتغييرـاحكامـبهـهيچـوجهـباـثباتـاحكامـشرعيـ
منافاتـنداردـوـتنهاـباعثـتحولـدرـاجتهادـمنطبقـباـزمانـوـمكانـاستـنهـتحولـدرـاحكامـوـ
بـرايـآنـآغازـشدهـ يـافتهـوـحكمـديگري تـغييرـشرايط،ـموضوعشپـايان بـا اـولي نيزـصرفاـًحكم
استـ)سبحاني،ـ1383:ـ179(ـوـآنـراـنبايدـبهـمعنايـتسليمـمحضـفقيهـدرـبرابرـعرفـزمانهـ
دانست.ـبهـاينـمعناـكهـهرـچهـراـمردمـحلالـدانستند،ـاوـهمـفتواـبهـحلاليتـآنـدهد.ـدرـواقعـ
تنهاـهرـتغييرـوـدگرگونيـدرـحكمـباـتغييرـوـدگرگونيـدرـموضوعـصورتـميـپذيرد؛ـزيراـ
حلالـحضرتـمحمدـ)ص(ـتاـروزـقيامتـحلالـوـحرامـحضرتـمحمدـ)ص(ـتاـروزـقيامتـ

حرامـاستـ)مكارمـشيرازي،ـ1372:ـ186(.
بهـكالاهاييـ منحصرـ راـكهـ احتكارـ اماميه،ـمصاديقـ فقهايـ ازـ راستاـعدهـايـ درـهمينـ
استـكهـدرـرواياتـآمدهـبهـدليلـمصلحتـجامعهـوـحلـمشكلاتـمعيشتيـوـاقتصاديـمردمـ
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وـباـملاكـدانستنـنيازـانسانـهاـوـدرـتنگناـبودنـآنان،ـحتيـبهـغيرـازـطعامـنيزـتوسعهـميـدهندـ
بهـعنوانـحكمـواقعيـاوليهـوـنهـثانويهـوـنهـازـبابـ»اضطرار«،ـحكمـآنـراـحرمتـاعلامـ وـ

ميـكنندـ)سبحانيـتبريزي،ـ1383:ـ185(.
بناـبرـآنچهـگذشتـميـتوانـگفتـمصلحتـدرـنظرـفقهايـمعاصرـشيعه،ـخيرـوـصلاحـ

مسلمينـدرـانطباقـاحكامـشرعـباـتحولاتـزمانـهاـوـمكانـهايـمختلفـاست.
اينـنكتهـباـتنهاـتعريفـمصلحتـدرـفقهـاماميهـكهـمحققـحليـارائهـكردهـنيزـسازگارـاست.ـ
بهـعقيدهـايشانـمصلحتـعبارتـاستـازـآنچهـكهـباـمقاصدـانسانـدرـامرـدنيويـياـاخرويـياـهرـ
دوـموافقـبودهـوـنتيجهـآنـبهـدستـآوردنـمنفعتـياـدفعـضررـباشدـ)محققـحلي،ـ1406ق:ـ221(.
بنابراينـعملـوـحركتيـمصلحتـاستـكهـدرـرسيدنـانسانـبهـهدفـنهاييـخلقتـوـدرـ

تحققـاهدافـانبياـمؤثرـباشدـ)عليدوست،ـ1388:ـ87(.
بناـبرـآنچهـگذشتـمصلحت،ـقيديـاستـكهـحكمـراـدرـزمانـوجودشـتغييرـوـحكميـ

ديگرـراـجايگزينـآنـميـكند.
مقننـدرـجمهوريـاسلاميـنيزـگاهيـاوقاتـمتناسبـباـشرايطـزمانيـوـمكانيـوـگسترهـ
تحولاتـبينـالملليـبرـپايهـمصلحت،ـقوانينـراـتغييرـميـدهد؛ـدرـاينـتغيير،ـحكمـسابقـحكمـ
وـحكميـ يابدـ تغييرـ مصلحتـ شرايطـ باـ متناسبتـ بايدـ قانونگذارـ نگاهـ درـ كهـ استـ شرعيـ
تـاـزمانـ بـايدـدانستـكهـقانونـسابق اـينـمورد بـاـمصلحتـجديدـجايگزينـآنـشود.ـدر متناسب
اـقتضاـميـكندـكهـ اـينـمصالح اـستـو قـانونـجديد،ـمصالحـواقعيـلازمـراـداشته تـصويب تغييرـو
درصورتيـكهـقانونـجديدـدربردارندهــضمانتـاجراهاييـشديدترـدرـموردـجرمـواحدـنسبتـ
بهـقانونـسابقـباشد،ـقانونـسابقـبرـمصاديقـخودـتاـزمانـتصويبـقانونـجديدـبهـدليلـرعايتـ

حقوقـمتهم،ـاعمالـشود.
كهـ نداردـ اقتضاـ مصلحتـ قاعدهـ كهـ شودـ گرفتهـ ايرادـ استدلالـ اينـ برـ استـ ممكنـ
عطفـبهـماسبقـنشدنـاحكامـاجتهاديـراـاثباتـكند،ـچهـآنكهـممكنـاستـهمانـطورـكهـدرـ
عطفـبهـماسبقـنشدنـاحكامـشرعيـمصلحتـباشد،ـدرـعطفـبهـماسبقـشدنـاحكامـشرعيـنيزـ

مصلحتـباشدـوـهيچـيكـازـاينـدوـاحتمال،ـبرـديگريـترجيحـندارد.
اماـباـتأملـبيشترـدرـاستدلالـمطرحـشدهـآشكارـميـشودـكهـمستدلـمعتقدـاستـكهـهرـ
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دوـحكمـشرعيـحجيتـشرعيـلازمـراـدارندـوـمصلحتـدرـهرـدوـبهـطورـقطعـوـنهـاحتماليـ
لكنـمصلحتـ دارندـ اعمالـ برايـ راـ دارد.ـهمچنينـدوـحكم،ـمصلحتـشرعيـلازمـ وجودـ
زماني،ـمكاني،ـبينـالملليـو...ـكهـتقنينـحكمـاولـراـاقتضاـكردـهمچنانـاقتضاـميـكندـكهـاينـ
حكمـبرـمصاديقـسابقـاعمالـشودـوـمصلحتـوضعـحكمـجديدـنيزـاينـاقتضاـراـداردـكهـاينـ

حكمـبرـمصاديقيـكهـازـزمانـتصويبـارتكابـميـيابندـاعمالـشود.ـ
بنابراينـمقتضايـتغييرـقوانين،ـبرـپايهـمصلحتـاستـكهـقوانينـشرعيـمبتنيـبرـاجتهادـدرـ
صورتـتغييرـوـتبديل،ـدرـموارديـكهـمساعدـبهـحالـمتهمـنباشد،ـبهـمصاديقـقوانينـشرعيـ

سابقـعطفـنشودـوـبرـاينـمصاديقـهمانـقوانينـزمانـارتكابـاعمالـشود.

4-3. قاعده درأ
قاعدهـدرأـازـجملهـقواعديـاستـكهـدرـفقهـاماميهـدرـمباحثـجزاييـكاربردـفراوانـدارد؛ـ
بهـنظرـميـرسدـاينـقاعدهـميـتواندـيكيـازـادلهـعطفـبهـماسبقـنشدنـجرائمـمستوجبـحدـوـ

تعزيرـباشد.ـدرـزيرـمفادـاينـقاعدهـروشنـوـموردـبحث،ـتطبيقـميـشود.
مفادـقاعدهـآنـاستـكهـدرـمواردىـكهـوقوعـجرمـياـانتسابـآنـبهـمتهمـياـمسئوليتـوـ
استحقاقـمجازاتـوى،ـبهـجهتىـدارايـترديدـوـمشكوكـباشد؛ـبهـموجبـاينـقاعدهـبايستىـ

جرمـوـمجازاتـراـمنتفىـدانستـ)محققـداماد،ـ1382ق،ـ4ج:ـ43(.
مهمـترينـدليلـقاعدهـدرأـاحاديثيـاستـكهـدرـكتبـرواييـاماميهـازـمعصومانـنقلـشدهـ
و...ـ)شيخـصدوق،ـ1413ق:ـ74؛ـحرـ بالشبهاتـ الحدودـ ادرءواـ قالـرسولـاللهـ)ص(؛ـ است:ـ

عاملي،ـ1409ق:ـ47؛ـمحدثـنوري،ـ1408ق:ـ26(.
اماميهـ فقهايـ بينـ راـ آنـ ادريسـ ابنـ كهـ همـمضمونـ احاديثـ ديگرـ وـ حديثـ اينـ درـ
اجماعيـ)ابنـادريسـحلي،ـ1410ـق:ـ446(ـوـسيدـعليـطباطباييـآنـراـمتواترـدانستهـاستـ
)صانعي،ـبيـتا:ـ495(،ـشارعـدستورـميـدهدـكهـحدودـراـباـشبههـازـبينـببريد؛ـبدينـمعناـكهـ

حدودـراـدرـزمانـشبههـبرـمرتكبـاعمالـنكنيد.
موضوعيهـ شبهۀـ ترديدـ بدونـ كهـ گفتـ بايدـ آنـ مفادـ وـ قاعدهـ اينـ ادلهـ دلالتـ دربارهـ
مشمولـاينـقاعدهـاست؛ـزيراـحتىـدرـصورتـنبودـقاعدهـوـروايتـمربوطـبهـآن،ـبهـمقتضاىـ
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اـزـاينـروـفقهاـدرـموردـشمولـ نـمىـشود. بـرـآنـجارى نـشودـحكم اـحراز اـوليه،ـتاـموضوع اصول
اـماـدرـشبهاتـحكميهـ نـيست، اـينـمسئله نـدارندـوـمخالفتىـدر بـحثى بـرـشبهاتـموضوعيه قاعده
قاعدهـ مشمولـ باشدـ قصورىـ جهلـ وقتىـ كهـ ــبيانـ اين بهـ شدهـاند،ـ تفصيلـ بهـ قايلـ گروهىـ
قاعدهـجارىـ باشدـ احكامـ تعلمـ متهمـدرـ ازـكوتاهىـ ناشىـ وـ تقصيرىـ اگرـجهلـ وـ مىـشودـ
نمىـشود.ـلكنـبايدـگفتـكهـيكىـازـاداتـعموم،ـجمعـمحلاىـبهـالفـوـلامـاستـوـبنابراينـ
»الشبهات«ـافادهـعمومـمىـكندـوـشاملـهرـشبههـاىـچهـموضوعيهـوـچهـحكميهـــاعمـازـجهلـ
باـوجودـعموميتـوـاطلاقـ تقصيرىـوـقصورىـــمىـشودـ)بجنوردي،ـ1401ق:ـ178(.ـوليـ
قاعده،ـمىـتوانـگفتـكهـعذرـجاهلـمقصر،ـمسموعـنيستـوـچنينـجاهلىـعقوبتـمىـشود؛ـ
زيراـدلايلـديگرىـچونـروايات،ـعقلـوـاجماعـوجودـداردـكهـيادگيرىـاحكامـراـواجبـ

مىـداندـ)محققـداماد،ـ1382ق،ـ4ج:ـ58(.
اماـدربارهـاينـدلالتـسؤاليـكهـمطرحـميـشودـاينـاستـكهـآياـعروضـشبههـنزدـمجرمـ

معتبرـاستـياـنزدـحاكمـياـنزدـهرـدو؟
فقهايـاماميهـدرـاينـموردـمعتقدندـكهـدرـاينـمقامـوـمواردـديگرـعموماتـواردهـكهـ
بهـطورـقضيهـحقيقيهـاست.ـدرـقضاياىـحقيقيهـ قانونگذارىـتشريعـمىـشود،ـهميشهـ درـمقامـ
نظرـخاصـبهـمخاطبـياـصنفـخاصـنيستـبلكهـدرـمقامـقانونگذارىـوـبيانـقانونـهيچگاهـ
نـفسـطبيعتاـستـوـمقننـموضوعـمقدرـالوجودـ بـر نـيستندـوـحكم نـظر اـصنافـمورد اشخاصـو

راـدرـنظرـمىـگيردـ)بجنوردي،ـ1401ق:ـ180ـوـ72-73(.
اماـدربارهـشمولـاينـقاعدهـنسبتـبهـتعزيراتـبايدـگفتـدرـكتبـلغت،ـحدـبهـمعناىـ
عباد،ـ بنـ صاحبـ 462؛ـ 1410ق:ـ )جوهري،ـ استـ آمدهـ منتهىـ وـ انتهاـ خاتمه،ـ پايان،ـ مرز،ـ

1414ق:ـ305؛ـفراهيدي،ـ1410ق:ـ19؛ـراغبـاصفهاني،ـ1412ق:ـ221(.
مرحومـمحمدـتقىـمجلسىـ)ره(ـمعتقدـاستـكهـ»حدود«ـشاملـحد،ـتعزيرـوـقصاصـ
نـيزـ اـستـ)بجنوردي،ـ1401ق:ـ185(.برخيـديگر نـظرـراـمتينـدانسته اـين نـيز بـجنوردي مىـشود؛
درـخصوصـعموميتـلفظـحدودـمىـنويسند:ـ»ظاهرـداخلـشدنـتعزيراتـدرـحدودـميـباشد«ـ

)نراقي،ـ1417ق:ـ555؛ـرحمانـستايش،ـ1425ق:ـ78(.
محققـدامادـدراينـبارهـميـنويسد:ـباـملاحظهـمجموعهـاينـرواياتـوـديگرـاخبار،ـبهـنظرـ
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مىـرسدـحدـبهـمعناىـمطلقـمجازاتـاستـوـهيچـشاهدـقرآنىـوـروايىـوجودـنداردـكهـثابتـ
كندـلفظـحدـدرـمعناىـمجازاتـمعينّهـحقيقتـاستـوـدرـديگرـمعانى،ـمجازىـاستـوـارادهـ

آنـازـاينـلفظـنيازـبهـقرينهـداردـ)محققـداماد،ـ1382ق،ـ4ج:ـ69(.
بناـبرـآنچهـگذشتـمفادـقاعدهـدرأـعبارتـاستـازـاينكهـچنانچهـشبههـايـچهـموضوعيهـوـ
چهـحكميه،ـدرـهرـمرحلهـازـارتكاب،ـبرايـمجريـياـمتهمـدرـانتسابـاتهامـياـاجرايـمجازاتـ

پيشـآمد،ـبايدـبهــدليلـاينـشبههـمتهمـراـمجرمـندانسته،ـمجازاتـراـجاريـنكرد.
درـموردـبحث،ـباـاتخاذـفتوايـجديديـدرـقانونـوـتغييرـآن،ـاينـشبههـپيشـميـآيدـكهـ
آياـمجازاتـجديدـكهـازـقانونـقديمـشديدترـاستـبرـمرتكبـسابقـاعمالـميـشودـوـبايدـ
مواردـسابقـراـمطابقـباـقانونـجديدـمحاكمهـوـمجازاتـكردـياـخير؟ـچراكهـقدرـمتيقنـماـدرـ
اـجتهادـكهـدرـجاييـكهـ بـرخلافـقوانينـشرعيـمبتنيـبر بـوده؛ اينـموضوع،ـقوانينـمسلمـشرعي
عطفـبهـماسبقـشدنـاينـقوانينـبهـضررـمتهمـباشدـشبههـوـترديدـبهـوجودـميـآيد،ـكهـدرـاينـ
صورتـطبقـاينـقاعده،ـبايدـبهــمجردـشبههـوـفقدانـعلمـبهـاستحقاقـمتهمـنسبتـبهـكيفياتـ
وـمجازاتـجديدـــدرصورتيـكهـمساعدـبهـحالـمتهمـنباشدـــاعمالـقانونـجديدـبرـويـرفعـ
قوانينـشرعيـ نشدنـ بنابراينـعطفـبهـماـسبقـ ميـشود.ـ لحاظـ سابقـ مجازاتـ همانـ وـ ميـشودـ
باـاينـقاعدهـوـسازگارـباـ مبتنيـبرـاجتهاد،ـدرـموارديـكهـمساعدـبهـحالـمتهمـنباشدـمطابقـ

اصولـجزاييـفقهـاماميهـاست.
مجازاتـ قانونـ )10(ـ مادهـ وجودـ باـ كهـ شودـ واردـ استدلالـ اينـ برـ ايرادـ اينـ شايدـ اماـ
اسلاميـشبههـايـدرـعطفـبهـماـسبقـشدنـاحكامـشرعيـوجودـنداردـتاـبهـقاعدهـدرأـتمسكـ
شود؛ـزيراـدرـاينـمادهـبهـصراحتـقوانينـشرعيـازـقاعدهـعطفـبهـماـسبقـنشدنـقوانينـماهويـ

استثناـشدهـاست.
اينـايرادـباـفرضـوجودـمادهـ)10(ـوـباـلحاظـچارچوبـقانونـمجازاتـاسلاميـواردـ
است؛ـوليـبايدـتوجهـشودـكهـتمسكـبهـقاعدهـمذكورـبهـعنوانـايراديـبرـعطفـبهـماسبقـ
شدنـاحكامـشرعيـبيانـنشدهـاستـبلكهـبهـعنوانـتأمليـفقهيـوـباـفرضـعدمـوجودـمادهـ
مذكورـوـدرـچارچوبـفقهيـوـنهـحقوقيـبرـقاعدهـكليـعطفـبهـماـسبقـشدنـقوانينـبيانـ

شدهـاست.



ــ                 / سال 26، شماره 97         184Ý£#{Õ       Sـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
KA

ùê#"F
     B&     #

5-3. قاعده  حفظ نظام
قاعدهــحفظـنظامـدليلـديگريـاستـكهـممكنـاستـبرـعطفـبهـماسبقـنشدنـقوانينـشرعيـ
مبتنيـبرـاجتهادـاقامهـشود.ـدرـزيرـبهـتوضيحـآنـوـتبيينـمقدارـدلالتـآنـبرـاينـمسئلهـپرداختهـ

ميـشود.
578(.ـ 12ج:ـ 1414ق،ـ منظور،ـ )ابنـ هستندـ »نظََم«ـ فعلـ ازـ مصدرـ دوـ »نظِام«ـ وـ »نظَْم«ـ
ديگرـ چيزـ بهـ وـضميمهـكردنـچيزيـ پيوستگيـ معنايـ بهـ »نظمـ گفتهـاند:ـ لغتـشناسانـعربـ
است«ـ)واسطيـزبيديـحنفي،ـ1414ق:ـ689(ـبنابراين،ـوقتيـچيزيـبهـچيزـديگرـضميمهـشودـ

وـميانـآنـدو،ـپيوستگي،ـهماهنگيـوـهمـترازيـباشد،ـنظمـمحققـشدهـاست.
درـمعنايـاصطلاحي،ـمقصودـازـنظامـوـحفظـآن،ـرعايتـاموريـاستـكهـقوامـجامعهـوـمردمـ
بهـآنـوابستهـاستـوـدرـصورتـاخلالـدرـآن،ـنظمـزندگيـوـمعيشتـمردمـبهـخطرـميـافتدـوـدچارـ
بـهـكارـميـرودـوـدرـغالبـ نـظامـبهـاينـمعنا،ـدرـبرابرـازهمـگسيختگيـوـهرجـومرج هرجـومرجـميـشود.
بـودهـاست.ـاينـمهم،ـهموارهـموردـتأكيدـ بـهـكارـرفته،ـاينـمعناـمنظور موارديـكهـدرـكتابـهايـفقهي
فقهاـبودهـاست؛ـبرايـمثال،ـازـنظرـايشانـبهـدستـآوردنـمرتبهـاجتهاد،ـواجبـكفاييـاست؛ـبهـويژهـ
باـتوجهـبهـآنكهـايشانـاجتهادـراـشرطـقضاـميـدانند.ـصاحبـجواهرالكلامـفيـشرحـشرايعـالاسلامـ
افتا(ـ وـ دادنـ حكمـ وجوبـ وـ اجتهاد،ـ بهـ رسيدنـ برايـ تلاشـ وجوبـ )يعنيـ امرـ اينـ دليلـ دربارهـ

ميـنويسد:ـ»لتوقفـالنظامـعليها«ـ)نجفي،ـ1404ق،ـ21ج:ـ404(.ـ
ازـنقطهـنظرـمعنايـاصطلاحي،ـنظام،ـمعمولاـًهمراهـباـپسوندـاسلاميـآمدهـوـتنهاـدرـكتابـهاـ
وـكلماتـفقهايـمعاصرـبهـكارـرفتهـاست؛ـبهـعنوانـنمونهـگفتهـشدهـاست:ـ»برـهمهـمسلمانانـلازمـ
استـكهـقوانينـوـمقرراتـنظامـاسلاميـراـمحترمـبشمارند«ـ)مكارمـشيرازي،ـ1372،ـ3ـج:ـ298(ـ
نيست«ـ جايزـ ميـباشد،ـ اسلاميـ نظامـ موجبـضعفـ كهـ اخباريـ »نشرـ است:ـ شدهـ گفتهـ همچنينـ
)صافيـگلپايگاني،ـ1417ق:ـ140(ـوـنيزـآمدهـاست:ـ»اگرـكسيـازـقانونيـكهـمغايرـباـنظامـاسلاميـ
استـاطلاعـپيداـكند،ـواجبـاستـبرايـحلـاينـمشكلـوـحذفـقوانينـمخالفـباـاحكامـاسلام،ـ
آنـراـبهـمقاماتـمسئولـاطلاعـدهد«ـ)خامنهـاي،ـ1424ق:ـ485(ـهمچنينـگفتهـشدهـاست:ـ»حفظـ

نظامـاسلامي،ـمجوزـارتكابـكارـنامشروعـنميـباشد«ـ)منتظريـنجفـآبادي،ـ1409ق:ـ500(.
برـاينـاساس،ـمطابقـنظرـفقهايـاماميهـيكيـازـقواعدـمهمـوـحاكمـبرـاحكامـاسلامي،ـ
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مسئلهـبحثـ اينـ دربارهـ مستقلـ بهـطورـ فقهاـ است.ـگرچهـ مردمـ وـزندگيـ نظامـجامعهـ حفظـ
نكردهـاند،ـاماـازـسخنانـآنانـميـتوانـنتيجهـگرفتـكهـوجوبـحفظـنظامـجامعه،ـازـمسلمّاتـ
فقهـاستـوـآنچهـسببـبهـهمـريختنـنظامـزندگيـوـمعيشتـجامعهـميـشود،ـممنوعـاستـوـ

كارهاييـكهـبرايـحفظـنظامـجامعهـضرورتـدارد،ـواجبـاست.
برـ اسلاميـ حاكميتـ تحققـ بهـ منوطـ شرعيـ حدودـ اجرايـ قاعده،ـ اينـ مفادـ مطابقـ
وـكيفياتـ نحوهـ وـ قانونگذـاري،ـشيوهـ ازـطريقـ نيزـ اسلاميـ است.ـحاكميتـ معينـ جامعهـ
اجرايـحدودـشرعيـراـدرـهرـزمانـتعيينـميـكندـوـافرادـجامعهـنيزـتابعـقانونگذارـزمانـ
خودـبرايـحفظـنظمـاجتماعيـهستند.ـدرـغيرـاينـصورتـهرـكسـميـتواندـباـاينـادعاـكهـ
بهـنوبهـخودـ ازـآنـتمكينـنكندـكهـ فتاوايـفقهيـاستـ باـبرخيـ قانونگذارـمخالفـ حكمـ
اجرايـ بهـ جامعهـ افرادـ كهـ همانـگونهـ بود.ـ خواهدـ نظامـ درـ اختلالـ وـ هرجـومرجـ موجبـ
زمانـ درـ قوانينـ اجرايـ بهـ ملزمـ نيزـ حاكميتـ مكلفند،ـ خودـ زمانـ درـ لازمـالاجراـ قوانينـ
بهـ مجازـ باشد،ـ متهمـ حالـ بهـ مساعدـ لاحقـ قانونـ كهـ موارديـ درـ جزـ وـ آنهاستـ اعتبارـ

عطفـبهـماسبقـكردنـآنـنخواهدـبود.ـ

4. جمع بندي و نتيجه گيري
اجتهادـ مبتنيـبرـ شرعيـ قوانينـ نشدنـ عطفـبهـماسبقـ گذشتـ مقالهـ اينـ درـ آنچهـ بناـبرـ
نـتايجـ نـباشدـدرـفقهـاماميهـوـحقوقـموردـتأملـقرارـگرفتـو بـهـحالـمتهمـمساعد درصورتيـكه

زيرـبهـدستـآمد:
درـبررسيـحقوقيـروشنـشدـكهـعطفـبهـماسبقـشدنـقوانينـشرعيـمبتنيـبرـاجتهادـدرـ
نيست؛ـ بينـالملليـ اساسيـوـمعاهداتـ قانونـ باـاصولـحقوقـجزا،ـ صورتـمذكور،ـسازگارـ
عطفـبهـماسبقـ وـ استـ جزاييـ قوانينـ نشدنـ عطفـبهـماسبقـ اصلـ اصول،ـ اينـ مطابقـ چراكهـ
شدنـاينـقسمـازـقوانينـدرـصورتـمساعدـنبودنـبهـحالـمتهمـباـاينـاصولـمسلمـسازگاريـ

ندارد.ـ
اماـدرـبررسيـفقهيـهمـاينـمسئلهـآشكارـشدـكهـظاهراـًعطفـبهـماسبقـشدنـاينـقسمـازـ
قوانينـيعنيـقوانينـشرعيـمبتنيـبرـاجتهاد،ـدرـصورتـمساعدـنبودنـبهـحالـمتهم،ـباـقواعدـوـ
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اصولـمسلمـموردـپذيرشـشرعـسازگاريـندارد؛ـازجملهـاصوليـكهـباـعطفـبهـماسبقـشدنـ
اينـدستهـازـقوانينـشرعيـمنافاتـدارد،ـقاعدهـقبحـعقابـبلـابيان،ـاصلـاجزاءـقانونـسابقـدرـ
مواردـوـمصاديقـقبلـازـتصويبـقانونـجديد،ـقاعدهـمصلحتـقانونـسابق،ـقاعدهـدرأـوـقاعدهـ

حفظـنظامـاست.
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5. منابع و مآخذ
ـالاصول،ـجلدـاول،ـقم،ـمؤسسهـآلـالبيتـلاحياءـالتراث..ـ1 آخوندـخراساني،ـمحمدـكاظمـ)بيـتا(.ـكفايه[

آقاييـجنتـمكان،ـحسينـ)1392(.ـحقوقـكيفريـعمومي،ـجلدـاول،ـچاپـسوم،ـتهران،ـانتشاراتـجنگل..ـ2

ابنـادريسـحلي،ـمحمدـبنـمنصورـبنـاحمدـ)1410قـ(.ـالسرائرـالحاويـالتحريرـالفتاوى،ـجلدـسوم،ـقم،ـ.ـ3

دفترـانتشاراتـاسلامىـوابستهـبهـجامعهـمدرسينـحوزهـعلميهـقم.

ابنـمنظور،ـمحمدبنـمكرمـ)1414ق(.ـلسانـالعرب،ـجلدـدومـوـدوازدهم،ـبيروت،ـدارـاحياءـالتراثـالعربي..ـ4

اردبيلي،ـمحمدعليـ)1393(.ـحقوقـجزايـعمومي،ـجلدـاول،ـچاپـسيـوـنهم،ـتهران،ـنشرـميزان..ـ5

ـالمتقينـفيـشرحـمنـلاـيحضرهـالفقيه،ـقم،ـمؤسسهـ.ـ6 اصفهانى،ـمحمدـتقى،ـ)مجلسىـاول(ـ)1406ق(.ـروضه[

فرهنگىـاسلامىـكوشانبور.

شورايـ.ـ7 تحقيقاتـ مركزـ نگهبان«،ـ شورايـ استظهاراتـ حقوقيـ »موقعيتـهايـ )1390(.ـ غلامحسينـ الهام،ـ

نگهبان،ـپيشـشمارهـ1390.

انصارى،ـمرتضىـبنـمحمدامينـ)1428ق(.ـفرائدـالأصول،ـجلدـدوم،ـچاپـنهم،ـقم،ـمجمعـالفكرالاسلامي..ـ8

ايروانى،ـباقرـ)2007(.ـالحلقه[ الثالثه[ فيـاسلوبهاـالثانى،ـتهران،ـدارالمحبين..ـ9

بجنوردى،ـسيدـمحمدـبنـحسنـموسوىـ)1401ق(.ـقواعدـفقهيه،ـجلدـاول،ـتهران،ـمؤسسهـعروج..ـ10

ـالأصول،ـتهران،ـنشرـتفكر..ـ11 بروجردى،ـحسينـ)1415قـ(. نهايه[

،ـقم،ـمجمعـالفكرـالإسلامي..ـ12 بهبهاني،ـمحمدـباقرـ)1415ق(.ـالفوائد الحائريه[

جعفريـلنگرودي،ـمحمدجعفرـ)1384(.ـترمينولوژيـحقوق،ـتهران،ـانتشاراتـگنجـدانش..ـ13

لـلملايين..ـ14 بـيروت،ـدارـالعلم ـوـصحاح العربيه[،ـجلدـدوم، تـاج اللغه[ اـلصحاح بـنـحمادـ)1410قـ(. اـسماعيل جوهرى،

حائرى،ـسيدـعلىـبنـمحمدـطباطبايىـ)1192ق(.ـرياضـالمسائل،ـقم،ـمؤسسهـآلـالبيتـعليهمـالسلام..ـ15

حائرىـيزدى،ـعبدالكريمـ)1418قـ(.ـدررالفوائد،ـچاپـششم،ـقم،ـمؤسسهـنشرـاسلامي..ـ16

حرعاملى،ـمحمدـبنـحسنـ)1409ق(.ـوسائلـالشيعه[،ـجلدـبيستـوهشتم،ـقم،ـمؤسسهـآلـالبيتـعليهمـالسلام..ـ17

حيدري،ـعليـنقيـ)بيـتا(.ـاصولـاستنباط،ـجلدـاول،ـقم،ـمركزيتـمديريتـحوزهـعلميهـقم..ـ18

خامنهـاي،ـسيدعليـ)1424ق(.ـاجوبهـالاستفتائات،ـقم،ـناشرـدفترـمعظمـله..ـ19

ـإحياءـآثارـالسيدـالخوئي..ـ20 خويى،ـسيدـابوالقاسمـ)1422ق(.ـمصباحـالأصول،ـجلدـاول،ـقم،ـطبعـمؤسسه[

ـالامامـالخويي،ـقم،ـمؤسسهـاحياءـآثارـالسيدـالخوئي..ـ21 ـــــــــــ)1418ق(.ـموسوعه[
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ـالوثقي،ـجلدـاولـوـچهلـوـيكم،ـبيـجا،ـبيـنا..ـ22 ـــــــــــ)بيـتا(.ـالتنقيحـفيـشرح العروه[

لـغتـنامهـدهخدا،ـجلدـدوازدهم،ـتهران،ـمؤسسهـچاپـوـانتشاراتـدانشگاهـتهران..ـ23 دهخدا،ـعليـاكبرـ)1372(.

اـلشاميه..ـ24 اـلدار ـسوريه،ـدارـالعلمــ لـبنانــ اـلقرآن، بـنـمحمدـ)1412ق(.ـمفرداتـألفاظ اـصفهانى،ـحسين راغب

اـسلامىـحوزهـعلميهـقم..ـ25 اـنتشاراتـدفترـتبليغات اـلفقيه،ـقم،ـ رحمانـستايش،ـمحمدـكاظمـ)1425ق(.ـرسائلـفيـولايه[

ـالأصول،ـچاپـششم،ـقم،ـمؤسسهـنشرـاسلامي..ـ26 زارعىـسبزوارى،ـعلىـ)1430ق(.ـكفايه[

سبحانىـتبريزى،ـجعفرـ)1387(.ـالموجزـفيـأصولـالفقه،ـچاپـچهاردهم،ـقم،ـمؤسسهـامامـصادقـ)ع(..ـ27

ـــــــــــ)1383(.ـتهذيبـالاصول،ـجلدـدوم،ـقم،ـمؤسسهـمطبوعاتيـاسماعيليان..ـ28

شمسـناتري،ـمحمدابراهيم،ـحميدرضاـكلانتري،ـابراهيمـزارعـوـزينبـرياضتـ)1395(.ـقانونـمجازاتـ.ـ29

اسلاميـدرـنظمـحقوقيـكنوني،ـجلدـاول،ـچاپـسوم،ـتهران،ـنشرـميزان.

ـالدمشقيه،ـچاپـاول،ـقم،ـمنشوراتـدارـالفكر..ـ30 شهيدـاول،ـمحمدـابنـمكيـعامليـ)1400ق(.ـالمعه[

اـنتشاراتـ.ـ31 قـم،ـدفتر اـلفقيه،ـجلدـچهارم، يـحضره قـميـ)1413ق(.ـمنـلا بـابويه بـن بـنـعلى مـحمّد شيخـصدوق،

اسلامىـوابستهـبهـجامعهـمدرسينـحوزهـعلميهـقم.

،ـجلدـدوم،ـبيروت،ـعالمـالكتاب..ـ32 صاحبـبنـعباد،ـاسماعيلـبنـعبادـ)1414قـ(.ـالمحيطـفي اللغه[

صافيـگلپايگاني،ـلطفـاللهـ)1417ق(.ـجامعـالاحكام،ـجلدـدوم،ـقم،ـحضرتـمعصومه..ـ33

صانعي،ـيوسفـ)بيـتا(.ـفقهـوـزندگي،ـجلدـدوم،ـقم،ـانتشاراتـميثمـتمار..ـ34

ـالنشرـالإسلامي.ـ.ـ35 صدر،ـسيدـمحمّدـباقر)1421ق(.ـدروسـفيـعلمـالأصول،ـجلدـدوم،ـقم،ـمؤسسه[

طوسى،ـابوـجعفرـمحمدـبنـحسنـ)1375ق(.ـالاقتصادـالهاديـإلىـطريقـالرشاد،ـتهران،ـانتشاراتـكتابخانهـ.ـ36

جامعـچهلـستون.ـ

اـلمطبعه[ العلميه[..ـ37 قـم، اـول، اـلأصول،ـچاپ اـلوصولـإلىـعلم يـوسفـ)1404ق(.ـمبادي بـن علامهـحلى،ـحسن

عليدوست،ـابوالقاسمـ)1388(.ـفقهـوـمصلحت،ـتهران،ـسازمانـانتشاراتـپژوهشگاهـفرهنگـوـانديشهـاسلامي..ـ38

فراهيدى،ـخليلـبنـاحمدـ)1410ق(.ـكتابـالعين،ـجلدـسوم،ـقم،ـنشرـهجرت..ـ39

فيض،ـعليرضاـ)1369(.ـمقارنهـوـتطبيقـدرـحقوقـجزايـعموميـاسلام،ـجلدـاول،ـتهران،ـسازمانـچاپـوـ.ـ40

انتشاراتـوزارتـفرهنگـوـارشادـاسلامي.

كاتوزيان،ـناصرـ)1375(.ـحقوقـانتقالي:ـتعارضـقوانينـدرـزمان،ـتهران،ـنشرـدادگستر..ـ41

ـوـالنشر..ـ42 كلينى،ـابوـجعفرـمحمدـبنـيعقوبـ)1429ق(.ـالكافي،ـقم،ـدارـالحديث للطباعه[
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بيروت،ـ.ـ43 هجدهم،ـ جلدـ المسائل،ـ مستنبطـ وـ الوسائلـ مستدركـ )1408ق(.ـ حسينـ ميرزاـ نورى،ـ محدثـ

مؤسسهـآلـالبيتـعليهمـالسلام.

اـسماعيليان..ـ44 قـم، اـول، اـلحرام،ـجلد اـلحلالـو مـسائل فـي اـلاسلام )ـ1406ق(.ـشرايع اـلحسن بـن محققـحلي،ـجعفر

اـنتشاراتـمبارك..ـ45 اـصفهان، اـولـوـچهارم، اـلفقه(،ـجلد اـلمحاضراتـ)مباحثاـصول محققـداماد،ـمحمدـ)1382ق(.

مشكيني،ـعليـ)بيـتا(.ـاصطلاحاتـالاصول،ـقم،ـچاپخانهـالهادي..ـ46

مظفر،ـمحمدـرضاـ)1387(.ـأصولـالفقه،ـچاپـپنجم،ـقم،ـدفترـتبليغاتـاسلامي..ـ47

معين،ـمحمدـ)1388(.ـفرهنگـفارسي،ـتهران،ـمؤسسهـانتشاراتـاميرـكبير..ـ48

مكارمـشيرازى،ـناصرـ)1428ق(.ـانوارـالأصول،ـجلدـاولـوـسوم،ـچاپـچهاردهم،ـقم،ـمدرسهـالامامـعليـبنـ.ـ49

ابيـطالبـعليهـالسلام.

ـــــــــــ)1372(.ـ»استفتائاتـفقهي«،ـمجلهـرهنمون،ـدورهـاول،ـشـ5..ـ50

ـالاسلاميه،ـجلدـدوم،ــقم،ـ.ـ51 ـالفقيهـوـفقهـالدوله[ منتظريـنجفـآبادي،ـحسينعليـ)1409ق(.ـدراساتـفيـولايه[

مكتبـالاعلامـالاسلامي.

موسويـخميني،ـروحـاللهـ)1361(.ـصحيفهـنور،ـجلدـبيستـوـيكم،ـتهران،ـشركتـسهاميـچاپخانهـوزارتـ.ـ52

ارشادـاسلامي.

وـ.ـ53 بيستـويكمـ چهلم،ـ جلدـ الاسلام،ـ شرايعـ شرحـ فيـ الكلامـ جواهرـ )1404ق(.ـ محمدـحسنـ نجفي،ـ

بيستـوـدوم،ـتهران،ـدارـالكتبـالاسلاميه.

نراقى،ـمولىـاحمدـبنـمحمدـمهدىـ)1417ق(.ـعوائدـالأيامـفيـبيانـقواعدـالأحكام،ـقم،ـانتشاراتـدفترـ.ـ54

تبليغاتـاسلامىـحوزهـعلميهـقم.

بيروت،ـ.ـ55 القاموس،ـجلدـهفدهم،ـ العروسـمنـجواهرـ تاجـ زبيديـحنفي،ـمحبـالدينـ)1414ق(.ـ واسطيـ

دارالفكرـللطباعهـوالنشرـوـالتوزيع.

،ـقم،ـمجمعـالفكرالاسلامي..ـ56 وحيدـبهبهانى،ـمحمدـباقرـبنـمحمدـاكملـ)1415ق(.ـالفوائد الحائريه[

هاشميـشاهرودي،ـسيدمحمودـ)1426ق(.ـفرهنگـفقهـمطابقـمذهبـاقلـبيتـعليهمـالسلام،ـقم،ـمؤسسهـ.ـ57

ـالمعارفـفقهـاسلامي. دايره[






