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 چکیده

 ها،مجازات و جرائم فهرست بودن بودن مدون و مجازات و جرم بودن یقانون اصل امروز، یحقوق مکاتب رد

 و نینو یهایبزهکار فیک و کم یتصاعد شیافزا با اما .شودیم یتلق حقوق یعلما نیدکتر یدیترد چیه بدون
 مانع یمیجرا نیچن خصوص در مدون ییجزا قانون فقدان ایآ که، گرددیم مطرح پرسش نیا هاآن یانگار جرم عدم

 و جرائم بودن یقانون اصل مفهوم در یبازنگر هدف با مقاله نیا بود؟ خواهد یمقتض حکم صدور و ییقضا اقدام از
پ جرائم قبال در مناسب یفریک ریتداب اتخاذ یراستا در هامجازات  روش به و یفقه و یاصول ادله در مداقه با دا،ینو

 مقام در قانونگذار دارد ضرورت که دهدیم نشان قیتحق یهاافتهی است. شده نگاشته اد،ناس لیتحل و یفیتوص

 مانع و جامع یفیتعر ضمن «مجرمانه قیمصاد یحصر» نییتب یجا به مذکور، اصل از نینو یقرائت با یانگارجرم

 در که آنجا از بگذارد. یاضق عهده بر را مجرمانه قیمصاد صیتشخ جرائم، زییتم یبرا خاص یاریمع ارائة با جرم از

پ جرائم مورد  امور نیا ارتکاب جواز به حکم از دیبا انیاصول و فقها نظر بنابر ،ییجزا قانون نبود صورت در ولو داینو

 با کند،یم عییتض را یمل منافع که یجرائم نیچن وقوع صورت در مقنن رودیم انتظار شود، یخوددار مشتبه

 راتیتعز درقالب یفرگذاریک و میتجر در تنها را یاساس قانون 761 به استناد ،ییقضا ینظارت سمیمکان کی یبرقرار

 دهد. قرار رشیپذ مورد قانون، بیتصو زمان تا
 ۀقاعد لاضرر، ۀقاعد اط،یاحت اصل مستحدث، جرائم مجازات، و جرم بودن یقانون اصل ها:کلیدواژه

 نظام. اختلال ینف

                                                 
 .79/99/7901: یینها بیتصو خی؛ تار72/90/7902وصول:  خیتار ؛یمقاله پژوهش*. 
 نویسنده مسئول.  7
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Abstract  

In today's law schools, the nullum crimen, nulla poena sine lege principle and the 

codification of the list of crimes and punishments are, without any doubt, considered 

the doctrine of legal scholars. However, with the exponential increase in the number 

and quality of new crimes and the absence of their criminalization, the question arises 

as to whether the lack of a codified criminal law for such crimes will prevent judicial 

action and the issuance of an appropriate sentence. This paper has been written with 

the aim of reviewing the concept of the nullum crimen, nulla poena sine lege 

principle in order to adopt appropriate criminal measures against emerging crimes, 

by examining the Usuli and jurisprudential arguments and by descriptive method and 

analysis of documents. Findings of the research show that, when criminalizing, it is 

necessary for the legislator, through a new reading of the above said principle, instead 

of “exhaustive explanation of criminal instances”, while providing a comprehensive 

definition of crime by setting a specific criterion to distinguish the crimes, leave it to 

the judge to determine the criminal instances. Since in the case of emerging crimes, 

even in the absence of criminal law, jurists and Usulis believe that ruling on the 

permissibility of such doubted issues should be avoided, the legislature is expected to 

accept the invocation of principle 167 of the Constitution in the event of such crimes 

that undermine national interests only by criminalizing and penalizing in the form of 

discretionary punishments until the enactment of the law by establishing a judicial 

oversight mechanism. 

Keywords: Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege Pinciple, New Crimes, Principle 

of Caution, La Zarar Rule, the Rule of Negation of the System Disorder  
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 مقدمه

باشرد جررم تلقری  کررده تعیین مجازات آن برای قانون که فعلی ترک یا فعل هر کیفری حقوق دراصولًا 
هر چند رفتاری از لحاظ اخلاقی ناپسند و از لحراظ مرذهبی  شودرداشتی از جرم سبب میچنین ب گرددمی

گناه محسوب شود، در صورتی که در قانون کیفری صراحتاً جرم قلمداد نشده و مجازات آن بره ورور منجرز 
ه مشخص نشده باشد، قابل تعقیب کیفری نبوده و حکم آن به لحاظ اصولی برائت و به لحاظ قضرایی تبرئر

ها ظهور یافته است . این موضوع که در قالب اصل قانونی بودن جرائم و مجازات(11باشد )حبیب زاده، می
برر آن صرحه « درأ ۀقاعرد»و « اصل برائت»، «ب بلابیانقبح عقا ۀقاعد»جزایی اسلام نیز در راستای در فقه 

 یرش اصرل مرذکور در یرک نظرام(؛ اما در کنار مزایایی که پرذ42و  73گذاشته شده است. )محقق داماد، 
 هرایبزهکاری آمیز، خشونت جرائم از اعم نوین، هایوکیف بزهکاری کم تصاعدی شبا افزایکیفری دارد 

ها، اصل قانونی بودن جررم و مجرازات از مخدر و...و عدم جرم انگاری آن ای، موادجرائم رایانه ی،اقتصاد
. لذا نگارنردگان در بطور جدی قابل مناقشه استسازد این لحاظ که دفاع اجتماعی را به خوبی محقق نمی

این پژوهش قصد دارند با مداقه در ادلة اصولی و فقهی، قرائتی نوین از اصل قانونی برودن جررم ومجرازات 
عردم انطبراق قروانین ارائه نمایند. تا بتوان در قبال جرائم مستحدث در صورت فقدان قانون جزایی مردون و 

 تدابیر کیفری مناسبی را اتخاذ نمود. ،سنتی با این جرائم
ۀ حکمیره و شربه ۀتقسیم بندی مهم، به دو نوعِ شربه توضیح آن که در فقه جزایی اسلام، شبهه، در یک

(. در هر دو قسم یا شک در وجوب است یرا شرک در 333؛ صدر، 313شود )نجفی، موضوعیه تقسیم می
باشرد امرا شبهات وجوبیه و تحریمیه، برائرت میحرمت، در علم اصول ثابت شده است، که اصل اولی در 

وبق نظر مشهور فقها و اصولیان، دماء، فروج، عرض و مال کثیر، از اصل جواز در شبهات تحریمی، استثنا 
، خوئی؛ 261-266/ 3؛ الحاج عاملی، 333و  333/ 2؛ موسوی بجنوردی، 731/ 4اند )انصاری، گردیده

ین موارد بنابر نظر اصولیان، اگر در شربهات حکمیره، محتمرل، دارای ( علاوه بر ا703/ 4مصباح الاصول، 
( شری  772/ 4؛ سربحانی، 22اهمیت فراوانی باشد نیز، مجررای اصرل احتیراط خواهرد برود )مشرکینی، 

رة فری نظررِ الشرارعِ کالردماء و » :گویدانصاری در این باره می فالحرامُ المحتملُ إذا کان مِنَ الأمرورِ المهمة
ه تعالی، یحتاط فیره، و إلا فرلاالفروجِ،  )انصراری، پیشرین، « بل مطلقُ حقوقِ الناسِ بالنسبةِ إلی حقوقِ اللة

کند که شارع در ظرف خطا و نسیان، ایجاب تحفظ نماید؛ در واقع اهمیت تکلیف واقعی اقتضا می ( ز731
( 733د و همکراران، )کلانترری خلیرل آبرا رو وجوب احتیاط، ناشی از اثر تکلیف واقعی مهم اسرت. ازاین

شود که در مبانی استنباط حقوق اسلامی، اصل برائت در شربهات حکمری تحریمری بدین ترتیب معلوم می
 گردد.بطور مطلق اجرا نمی
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نگاشته شده  آیات، آرای فقهاء و اصولیان و مقالات(این جستار که به روش توصیفی و تحلیل اسنادی )
خلأ قرانونی اگرر برخری رفتارهرا،  سکوت و که در صورتباشد یم در صدد یافتن پاسخی برای این پرسش

هرا توان با آنجامعه را در معرض نقض جدی قرار دهند چگونه می های اساسیبنیادین و ارزشهنجارهای 
مقابله نمود؟ به عبارت دیگر، آیا در خصوص جرائم مستحدث، فقرد قرانون جزایری مردون مرانع از اقردام 

 ی خواهد بود؟قضایی و صدور حکم مقتض
جرائم مهمری کره بره تبرع آن وقروع  پیچیده و یهنجار هایچالش مورد درکه این نوشتار مدعی است 

ضرورت دارد با وجود فقدد ادانون   باشد،های گوناگون اجتماعی، اخلاقی و حقوقی محتمل میناهنجاری
تعردیل و تحدیرد  ت وقوع، برا. و در صوراجتناب کرد هاآناز بروز  مرجع قرار دادن اصل احتیاطبا  خاص،

قانون اساسری  761به قضات این امکان را داد تا بتوانند با استناد به اصل  اصل قانونی بودن جرم و مجازات،
و در جهرت اجررای اصرل  به صورت مضیق به تجریم و کیفرگرذاری در قالرب تعزیررات مبرادرت نماینرد.

ورای نگهبان، به عنوان منبعی معتبرر، برا برقرراری مذکور، ضمن تعریفِ استفتاءِ قضات محاکم از فقهای ش
 یک مکانیسم نظارتی قضایی خطر استبداد قضات تقلیل یابد.

جرم انگاری، بازتابی است بر این امر که جامعه نسبت به یک مسأله در ضرورت بحث همین بس که،  
مدی مسئولیت مدنی از یک در مورد افعالی که مخل نظم اجتماعی بوده، ناکارآدقت خاصی نشان داده فلذا 

نظریه عدم اعتقاد بره مجرازات شود تا سو و واکنش اجتماعی و حساسیت جامعه از سوی دیگر، موجب می
 چنین رفتارهایی به آسانی پذیرفته نشود.

اصرل قرانونی برودن جررائم و »تحقیق باید گفت اگر چه مقرالات متعرددی نظیرر ۀ در خصوص پیشین
هرا و اصل قانونی برودن جررائم و مجازات»(، 7332نی و لیلا خلیلی سامانی )از علیرضا میلا« هامجازات

از گودرز افتخار جهرمی، در مورد اصرل قرانونی برودن جررم و مجرازات نگاشرته شرده و برر « تحولات آن
حاضر تاکنون تحقیرق مسرتقلی صرورت نگرفتره  ۀموضوع مقال ۀآن تاکید گردیده است اما در زمینضرورت 

 است.
 

 ناسیمفهوم ش

در این قسمت ابتدا مفهوم جرم ومجازات، سپس معنای اصل در نزد فقها و اصولیان و در نهایت مفهوم 
 نماییم.اصل برائت و اصل قانونی بودن جرم و مجازات را تبیین می

 . اصطلاح جرم ومجازات1
نایه بره ارتکراب باشد و از باب کجرم و جریمه از جَرم )به فتح جیم( به معنای بریدن میوه ازدرخت می
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( در نزد فقها جررم، انجرام 712گردد. )راغب اصفهانی، أعمال ناپسند و مخالف حق و عدل نیز اولاق می
دادن فعل یا گفتن قولی است که قانون اسلام آن را حرام شمرده و برفعل آن، کیفری مقررداشته است و یاترک 

آن کیفرری منظرور نمروده اسرت. )فریض، مقارنره  فعل یاقولی که قانون اسلام آن را واجب شمرده و بر ترک
قانون مجازات اسلامی  4( و دراصطلاح حقوقی، باتوجه به ماده 17وتطبیق در حقوق جزای عمومی اسلام، 

، جرم عبارت ازعمل یا ترک عملی است که قانون آن را پیش بینی نموده و برای ارتکراب 7334مصوب سال 
(. با عنایت به تعریف فوق، حقوقردانان بررای جررم 33/ 7)شامبیاتی،  یا ترک آن مجازات تعیین نموده باشد

. که این عناصرر بررای همرة 1اند: عنصر قانونی، عنصر مادی و عنصر معنویسه عنصر عمومی را ذکر نموده
(. 431شود )گرجی، جرائم ضرورت دارد و هیچ جرمی از نظر قضایی بدون این عناصر مشترک محقق نمی

قان قائل هستند به این که نباید عنصر قانونی را به عنوان یک عنصر مجرزا مرورد بررسری البته برخی از  محقة
قرار داد. زیرا رکن قانونی در واقع، پرتوی از اصل قانونی بودن جرم و مجرازات و زیربنرای عناصرر مرادی و 

به تصریح قرانون  روانی است. به تعبیر دیگر، عنصر قانونی همعرض عناصر مادی و روانی نیست؛ یعنی بنا
توان رفتار یا حالت خاصی را به عنروان عنصرر مرادی یرا روانریِ جرمری شرناخت )میرمحمرد است که می

( و اما مجازات درلغت به معنای جزادادن، پاداش وکیفر بیان گردیده است و در اصرطلاح 31-33صادقی، 
ی عدالت واقعی اسرت و سرعی باشد که ضامن اجراحقوقی، مجازات مجموعة قواعد مورد تاییدجامعه می

در هدایت مجرم اصلی و یا احتمالی، بازدارندگی دیگران از ارتکاب جرم، ارضاء فطررت عردالت خرواهی 
مجنی علیه و حمایت از جامعه دارد که توسط قوه مقننه وضع و به وسیله قوه قضاییه به مرورد اجررا گرذارده 

 (.17و  10شود )شامبیاتی پیشین،می
 . اصل2

 اند ازجمله:اصولیین در کتب اصطلاح شناسی خود معانی مختلفی در مورد این واژه ارائه نمودهفقها و 
ای از احکام ظاهری یا تشخیص وظایف مکلف، در جایی کره اصل به معنی آنچه برای تشخیص پاره-

( 76به حکم واقعی دسترسی نیست؛ جعل شده است. مانند اصول عملیه. )فریض، مبرادی فقره و اصرول، 
به کمک اصول عملیه دستورالعمل ظاهری شریعت در صورت »نویسد: ی  انصاری در این خصوص میش

ها منحصر در چهار اصل هستند: برائرت، احتیراط، شود اینعدم دستیابی به حکم واقعی شرع، استنباط می
وعات هرم در موضر یابند وتخییر و استصحاب. این اصول، هم در احکامی که مورد شک است، جریان می

 (43/ 7)انصاری، «. کنندشوند و موضوع را معلوم میاند جاری میمشکوکی که دارای حکم شرعی
                                                 

 انسانی جرم به شمار آیدد بایدد؛ نتسدقا وانونرداار اید  فعدل را جدرم شدنافره و ای دری بدرای آه مقدرر ادر ه باشددبرای آنکه فعل .  7
عنصرما ی(ا سوما با علم و افریار ارتکدا  ) برسد عنصروانونی(ا  وما عمل یا ترک عمل مشتص به منصه ظهور یا امینه به مرحله فعلیق)

 .(779 /7ار بیلیا ) عنصر روانی(.) یافره باشد



 777 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          01

باشد و منشأ استنباط حکرم اصل به معنی قاعده، و آن حکم کلی است که منطبق بر مصادیق خود می-
(؛ 473/ 7)التهرانوی، شود: اصل در أشیاء اباحه است یا وهارت گیرد. مانند این که در فقه گفته میقرار می

تروان چنرین اما در خصوص ماهیت اصولی اصل قانونی بودن جرائم ومجازات ها حسب مطالب فوق، می
باشد و این قاعده به عراملین عردالت کیفرری بیان نمود که: این تأسیس کیفری از نظر اصولی یک قاعده می

ن که در قانون جرم باشد و هیچ زمرانی کند که در هیچ زمان، عمل هیچکس را جرم ندانند مگر ایحکم می
(؛ اما از 23فرد را به هیچ مجازاتی محکوم ننمایند مگر آن که آن مجازات در قانون ذکر شده باشد )میلانی، 

توان این قاعده را در چارچوب یک اصل فقهی مطرح نمود و این چنین استدلال کررد کره در ورف دیگر می
ندانیم عملی جرم است یا خیر؟ با رفتار به محتوای اصل، وضرعیت آن  زمان إعمال قاعده، و در صورتی که

ها شباهت بسیار زیادی برا اصرل سازیم. در این صورت اصل قانونی بودن جرائم و مجازاترا مشخص می
ای باشد بر این که در وبقه بندی اصرولی، اصرل مزبرور از تواند قرینهکند و این امر، خود میبرائت پیدا می

 (30-23، وگردد )همان اصل بر آن اولاق میواردی است که عنوجمله م
اصل به معنیِ استصحاب، راجح و ظاهر و دلیل، از دیگر معانی هستند کره بررای اصل در برابر فرع،  -

 (213اند )التهانوی، پیشین، مردهاین واژه برش
 . اصل برائت3 

فقهی از جایگراه ممترازی  ۀن یکی از اصول اربعااصل برائت یا أصالة البرائة )به فتح الف اصالة( به عنو
فقه و حقوق اسلامی در تمامی ابواب فقهی به ویژه  ۀقوقی برخوردار است و دانایان عرصدر نظام فقهی و ح

 اند.جزاییات به تبیین ماهیت، مبانی و آثار اصل مذکور پرداخته
( و 23/ 7باشد )فیروز آبادی، یب میبرائت، در لغت به معنی رهایی، بیزاری از چیزی و پاک شدن از ع

در اصطلاح اصولیان عبارت است از این که هرگراه مکلرف در مرورد تکلیرف واقعری ازجهرت وجروب یرا 
حرمت، تردید کند و حجت و دلیل اجتهادی بر مورد مشکوک قائم نباشد در ایرن صرورت از نظرر شررع و 

ا بجای آورد و در این حال مکلف از عقوبت توان مشکوک الوجوب را ترک کرد و مشکوک الحرمه رعقل می
توانرد فقردان نرص، اجمرال نرص و یرا باشد. در هر یک از این اقسام، منشأ تردید میمخالفتش در امان می

 (.333/ 7ها باشد )آخوندخراسانی، تعارض نصوص مشروط به عدم ترجیح یکی از آن
 . اصل قانونی بودن جرائم و مجازاتها4

می، وجود نص قانونی ودلیل فقهی که جرم بودن یک رفتار و مجازات آن را مقررر در حقوق جزای اسلا
دارد یکی از شروط تحقق جرم دانسته شده است )فیض، مقارنه وتطبیق در حقوق جزای عمومی اسلام، می
هیچ عملی جرم نیست مگر آنکه -»( و به وور خلاصه منظور از این اصل درحقوق کیفری آن است که: 32
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ای صالح برای رسیدگی به جرمی نیسرت مگرر آن هیچ محکمه -کیفری برای آن تعیین شده باشد؛« اً قانون»
صرالح،  ۀهیچ حکمی از محکمر -شناخته باشد؛ که قانون صلاحیت آن محکمه رابرای رسیدگی به آن جرم

بره  .«علیه متهمی صادر نخواهد شد مگر پس از رسیدگی و آن هم وبق شرایط پریش بینری شرده در قرانون
عبارت دیگر تعیین جرم، تعیین مجازات، تعقیب متهم، صدور حکم کیفری و اجرای آن بایردوبق اصرول و 

-47/ 4مقررات پیش بینی شده در قانون باشد در غیر این صورت جنبه قانونی نخواهد داشرت )شرامبیاتی، 
اسرت و جررم تلقری پس عنصر قانونی بودن حکایت دارد که، انجام هر رفتراری توسرط افرراد مبراح  (.44

شود هرچند که خلاف اخلاق یا مضر به مصالح عمومی و مخل نظم باشد؛ مگر این که قانون انجام آن نمی
 .(33را جرم اعلام کرده و برای آن مجازات تعیین نموده باشد )محقق داماد، 

 
 جرائم نوین و خلأهای قانونی و عدم انطباق قوانین سنتی با جرائم مربوط

هرا در د بودن بسیاری از جرائم به ویژه مصادیق جرائم سازمان یافته و عدم جرم انگاری آنبه دلیل جدی
ها بدون هزینه و ضمانت اجرای کیفری بروده و قوانین کیفری بسیاری از کشورها، ارتکاب این گونه فعالیت

بررای نمونره،  .(121، دهند )شمس ناتری، جرائم سازمان یافترهها را انجام میمرتکبان با آسودگی خیال آن
اعرم از -ای، جرائم مربوط بره مرواد مخدرنوپدیردهایی از قبیل جرائم کامپیوتری، قاچاق مواد هستهفعالیت

های ، شررکت-های تولید و مصرف مواد مخدر در بستر فضرای سرایبرترویج، توزیع، تبلیغ و آموزش شیوه
های نوپدید، فِرَق شیطان پرستی، ه نگاری، قتلهای مجازی )مانند بیت کوین( هرزها، پولإنپیهرمی، وی

های دروغرین، گری اینترنتری، کلاهبررداری و سوءاسرتفاده از دخترران و پسرران برا ارائرة شخصریتروسپی
ها یا جرم انگاری نشده است و یرا در صرورتی کره قرانون های اینترنتی، سرقت اولاعات و امثال آنازدواج

ها وضع شده، بسیار سنتی بوده و ضمانت اجرای کیفری پیش بینی شده کیفری خاصی در مورد برخی از آن
از ورف دیگر، در مواردی هم کره برر اسراس قواعرد  .گیری نمایدتواند از ارتکاب این گونه جرائم پیشنمی

سنتی حقوق کیفری ضمانت اجراهای لازم پیش بینی شده است، در مورد جرائم سازمان یافتره ایرن قواعرد 
های جرائم سازمان یافته وجود سلسه مراتب است. در ایرن م را ندارد. برای نمونه، یکی از ویژگیکارایی لاز

سلسله مراتب گرچه به ظاهر نقش عینی از آن مباشران جرم است؛ اما در واقع رهبران و آمران سازمان جررم 
. از نظرر قواعرد سرنتی ترر از مباشرران اسرتکنند و نقش فساد آمیز آنان بسریار بیشرا وراحی و هدایت می

شوند و مجازاتشان حرداقل مجرازاتی اسرت کره بررای حقوق جزا، این رهبران و آمران معاون جرم تلقی می
مباشران جرم پیش بینی شده است و این وضعیت در حقوق جزا با فلسفه حقوق جرزا کره اعمرال عردالت و 

ای و این وضرعیت، مجرمران حرفرهبه سبب حاکمیت  .برقراری و تثبیت نظم عمومی است، سازگار نیست
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متفکر با تشکیل باند مجرمانه و رهبری آن و دور نگه داشتن خود از صحنه عملیات فیزیکی جرم، برا قبرول 
 .(121-121، وآورند )همارتکاب جرم به دست میترین درآمد را از کمترین مجازات احتمالی، بیش

های هنجاری پیچیده و معضرلات گذشت چالش توان به سهولت از آندر این میان، موضوعی که نمی 
اوریای است که رهاورد پیشرفتاخلاقیِ ویژه های نوین زیسرتی و های سریع بشر به خصوص تحول در فنة

باشد مسائلی مانند شبیه سازی انسان، دستکاریهای ژنتیکی، تغییر جنسیت و ...از دانش زیست پزشکی می
ود فقد قانونی خاص، درصورتی که نتایج سوء، غیراخلاقی، زیانبار این قسم هستند. که ضرورت دارد با وج
اوری هرا اجتنراب کررد و ترا زمران ها مترتةب باشد، از برروز و ظهرور آنو مخاوره آمیزی بر کاربست این فنة

اوری ها یا وقوع خطررات احتمرالی مسردود تصویب قانون راه را بر استفادة غیراخلاقی و ناصحیح از این فنة
 .(122هبرپور، کرد )ر

تواند همیشه تعریفی کامل و قانع کننده از جررائم ارائره در مجموع، از آنجایی که اصولًا قانونگذار نمی
شروند، قرانون دهد و در نتیجه بسیاری از اعمال غیراخلاقی و خطرناک برای جامعه از دایرة جرم خرارج می

کنند بی آن که وحشتی از مجازات جرم مبادرت میشود که با آگاهی از نقص آن به جزا، قانون بدکارانی می
حال سؤال این است که در وضعیت کنرونی و در فقردان وجرود قرانونی خراص  .(11داشته باشند )نوربها، 

هایی که حیات جامعه را در معرض توان با رفتارجهت جرم انگاری و مجازات، تکلیف چیست و چگونه می
حکم به برائت در جرائم مستحدث بدلیل فقدان نص، موجب آسیب بره دهند مقابله نمود؟ آیا ر قرار میطخ

گردد؟ در راستای پاس  به سؤالات مذکور، نظرات متعددی بیان شده که در ادامه به هنجارهای بنیادین نمی
 شود.ورح و بررسی هریک پرداخته می

دن جررم و مجرازات، الف. حقوقدانان سنتی در مقام پاسخگویی، با تاکید بر قداست اصل قرانونی برو
توان امری را جرم به شمار آورد که قانون، چنین وصفی را بررای آن متصرور اعتقاد دارند که اساساً زمانی می

ق.م.ا، فعل یا ترک فعل انسانی هرر انردازه زشرت و نکوهیرده و  4وبق ماده  .(113شده باشد )احسان پور، 
ی بر آن وارد نشده و یا درقانون پیش بینی نشده باشد برای نظام اجتماعی زیان بخش باشد تا زمانی که حکم

دارد که حکم به مجازات و قانون اساسی اذعان می 36( و اصل 121قابل مجازات نیست )اردبیلی، پیشین، 
دارد قانون اساسی نیز مقرر می 766اجرای آن باید تنها از وریق دادگاه صالح و به موجب قانون باشد. اصل 

بنابراین هرر چنرد  .(113ها باید مستند و مستدل به مواد قانون باشد )احسان پور، پیشین، که احکام دادگاه
شود مجرمین از دست عدالت بگریزند ولی از نظر حفرظ حقروق و إعمال اصل قانونی بودن جرم باعث می

(. 111/ 1امنیت شخصی اعضای جامعه رعایت اصل مزبور بطور قاوع و کامل، ضررورت دارد )صرانعی، 
آیرد. اصرل لذا به عقیده این حقوقدانان، چنین رفتارهائی قابل مجازات نبوده و اساساً جررم بره شرمار نمیف
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 برائت در قانون اساسی نیز مؤید همین نظر است. 
 بررسی

رسرد و از حقروق افرراد نیرز در مقابرل این نظر اگر چه وبق اصول و قواعد حقوقی صحیح به نظرر می
نماید، لکن عیب بزرگ آن در این است که دفراع اجتمراعی را بره خروبی می انتساب جرائم متعدد حمایت

 .(88، مقارنه و تطبیق در حقوق جزای عمرومی اسرلام ؛ فیض،113سازد )احسان پور، پیشین، محقق نمی
های نوین از بزهکاری که بعضاً به صورت فراملی و سازمان یافته ارتکاب بدین توضیح که، با پیدایش جلوه

روند در چنین حالتی حقوق اجتمراعی ند و آثار گسترده و وخیم آن حتی از مرزهای کشورها فراتر مییابمی
توان برتری را به حقوق فردی داد. هر چند این امرر بطرور کلری شود و دیگر نمیپررنگتر از حقوق فردی می

و کراملتر مرورد سبب نقض حقوق فردی نشده بلکه این حقوق در پرتو حمایت از حقروق اجتمراعی بهترر 
البته باید به این نکته خطیرر توجره داشرت کره امرروزه  (211و  81گیرد. )میلانی، پیشین، حمایت قرار می

حقوق کیفری، بیش از آن که الگوی هراس در جامعه انسانی باشد، محل تبلور باورها و ارزشرهای اساسری 
حمایرت و پاسرداری از ارزشرها و  ( و میرزان و معیراری برر76هرجامعه شده اسرت )نجفری ابرنردآبادی، 

شود ازاینرو زمانی حقوق جزا در منظومه یک نظرام حقروقی هنجارهای مورد احترام در جامعه محسوب می
های اساسری و هنجارهرای بنیرادینِ مطلروب آن نظرام، کند که حمایت و حفاظت از ارزشجلوه نمایی می

کید قانو ض و تعدی، موردتوجه و تأ (. 743نگذار قررار گرفتره باشرد )رهبرپرور، پیشرین، درقبال هرگونه تعرة
بنابراین، شاید نتوان نظریه عدم اعتقاد به تجریم و مجازات جررائم مسرتحدث در ورای قرانون را بره آسرانی 

 پذیرفت.
نباید مانع از آن گردد که دعاوی مطرح شرده در زمینره جررائم « عنصر قانونی»ب. صرف فقدان وجود 

دگی به شمار آورده و متهم را از قبول مسئولیت عملی که مرتکرب شرده اسرت، مبررا نوظهور را غیرقابل رسی
نمود. کسی که علیه دیگری اقامه دعوی نموده، جز این نیست که حقی از حقروق خرویش را تضرییع شرده 

نماید. در چنین مواردی قاضی موظف اسرت یافته و با اصرار بر دادخواهی، سعی در احقاق حق خویش می
ا را ابتدا در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتراوی معتبرر، حکرم حکم دعو

تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه، از رسریدگی بره قضیه را صادر نماید و نمی
ق.ا،  761ین نظریه علاوه برر اصرل ورفداران ا .(113دعوا وصدور حکم امتناع ورزد )احسان پور، پیشین، 

ها به وسریله های عادی مبنی بر جواز رجوع به منابع و فتاوی معتبر فقهی و تأیید آنتصویب موادی از قانون
 472ادی مثرل مرادة انرد. مروشورای نگهبان به عنوان مفسر قرانون اساسری را در همرین راسرتا تلقری نموده

 43و نیرز مرادة  7367دی از قانون آیین دادرسری کیفرری مصروب قانون اصلاح موا 433 ۀق.آ.د.ک. و ماد



 777 شمارة                                                   فقه و اصول                                                                          797

 (.461)حاجی ده آبادی،  7363های کیفری یک و دو مصوب قانون تشکیل دادگاه
 بررسی

ای از اند که سهل انگاری در مرورد پرارهدر حقیقت دانشمندان حقوق کم وبیش بر این نکته واقف شده
هرگز به صلاح جامعه نیست چرا که این مسأله به تبهکاران و عناصر ها تصریح ننموده، جرائم که قانون بدان

شریر جامعه بیش از پیش فرصت ارتکاب اعمال بر هم زننده نظم و امنیت اجتماعی را داده و و ایرن نقرص 
 ۀقوانین قانونگذاران وضعی به وسریلاند و هر چه نقایص بزرگی است که قوانین جزایی دنیا با آن مواجه شده

گردد. چرا که هیچ یک از نواقص بیان شود، کمال و عظمت قوانین اسلامی آشکارتر میها برملا مینخود آ
شده، در قوانین جزایی اسلام وجود ندارد زیرا جرمی نیست که در زیر ذره برین دقیرق قانونگرذار اسرلام بره 

دلیل فقردان قرانونی ( لرذا بر81، مقارنه وتطبیق درحقوق جزای عمومی اسلامچشم نخورده باشد. )فیض، 
خاص در رابطه با جرائم شدیدی که آثار وخیمی بر نظم عمومی )خواه داخلی، خواه بین المللری( و منرافع 

( و نیاز به مجرازات متخلفرین و عقوبرت آنران، ضررورت دارد اصرل 111گذارد )میلانی، پیشین، ملی می
 شود.بعد به بررسی این امر پرداخته می قانونی بودن جرم و مجازات متحول گردد. به همین دلیل در مبحث

 
 هاتعدیل و تحدید اصل قانونی بودن جرائم و مجازات

یعت در اجرای اصل قانونی بودن جرائم و مجازات1 پذیری از شر  ها. تأثیر
جررائم بره ورور یکسران اجررا  ۀهمر ۀنونی بودن جرم و مجازات را دربارقوانین جزایی وضعی، اصل قا

گرردد از اینررو ه جرم به دقت تعریف و ارکان اساسی که جرم بر آن استوار است بیان میکنند به نحوی کمی
افعالی که ممکن است تحت شمول هر نصی قرار گیرد محدود و هر حالت جدید، مستلزم ایجاد تغییرر در 

)عروده، باشرد نص قانون است که در نتیجه تقلب نسبت به قوانین و فرار از احکام قانون، مجازات آسان می
های مختلفی را در اجرای اصل مذکور نسبت به جرائم دنبرال کررده اما نظام جزایی اسلام، روش ؛(212/ 1

تواند تضمین کنندة نظم و امنیت در جامعره باشرد. بردین است که متابعت از آن در سیستم قانونگذاری می
مرا در خصروص متغیررات بطرور دقیرق اجررا کررده ا 1توضیح که شریعت این اصل را در خصوص ثابترات

)تعزیرات( اصل مذکور را در چهارچوب محدودی که در جرائم دسته اول اعمال کرده مقید نساخته بلکره 2
( پس در قلمرو تعزیرات نیازی به تعیرین جررم 1اجرای آن را در جرائم تعزیری گسترش داده است )شکری، 

وین و قواعد کلی از قبیل اضرار به غیر، بطور کامل و صریح در نصوص شرعی نبوده بلکه در نص تحت عنا
                                                 

انرداری یعندی جرم مهدم منبع  و و ر بو ه منصوص شرعی تعزیرات از ایپاره و  یات و وصاص و حدو  مشمول جرائم حاوی: ثابرات . 7
شده اه بدر اسداآ آها رفردار  ارائه اصولا ایپاره صرفاً وسمق ای   ر: مرغیرات .7. باشندمی لایرغیر ازمنه تمامی  ر اند وآمده سنق و ارا 
 (.90/ 1طوسیا ) سده انریز و فلاف مصلحق عموم و ارتکا  معاصیا مسروجب عقوبق  انسره شده اسقم 
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ایذاء، تضییع حرق و مصرالح اساسری، اترلاف، تسربیب و غیرره اشخاصری را مجررم دانسرته و بررای آنران 
های مدنی و کیفری قرار داده است؛ یعنی علاوه بر این که مرتکب باید ضرر دیگری را جبران کنرد مسئولیت

توانرد وی را مجرازات کنرد شرد وبرق قرانون تعزیرر، قاضری میاگر عمداً مرتکب این گونه تخلفات شده با
 .(281)گرجی، پیشین، 

هرای اقتصرادی، سیاسری، اجتمراعی، در حوزهبنابراین نگارندگان معتقدند، در مرورد جررائم نوظهرور 
شایسته است قانونگذار در مقام جرم انگاری با الگو برداری از سیستم جنایی اسلام، به جای تبیین  فرهنگی

بستة سیاستی جامعی مشتمل برر اصرلاحات سراختاری نهادهرا و سیاسرت ، «مصادیق مجرمانه صریح»
جزایی قهرآمیز و بازدارنده اتخاذ نماید که در آن ضمن تعریفی جامع و مانع از جرم با تبیین معباری خراص 

قروق جامعره و تشخیص مصادیق مجرمانه را بر عهدة قاضی بگذارد. تا از این رهگذر حبرای تمییز جرائم، 
ای ضروری است اصل قرانونی برودن بزه دیده بیشتر تأمین گردد. بدین ترتیب تا زمان تدوین چنین مجموعه

 جرم و مجازات نسبت به چنین جرائمی تحدید شود.
با تاملی برر اصروو و قوا رد  قانون اساسی در جرائم مستحدث 63. لزوم تفسیر مضیق اصل 2
 فقهی

ها، عدالت حقوقی و مصالح عالیه کشورها رتمند شدن مجرمان در برابر دولتهمانطور که امروزه با قد
هایی که خطرناک و نماید قلمرو اصل برائت در جرائم مهم، محدود شود و اماره مجرمیت در بزهاقتضاء می

ه اصل قانونی بودن نیز در جررائم مهمری کر .(11-11زیانبارند بر اصل برائت مقدم گردد )اکبری و مالمیر، 
آورد باید به نحوی ترسیم گردد کره برا فقرد قرانونی های فراوانی به منافع و مصالح اجتماعی وارد میآسیب

ها واکنشی مناسب نشان دهرد. امرا خاص تاب تفسیر را برای قاضی مهیا نموده و جامعه بتواند نسبت به آن
هرا بره برودن جررائم و مجازاتدر مورد جرائمی که اهمیت کمتر و آثار محدوی دارند وجود اصرل قرانونی 

(. و به جرأت 212باشد )میلانی، پیشین، منظور حمایت از حقوق فردی بسیار کارآمد بوده و قابل دفاع می
توان گفت إعمال یکسان اصل قانونی بودن جرم و مجازات در مطلق جرائم موجب پیدایی تناقضراتی برا می

گرردد کره لاضرر و نفی اختلال نظام، می ۀمور مهم، قاعداهای شریعت نظیرامر به احتیاط در اصول و آموزه
 شود.در ادامه به آن پرداخته می

 در موارد خاص( اصل احتیاط وتقدیم آن بر اصل برائت 1
باشد و در لغت به معنای تعهد، تحفرظ، ثقره و می« حاط، یحوط» ۀاحتیاط، مصدر باب افتعال از ریش

( اصل احتیاط یا به تعبیری دیگر، قاعده 318/ 2 ،فیروز آبادی؛ 121، باشد )تهانوی، پیشینأخذ به حزم می
اشتغال در اصطلاح اصولیین عبارت است از: حکم شارع یا عقل بره لرزوم اتیران فعرل یرا تررک فعرل همره 
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محتملات تکلیف در فرض امکان، هنگام شرک در آن و عجرز از تحصریل آن بره دلیرل معتبرر یرا عجرز از 
 -7مزبور عبارت اسرت از:  ۀ. مجاری قاعد(213-2/213بهادلی، عملی بااصول مقرره ) تحصیل شناخت

جایی که یقین به اشتغال ذمه وجود دارد. اما  -3شبهة مقرون به علم اجمالی  -4بدوی قبل از فحص  ۀشبه
قسم دیگری که بنابر قول مشهور، موضوع احتیراط شررعی اسرت و اسرتثنایی برر اصرل برائرت در شربهات 

دارای از نظرر شررع شود، موردی است که شک در تکلیرف وجرود دارد ولری محتمرل، ریمی قلمداد میتح
خواه مورد شبهه از شبهات حکمری باشرد یرا  -مانند دماء، اموال، فروج واعراض-می باشد اهمیت فراوانی

ر، ؛ مظفر372/ 6؛ حلری، 376/ 7؛ حکیم، 703/ 4، مصباح الاصول، خوئی؛ 731/ 4)انصاری،  موضوعی
2 /113.) 

 امور مهمهۀ لزوم ر ایت اصل احتیاط در حوز  ۀ(. ادل1-1
، ارائره نگردیرده و بیشرتر در قالرب بیران «از امرور مهمره»در منابع فقهی و اصولی، تعریف صرریحی 

امور مهم را اموری دانسرت  توانمصادیق از آن رفع ابهام گردیده است. اما با مداقه در باب این مصادیق می
قلا و روش شارع مقدس اسلام، در جعل قوانین در حوزة آن، مبتنی بر احتیاط است )حسینی یار ع ۀکه سیر

ای هسرتند کره برر لرزوم ( بدین ترتیب، حکم عقل، سیرة عقلا و دأب شارع مقردس، ادلره762و همکاران، 
 رعایت اصل احتیاط در مسائل فوق، دلالت دارند.

 الف( حکم عقل
 قاعردة قربح اجررای محلة  باشد، نداشته بیانی شارع، چه چنان، شبهات اب مواجهه در عقل، بنابر حکم

 خاصی که شارع تاهمی از باب اموال، و اعراض فروج، دماء، به مربوط موضوعات ااست ام بلابیان عقاب
 دارد کهعقاب بلابیان، بیان می قبح شوند. قاعدهمی خارج قاعدة مذکور از شمول است قائل آن برای مقدس

 لیکن ؛یابدنمی جریان ضرر محتمل، وجوب دفع قاعدة، عقوبت احتمال به دلیل منتفی بون شبهه، ردموا در
 بعید بلابیان عقاب قبح قاعده اجرای صورت در اعراض، احتمال ضرر و اموال نفوس، دماء، در موضوعات

و مطابق  .باشدمی نبلابیا عقاب قبح بر قاعده وارد محتمل ضرر دفع نیست. لذا در این موارد قاعده وجوب
-742/ 4، اجود التقریرات، خوئی)قول مشهور در اصول فقه و به حکم عقل، رعایت احتیاط واجب است. 

اگرر »نویسرد: ( صراحب نهایرة الأصرول در ایرن براره می301/ 7؛ مصطفوی، 376؛ حکیم، پیشین، 743
فرض تحقرق، آن تکرالیف بره احتمال وجود تکلیف واقعی در ضمن محتملات داده شود و مکلف بداند به 

ای هستند که شارع به آن اهتمام دارد و راضی به مخالفت با آنها نیست، نفس احتمال، منجرز تکلیرف گونه
است و نیازی به علم اجمالی نیست و در آن احتیاط واجب است، همان گونره کره دربراره فرروج و دمراء و 

ال پیوسته به علم به اهتمام شارع را عقاب بدون بیران اند؛ چون عقل نیز عقاب با این احتماعراض بیان کرده



            799                  ...ها در خصوص جرائم بودن جرائم و مجازات یضرورت تحول اصل قانون          9911 پاییز

 (.321)منتظری، « داند، بلکه این سن  از احتمال، به خودی خود بیان استنمی
 سیرة عقلاب( 

عقلا، هنگامی که در تکلیفی شبهه وجود دارد و موضوع هم از موضوعاتی است که مورد اهتمام جدی 
؛ 426/ 1کننرد )خوانسراری، ت حکم به لزوم رعایرت احتیراط میباشد مادامی که شبهه باقی اسشارع می

 (.733/ 3مکارم شیرازی، 
 ج( دأب شارع مقدس 
ای از امور در مقایسه با امور دیگر از اعتبرار و اولویرت بیشرتری پاره مقدس، شارع نزد که بدیهی است 

شک تعلق  ۀاحتیاط حتی در مرتب باشد. به نحوی که ارادة شارع در این امور بر تحفظ و ایجاببرخوردار می
ان »...نویسرد: (. مرحروم مظفرر در ایرن خصروص می376؛ حکیم، پیشین، 373گیرد )حلی، پیشین، می

یکون أحد الواجبین أولی عند الشارع فی التقدیم من غیر تلک الجهات المتقدمه. والاولویة تعرف امرا مرن 
عرفة ملاکات الاحکام بتوسط الادلة السمعیة. ومن أجل الادلة، واما من مناسبة الحکم للموضوع، واما من م

ذلک فان الاولویة تختلف باختلاف ما یستفاد من هذه الامور، ولا ضابط عام یمکن الرجوع إلیه عند الشک: 
فمن تلک الاولویة ما إذا کان فی الحکم الحفاظ علی بیضة الاسلام، فانه أولی بالتقدیم من کل شئ فی مقام 

)منها( ما کان یتعلق بحقوق الناس، فانه أولی من غیره مرن التکرالیف الشررعیة المحضرة، أی المزاحمة. و 
کثرر  آلتی لا علاقة لها بحقوق غیر المکلف بها. و )منها( ما کان من قبیل الدماء والفروج، فانه یحافظ علیه أ

)مظفرر، پیشرین، « رهرامن غیره، لما هو المعروف عند الشارع المقدس من الامر بالاحتیاط الشدید فری أم
 د:ماننر- قواعردی و اصرول نیرز ، در نزد شارع، فقها1راستای اهمیت دما، فروج، اعراض و اموال در(. 733

 ۀتوصری این .دارندمی بیان را -دماء در اصل احتیاط و مسلم امرء دم لایبطل قاعده احترام مال مسلم، قاعده
 .است عقلا سیره امضای واقع در مقدس، شارع
هرای اقتصرادی، سیاسری، اجتمراعی، راین در مبحث حاضر، یعنی جرائم مهم و پیچیرده در حوزهبناب 

های گوناگون اجتماعی، اخلاقی و حقوقی، محتمرل فرهنگی و اخلاق زیستی که به تبع آن وقوع ناهنجاری
و از حکم بره  باشد به دلیل اهمیت و بزرگی آن باید از ارتکاب این امور مشتبه ومرددالحکم احتیاط نمودمی

جواز خودداری کرد؛ به عبارت دیگر، در این موارد قطعاً حکمی وجود دارد که ما به آن علم نداریم و حکرم 
الله واقعی در دسترس نیست و به دلیل آن که جواز این امور در صورت فقدان نص ممکن است پیامردهایی 

-هسرتند، لرذا، برر اسراس ادلرة اصرولی، در پی داشته باشد که درصورت وقوع، با اهمیت و مخاوره آمیز 

                                                 
مَ  وَرَدلَ نَ سدَاً بَغَیدرَ » .اسقبرشمر ه  هاانساه جمیع اشر  منزله به را فر  یک اشر  فداوندا اسق اه اهرمام مور  ودر آه  ماء اهمیق 7

 بسزایی برفور ار اهمیق از نیز او اموالو  انساه عرض احررام( و همینطور 97)مائده:« وَرَلَ النّاآَ جَمیعاً... نَ سٍ أو فَسَا ٍ فَی الأَرضَ فَکَأنّما

 اشاره نمو .« ال المسلم علی المسلم حرام  مه وماله و عرضه»به حدیث نبوی تواه می از با  نمونه زمینها ای   ر. اسق
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احتیراط دربراره چنرین امروری،  -چنانچه وبیعت و حکم اصلی موضوعی، اقتضای حرمت و فساد داشت
؛ 731شرود )رهبرپرور، پیشرین، حتی در شبهة بدویه لازم است و برائت و اصالة الإباحه در آن جراری نمی

(. هر چند این احتیاط، آمیخته با یرأس نیسرت 43/ 3؛ یوسفی، 331، پیشین، ؛ بجنوردی772/ 4سبحانی، 
که منجر به ترک فعل شود، بلکه موجب حرکت در چارچوب ضوابط و قواعد حاکم است. در تعیرین ابعراد 
مفهومی آن باید گفت، وقتی دلایل منطقی بر وجود رابطة علیت میان یک فعالیت انسانی و نوعی خسرارت 

لیت برای جلوگیری از خسارت مداخله نمرود؛ حتری اگرر درعمرل وجود دارد، مشروع است که در آغاز فعا
همین جهت در قروانین کشرورها بره ترازگی  به .(311محمدزاده وادقانی، ) رابطة علیت وجود نداشته باشد

هرا انگاریمعمرول شرده اسرت کره در ایرن نروع جرم« دیگری را به خطر انرداختن»جرم انگاری با عبارت 
کومیت است و تحقق ایراد خسارت الزامی نیست. این نوع جرم انگاری هرا احتیاوی عامل، موجب محبی

ها باید در هر مورد درجرة خطرر عامرل را ارزیرابی کننرد. دهد. دادگاهها اختیار ارزیابی گسترده میبه دادگاه
تواند منجر به این شود که قاضی نسبت به اشخاصی که به خرود زحمرت بررسری بنابراین اصل احتیاط می

گیرتر باشد کنند، سخترو میدهند و جامعه را با خطرهای خاصی روبم عواقب ممکن اعمالشان را نمیتما
 (.232، و)هم

 قاعدة لاضرر(. 2
مات فقه اسلامی و مبتنی بر حدیث نفی ضرر و ضرار است که در متون فقهری  عدم جواز اضرار از مسلة

لا »(. مرحوم بجنوردی در مورد مدرک قاعرده 307/ 4تحت عنوان قاعده لاضرر تحلیل شده است )عراقی، 
های عامره و ای در کتابمدرک این قاعده، عبارت است از روایات کثیره»نقل کرده است: « ضرر و لا ضرار

خاصه، که مشتمل بر این روایت از پیغمبر )ص( است و این روایت به عنوان یک کبرای کلی اسرت کره برر 
(. از حیث آماری بیشتر احکام فقهی در براب 477/ 7، موسوی بجنوردی« )گردد.ای منطبق میموارد عدیده

باشرد. و در حروزة حقروق جرزا مشرروعیت اصرل حردود، عبادات و حقوق مدنی مبتنی بر ایرن قاعرده می
( چررا کره 3؛ خلیرل الهری، 727-724/ 7قصاص، دیات نیز به این قاعده استناد یافتره اسرت )شرهید اول، 

ناظر بر رفتارهایی است که به ضرر دیگران و یا جامعه است. قاعده لاضرر هم دفع انگاری شارع بیشتر جرم
نماید و هم از وریق جرم انگراری و اعمرال مجرازات و یرا رد عرین، مثرل و قیمرت مرال و جبرران ضرر می

کند. و حوزه فعالیت آن تنها مختص سیاست جنایی نبوده و در حوزه سیاست قضایی خسارت رفع ضرر می
 لت ترمیمی نیز نقش ساختاری دارد )خلیل الهی، پیشین(.و عدا

در جرائم مهم مذکور، غالباً ضرر، از سن  اضرار عمومی است و برابر مفاد قاعدة لاضررر، خسرارت و 
زیان، در شریعت اسلام، نا مشروع است. بدین ترتیب، جرائم نوپدیدی که دارای ضرررهای فراوانری بررای 

سندگان این مقاله قائل یشوند. در نتیجه نوقاعده واقع میشند به وضوح مشمول باجامعه و نظام اسلامی می
به این موضوع هستند که اگر به دلیل إعمال اصل قانونی بودن جرم و مجازات در فرض فقرد قروانین جزایری 
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لاضررر  ۀتب شود اصل قرانونی برودن تحرت قاعردمدون حکم به برائت صادر شود و بدنبال آن ضرری متر
است تضییق و تعدیل گردد. و به عنوان مویدی بر ضرورت تفسیر مضیق اصل قانونی بودن جررم و  ضروری

توان بدین صورت استدلال نمود که: هرگاه بین دو ضرر تعارض ایجراد شرود بره عنروان نمونره مجازات می
عره حاصرل هرای افرراد جامهرا بره حقروق و آزادیآسیبی که از خلل به اصل قانونی بودن جرائم و مجازات

هایی که از اجرای اصل قانونی بودن جرم و مجازات نسبت به جررائم شود، در تعارض قرار گیرد با آسیبمی
هرایی گردد و ممکن است عرلاوه برر رواج ناهنجاریوارد می مستحدث، به حکومت اسلامی و شهروندان

در بین این دو ضرر، کره اتفاقراً چون رواج بیکاری، فساد و تروریسم و...سبب فروریختن ارکان نظام گردد. 
گردند، یا از راه نفی حکومتی یا نفی حکم ضرری، لیکن ها هم به وسیلة مفاد این قاعده نفی میهر دوی آن

ای وارد شود، در ایرن جرا نیرز، به ضرورت عقلی بایستی اهم بر مهم مقدم گردد، هر چند ضررهایی بر عده
؛ 731)الزرقراء،  .گرردد مهرمو ضررهایی که بر اشخاص وارد میشود اهم است ضرر که بر جامعه وارد می

 (.441بجنوردی، پیشین، 
هرگراه از نبرودن بطروری کره  بنابراین از آنجایی که قاعدة مزبور در حوزه جرم شناسی نقش اثباتی دارد

ه جعرل توان به استناد قاعده لاضرر برای دفع آن ضررر، برحکم شرعی به فرد یا جامعه ضرری وارد شود می
شرناخت چرا که  حکم شرعی جدید اقدام کرد و وظیفه دستگاه قضااست که با این قبیل جرائم مقابله نماید.

تواند به قاضی نظام اسلامی و حقوقدان اسلامی شم اجتهادی بدهرد )خلیرل الهری، دقیق قاعده لاضرر می
 (.1پیشین، 

 ( حرمت اختلاو نظام و وجوب حفظ آن3
ه در آن بر حفظ نظام، تاکید بسیار شده براب قضرا، تجرریم و کیفرر گرذاری در از جمله ابواب فقهی ک

ترین دلیرل تشرریع قضرا و قالب حدود، قصاص، دیات و تعزیرات است. به اعتقاد فقها حفرظ نظرام عمرده
فقهرا برر اسراس ایرن قاعرده، هرر (. 40/ 7های مختلف، است )گلپایگرانی، القضرا والشرهادات، مجازات

اند و به وجوب آنچه لازمة حفرظ نظرام اسرت، فتروا وجب اختلال نظام شود، حرام دانستهموضوعی را که م
 (.220 اند )شمس الدین،داده

توان گفت فسراد، از اخرتلال در نظرم و اعتردال امرور می اختلال نظام، یکی از مصادیق فساد است. و
رسرد؛ بنرابراین اعتردال نسربی میای دارای نظم و نظام است، به یک آرامرش و شود. وقتی جامعهایجاد می

اختلال در نظام یک جامعه، مصداق بارز به فساد کشاندن آن است. بر این اساس اگر اختلال نظام معراش، 
؛ و از چیزی که مبغوض شرارع اسرت، بایرد منرع شرود )براقی زاده و 1فساد است مبغوض شارع هم هست

                                                 
 ای  به تواهمی جمله از. اسق نمو ه تکرار مترلف هایبا بیاه را م سداه و فسا  بو ه مبغوض و ار ه نهی فسا  از ورآها  ر بسیاری آیات 7

 (717فرا  امیدی زا ه و ار : )باوی اشاره موار 
 (799بقره:«)الْ َسَا َ یحبَُّ لَا وَاللَّهُ وَالنَّسْلَ الْحَرثَْ ویَهْلَک فیها لَی ْسَدَ الْأَرْضَ فَی سَعَی تَوَلَّی وَإذََا»
 (99)بقره:« مُ ْسَدَی َ الْأَرْضَ فَی تَعْثَوْا وَلَا اللَّهَ رَزْقَ مَ ْ وَاشْرَبُوا الُوا»...
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باشد و ظرفیت نظام فقهی از مصالح اجتماعی می(. قاعدة نفی اختلال نظام در صدد دفاع 734امیدی فر، 
دهد که هرگاه عملی یا حتی حکم شرعی سبب بررهم زدن نظرم اجتمراعی این اجازه را به قاعدة مذکور می

 (.71شود بتواند با بطلان آن عمل یا وضع حکم ثانوی از آن جلوگیری نماید )الماسی و همکاران، 
های اقتصرادی، سیاسری و اجتمراعی، ل در هرر یرک از عرصرهبا عنایت به مطالب فوق، هر گاه اختلا

باواسطه یا بی واسطه به اختلال و وقفه در زندگی وبیعی و عادی بیانجامد، برای حفظ نظام، ضررورت دارد 
باشرد نمایرد نیرز جرایز میاز آن منع شود و بنابر نظر فقها تعزیر کسی که در نظم عمومی اخرتلال وارد می

 (.763؛ باقی زاده و امیدی فر، پیشین، 473/ 3المسائل، )گلپایگانی، مجمع 
 

 استنادپذیری فقه در تجریم و کیفرگذاری جرائم مستحدث
افکنرد و جرائم کلان و نوینی که با خشونت و فساد همراه است و سرلامت عمرومی را بره مخراوره می

رورتاً بایسرتی در کوتراه مردت نماید ضمشکلات اجتماعی و اقتصادی توأم با بی ثباتی سیاسی را ایجاد می
تواند حقوق جزا باشد. و آنچه مسلم است این است که خلأهای مهار گردند لذا تنها حربة سریع و مؤثر می

قرانون اساسری  111اصل  آورد، در نتیجه استناد بهتقنینی نیز در این رابطه، سبب تبرئة متهمین را فراهم نمی
، 111ند مفید فایده باشد. توضیح این که، قانونگذار اساسی در اصل توادر راستای تجریم و کیفرگذاری می

منابع و فتاوای معتبر اسلامی را به عنوان مرجع قابل استناد قضات شناسایی کرده است. هر چند، در شمول 
این قاعده در دعاوی کیفری، به خصوص موضوع مهم تعیین مجرازات اخرتلاف نظرر شردیدی وجرود دارد 

( و مخالفران، 218، )حاجی ده آبادی، پیشرینکنند وافقان به عموم اصل مذکور استناد میم .(21)اکرمی، 
، و برخی به علت مشکلات عملی در رجوع 111ق.ا. به عنوان مخصص اصل  31برخی با استناد به اصل 

فتاوی  و ابعمن اعتبار تمییز و فقهی معتبر منابع بهدر مراجعه به فقه، از جمله عدم توانایی قضات غیر مجتهد 
دانند و در م نمیاین اصل را در امور کیفری حاک، «منابع فقهی معتبر»و « معتبر فتاوی»جمال در مفاهیم و ا

؛ حراجی ده 473-473کاتوزیران، ورزند )قانونی، به لزوم صدور حکم برائت اصرار می ۀفرض نبودن مقرر
را منحصرر بره حقروق  761اصرل نیرز  ای از حقوقردانان(. عده730؛ حسینی، 464-460آبادی، پیشین، 

 (.32/ 7اند )آخوندی، اند و حقوق کیفری ماهوی را از شمول آن خارج نمودهکیفری شکلی دانسته
در امرور جزایری مراهوی،  111نظر از دیدگاههای متفاوت پیرامون جریان یا عدم جریران اصرل صرف

هرای سیاسری، اقتصرادی، هریرک از حوزهنگارندگان بر این عقیده هستند؛ از آنجرا کره سرکوت قرانون در 
های امنیتی و قضایی در بحرث تعقیرب و مجرازات مجرمران و تواند به ایجاد حفرهاجتماعی و فرهنگی می

                                                                                                                   
 (29)اعراف:« مُ ْسَدَی َ الْأَرْضَ فَی تَعْثَوْا وَلَا اللَّهَ آلَاءَ فَاذاْرُوا»...
 (99)مائده:« الْمُ ْسَدَی َ یحبَُّ لَا فَسَا ًا وَاللَّهُ الْأَرْضَ فَی ویَسْعَوْهَ»...
 (22)وصص:«الْمُ ْسَدَی َ یحبَُّ لَا اللَّهَ إَهَّ الْأَرْضَ فَی الْ َسَا َ تَبْغَ ...وَلَا»
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قرانون اساسری بصرورت مضریق تنهرا در تجرریم و  111متهمان منجر شود لذا از یک سو استناد بره اصرل 
نماید ترا زمرانی کره وضرع منافع ملی را تضییع می کیفرگذاری در قالب تعزیرات نسبت به جرائم مهمی که

اسرتفتاء کند مورد پذیرش واقع شود. و در جهت اجرای اصرل مرذکور، قانون مراحل وبیعی خود را وی می
قرانون  2قضات محاکم از فقهای شورای نگهبان به عنوان منبعی معتبر تعریف گرردد. چررا کره وفرق اصرل 

و قوانین و مقررات دیگر حاکم است، فقهای شورای نگهبان، مرجرع  اصول قانون اساسی ۀبر هماساسی که 
و از سوی دیگرر برا برقرراری یرک  .مطابقت قوانین و مقررات با موازین اسلامی دانسته شده استتشخیص 

 مکانیسم نظارتی قضایی یا رسمی یا مبتنی بر جامعه مدنی، خطر استبداد قضات به حداقل رسانده شود.
 

 گیرینتیجه
 شود که:جموع آنچه گفته شد چنین نتیجه گرفته میاز م

بددو   هرافعالیت، ارتکداب ایدن نوند  هاآن یعدم جرم انگار و نوین بزهکاری هایجلوه با ظهور -7
عدداتت بنرابراین  گرذاردمینظم عموم  و آثار وخیم  بر منافع مل  و بوده  کیفري یهزین  و ضمانت اجرا

 در این قسم از جررائمها اصل قانونی بودن جرائم و مجازات نمایدمیاء حقوا  و مصاتح عاتی  کشور ااتض
تعدیل و تحدید گردد تا جامعه بتواند نسبت به چنین جرائمی در صورت فقد قانونی خاص واکنشی مناسب 

با الگروبرداری از سیسرتم جنرایی اسرلام )در در مقام جرم انگاری نشان دهد. بدین توضیح که قانونگذار، 
ضرمن تعریفری جرامع و مرانع از « مصادیق مجرمانه حصری»تبیین به جای ابتات و متغیرات(، خصوص ث

قاضری بگرذارد. ترا از  ۀتشخیص مصادیق مجرمانه را بر عهدجرم با ارائة معباری خاص برای تمییز جرائم، 
 این رهگذر حقوق جامعه و افراد بیشتر تأمین گردد.

هررای اقتصررادی، سیاسرری، رائم مسررتحدث در حوزههررای هنجرراری پیچیررده و جرردر مررورد چالش -2
باشند و بره وضروح مشرمول اجتماعی، فرهنگی که دارای ضررهای فراوانی برای جامعه و نظام اسلامی می

امور  ۀقدس اسلام، در جعل قوانین در حوزشوند از آنجا که سیرة عقلا و روش شارع مقاعده لاضرر واقع می
به دلیل اهمیت این جرائم ولو در صورت فقد قانون جزایی مدون، بایرد از مهم، مبتنی بر احتیاط است. لذا 

حکم به جواز ارتکاب این امور مشتبه خودداری نمود. و در صرورت وقروع چنرین جرائمری ضررورت دارد 
قانون اساسی بصورت مضیق تنها در تجریم و کیفرگذاری درقالب تعزیرات نسبت به جررائم  111استناد به 

واقع گردد و در جهرت اجررای زما  تصویب اانو  مورد پذیرش نماید تا ع ملی را تضییع میمهمی که مناف
که مرجع تشرخیص مطابقرت -اصل مذکور، ضمن تعریفِ استفتاءِ قضات محاکم از فقهای شورای نگهبان

ضایی یرا به عنوان منبعی معتبر، با برقراری یک مکانیسم نظارتی ق-قوانین با موازین اسلامی دانسته شده اند
 رسمی یا مبتنی بر جامعه مدنی، خطر استبداد قضات به حداقل رسانده شود.
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 پیشنهادها
از آنجاکه اصل قانونی بودن جرم و مجازات مرانع از آن نخواهرد شرد کره از اشرخاص صراحب نظرر  

یرب سایر سراز و کارهرای حقروق تعق ۀخل به مصالح عمومی افراد به وسیلاستفاده نشود یا حتی اقدامات م
 گردد:نشود. بنابراین پیشنهاد می

در برخی جرائم نوظهور، حداقل، هیات عمومی دیوان عالی کشور بتواند بررای تردوین مقرررات از  -7
ظرفیت شورای نگهبان )شش فقیه و شش حقوقدان( استفاده نماید و به کمک آنان برخی افعال را تا وقتی که 

عنوان مجرمانه بدهد چه در غیر این صورت منافع ملری بره  کند،وضع قانون مراحل وبیعی خود را وی می
 خطر می افتد.

بنابر قواعد فقهی لاضرر و نفی اختلال نظام، در جرائم مستحدث و بااهمیرت، برا فررض سرکوت  -4
گذار همت گمارد و تحقق مسئولیت کیفری ناشی از نقرض اصرل قانون، اصل بر احتیاط است. پس، قانون

 ن جزایی، مقرر نماید.احتیاط را، در قوانی
 منابع

 .7333قم، موسسه آل البیت )ع( لاحیاء التراث،  ،کفایة الأصوو آخوند خراسانی، محمدکاظم بن حسین،
 7363تهران، انتشارات وزارت ارشاد اسلامی،  ،آیین دادرسی کیفریآخوندی، محمود، 
بره انجمرن  لمری حقروق پزشرکی وابسته  پزشکی حقوق فصلنامه، «کیفری حقوق و ایدز»احسان پور، رضا، 

 .831-861، 1381پنجم  شماره دوم، سال، ایران
 .7334نشرمیزان، چاپ بیست و نهم، تهران،  ،حقوق جزای  مومیاردبیلی، محمدعلی، 

فصرلنامه ، «مجرمیت در حقوق کیفری ایران و اسناد بین المللری هجایگاه امار»، محمود، اکبری، عباسعلی و مالمیر
 .88-36، 8336، دوم ، سال دهم، شمارهدانشگاه آزاد اسلامی واحد بناب قوق اسلامیفقه و مبانی ح

قروانین  و اساسری قرانون اصرول پرترو در منرابع اسرلامی بر مبتنی کیفرگذاریِ  قضاییصلاحیت » اکرمی، روح الله،
 .52-46 ،8334 یازدهم، چهارم، شماره سال ،پژوهشکده شورای نگهبان ، مومی حقوق دانش فصلنامه، «عادی

 ق. 7273مجمع الفکر الاسلامی، چاپ اول، قم،  ،فرائد الاصووانصاری، مرتضی بن محمدامین، 
شیعه  فصلنامه، «ضرورت حفظ نظام و منع اختلال در آن در فقه امامیه»باقی زاده، محمدجواد و عبدالله امیدی فر، 

 .710-400 ،7333سال دوازدهم، شماره چهل و هفتم، موسسه شیعه شناسی، شناسی
 .ق 8453دارالمورخ العربی، چاپ اول،  ،بیروت ،مفتاح الوصوو إلی  لم الاصووبهادلی، احمدکاظم، 
مکتبره لبنران ناشررون، چراپ اول، بیرروت، ، کشاف اصطلاحات الفنون و العلوم موسو ةتهانوی، محمد علی، 

 م. 7336
موسسه امرام قم، ر جعفر سبحانی تبریزی، محاض ،ارشاد العقوو إلی مباحث الأصوو حاج عاملی، محمد حسین،

 ق. 7242صادق )ع(، 
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ق.ا. در امور کیفرری برا نگراهی بره قرانون مجرازات  761حاکمیت یا عدم حاکمیت اصل »حاجی ده آبادی، احمد، 
 .431 -433، 7333دوم، ه دوازدهم، شمار ه، دورپژوهشهای فقهی دانشگاه تهرانفصلنامه ، «7334اسلامی 

یه حقروق ، «مداری در قانون اساسی ایرانمجازات عمل حرام و تعارض آن با قانون»دجعفر، حبیب زاده، محم نشرر
 3-42، 7333، 3سال دوم، شماره  ،اساسی تهران

 .1383،  سمتتهران، ، سیاست جنایی در اسلام و در جمهوری اسلامی ایران ،محمد حسینی،
 م 7313موسسه آل البیت )ع( قم،  چاپ دوم، ،اصوو العامه للفقه المقارن حکیم، محمد تقی،

 ق. 7303مکتبه الفقه و الاصول المختصه، قم،  فقه،ال اصووحلی، حسین، 
پایان نامه جهت اخذ درجه کارشناسری ارشرد  ،لاضرر در حقوق کیفری اسلام هجایگاه قا دخلیل الهی، موسی، 

 .7333رشته حقوق جزا و جرم شناسی دانشگاه تهران، مهر 
 ق. 7203قم، موسسه اسماعیلیان،  ،جامع المدارک فی شرح مختصر النافع، خوانساری، احمد

یرات، ابوالقاسم، خوئی  تا.کتابفروشی مصطفوی، بیقم،  ،اجود التقر
 ق. 7274، قم، مکتبه داوری ،مصباح الاصوو __________،

یب القرآن راغب اصفهانی، حسین بن محمد،  رهبرپور، محمدرضرا،ق.  7276دمشق، دارالقلم،  ،المفردات فی غر
پژوهشواا  فههنوو و  اسومم  حقوق  فصلنامه ،«زیستی اخلاق قلمروی جرم انگاری در و ممنوعیت فقهیمبان  »

 .883-841، صص 8333،24 هیازدهم، شمار سال ،اندیشه اسمم 
 .م 1181دارالقلم، ، دمشق ،مصحح: مصطفی الزرقاء ،شرح القوا د الفقهیهزرقاء، احمد بن محمد، 

 .1388موسسه الإمام الصادق )ع(،  ،قم ،فی اصوو الفقه الوسیطانی، جعفر، سبح
 .7334تهران، انتشارات مجد،  ،حقوق جزای  مومیشامبیاتی، هوشنگ، 

، پایان نامه کارشناسی ارشد حقوق جزا و جرم شناسری، حققق  جهم در نظام اسمم -ماهیت فقه شکری، حبیب، 
 .7313دانشگاه امام صادق، شهریور 

 ق 1312، دارالثقافه للطباعه و النشر، قم ،نظام الحکم و الاداره فی الاسلام شمس الدین، محمدمهدی،
 ،پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه اسلامی فقه و حقوق فصلنامه، «جرائم سازمان یافته»شمس ناتری، محمدابراهیم، 

 703-730، 7333سال اول، 
 تا.م، کتابفروشی مفید، بیق، والفوائد القوا دشهید اول، محمد بن مکی، 

 ق. 7244ط الثانیه، قم، نشرالغدیر،  ،معجم فقه الجواهرصاحب جواهر، محمدحسن بن باقر، 
 .1312چاپ پنجم، تهران، کتابخانه گنج دانش،  ،حقوق جزای  مومیصانعی، پرویز، 

 .7362، ترجمه: نصرالله حکمت، تهران، موسسه انتشارات امیرکبیر ، لم اصووصدر، محمدباقر، 
 ق. 7331المکتبة الامامیه لاحیاء الآثار الجعفریه،  ،المبسوط فی فقه الامامیه ووسی، محمدبن حسن،

 ق 7240قم، مجمع الفکرالاسلامی، چاپ اول،  ،مقالات الاصووعراقی، آقاضیاءالدین، 
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ترجمرة  ،حقوق جنرایی اسرلام براسراذ مرذاهب پنجگانره و مقایسرة آن برا حقروق  رفریعوده، عبدالقادر، 
 1313های اسلامی، چاپ اول، اکبرغفوری، مشهد، بنیاد پژوهش

 تا.دارالعلم، بی ،، بیروتالقاموذ المحیطفیروز آبادی، محمدبن یعقوب، 
 .7313تهران، موسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران،  مبادی فقه و اصوو،فیض، علیرضا، 
سازمان چاپ و انتشرارات وزارت فرهنرگ تهران،  ،لامتطبیق در حقوق جزای  مومی اس و مقارنه_________، 

 .7337ارشاداسلامی، چاپ ششم، 
 .7332شرکت سهامی انتشار، تهران، ، ایران حقوقی نظام در مطالعهمقدمه  لم حقوق و کاتوزیان، ناصر، 

، «در حقوق کیفری احتیاط در دماء و کاربرد آن»کلانتری خلیل آباد، عباس، متولی زاده، نفیسه، گلستان رو، صدیقه، 
یه حقوق اسلامی  .743-733، 7333، 37سال سیزدهم، شماره  ،پژوهشگاه فرهنگ واندیشه اسلامی نشر

 .7314تهران، موسسة انتشارات و چاپ دانشگاه تهران،  ،مقالات حقوقیگرجی، ابوالقاسم، 
 ق. 7234قم، مرکز الحقائق الاسلامیه،  ،الشهادات القضا و گلپایگانی، محمدرضا،
 ق. 7271قم، دارالقرآن الکریم، چاپ اول،  ،مجمع المسائل_____________، 

نظرم عمرومی در رویکررد حقروقی، فقهری وجامعره »الماسی، نجادعلی و علیزاده، عبدالرضا و کرریم پرور، صرالح 
 . 7-7333،36دوره دوازدهم، شماره اول، ، های فقهی دانشگاه تهرانپژوهش همجل ،«شناختی

 . محمردزاده وادقرانی،1383تهرران، مرکرز نشرر علروم اسرلامی، ، قوا د فقه بخش جزاییصطفی، محقق داماد، م
خصوصری  فصرلنامه مطالعرات حقروق، «اصل احتیاط در حقوق علروم کشراورزی و محریط زیسرت»علیرضا، 

 .217-236، 7332سوم،  هدورة چهل وپنجم، شمار ،دانشگاه تهران
 .7312قم، دفتر نشر الهادی،  ،حاثهااصطلاحات الاصوو ومعظم اب علی، مشکینی،

 .7332قم، المرکز العالمی للدراسات الاسلامیه،  ،القوا د الفقهیهمصطفوی، محمد کاظم، 
 تا.قم، مکتب الاعلام الاسلامی، بی ،اصوو فقهمظفر، محمد رضا، 

 ق. 7243مدرسه الامام علی بن ابیطالب )ع(، چاپ دوم، ، قم انوار الاصوو،مکارم شیرازی، ناصر، 
 ق. 7273تقریر بحث سید حسین وباوبایی بروجردی(، قم، قدس، ) نهایةالأصوو منتظری، حسینعلی،
 ق. 7273قم، نشرالهادی،  ،القوا دالفقهیهحسن، موسوی بجنوردی، 

 .7333تهران، نشر میزان،  ،جرائم  لیه امواو و مالکیتمیرمحمد صادقی، حسین، 
 .7336تهران، نشرمیزان، ، هانی بودن جرائم ومجازاتبر اصل قانو  نگرشیمیلانی، علیرضا، 

ای بوه ماواهیب بنیوادیق حقوق  ییاوهی دیباچوه حقوق کیفری در آغاز هزاره سوم، نجفی ابرندآبادی، علی حسین،
 .7332، مشهد، انتشارات آستان قدس رضوی، چاپ اول، جقرج پ  فلچه، تهجمه سیدمهدی سیدزاد  ثان 

 .1383، تهران، کتابخانه گنج دانش، چاپ نهم، جزای  مومی زمینه حقوقنوربها، رضا، 
یعة ةاصوو الشیعمحمد حسین،  یوسفی،  ق.7230مه الاوهار )ع(، قم، مرکز فقه الائ ،لإستنباط احکام الشر


