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Legislation based on Imami jurisprudence has led to the richness and 
independence of our rights in decades of legislation. There has always been a 
debate about what criteria should be used to legislate according to jurisprudence 
And typically the focus has been on who or what is being followed And it is 
enough to provide general criteria and in practice there is no decisive criterion for 
this issue. This article discusses only the criminal law and the specific conditions 
and requirements of the law in this regard Because it is not possible to provide a 
standard for legislation on all laws with specific conditions and characteristics of 
each of them Because the law in each case can be very different from the law in 
other area And you have to think about each case according to its specific 
requirements And refrained from generalizations and providing a standard for all 
cases. This article seeks to provide an appropriate solution in the field of criminal 
law And prevented the entry of personal opinions and ideas into the field of 
legislation And as far as possible our criminal law Closer to the world criminal 
law without distancing itself from its originality. 
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 چکیده

قانونگذاری براساس فقه امامیهّ، موجب غنا و استقلال حقوق ما در چند دهه قانونگذاری بوده است. همواره بحث و گفتگو 

ای باید صورت بگیرد، وجود داشته و دارد و نوعاً توجهّ بدان سمت بوده در مورد این که قانونگذاری براساس فقه با چه ضابطه 

شود و به ارائه ضوابط کلّی بسنده شده و در عمل هم معیاری قاطع برای این مسأله مشاهده  که از نظر چه کس یا کسانی تبعیتّ

کند؛ چراکه شود. این نوشتار صرفاً از حقوق کیفری و شرایط و اقتضائات خاصّ وضع قوانین در این مورد بحث مینمی

های خاصّ هریک از آنها بود، زیرا وضع  ایط و ویژگیقوانین با شر توان در پی ارائه معیار برای قانونگذاری در مورد همهنمی

ها بسیار متفاوت باشد و باید در هر مورد حسب اقتضائات خاصّ آن تواند با وضع قوانین در سایر حوزه قانون در هر مورد می

آن است که در حوزه وضع گویی ها و ارائه یک معیار برای تمام موارد پرهیز نمود. این نوشتار در پی مورد اندیشید و از کلّی

های شخصی به حیطه قانونگذاری جلوگیری کرده و حتیّ قوانین کیفری راهکار متناسب را ارائه بدهد و از ورود آراء و اندیشه 

 تر کند.الامکان بتواند حقوق کیفری ما را بدون آن که از اصالت خویش فاصله بگیرد به حقوق کیفری روز دنیا نزدیک

 ه امامیهّ، قانونگذاری، حقوق کیفری، شورای نگهبان، مجازات.فق واژه:کلید
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 مقدّمه

 یاست که بر کس یازجمله امور ،آن یها ها و ضرورت صعوبت یامر قانونگذار

 .بر آن است بیکه موجب قوام جامعه و حکومت نظم و ترت یامر ؛ستین دهیپوش

در  یختگیگسهم و از یجز فروپاش یاندهیکه قانون بر آن حکمفرما نباشد آ یاجامعه

وسیله زور و قدرت نظر خود را بر  که در آن هر کس به یاجامعه ،ستیانتظار آن ن

 یزور زورمندان است جز نابود ها در آن بسته به کند و سرنوشت انسان لیتحم گرانید

 یاز امور ،در جوامع نیوجود قوان تیّ اهم ،یکلّر طو به .تواند داشته باشدمی یریچه تقد

 یطولان یبحث و گفتگوها چه محلّ  آن .ندارد حیبه شرح و توض ازیاست که چندان ن

جوامع مختلف حسب  .آنها بوده و هست یو اجرا نیقوان نیبوده است نحوه وضع ا

که  زنندیم یدست به قانونگذار شیخو ...و  یاجتماع ی،نید ی،فرهنگ ی،خیسوابق تار

 .و مجازات است یفریمواد راجع به مباحث ک نیقوان نیا نیتراز مهم یکی

ران از قرون گذشته متفکّ انیبحث در م همواره از مباحث مورد ها جرائم و مجازات 

و  قیآنها اختلاف نظرات عم یوضع و اجرا تا به امروز بوده است و در مورد نحوه

ر از کاملاً متأثّ نیقوان نیکشورها در وضع ا یبرخ ،انیم نیا در. وجود دارد ایگسترده

 .کشورهاست نیباشند که حقوق کشور ما ازجمله امی ینیو د یقواعد و احکام مذهب

 طور خاصّ  و به ینیمنابع دبه  نیوضع قوان یبرا رانیاست که قانونگذار ا یادیز انیسال

صورت  امر به نیا یپس از انقلاب اسلام یعنی ،ریدر دوران اخ .کندیمراجعه م هیفقه امام

به  یهتوجّ و قابل دیحالت جد (96، 94، 91، 4ی )اصول و با طرح در قانون اساس خاصّ

آن است که با  کندیتوجه را به خود جلب م بین، آن چه نیا در .خود گرفته است

به خود  ذهن را چه بدواً آن ی،فریک نیاز قوان مهمّی عنوان منبع بخش مراجعه به فقه به

ها و اختلافات بعضاً  حوزه بحث نیا شمندانیاند نیآن است که در ب داردیمعطوف م

 یرانیآن است که قانونگذار ا رسدیسؤالی که به ذهن م نیو اول شودیمشاهده م قیعم

عنوان  به انتخاب و آن را نظر را یک ،نظرات نیا انیاز م ییارهایو با چه مع یاساسبر چه 
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نگهبان  یدر شورا یو بررس حیلوا نیوضع آن در مرحله تدو ندیو فرآ گزیندبرمی قانون

 ؟ستیچ

 توان ردّپایی از نظریات متفاوتیبا مراجعه به متون قوانین خصوصاً قوانین کیفری می

 ،نظر معتبر یکوجود تنها  ی،نظر مشهور فقه ،هیامام یفقها یمراجعه به نظر اجماع لیاز قب

که ذیلاً مورد  را یافت گریهای د دیدگاه ینگهبان و برخ یشورا یفقها ینظر اجتهاد

شده است  جیدر افواه را ارهایمع نیاز ا یهرچند برخ ،واقع دربررسی قرار می گیرند. 

 اریو مع قیدهد عدم وجود ضابطه دقخود را نشان می شتریچه ب آن ،تر قیدق یاما با بررس

بررسی  نوشتار مورد نیچه در ا آن .است ریپذء تثنااصل اس یکعنوان  به یمناسب حت

مقبول  اریبحث و سپس طرح مع نیدر ا مهمّ یارهایاز مع یطرح و نقد برخ ردیگیقرار م

موارد  مدر تما اریمع یکبه دنبال  دیاساساً با ایآ دید دیکه با حیتوض نیبد .است دیو مف

 کیتفک با دیبا ای و مراجعه به فقه بود یبرا رهیو غ یاقتصاد ی،اسیس ی،فریک ی،حقوق

 ایآ انیم نیا که دراین نیز گشت؟ حیدر هر مورد به دنبال راهکار صح گریکدیموارد از 

 نیدر وضع قوان ها قهیاز اعمال سل ،و منسجم اولاً قینسبتاً دق اریمع یکبا ارائه  توانیم

 یفریحقوق ک یدر جهت تعال هیفقه امام تیّاز ظرف توانیم درچق ،اًیثان ؛ وکرد یریجلوگ

 ؟بهره برد ایروز دن کیفریحقوق  بهکردن آن  کیو نزد

خصوصاً در  یاز متون فقه نیاستخراج و وضع قوان از نظر پیشینه بحث باید گفت

کشور  یو اجتماع یاسیس ،یدر جامعه حقوق زیبرانگو بحث از مسائل مهمّ  ،ریاخ چند دهه

را در  شیخو قاتیپژوهشگران و صاحبنظران همواره تحق ،انیم نیا در .ما بوده و هست

و  ریتقد خود قابل یشده است که در جابراز ا یوتو نظرات متفا ارائه داده نهیزم نیا

 نیست که اا آن دینما یتوجه را به خود جلب م انیم نیا چه در آن .استفاده است

 ،یفریک ی،در همه موارد از جمله حقوق نیوضع قوان یو برا یصورت کلّ نظرات به

خود  اقتضائات خاصّ ،موارد نیاز ا کیکه هر  آنحال ،شوندیارائه م رهیو غ یاقتصاد

ندارد  یفریدر امور ک نیبه تقن یچندان مشابهت یدر مباحث حقوق یقانونگذار .دارد ار

مصلحت را  یاگر برخ ،عنوان نمونه به .قرار است نیله از همأمس زیموارد ن ریو در سا
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 اریعنوان مع آن را به (116: 1400، یرآبادیخ و یریجهانگ) دانندیم یقانونگذار اریمع

 دیاستناد به بحث مصلحت با ابهامات و ایراداتگذشته از  .کنندیم یدر تمام موارد معرف

 زیاست و ن یفریک نیمتفاوت از تقن اریبس ی،حقوق نینقش مصلحت در تقنکه گفت 

 و سایر معیارها. یقانونگذار یها حوزه ریسا

 یمختلف قانونگذار یهاحوزه انیم کیبر آن دارد که با تفک یحاضر سع قیتحق 

 نهیو در آن زم شودیمراجعه به فقه م یفریک نیوضع قوان یکه برا یدر موارد

ارائه  (یفریک نیتقن)حوزه  نیاستفاده در ا یصرفاً برا یاریمع ،نظر وجود دارداختلاف

چراکه  ؛زدیبپره یقانونگذار یها نهیتمام زم یو وضع قواعد برا هایی گو یبدهد و از کلّ

های کلّی موجب اشکالات آید این اندیشه بیان شد و در ادامه نیز می طور که همان

آنها  ینقد و بررس ومختلف  اتینظر طرحتلاش دارند ضمن  سندگانینوفراوان است. 

 .ندیو ارائه نما نییرا تب یدر وضع مجازات در موارد اختلافات فقه نقّ یدر متق نظر اکتفا به

 طرح و نقد دیدگاه ها -1

 یبحث نباشد برخ که مخلّچنانو مختصر البته آن دیطور مف به شودیم یابتدا سع

 :میبررسی قرار ده را مورد هیبر اساس فقه امام نیدر مورد وضع قوان جیرا یارهایمع

 هیامام یاجماع فقها -1-1

: 1416؛ طریحی، 11/75: 1414)واسطی زبیدی،  اتفاق است ایاجماع در لغت به معن 

 ردیصورت بگ نظر خاصّ ّاتفاق یکمراد از اجماع آن است که  ،در اصطلاح (.4/317

و عقد از  فاق اهل حلّاتّ  ای یحکم شرع یکاسلام بر  یفاق فقهاکه عبارت است از اتّ

 فیبنا به تعر (؛2/352 :1391صدر، ) بر حکم (ص)امبریت پاتفاق امّ ایمسلمانان بر حکم 

اند اما ظاهراً متفاوت رهایتعب نیشده است هرچند ا که از اجماع ارائه یگوناگون یها

 یفاق و همرأی بودن گروهجامع و مشترک هستند و آن اتّ  یمعنا یکه متوجّ یهمگ

)مظفّر،  دارد یدر اثبات حکم شرع ینقش و شأن ،رأی یککردن آنان بر فاق است که اتّ

1430 :176.) 
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 تیّت در مورد حجو اهل سنّ  هیامام یفقها انیکه م قیبا تمام اختلاف نظرات عم 

را در  یله نقش خاصّ أمس نیا (177)همان:  آن وجود دارد اجماع و آثار و احکام خاصّ 

از آن و  یبردار بهره یبرا یداراست که طرق مختلف هیامام یفقها یو اصول یفقه رآثا

بحث  که اکنون محلّ  (166: 1418)حیدری، است  شده انینحوه استناد به آن ب اتیجزئ

 دینوشتار ارتباط دارد آن است که با نیبا موضوع ا ماًیچه مستق آن .ستین اتیاز آن جزئ

 ؟داد قرار یقانونگذار یاصل اریمععنوان  را به یوجود حکم اجماع اریمع توانیم ایآ دید

 یاصل اریمع ،با شرع و احراز عدم مخالفت نیقوان قینگهبان در مقام تطب یشورا ایآ

 نیاساساً چن توانیم ایآ ؟قرار داده است یهامام یفقها انیم یرا حکم اجماع شیخو

 ؟دیبا شرع برگز نیقوان قیتطب یرا برا یاریمع

 نقد و بررسی
ل اشکال و تأمّ مورد استناد باشد محلّ هیاصل اجماع در فقه امام کهنیدر مورد ا ،اولاً 

به  2/284: 1390)شیخ انصاری،  فراوان است نقدآن بحث و  تیّ است و در وجه حج

چند  یعلم قیدق یهای و بحث و بررس هیفقه امام خیدر طول تار از این، اما گذشته بعد(؛

 به قریب تاکثریّدر موارد بلکه  غالبعا کرد که در ادّ توانیم ،مورد نیدر ا صد ساله

؛ و نه تنها اجماع وجود نداشته بلکه در وجود ندارد یاساساً اجماع ،مسائلسایر اتفاق 

اند )اعمّ از مقایسه آرای فقهای متعلّق کتب فقهی که به بحث از اختلاف نظرات پرداخته

رخی موارد با تعداد زیادی از آراء به یک مذهب خاصّ یا مقایسه مذاهب اسلامی( در ب

؛ حسینی 5/418: 1407و نظریات روبرو می شویم )به عنوان نمونه ر.ک: شیخ طوسی، 

از وجود کلمه اجماع در  دینبا (.9/189: 1413؛ علامه حلّی، 23/262: 1419عاملی، 

واقعاً اجماع  شده ادیبرداشت کرد که در مسائل  نیمسائل چن یدر مورد برخ یمتون فقه

چراکه در غالب  ؛وجود دارد -باشد  عهیش ینظر تمام علمافاقکه اتّ  - آن قیدق ایبه معن

 یعاله و ادّأمس یک انیپس از ب یکه گاه نظر وجود دارد و جالب آناختلاف ،دموار

: 1404)نجفی،  رندیگیاشاره قرار م اجماع در مورد آن بلافاصله نظرات مخالف مورد

با وجود اختلافات فراوان در فروعات و در نتیجه، در صورت معیار قرار دادن (. 41/260
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توان آن را به عنوان معیار اصلی اجماع باید در عمل، مدام از این اصل عدول شود و نمی

 پذیرفت.

  به تنهایی هیفق یکقول  -1-2

 :اندداشته انیبا شرع ب نیانطباق قوان صیبحث تشخ یبرا حلّ در مقام ارائه راه یبرخ

معتبر انطباق داشته  هیفق یک یبا فتوا یحت شودیم بیکه در مجلس تصو ینوناگر قا»

 هیمنتها نظر فق ی،نظر فقه یک یحت ،ندارد آن را خلاف شرع اعلام کند حقّ  یباشد احد

 یقانون فتوا نیمستندات ا ،آن نوشته شود لیذ دیمستندات مصوبات مجلس با ؛معتبر

 یکند آن را برا بیتصو یدر حوزه زنان قانون خواهدیمجلس م رگاست ا دیمرجع تقل

منع شکنجه  ونیکنوانس ایمثلاً در مورد شهادت زن  .دهدیم رجاعا دیبه مرجع تقل دأییت

ب است باعث تعجّ  ؛مجلس ندگانینما تیبالفعل و کاملاً همسو با اکثر ییفتوا ،میفتوا دار

 دیم تقلمراجع مسلّ یعنی ؛شرع است لافخ ندیگویم میکه فتوا دار یموارد نیکه در چن

 نّ سکه  آن حال ؛دانندینگهبان م یشورا یاسلام و فضلا نفر از حجج ششاما  دانندینم

نگهبان تنها در  یشورا .ستیما ن دیمراجع تقل سینصف دوران تدر انیاز آقا یبرخ

ت صحّ ایبات مجلس با احکام شرع را اعلام کند که مصوّ رتیدارد مغا حقّ یصورت

بحث  معتبر را نشناسد اما حقّ یمفت ایاحراز نشود و  شیبرا هیبه فق یفقه یرأ هب استناد

معتبر را به  هیفق یک یفتوا یمحتوا ستیشرعاً مجاز ن یعنی ؛فتوا را ندارند یدر محتوا

: 1382، وریکد)« نگهبان است خلاف شرع اعلام کند یمخالف نظر شورا که نیا لیدل

3.)  

 نقد و بررسی

معتبر  هیآن است که منظور از فق کندیم ییخودنما هینظر نیکه راجع به ا یبحث نیاول

چه شخص  ،هیمرجع احراز اعتبار فق ،اًیو ثان ؟باشد ییهای ژگیچه و یدارا دیو با ستکی

که بدان پرداخته نشده است و در مقام عمل قطعاً ایجاد  است یمرجع خاصّ ایاشخاص  ای

 اشکال خواهد کرد.
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اگر مراد آن باشد که فقهای شورای نگهبان در مورد اعتبار فقیه اظهار نظر بفرمایند 

شبیه همان ایرادی که خود ایشان در مقام بررسی مصوّبات توسط شورای نگهبان وارد 

دیگری که بر این نظریه وارد است آن که این نظر،  کرده، به نظر ایشان وارد است. ایراد

گیرد که قصد پرهیز از آن را دارد. در خواسته یا ناخواسته در همان شرایطی قرار می

واقع، صاحب این نظر قصد آن را دارد که با وضع این معیار، از اظهار نظر و تحمیل 

یدگاه بیش از رویّه نظرهای شخصی در وضع قوانین جلوگیری کند و حال آن که این د

تواند راه را برای اظهار نظر و اجتهادهای شخصی جاری واجد چنین اشکالی است و می

تواند مورد سوء استفاده برخی افراد باز کند. نیز پیداست که این دیدگاه تا چه اندازه می

 برای وضع قوانین مطابق امیال شخصی یا منافع حزبی و گروهی ایشان واقع شود.

 یقول مشهور فقه -1-3

 تیآن بر رعا سندگانینو یاکثرکه اهتمام حدّ یو وضع قانون مدن نیبعد از تدو 

مشهور  (96: 1397؛ الشریف،256: 1398)کاظمی،  مشهود است کاملاً یقول مشهور فقه

و در عمل هم  شوندیوضع م هیامام یبر اساس قول مشهور فقها ،نیشده است که قوان

 کهنیدر مورد ا .است بوده دگاهید نیهم شودیم دهید گذشته چه خصوصاً در آن

اساساً در مورد همه  ایآ کهنیو ا ستیک بدان چآن و نحوه تمسّ تیّو وجه حج هرتش

نگهبان در مورد  یشورا یفقها ایآ کهنیو ا ؟نه ایوجود دارد  یشهرت فقه ،مسائل

و در  ریخ ایاند قرار داده شیسنجش خو اریرا مع یبا شرع قول مشهور فقه نیانطباق قوان

بر آن وارد است  یچه استثنائات ،اصطلاحدر و  شدهف تخلّ اریمع نیاز ا یچه موارد

که  وجود دارد ی همچون انواع شهرت در فقه و وجه حجیّت آنها و ...دارمباحث دامنه

 به طور مستقیم به این نوشتار مرتبط نیست، لذا از آن در می گذریم.

 نقد و بررسی  

اولاً، شاید ادّعا شود که در برخی موارد در فقه، تمسّک به قول مشهور فقهی ممکن 

است اما بدین گونه نیست که در تمام موارد الزاماً در فقه قول مشهوری وجود داشته 

باشد، بلکه اختلافات زیاد بوده و مواردی که دو گروه از فقهای بزرگ در مسائل مهمّ 
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یستند، مانند بحث اجرا یا عدم اجرای حدود در عصر غیبت اختلافات عمیق دارند کم ن

 (.1/312: 1408)محقق حلیّ، 

ثانیاً، معیار دقیقی برای شناسایی قول مشهور ارائه نشده است؛ حتی در اجماعات در 

مسائل واحد از دو جهت مختلف ادعای اجماع شده است، تا چه رسد به قول مشهور 

 (.175: 1418)حیدری، 

فرض که این معیار پذیرفته شده باشد تاکنون مشخّص نشده است که موارد  ثالثاً، بر

شود تخطّی کرد یا تخطی شده عدول از این اصل چیست و با چه معیارهایی از آن می

 شود.ها از این دست فراوان یافت میاست؟ مثال 

 نگهبان یشورا یفقها ینظر اجتهاد -1-4

نظر  اریمع رسدیبا شرع به نظر م نیقوان قیبحث تطب در مورد ی کهاز احتمالات یکی

 راشو نیکه توسط ا یدگاهیشکل که هر د نیبد ؛نگهبان است یشورا یفقها یاجتهاد

چه در  و اگر آن دهندیقرار م شیخو یحکم شرع را نظر اجتهاد اریمع شودیم یبررس

 تیّاکثر ،واقع شورا و در نیا یاعضا یبا نظر اجتهاد رسدیم بیبات مجلس به تصومصوّ

 یو حت هیهرچند در فقه امام شودیداده م صیاعضا موافق نباشد خلاف شرع تشخ نیا

 .داشته باشد ینقائلا ایقائل  ،فحول علما انیدر م

بوده با چه  نینگهبان بوده است و اگر چن یشورا یمقبول فقها دگاهید نیا ایآ 

از  ندگانیاز نما یکیسؤال و جواب  ؟مطابق آن عمل شده است یو ضوابط طیشرا

بوده  شانیمقبول ا ،دگاهید نیکه هم دهدیله نشان مأمس نینگهبان در مورد ا یشورا

 ایو  رتیمغا صیتشخ» :بوده است که نیا مزبور نگهبان به سؤال یپاسخ شورا .است

)فتحی، « نگهبان است یشورا یبا فقها ییطور نظر فتوا به یاسلام نیبا مواز نیانطباق قوان

1395 :10.) 

 نقد و بررسی

 ،نگهبان یشورا یسال است که فقها نیچند شودمشخصّ میپرسش و پاسخ  نیاز ا 

 نیعدم انطباق با مواز ایدر مورد انطباق  نیقوان یابیرا ملاک ارز شیخو ینظر اجتهاد
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فقهی، مبنای مورد پذیرش « نظر مشهور»و برخلاف آن چه که شایع است  دانندیشرع م

 این شورا نیست.

 یمیعظ یعلم یها انگاشتن تلاش دهیناد ایبه معن دگاهید نیا رشیپذ ،هرحال به

را بر   که چش شودیچگونه م .صورت گرفته است هیفقه امام خیاست که در طول تار

شش  یتنها آراء اجتهادو از دانشمندان بست  میگروه عظ نیا اتیتمام آثار و نظر یرو

چهار  نظرچگونه ؟ بات مجلس با شرع دانستمصوّ یابینفر را ملاک ارز ارو بلکه چه

 دارد؟نظر وجود که در آن مورد اختلاف شودیله مأمس کینفر ملاک حکم اسلام در 

 نیفقها را ندارد ممکن است چن انیفقه و م درکه سابقه طرح  یدر مسائل نوظهور و مسائل

به مرحله اجرا  یم شرعبرخلاف اصول مسلّ نیکه اجمالاً قوان جهت آنبه  یدگاهید

چراکه  ؛است «معدومالنادر کال»کم و ملحق به  اریهم بس که آن پذیرفته شودنرسد 

مسائل چندان در  نیدر مواجهه با ا طور خاصّ به یرانیقانونگذار ا وقانونگذاران عمدتاً 

 اریباشد بس یله از مسائل فقهأکه قبل از آن اگر مس کندیعمل م ریبا تأخ مواردغالب 

  .آن صادرشده است رامونیپ یگرفته و نظرات مختلف قرار یبررس مورد

موجود  هیامام یفقها انیدر م یکه نظر سازدیم انیخود را نما شتریله آنجا بأمس نیا

اما به  ،جامعه را بهتر پوشش بدهد یازهاین یباشد و از طرف یوجاهت کاف یو دارا ودهب

 یامر نیچن ؛نشود رفتهینگهبان است پذ یشورا یفقها یکه مخالف نظر اجتهاد آن لیدل

 .رفتیپذ توانینم یسادگ را به

 کیدر رابطه با  ماده خاصّ کی ایبه مصوّ کی ،فرض آن است که بر گریاشکال د 

نگهبان آن  یشورا یسپس فقها و شود بیعظام تصو یاز فقها یکیله براساس نظر أمس

شهیدین، صاحب امثال  ینظر فقه رشیعدم پذ ،کنند فیحکم خلاف شرع توص را به

 توانینم عنوان چیهبه خلاف شرع را به فیبا توص ،رهیو غ( رهخمینی) ماماجواهر، 

تنها در فقه است و نه ینظر اجتهاد اختلاف دهدیمقام رخ م نیچه در ا آن ؛رفتیپذ

را  اتیآراء و نظر نیبتوان ا کهنیاما ا ؛علوم همواره موجود بوده و هست ریبلکه در سا
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 ریبه س دیبنگر) است ردّ ل که محلّتأمّ یتنها جاه ن رفتینپذ رععنوان خلاف ش به

 (.مصلحت نظام صیمجمع تشخ لیتشک لیقانون کار و روند و دلا بیتصو

 یکه ممکن است مطرح شود آن است که چگونه ممکن است فقها دیگری سؤال

 دمور دانندیخلاف شرع م شیخو یرا که مطابق نظر اجتهاد یقانون ،نگهبان یشورا

شد  انیمطالب ب یلاطور که در لابه همان ،گفت اولاً دیدر پاسخ با ؟قرار بدهند دأییت

با  ینگهبان مساو یشورا یفقها یبا شرع است و نظرات اجتهاد نیقوان یابیارز ،ملاک

 .است یموارد اختلاف خصوصکه البته بحث در  ستیعنوان شرع ن

 یبرا یریگ مین و در مقام تصمیقوان قینگهبان که در مقام تطب یشورا یفقها ،اًیثان 

کشور  کیاداره  یلازم برا نیو قوان ینظرات شخص انیم دیت هستند نباکشور و ملّ کی

 شیخو یاجتهاد دگاهیرا مخالف د یفقها که قانون ریباشد سا نگونهیااگر  .ندینماخلط 

 یرا مخالف فتوا یقانون ،نیداگر مقلّ ،بدتر حتیکنند و  نیاز آن تمک دینبا نندیب یم

نباید آن را رعایت کنند و این مسأله خود موجب هرج و مرج  ابندیب شیخو دیمرجع تقل

 دهد.و بی نظمی است و اساساً هدف اولیه از وضع قوانین را مورد خدشه قرار می 

 بیبه تصو نیکه قواناکنون ایمطرح شود آن است که آ دیکه با یگریبحث د

  قرار داده است صیشورا را ملاک تشخ نیا ینگهبان نظر اجتهاد یو شورا رسندیم

 یمثلاً مجازات زنا ؟است شانیا یمطابق نظر اجتهاد رسندیم بیکه به تصو ینیقوان

 یشورا یشده است نظر فقه یاساس رییدچار تغ 1392 سال بهمحصنه که در قانون و مصوّ

)یعنی  225در ماده  محصنه یدر مورد مجازات زناچه  آن عاساساً در شر ؟نگهبان است

فرق میان مجازات در این مورد در صورت اثبات با بیّنه و غیر آن و نیز موافقت رئیس 

 هیرا با ادله اول نینگهبان قوان یکه شورا میدانیوجود ندارد و ما م ،شده انیب قوه قضائیه(

ه محصنه مطابق ادلّ یازات زنااحکام مندرج در مورد مج .دهد یسنجش قرار م مورد

 .ندارد یگاهیجا چیه رعدر ش هیاول
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؛ اگر ملاک، نظر اجتهادی فقهای قرار است نیله از همأهم مس 220در مورد ماده  

قانون اساسی، یعنی منابع و  167شورای نگهبان است پس چگونه قانون، ارجاع به اصل 

 گیرد.گهبان قرار میفتاوای معتبر اسلامی می دهد و مورد تأیید شورای ن

 ستیص نمشخّ  ،قتیآن است که در حق دیآیمباحث به دست م نیا چه بامطالعه آن 

از  کیو هر  رندیگیسنجش قرار م رات شرع موردبا مقرّ یاریبا چه مع قاً یدق نیقوان

 یکه با آن ملاک تناف شوندیم افتیهم  یموارد شودیها که در نظر گرفته م ملاک

له أمس نیا حالی که مشخّص نیست به چه دلیلی از آن اصل عدول شده است.؛ در دارند

 خاصّ  یها با ملاک دیاز آن گذشت و با یسادگ که بتوان به ستیله ساده نأمس کی

 ؛شود جادیا یله به انجام برسد تا کمتر مشکلات و موانع بر سر راه قانونگذارأمس نیا

 شانیا (،ره)مصلحت نظام و فرمان حضرت امام صیمجمع تشخ لیکه در زمان تشک چنان

خود نشان از آن دارد  نیوجود ندارد که ا یامرحله نیبه چن ازیداشتند که اساساً ن انیب

ر مورد دنگهبان  یشورا ینسبت به فقها یو بازتر ترعیوس دید اریبس (ره)که حضرت امام

 .اند با شرع داشته نیانطباق قوان

 علمأ یفتوا هینظر -1-5

مطمح نظر  هیامام نیافقها و اصول انیهمواره در م ،علم و نظر اوأ یبه فتوا همراجع 

 (8/346: 1409ت )حرّ عاملی، ایبا توجه به حکم عقل و روا برخی از ایشان بوده و هست و

)علم الهدی،  و برخی دیگر، موافقتی با آن ندارند دانندیم یعلم را ضرورأمراجعه به 

به ذهن  نیمطلب چن نیممکن است با توجه به ا(؛ 147: 1429؛ خمینی، 2/801: 1363

علم مراجعه أبه نظر  دیبا زیاز فقه ن یو استخراج مواد قانون یبرسد که در مقام قانونگذار

علم فقها أرا بر اساس نظر  نیو قوان رفتیپذ یعنوان اصل در قانونگذار و آن را به هکرد

 باشدیدر مقام عمل م خصوصاً یاشکالات یدارا دگاهید نیا .رساند بیبه تصو وضع و

 .شودیپرداخته م بدان لاًیکه ذ

 ینقد و بررس
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 انیدر م زیبرانگاز نظر او همواره از موارد چالش تیّعلم و تبعأ هیفق اختشن 

را در  یشخص یسادگ به توانیچراکه نم ،بوده و هست هیصاحبنظران فقه و اصول امام

 ایکرد و شخص  یفعلم معرّأعنوان  همه صاحبنظران به انیدر م زمان خاصّ کی

 ایو  یدر همان سطح علم دیخود با دعلم را بشناسنأکه بخواهند شخص  زین یاشخاص

هم  نیدو مقلّ دیتقل یعلم براأبزرگان در مراجعه به  یبرخ از همین رو ؛برتر باشند

 )همان(. رندیپذی آن را نم یسادگ فراوان دارند و به کاتیتشک

 یانجام امور فرد یبرا دیدر مقام تقل نیدمقلّ یعلم براأاز  تیّتبع دگاهید نهایتاً اگر 

بر اشکالات  علاوه نیوضع قوان یبرا دگاهید نیا رشیاما پذ رفتیپذرا بتوان  یو شخص

 أعلم هیفق صیاز جمله آن که اگر تشخ ؛مواجه است زین یگریبا اشکالات د ،گفتهشیپ

 ریاگر غ عهیفقه ش خیتمام اعصار و تار انیعلم در مأباشد شناخت  رسّیم خاصّیدر زمان 

 مراجعه وباب  سدّ موجب دگاهید نیا زیو ن حرج است و نباشد موجب عسر ممکن

 هیفقها که خود از بزرگان فقه امام ریسا یو کاربرد دیمف یها دگاهیاستفاده از اختلاف د

ی که ایشان مورد مسائل علم درأ هیفق یآن که مراجعه به فتوا گرید رادیا شود. یمهستند، 

را با مشکل  یقانونگذار در خصصو آنها فتوایی ندارد خصوصاً در مورد مسائل مستحدثه،

 .کندیمواجه م یساسا

 منتخبنظر  -1-6

دست از  دیبحث شود آن است که با دیمقام از آن با نیکه در ا یالهأمس نیاول 

حسب اقتضائات  دیکه در موارد مختلف با رفتیبرداشت و پذ یشیاند یو کلّ  ییگویکلّ

رات ن و مقرّیتمام موارد ازجمله قوان یبرا اریمع کیواقعاً ارائه  ایآ .دیشیآن مورد اند

 ؟درست است رهیو غ یاسیس ی،اقتصاد ی،فریک ی،حقوق

نمود  زیدر تمام موارد پره اریو از ارائه مع زده کیست به تفکد دیبا رسدینظر مبه 

صرفاً  زینوشتار ن نیاقدام کرد و ا ،آن تا بهتر بتوان در هر مورد حسب اقتضائات خاصّ

بر اساس منابع  یکه قانونگذار یدر موارد یفریدر امور ک نیتقن یبرا اریاز ارائه مع

 .کندبحث می ردیگی صورت م یاسلام
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توجه  شتریب ،انیم نیا آن است که در داردیرا به خود مشغول م ذهنچه بدواً  آن 

با شرع مورد  نیانطباق قوان یبرا یکسان ایسو بوده است که نظر چه کس  و سمت نیبه ا

ه اشخاص ب بر هیاقل تکحدّ ای یشخص ریضابطه غ کیو کمتر به دنبال  شوداستناد واقع 

 .اندبوده عقاط اریمع کیعلاوه 

 دهیبرگز اریمع -1-6

سراسر نشان از آن دارد که چه در مقام وضع  ها حقوق اسلام در مورد مجازات

)خصوصاً در جرایم  عفو و گذشت است ی،در بزه پوش یآنها سع یو چه اجرا نیقوان

 یشده است و م گرفتهشیپ اطیها کمال احت و همواره در مورد مجازات منافی عفّت(

 اطیاحت نیا .عنوان کرد ها جازاتقاطع در م اریمع کیعنوان  را به اطیاصل احت توان

 یخوب بوده و از آن به هیامام ینظر فقهامدّ ،همواره چه در احکام و چه در موضوعات

 یفریدر حقوق ک یول ستین یاسلام ییجزا نیقوان شده است که البته خاصّ استفاده

. وجود قاعده درأ، اصل برائت، قواع راجع به است یوز فراوانظهور و بر یدارا یاسلام

؛ 117: 1421؛ مصطفوی، 3/444: 1410توبه و ... مؤیّد این ادّعاست )ابن ادریس حلّی، 

 (.108: 1399پوربافرانی و رستمی نجف آبادی، 

 یها راه تلاش کرده و استنباط نیا رد یفراوان المانع ،خیدر طول تار ،حال هر به 

مراجعه  یعلم یها تلاش نیا جهینت بهاند که قانونگذار داشته انیخود از ادله را ب خاصّ

را داشته  شانیا یقضاوت در مورد آرا ییو توانا حقّ ،گاهیجا نیدر ا کهنیبدون ا کندیم

 به فیعلما را توص یراآ تواندینم ی،مقام قانونگذار یعنیمقام  نیقانونگذار در ا .باشد

مراجعه  یعلم یها تلاش نیا جیبلکه به نتا ،دینما حیصح ایو اشتباه  یو قو فیضع

 اریکند که آن معوضع می یعنوان مواد قانون آنها را به ،اریمع کیو با توجه به  کندیم

چه در مورد موضوعات و چه  - یآن باشد که در موارد اختلاف دیبا یفریدر حقوق ک

در مورد اصل جرم بودن یک رفتار اختلاف نظر وجود هرگاه در فقه  - کامدر مورد اح

دارد قانونگذار حقّ ندارد از دیدگاهی تبعیّت کند که آن رفتار را جرم می داند، بلکه 

انگاری آن رفتار است از وارد کردن آن  باید با پذیرش دیدگاهی که قائل به عدم جرم
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که در اصل جرم بودن رفتار در حیطه جرایم خودداری کند. در خصوص مواردی نیز 

یک رفتار در فقه اتفاق نظر وجود داشته اما در مورد مجازات آن رفتار اختلاف وجود 

 انتخاب یفریعنوان قانون ک به دیبا نظریآن  -چه از حیث نوع یا میزان مجازات  -دارد 

وارد  (ترک فعل و فعل)اعم از  رفتار آن مرتکبین هرا ب یمجازات کمتر زانیشود که م

. این نظر منطبق با اصل مهمّ و اساسی احتیاط در دماء یا به طور کلّی احتیاط در کندمی

 مجازات نمودن افراد است.

 یمجازات حدّ» :داردیم انیب نیچن حدّ فیدر تعر یکتب فقه با توجه به قانونگذار 

 ؛«است شده نییتع ،سآن در شرع مقدّ یاجرا تیّفیو ک زانیم ،نوع ،است که موجب

، انواع حدود ،در تعداد حدود یاختلاف و بحث چیه ییکه گو دینمای چنان م فیتعر نیا

، انداظهارنظر کرده نهیزم نیالقول در ا فقمتّ یگوجود ندارد و هم رهیها و غ مجازات

 بهاختلافات  نیدرست است ا .ستیچندان کم ن ها نهیزم نیکه اختلاف در ا آنحال

 چیکه ه ستیهم ن نیاما چن ،ستین خصّأ یمعنا ظرها در معاملات بهن اندازه اختلاف

در  یحدّ میدر اصل تعداد جرا یکه حتچنان ،وجود نداشته باشد نهیزم نیدر ا یاختلاف

 یاست در سخن برخ یریتعز یاکه از نظر عده مئجرا یفقه اختلاف وجود دارد و برخ

: 1413؛ علامه حلّی، 14/327: 1413)شهید ثانی،  است شده انیاز جمله حدود ب ،گرید

 یدر برخ هیبراساس فقه امام یچند دهه قانونگذار نیدر ا رانیقانونگذار ا (.3/519

سازگار  فیتعر نیبا ا وجه چیه ست که بهاکرده  یفوتصرّ  دخل یحدّ یها مجازات

است که  کرده یراتییرا دچار تغ میجرا یکه مجازات برخاین تر  و از آن مهمّ  ستین

 نیدر ا یخاصّ  اریدارند و آشکارا نشان از آن دارد که مع گریکدیاختلاف فاحش با 

 .است ادیاز آن ز یکه موارد تخطّ  آن ایو  ستیحکمفرما ن نهیزم

 ثیاز ح گفتهشیپ فیکه در زمره حدود است و بنا به تعر یجرم شودیچگونه م 

اعدام است و سپس  نیمجازات سنگ یسال دارا نیثابت است چند ،تیّ فیو ک زانینوع م

مجازات  ؟ابدیی م رییاق تغصد ضربه شلّ یعنیبه قبل تر نسبت سبک اریبه مجازات بس

 یاساس یراتییمطلقاً رجم است و سپس دچار تغ یدراز انیسال گرید یجرم حدّ کی
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ست چگونه ارخ داده  الارضی ف چه در مورد مجازات محاربه و افساد آن ای ،شودیم

بخشی از احکام هم  است آن رعرا که منتسب به ش یراتییتغ نیچن .کرد هیتوج توانیم

 بوده و هستند. کسانیهمواره  شودیکه ادعا م شرعی

 ایبر نظر فرد  دیتأک ایمعنا که اکتفا  نیبود به ا یشخص ریغ یادنبال ضابطهه ب دیبا 

به احکام  ظنّ خواهد کرد و موجب سوء دایوضع ادامه پ نینشود وگرنه هم یافراد خاصّ

، همانگونه شودینظرات مختلف م انیدر انتخاب نظر در م یاعمال نظر شخص ایو  یاله

که اکنون مشخّص نیست با چه ملاکی مجازات جرم شنیع لواط به یکباره چنین تغییر 

ی محصنه کرده است یا مجازات قتل جنین با چه معیاری چنین تغییر کرده یا در مورد زنا

علی الخصوص آنها که این مجازات ها در حقّ آنان یا نزدیکان آنان  افراد جامعه و غیره.

که  یحکم شرع کیموجب  به یدارند بپرسند چگونه فرد حقّ اجرا شده است

صد ضربه  مستحقّ سبب همان جرم به یگریاست و اکنون د است اعدام شده ریرناپذییتغ

 ستین یعرف های تعزیری یاها از جمله مجازات  جازاتم است خصوصاً که ایناق شلّ

 یریتفس نیچن یحت ،بگذارد ریآن تاث یرو به این اندازه رهیزمان مکان و غ طیکه شرا

 بدون دلیل موجّهمجازات  شدید شیافزا ایاز کاهش  اعمّ یعرف یها مورد مجازات در

از آن دارد که  انموارد مشابه نش ریموارد و سا نیا ،حال هر به .ستین یرفتنیچندان پذ

ها  رات مجازاتبود که با روح شرع و احکام و مقرّ ترقیدق یادنبال ضابطه به دیبا

 .داشته باشد یشتریب یهمخوان

عظام استخراج شود و  یفقها یگسترده آرا قاتیزمان با انجام تحق کیهرگاه در  

بعضاً  یهای شیاند مصلحت ایدلخواه  به انیم نیا در دیکه نبا گفتهشیپ اریبا توجه به مع

همه  ایص شود آاختلافات استخراج شده مشخّ، دست به انتخاب نظر زد داریناپاو ت موقّ

اگر  ؟نه ایجرم بودن آن رفتار دارند  بهنظر  مصداق خاص مثلاً کیظران در نصاحب

 یانگاراقدام به جرم دانندیوجب مجازات نمستو آن را م دانستهرا مباح  یرفتار یاعده

 .است و تورّم کیفری و جرم انگاری فراوان اطیآن عمل بر خلاف احت
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مجازات  زانیم ایدر نوع  یول اشتهوجود د ینظر بر جرم بودن رفتار فاقاگر اتّ 

 هیبزرگان فقه امام کهیهم زمان آن ید،مجازات شد نیینظر وجود دارد تع اختلاف

 به .است یشرع هیو هم فاقد توج اطیهم خلاف احت د،مختلف هستن تنظرا صاحب

آن چقدر  طیدر مورد نوع مجازات و شرا الارضی ف در جرم محاربه و افساد ،عنوان مثال

؛ حرّ عاملی، 16/153: 1418؛ طباطبائی، 2/493)خمینی، بی تا:  وجود دارد نظر اختلاف

پرواضح است  . رهیو غ جرمدو  یو برخ دانندیجرم م کیآن را  یبرخ (؛28/307: 1409

 طیشرا یا داندیجرم م کیرا  الارضی ف که محاربه و افساد یدگاهیک به دتمسّکه 

و در فقه هم قائلان سرشناس  داندیهم حاکم م الارض یف افساد را درق جرم محاربه تحقّ

های سنگین  یا مجازات کاهش دهد ااعدام ر یها مجازات زانیم دتوانیدارد چگونه م

که مورد  ستیمطرح ن هیّادله و احکام ثانو ،بحثم تر گرداند؟ در اینبدنی را سبک 

تبعیّت از نظر فقهای عظام مطابق آن چه از ادله اولیهّ به دست  بلکه ،واقع شود رادیا

  اند مطرح است.آورده

ر اگ ؛ستیمطرح ن یشرع در قانونگذار تیبحث عدم رعا گرید مطابق این دیدگاه،

 یا دیگران ، آیه الله خوئی،صاحب جواهر(، رهخمینی) از امام ینظر ،عنوان نمونه به

چه در مورد  مانند آن ستندیقائل به مجازات اعدام ن ،مثلاً یوجود دارد که در مورد خاصّ

بر عقل و شرع  یآن کاملاً مبتن رشیپذ (1/280: 1422)خوئی،  ستا هداد جرم لواط رخ

 یفقه و شرع بنا .است یفریحقوق ک جدید علمی درو نظرات  قاتیتحق یو برخ

در  دیو نظرات جد قاتیکه تحق یرا ندارند و تنها در صورت یقاتیتحق نیمخالفت با چن

ها را به نآ دیباشند با یم شرعو تعارض با اصول و قواعد مسلّ تضادّدر  یفریحقوق ک

عنوان متن قانون در مجلس  به هیماماز بزرگان فقه ا یآن که فتوا و نظر بیعج. کنار نهاد

عنوان خلاف شرع  نگهبان بخواهند آن را به یمحترم شورا یبرسد و فقها بیبه تصو

نبوده و  حیصح وجه چیه و رفتار مطابق آن به یو نظر دگاهید نیچن رشیپذ ،رندینپذ

که  یگاهیخلاف شرع نمود و اساساً در جا به فیتوص توانیبزرگان را نم نیا یآرا

 - کندیو محصول کار فقها مراجعه م جهیکه به نت آن یعنی -قرار دارد  یرانیقانونگذار ا
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 یعرف یفریاز نگاه حقوق ک .مقبول باشد تواندینم در این مقام جینتا نیدر مورد ا یداور

که  یاتینظر هچراکه امروز ؛ر و مورد قبول واقع شودمؤثّ اریبس تواندیم دگاهید نیهم ا

 خود را از گاهیجا دانستیاز جرم م یریشگیرا موجب پ نیسنگ و دیصرفاً مجازات شد

شده است که در قانون کاهش  واقع زین یرانیداده است و مورد قبول قانونگذار ا دست

 ر آشکارا خود را بروز دادهبه قانون مبارزه با مواد مخدّ یالحاق 45و ماده  یریحبس تعز

 وقوعمانع از  ،نیرف مجازات سنگشده است که صِ صها تجربه مشخّ  بعد از سال واست 

 .ستین میجرا

به شرع نسبت داده  یر موارد اختلافدو سخت  نیر که مجازات سنگتفکّ نیاساساً ا

 ،حال هر به .دانست اطیآن را خلاف احت توان یم یاست و حت یشود فاقد وجاهت شرع

بتوان  ی،فقه راثیبه م یهتوجّیب ای هیّبه ادله ثانو کبدون تمسّ شودی باعث م دگاهید نیا

مجازات سالب  هامروز . به عنوان مثال،شد کیهم نزد یفریحقوق ک نینو یها به نظام

 نیا و ضعفحقوقدانان ندارد  انیدر م یگاهیچندان جا یبدن یها مجازات ای اتیح

است که در بالا  شده انینما یفریحقوق ک اهداف مهمّ برآورده کردن ها در مجازات

 بردبهره  تیّظرف نیاز ا توانیلذا م .دیگرد انیاست ب یالحاق  45مثال بارز آن که ماده 

که  در مواردی ایدن نینو یفریحقوق کبه  که نآ عمل کرد و هم اطیو هم مطابق احت

 یدر مورد ینظرات فقه انیاگر در م .شد کیاست نزد قیو دق قیبر مطالعات عم یمبتن

 ،ریخ یو برخ دانندیم اتیرا سلب ح یمجازات جرم برخی ،نظر وجود دارد اختلاف

 را فتوا داده اتیکه مجازات سلب ح دشو یرویپ یوجود دارد که از نظر یهیتوج چه

استناد کرد و بدتر  حیصح ریبعضاً ناقص و غ یهای شیاند به مصلحت توانیم ایآ ؟است

در که  یموارد یوجود دارد برا یچه پاسخ ؟کردکه آن حکم را به شرع منتسب  آن

شرع  رییبراساس آن قانون که قانون محکم و بدون تغ یادیافراد ز یمتماد یها سال طول

 نداشته یچندان یکه اثرگذار میاه شدهاند و اکنون متوجّ  است اعدام شده شده دهینام

 ایمراجعه و مجازات کمتر مانند حبس ابد  یگرید هیفق یبه فتوا رییتغ یاست و بعد برا

 .میکنیم نییآن تع یاق براشلّ
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 دارد که ادله قابل یمهمّ نیمخالف (عنوان نمونه به)که مجازات اعدام  عصریدر  

است چگونه در اختلاف  فراوان شده اطیاحت ء،ماددر مورد  زین رعدر شو  شتهه داتوجّ 

 به حکم اعدام هستندقائل عدم اعدام به  یبرخ قائل به اعدام و یکه برخ ینظرات فقه

 خواهدماء مطابق شرع و  رد اطیبا توجه به احت از اینرو، خواه ؟شود یعنوان قانون وضع م

حقوق  آن بخش از در دیبا ی و جرم زدایی،فریدر حقوق ک نینو یها افتهیک به تمسّ

مجازات  لیکه موجب تحم دیرا برگز ینظر ی،بر فقه است در موارد اختلاف یما که مبتن

دارد  ارهایمع ریبا سا سهیدر مقا یقینسبتاً دق هکه هم ضابط شودیعدم مجازات م ایکمتر 

 و حقوق یاسیس یکاهش فشارها یاستفاده برا جهتاز آن در  توان ین که مآ و هم

 در آنکردن مراجعه به  لیو نه با تعط هفق بهبا توجه  دگاهید نیا .بهره برد یبشر

در  نیشدن وضع قوان تر قیبه دق تواندیم ،ات فراوان داردکه خود مضرّ یقانونگذار

 یفریحقوق ک یها ستمیبه س شتریب یکینزد زیو ن یفریدر حقوق ک هموارد استفاده از فق

کمتر اما  یهاها بر آن است که با مجازات تلاش یدر سطح جهان. به ما کمک کند ایدن

مانع بر سر راه انجام اقدامات مجرمانه  جادیازجمله ا یفریاهداف حقوق ک ی،اصول

 دگاهید نیاز ا یاز جامعه جهان یعنوان عضو به میتوانیهم نم ام ،حال هر به حاصل شود.

مطابق با شرع  ،دگاهید نیخصوصاً آنجا که ا ،میکنار بدانبر یکلّ و مسائل خود را به ها

در طول چند  کردهایرو نیا ریتأث یها نمونه .باشد با شرع نداشته یاقل مخالفتحدّ ایباشد 

حدود در  یبه برخ حیمانند عدم تصر ؛است هنشان داد یخوب خود را به یدهه قانونگذار

 یدر مجازات زنا راتییتغ ،در مجازات جرم لواط پس از چند دهه رییتغ ،متن قانون

 رییتغ ایرفتارها  نیهم باعث ا یگریهرچند ممکن است علل و عوامل د ... محصنه و

 .است یالملل نیو ب یآنها ملاحظات حقوق بشر نیتر از مهمّ یکیرفتارها باشد اما قطعاً 

در موارد رجوع به فقه باشد نه شخص  یفریک یملاک قانونگذار دیچه با آن نیبنابرا

که  یآن نظر مامیها یفقها یآرا انیدر م دیبلکه آن است که با ،اشخاص خاصّ  ای

 یا اساساً مجازاتی را تحمیل نمی کند کندیم لیتحم جرمانرا بر م یمجازات کمتر

 .خواهد شد انیبدر ادامه باشد که  ءکه از موارد استثنا انتخاب شود مگر آن
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نگهبان کاملًا  ینقش شورا ،صورت نیر شود که در اتصوّ نیممکن است چن 

حتماً  شودیکه انتخاب م یچراکه نظر ؛ستین نیکه چن آن منفعلانه خواهد شد و حال

ه توجّ  زین دیآیکه در ادامه م ءبه موارد استثنا دیبا ؛ ثانیاً،شده باشد در شرع مطرح دیبا

 .نگهبان نباشد یشورا اراتیاخت طهیاز آن موارد در ح یشود که البته ممکن است برخ

 رادیا نیگفت هم دیاجرا نشود با صورت نیشود که ممکن است حکم شرع بد رادیاگر ا

 زیوارد است و ن یاز اختلافات فقه یها در مورد آراء استخراج ضابطه یدر مورد تمام

در  اطینظر آن است که احت نیا تیّبا شرع ندارد و مز یارتباط ،زاتت مجااساساً شدّ

به  یگناهکار اند اگرهمان طور که پیامبر اکرم)ص( بیان داشتهو  شود یم تیآن رعا

 (.72: 1395)شمس ناتری،  مجازات شود یگناهیمجازات نرسد بهتر از آن است که ب

آن است که ما  یدر پ ای شودیباعث آن م ها دگاهید نیپنداشت که ا نیچن دینبا

 یرا فراموش کرده و صرفاً توجه به مبان شیحقوق خو قیو عم لیاص یها شهیو ر یمبان

بلکه بحث  یا آن که متمسّک به ادله ثانویهّ شده باشد، میداشته باش یاسلام -ی رانیا ریغ

روز  یفریککه به حقوق  دهدی م به ما امکان را نیا ه امامیه،که فق شودیآنجا مطرح م

 کینظر وجود دارد و  له اختلافأمس کی در موردکه در فقه  آنگاه .میشو کینزد ایدن

نظر  از کهنیاصرار بر ا کندیم کینزد نینو یفریما را به حقوق ک شتریب اینظر کاملاً 

 ،کند تیّحقوق ما آن است که از شرع تبع یبنا .وجاهت ندارد گریشود د تیّمخالف تبع

 ییآنجا ؛کند یستادگیا یو حقوق بشر یفریو قواعد حقوق ک لکه در مقابل اصو نه آن

روز  یفریبه حقوق ک کینزد اینظر منطبق  کینظر وجود دارد و که در فقه اختلاف

 شیآن ب رفتنیدارد نپذ یکینزد ایانطباق  یرات حقوق بشربا قواعد و مقرّ او ی استیدن

بر  یالمللنیو ب یاسیفراوان س یها انیز لیکه عمل به شرع باشد موجب تحم از آن

 .ستین زیکشور است که خود شرعاً جا

 مکان عدول از نظر منتخبموارد ا -2
را به مجرم  یمجازات کمتر زانیم ه کهدر فق یاز نظرات تیّ و تبع هینظر نیا رشیپذ

است  ینبودن عمل ایکه اختلاف در اصل جرم بودن  یدر موارد ای کندیم لیتحم
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 ،بحث نیخصوصاً در ا ،اصول و ضوابط ریمانند سا ،زین یقول به عدم جرم انگار رشیپذ

 دیبا یمشکل است که از طرف لیدل نیبه هم یقانونگذارامر  .ستیو مطلق ن ءبدون استثنا

 عییخود را داشته باشد تا حقوق جامعه و شهروندان مورد تض و ضوابط خاصّ  ارهایمع

 تواند ینم ریناپذ یتخطّ اریعنوان مع به اریمع کی رشیپذ یواقع نشود و از طرف

اصول  یرخکه از ب کندیم جابیا یعوامل یگاه .باشد یریامر خط نیچن یپاسخگو

در  یاستثنائات یعنیشود عنوان اصل بر آن اطلاق می کهنیاصطلاح هم شود و به یتخطّ 

 .مورد آن وجود دارد

اصل را تحت و بدون ضابطه باشد که  ادیچندان ز دیهم نبا ءموارد استثنا یاز طرف 

 ءبلکه موارد استثنا ؛دیایاکثر لازم ب صیتخص ی،اصول ریبه تعب ایو  دهدقرار ب الشعاع خود

انطباق را نظر  اریشود که معن نیمثلاً چن .بکار گرفته شوند قیمنضبط و دق دیهم با

که اساساً  ردیقرار بگ بیمورد تصو یسپس نظراتو  مینگهبان بدان یشورا یفقها یاجتهاد

 ،ستیآن شورا ن یفقها یباشد و قطعاً نظر فقه هیّ منطبق با ادله اول ینظر فقه کی تواندینم

 .شد کرکه ذ ییها مانند مثال

 :میکنیاشاره م ءطور مختصر به موارد استثنا به لاًیذ 

 جرم و مجازات انیتناسب م -2-1 

 شبردیدر پ یفریاصول حقوق ک نیتراز مهمّ یکیجرم و مجازات  انیتناسب م 

از وقوع  یریشگیو خشن را موجب پ نیکه مجازات سنگ یدگاهید ؛اهداف خود است

مجازات سبک  ،گریو اما از طرف د تشده اس سپرده یامروزه به فراموش داندیجرم م

 میرغعل .را نداشته باشد یکاف یبازدارندگ ،موجب آن است که مجازات زین تیّ اهم و کم

مبهم و  فریک نییتناسب در تعقاعده راجع به ی،فریتناسب در عدالت ک تیّتأکید بر اهم

 ،جهینت در ؛است فیضع یاصول و مبان یبرخ هیخصوص بر پا نیدر ا یقانون صیتشخ

بحث و انتقاد  همواره مورد یفریک یاستفاده از اصل تناسب در دعاو یونگچگ

 (.157: 1395)جوانبخت و محمدی،  قرارگرفته است
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قبول همگان است هرچند در  مورد ،جرم و مجازات انیبحث تناسب م ،حال هر به

 توانیمورد را م نیلذا ا ؛باشد شتهوجود دانظر آن ممکن است اختلاف قیمورد مصاد

جرم که در فقه بر جرم  کی یمعنا که هرگاه برا نیبه ا ؛به شمار آورد ءاز موارد استثنا

اختلاف وجود دارد اگر آن در مورد مجازات  یول شتهنظر وجود دافاقبودن آن رفتار اتّ 

آشکارا در تعارض با اصل  ردینظر قرار گمجازات کمتر مدّ ،گفتهشیمطابق اصل پ

 یهدف اصل و شودیم اثریب که است فیخف قدرو مجازات آن ردیگیتناسب قرار م

 تیالبته با رعا ،گریبه مجازات براساس نظر د توانیم بردیم نیها را از بمجازات یاجرا

ه اساساً ای در فقه امامیه در مورد این ک، یا  اگر در مورد مسأله مراتب مراجعه کرد سلسله

این رفتار مجرمانه است یا نه؟ اختلاف نظر وجود دارد و امروزه آن رفتار نیازمند 

انگاری آن رفتار توان با رعایت اصل منتخب دست به جرمپاسخگویی کیفری است می

 اواقع ب در .طور آشکار وجود داشته باشدبه دیله باأمس نیطور که گفته شد ا همان زد.

و یا مطابق  تناسب ندارد یمجازات با جرم ارتکاب نیشود چگونه اص مشخّ  ،لیذکر دل

دانند نظر متخصّصین عدم جرم انگاری یک رفتار خاصّ که در فقه برخی آن را جرم می

 شود.های اجتماعی میو برخی نمی دانند، موجب ورود آسیب 

 اجتماع هیمصالح عال -2-2

در مقابل  هیامام یفقها انیو مطرح در م از مسائل مهمّ یکیهمواره  یشیاند مصلحت

 شده است ابراز نهیزم نیدر ا یمتفاوت یها دگاهید و ه بوده و هستعامّ  یفقها

له أمس رامونیپ یها نظرات فقه ها و اختلاف با تمام بحث به بعد(. 37 :1387)علیدوست، 

 نیاندر وضع قو یشیاند له مصلحتأمس ستیبحث از آن ن اکنون محلّ کهمصلحت 

مصلحت نظام  صیمجمع تشخ لیخود را دارد که مصداق بارز آن تشک خاصّ گاهیجا

همچون عدالت از  زیمصلحت ن .است رانیا یاسلام یجمهور یقانونگذار ستمیدر س

اما هرگاه قرار  ،دینمایآسان م اریبس شودیاست که هرگاه از آن سخن گفته م یمیمفاه

جمله  مصلحت از ،واقع در .خود را دارد خاصّ یها یاست به مرحله اجرا برسد دشوار

 کندیرا با مشکل مواجه م یاست که اگر کاملاً کنار گذاشته شود امر قانونگذار یموارد
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 یها مصلحت ی،شخص یاظهارنظرها یآن باز شود راه را برا یبرا یعیو اگر باب وس

براساس  نیاساساً هدف از منضبط نمودن بحث تقن و کندیباز م ... و یضرور ریبعضاً غ

و  مهمّ اریآن بس قیمصلحت و مصاد صیمرجع تشخ ؛ نیزکندیفقه را با چالش مواجه م

 یاجتماع هیعال یها راجع به ضرورت دیبا که دیق نیلذا ما مصلحت را با ا ،است یاساس

در  نظر کیکه  یر صورتتواند د یم انونگذارو ق میریپذیم ءاستثنا کیعنوان  باشد به

 یاجتماع هیاما در تعارض آشکار با مصالح عال شتهشد مطابقت دا انیکه ب یفقه با اصل

مثلاً اگر در فقه  ؛دیرا اعمال نما یبعد نیاست از آن حکم عدول کرده و مجازات سنگ

آشکارا در  ،زاتعدم مجا نیهستند و ا یقائل به عدم مجازات قاتل در قتل ذمّ یبرخ

 .شود یکنار گذاشته م ءاستثنا نیاست با ا یتعارض با مصالح اجتماع

 نتیجه گیری
قانونگذاری در امور کیفری از لحاظ پیوند عمیق آن با حقوق و آزادی های فرد و 

رو، همواره مورد توجه  نظر و اندیشه است و از همینجامعه، سخت محتاج دقّت 

اندیشمندان در طول قرون و اعصار بوده و هست . فقه امامیه به عنوان یک منبع غنی و 

برداری از این میراث کهن اصیل، همواره استقلال حقوقی ما را تضمین نموده است. بهره

ت این توان بدون ضابطه یا با جزم اندیشی به پیش برد، بلکه باید همواره از ظرفیّ را نمی

منبع عظیم برای پیشبرد و تعالی حقوق، خصوصاً حقوق کیفری که به طور خاصّ محلّ 

بحث ما است، استفاده کرد. در طول سالیان دراز که با همّت برخی بزرگان، فقه امامیه 

منبع و مرجع قانونگذاری در کشور ما شد و پس از انقلاب اسلامی به طور رسمی و به 

توجّه قرار گرفت، با توجهّ به این که در فقه امامیه به واسطه حکم قانون اساسی مورد 

های بسیاری مطرح گردیده است، بحث و های چند صد ساله، نظرات و دیدگاهتلاش 

گفتگوی فراوانی در مورد این که با چه معیار و ضابطه ای می توان به فقه مراجعه کرده 

گرفته است که مهمّ ترین موارد آن و این نظرات را به عنوان قانون وضع کرد، صورت 

 در متن بالا، مورد نقد و بررسی قرار گرفت.
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های راهکار مورد توجه در این نوشتار بر این اساس است که هر یک از حوزه 

مختلف قانونگذاری از جمله قوانین کیفری، حقوقی، اقتصادی و .... شرایط و اقتضائات 

معیار در تمام موارد، به طور یکسان اندیشید بلکه خاصّ خود را دارد و نباید برای ارائه 

باید اقتضائات خاصّ هر حوزه تقنین را مدّنظر قرار داد. در این نوشتار که متمرکز بر 

قانونگذاری کیفری و قواعد خاصّ آن است از جمله احتیاط در مجازات و توجّه ویژه 

پیشگیری از وقوع جرم،  های سنگین درشرع مقدّس به این امر، کم اثر بودن مجازات 

نزدیک کردن حقوق کیفری داخلی به معیارهای حقوق بشری و بین المللی با توجه به 

اخیر  های فقهی و نقد وارد بر نظرات و روند قانونگذاری کیفری در چند دههظرفیّت 

که نشان از عدم وجود ضابطه ای دقیق )هرچند استثناءپذیر( در امر قانونگذاری دارد، به 

ایم که در مواردی که در فقه امامیه در مورد اصل جرم بودن یک رفتار ین نتیجه رسیدها

انگاری نموده و به مجازات تواند آن رفتار را جرم اختلاف نظر وجود دارد قانونگذار نمی

مرتکبین آن رفتار بپردازد و نیز در موارد اختلاف در مورد مجازات رفتاری که در شرع، 

ن آن اتّفاق نظر وجود دارد باید به نظری مراجعه شود که میزان مجازات در اصل جرم بود

متیقنّ اکتفا بشود که با سیره و روش شارع کند و به قدر کمتری را بر مجرم وارد می

ها انطباق بیشتری دارد و نیز از ایجاد اختلاف فاحش مقدّس در وضع و اجرای مجازات 

ای جرایم واحد نظیر آن چه در طول چند دهه و بدون دلیل کافی در وضع مجازات بر

قانونگذاری در مورد مجازات جرم لواط، زنای محصنه، سقط جنین و ... رخ داده است، 

جلوگیری می کند و البته در این مسیر به موارد استثناء که ذکر گردید نیز باید توجه 

 شود.

 منابع 
 ، قم: دار العلم.2، جلاصولفرائد ا، (1390)، مرتضی بن محمد امین )شیخ(انصاری -

، مطالعات شمول شبهه در قاعده درأ(، 1399پوربافرانی، محمود؛ رستمی نجف آبادی، حامد ) -

 .136-107، 22فقه و حقوق اسلامی، 
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مسالک الافهام الی تنقیح شرائع ق(، 1413بعی عاملی)شهید ثانی(، زین الدین بن علی )ج -

 الاسلامیه.، قم: المعارف 14، جالاسلام

فتوای معیار در قانونگذاری؛ انطباق (، 1400جهانگیری، محسن؛ بنایی خیرآبادی، محمدعلی ) -

 .118-91، 23های فقه مدنی،  ، آموزهبا مصالح الزامی

تعارض اصل تناسب جرم و مجازات با اهداف (، 1395جوانبخت، محمد؛ محمدی، سهیلا ) -

 .177-153، 15، وکیل مدافع، مجازات ها

 .24، شهروند، مروری بر فتواهای تازه آیه الله صانعی(، 1386حاج عبدالباقی، مریم ) -

، تفصیل وسائل الشیعه الی تحصیل مسائل الشریعهق(، 1409حرّ عاملی، محمد بن حسن ) -

 ، قم: مؤسسه آل البیت)ع(.30و28و8ج

، قم: مؤسسه 23، جمهمفتاح الکرامه فی شرح قواعد العلاق(، 1419حسینی عاملی، سید جواد ) -

 النشر الاسلامی.

 ، قم: مؤسسه الاسلامی.3، جقواعد الاحکامق(، 1413حلیّ)علامه(، حسن بن یوسف ) -

، قم: 2، چ9، جمختلف الشیعه فی احکام الشریعهق(، 1413حلیّ)علامه(، حسن بن یوسف ) -

 مؤسسه النشر الاسلامی.

، 2، چ1، جسلام فی مسائل الحلال و الحرامشرائع الاق(، 1408حلیّ)محققّ(، جعفر بن حسن ) -

 قم: اسماعیلیان.

، قم: مؤسسه النشر 2، چ3، جالسرائر الحاوی لتحریر الفتاویق(، 1410حلیّ، ابن ادریس ) -

 الاسلامی

 ، بیروت: دار السیره.1، جاصول الاستنباطق(، 1418حیدری، سید علی نقی ) -

، تهران: مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام 2، چتهذیب الاصولق(، 1429خمینی)امام(، سید روح الله ) -

 خمینی)ره(.

 ، قم: دار العلم.2، جتحریر الوسیلهخمینی)امام(، سید روح الله )بی تا(،  -

 ، قم: مؤسسه احیاء آثار الامام الخوئی.1، جمبانی تکلمه المنهاجق(، 1422خوئی، سید ابوالقاسم ) -

، مجله حقوقی، گی در تاریخچه تدوین قانون مدنی ایراندرن(، 1397شریف، محمد مهدی ) -

6 ،89-108. 

قانون (، 1395شمس ناتری، محمدابراهیم؛  کلانتری، حمیدرضا؛ زارع، ابراهیم؛ ریاضت، زینب ) -

 ، تهران: میزان.3چ ،1ج ،مجازات اسلامی در نظم حقوقی کنونی
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 ، قم: بوستان کتاب.6، چ2ج، دروس فی علم الاصول(، 1391صدر)شهید(، سید محمدباقر) -

، ریاض المسائل فی بیان الاحکام بالدلائل، ق(1418)طباطبائی)صاحب ریاض(، سید علی  -

 ، قم: مؤسسه آل البیت)ع(.16ج

 ، تهران: مرتضوی.3، چ4، جمجمع البحرینق(، 1416طریحی، فخر الدین ) -

 ؤسسه النشر الاسلامی.، قم: م5، جالخلافق(، 1407طوسی)شیخ الطائفه(، محمد بن حسن ) -

، تهران: مؤسسه چاپ و 2، جالذریعه الی اصول الشریعه(، 1363علم الهدی، سید مرتضی ) -

 انتشارات دانشگاه تهران.

 .58-35، 18، فقه و حقوق، مصلحت در فقه امامیه(، 1387علیدوست، ابوالقاسم ) -

تهران: ، نگهباناصول قانون اساسی در پرتو نظرات شورای (، 1395فتحی، محمد ) -

 پژوهشکده شورای نگهبان.

 .277-249، 29، پژوهش حقوق خصوصی، قانون مدنی یا فقه فارسی، (1398)کاظمی، محمود  -

 .43، بازتاب اندیشه، شرع شورای نگهبان در برابر قانون مجلس(، 1382کدیور، محسن ) -

 مؤسسه النشر الاسلامی.، قم: 4، چمائه قاعده فقهیّهق(، 1421مصطفوی، سید محمدکاظم ) -

 ، قم: اسلامی.5، چاصول الفقهق(، 1430مظفّر، محمدرضا ) -

 ،41ج جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام،ق(، 1404نجفی)صاحب جواهر(، محمدحسن ) -

 ، بیروت: دار احیاء التراث العربی.7چ

 .، بیروت: دار الفکر11، جتاج العروس، ق(1414)واسطی زبیدی، محب الدین  -
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