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 چکیده

 نیتقن منابع با که است یاصول تیرعا مستلزم حقوق یهاشاخه گرید زا شیب ،یفریک یگذارقانون
 بوده؛ رپاید یبحث زین ،یفریک حوزه در ژهیوبه ،یدادرس و یگذارقانون با اسلام حقوق وندیپ دارند. یهماهنگ

 انونق در گذارقانون یبندیپا زانیم ،یفرارو جستار در است. شده یراتییتغ دچار یقانون نینو یدگرگون در

 دو در یفریک حقوق بودن یقانون اصل یعنی ،یفریک حوزه بر حاکم اصول نیترمهم از یکی به یاسلام مجازات

 همان 222 ماده )موضوع «یحدّ  جرائم» و (گفتهشیپ قانون 721 مادّه )موضوع «جرم در معاونت» مصداق:

 قالب در راتییتغ نیا از نمونه دو ی  انتقاد لیتحل به دگان،نگارن .ردیگیم قرار یابیارز مورد قانون(

 قانون 733 و 93 اصول با 27/22/7932 مصوّب یاسلام مجازات قانون 222 و 721 مادّه دو یسنجتعارض

 پرسمان به یمعتدل یکلّ  کردیرو ق،یتحق حاصل اند.پرداخته یفریک حقوق بودن یقانون قاعده و یاساس

 که دارد را تیقابل نیا رسدیم نظر به و دهدیم دست به زین ییجزا یگذارانونق یبرا عتیشر تیمنبع

 در یآشفتگ شتاب بتواند زین و دهد قرار رانیا جامعه ینید فرهنگ و ینیتقن اصول با یتعامل در را یگذارقانون

 است یمنبع ضوعه،مو یفریک حقوق در شرع نکهیا سرانجام و کند قطع ای و کُند را رانیا یفریک یگذارقانون

 گردد. قلمداد حکم صدور منبع ما  یمستق تواندینم و نیتقن یبرا
 جرم. در معاونت حدود، ،یفریک یدادرس ،یگذارقانون شرع، ها:کلیدواژه

                                                 
نویسنده مسئول با عنوان  یه برگرفته از رساله دكترمقال نیا .21/21/2931:یینها بیتصو خی؛ تار21/40/2931وصول: خیتارمقاله پژوهشی؛ *. 

 است. «هيایران و فقه امام یآن در حقوق كيفر یامدهايتعميم قواعد باب حدود به دیگر كيفرها و پ یامكان سنج»
 نویسنده مسئول.  2
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Abstract  

The criminal legislation, more than any other branch of law, requires respecting 

principles that are consistent with sources of legislation. The connection between 

Islamic law and legislation and proceedings, especially in the criminal field, is also a 

long-standing debate which has experienced certain changes in the new legal 

transformation. In the present study, the extent to which the legislator adheres, in the 

Islamic Criminal Code, to one of the most important principles applicable in the 

criminal field, i.e. nulla crimen sine lege in two instances of abetting (the subject of 

article 127 of the aforementioned Code) and Hadd Crimes (the subject of article 220 

of the same Code) will be assessed. The authors have critically analyzed two examples 

of such changes in the form of conflict assessment of articles 127 and 220 of the 

Islamic Criminal Code passed on 21/4/2013 with principles 36 and 169 of the Iranian 

Constitution and the nulla crimen sine lege rule. The outcome of this research also 

provides a general moderate approach to the question of whether religion is a source 

of criminal legislation and it seems that it has the capability to make legislation 

interact, in some way, with the legislative principles and the religious culture of the 

Iranian society and is able to slow down or stop the acceleration of confusion in the 

Iranian criminal legislation and finally, religion in positive criminal law, is a source of 

legislation and may not be a direct source of rendering judgment. 

Keywords: religion, legislation, criminal proceedings, Hudud, abetting. 
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 مقدمه

ها د پس از پیروزی انقلاب اسلامی و به دنبال پدیدد آمددن تحدوّعت عقیددتی در بسدیاری از عرصده
مدوازین »موجب اصل چهارم قانون اساسی جمهدوری اسدلامی ایدران، گذاری د، بهازجمله در عرصه قانون

کلیده قدوانین و »شدد:  ترین منبع و معیار برای قانونگذای عادی به رسمیت شناختهعنوان اصلیبه« اسلامی
هدا بایدد بدر اسدا  مقررات مدنی، جزائی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظدامی، سیاسدی و ریدر این

موازین اسلامی باشد. این اصل بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حداکم 
گذار اساسی در اصل از سویی دیگر، قانون« است و تشخیص این امر بر عهده فقهای شورای نگهبان است.

هدا در قدوانین صد و شصت و هفتم، دادرسان را در رسیدگی به دعاوی و قضایایی که حکم مربوط به آنیک
قاضدی »مدوّن یافت نشود، به صدور حکم با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبدر مکلّدن نمدود. 

در قوانین مدّونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلامی  موظن است کوشش کند حکم هر دعوا را
تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعدارض قدوانین یا فتاوی معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و نمی

 «مدونه، از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد.
هدایی بنیدادین درگرفدت رو شد و بحثهایی روبهابهام و هفتم، از آراز با صد و شصتتفسیر اصل یک
مانند حقوق خصوصی به بعد( که آیا در حقوق کیفری نیز د به 149به بعد؛ بشیریه،  08)ر. ک: به هاشمی، 

قیدوشدرطی ویدژه، منبعدی بدرای صدورت مطلدق و بیتوانندد بهو ریر کیفری د منابع یا فتاوای موصدو  می
که در شاخه یادشده، مانع یا موانعی در راه چنین عملکرد قضدایی یی باشند یا آندادرسی و مستند حکم جزا

وجود دارد. علّت طرح این پرسش، خصوصیتی است ویژه همان شداخه حقدوقی کده از قاعدده ضدروری و 
گیرد. جایگاه قاعدده یادشدده در حقدوق سرچشمه می« قانونی بودن حقوق کیفری ماهوی و شکلی»دیرین  

ونهم قانون اساسی و تلویحدا  صدوشصتوششم و یکز انقلاب، با پذیرش صریح در اصول سیایران پس ا
 در برخی دیگر از اصول قانون مزبور، تأیید و تثبیت شد.

حکم بده مجدازات و اجدرای آن بایدد تنهدا از طریدق دادگداه صدالح و »ق.ا. مقرّر گردید:  11در اصل 
کند که اصل، مفسّر را به مفهوم مخالفی از گونه حصر رهنمون میدر این « تنها»قید « .موجب قانون باشدبه

کده هدی  گونه از مفاهیم، نزد مشهور و بلکه اکثر اصولیان امامیه معتبر و حجّت شدناخته شدده و آن ایناین
تواند با استناد به منبعی جز قانون، اشخاص را به مجدازات محکدوم نمایدد و بدا فدرض دادگاه صالحی نمی

طعیت چنین حکمی، از نظر قانون اساسی اجرای آن نیز وجاهت و اعتبار نخواهد داشت. حال با صدور و ق
های نسدبتا  نماید. در این زمینه، دیدگاهق.ا.، احتمال تعارض میان آن دو رخ می 110و  11نگاه به دو اصل 

به بعد؛ بشدیریه،  08گوناگونی برای توجیه یا حلّ این تعارض ظاهری یا بدوی مطرح شده است )هاشمی، 
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گذاری در قوانین عادی و نیدز رویده واحدد های مطروح، رویه رالب قانونبه بعد(. امّا فارغ از مجادله 149
، با این دیدگاه همراه شده بود کده دادر ، 1192قضایی تا پیش از تصویب قانون مجازات اسلامی در سال 

انگاری نشده؛ ولی در شرع مقدّ  یدا متدون وانین جرمتواند شخصی را به اتّهام ارتکاب رفتاری که در قنمی
فقه، تحریم یا تجریم شده )چه از نوع حدّی و چه گونه تعزیری(، تحت تعقیب قرار دهد؛ به دیگدر سدخن، 

انگاری و تعیین مجازات، منبع منحصر دادرسی و تنها مستند حکم، قوانین مدوّن کم در دو سطح جرمدست
 گذاری کشور بود.و مصوّب مرجع رسمی قانون

گذار عدادی بده مقولده منبعیدت ، رویکرد قانون81/82/1192در قانون نوین مجازات اسلامی مصوّب 
رسدد قاعدده شرع برای دادرسی کیفری در برخی مسائل دچار تغییراتی انتقاد برانگیز گشت کده بده نظدر می

برای تفسیر عادعنه و متناسب با شدرای  دار کرده؛ راه را ق.ا. را خدشه 11قانونی بودن حقوق کیفری و اصل 
ق.ا. نیز ناهموار ساخته است. برخی مقوعتی که آماج این تغییرات قرار گرفتندد،  110زمانی و مکانی  اصل 

. تقسیم جرائم تعزیری به تعزیرات منصوص شرعی و تعزیرات ریرمنصوص شرعی د بددون 1اند از: عبارت
عام و شفّا  د و عدم اجرای مقرّرات تسدهیلی، تدأمینی و تربیتدی )از ای احصای مصادیق و یا تعیین ضابطه

قبیل تعویق صدور حکم، تعلیق اجرای مجازات، توبه و مرور زمان( در خصوص تعزیرات منصوص شرعی 
( 120. کیفر معاونت در جرم )مادّه 2(، 284ق.م.ا.( )نیز ر. ک: به: اردبیلی،  111مادّه  2موجب تبصره )به
(. این وضعیت در حالی است که قیدد 228ه اند )مادع که در قانون ذکر نشدهم حدّی مقرّر در شر. جرائ1و 
 2اعتبداع جدرم لحداد شدده اسدت )مدادّه صراحت در تعرین قدانونی و عزمبه« تعیین مجازات در قانون»

د حقوقی و اعتبداری، ق.م.ا.( و بدون وجود کیفر معیّن برای یک رفتار در قانون، اساسا  پدیده جنایی به لحا
آید! افزون بر آن، در ظاهر امر و در قواعد کلّی حاکم بر حقوق کیفری، جایگداه اصدل قدانونی به وجود نمی
هدا و قانونی بدودن جدرائم، مجازات»ازپیش و ذیل فصلی نوین با عنوان همان قانون د بیش 12بودن در مادّه 

حکم به مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتدی »و اعلام شد:  شده معرّفیتر و تثبیتد مستحکم« دادرسی کیفری
« موجب قانون و با رعایت شرای  و کیفیات مقدرر در آن باشدد.ها باید از طریق دادگاه صالح، بهو اجرای آن

کید ظاهری و عمومی قانون ، بده 11گذار بر ضرورت اصل مزبور، تا آنجا پدیش رفدت کده در مدادّه حتّی تأ
 نی و کیفری نیز مقیّد گردید.ضمانت اجرای مد

 
 پرسش و ضرورت پژوهش

گیرد، دارای دو بعد است: نخست، بعدی کلّی و ای که در این جستار مورد پژوهش و نقد قرار میمسئله
گذار عادی ایران به مقوله پیوند حقوق بایست رویکرد نوین و تغییریافته قانونمفهومی؛ با این توضیح که می
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ه جزایی امامیه با دادرسی کیفری و امکان منبعیت شرع مقدّ  برای دادرسی موصدو  د کیفری اسلام و فق
گذاری د به حیطه نقد و ارزیابی علمی کشیده و بده مبدانی و اصدول حقدوقی د افزون بر منبعیت برای قانون

گفتده، شگیری شود. دوم، بعد جزئی و مصداقی؛ با این شرح که از میان چند مقوله پیشرعی عرضه و نتیجه
همان قدانون،  228ه ق.م.ا. و جرائم حدّی موضوع ماد 120دو مصداق کیفر معاونت در جرم موضوع مادّه 

 صورت موردی ارزیابی شوند.به
که رویکرد نوین قانون مجازات اسلامی اخیرالتصویب بده جایگداه شدرع پرسش اصلی این جستار این

و  11شده در باع د در پیوند و تقابل با اصدول مقوله اشاره ویژه در دو)حقوق اسلام( در دادرسی کیفری د به
قانون مجازات اسلامی و نهایتا  قاعده قانونی بودن حقدوق کیفدری چگونده  12و  2قانون اساسی، مواد  119

 یابد.توجیه می
ت گفته دانسته و در این جستار بده مرحلده اابداعنوان پاسخی برای پرسش پیشتواند بهای که میفرضیه
قانون اساسدی و  119و  11همان قانون، اصول  12و  2ق.م.ا.، با مواد  228و  120 مادّه که موادبرسد، این

قاعده قانونی بودن حقوق کیفری در تعارض آشکار و مسدتقرّی قدرار دارندد و متأسدفانه قاعدده مزبدور را در 
اندد. شدریعت مقددّ  نپدذیرفتنی کردهمبندا و اصلاحات نوین قانون جزایی مادر ایران، دچار اسدتثنائاتی بی

گذاری باشد و با توجّه به ضرورت رعایدت اسلامی و فقه امامیه، بر مبنای اصل چهارم ق.ا. باید منبع قانون
 تواند منبعی برای دادرسی )قضاوت( کیفری انگاشته شود.حدّ اکثری اصل قانونی بودن، نمی

( که در 14 - 12؛ منصورآبادی، 104دارد )اردبیلی، قاعده قانونی بودن حقوق کیفری مبانی گوناگونی 
آیند؛ ولدی از حقیقت جهات ضرورت التزام به مفاد آن قاعده د هم در تقنین و هم در دادرسی د به شمار می

هدای فدردی و رعایدت حقدوق انسدانی، جدزو میان همه آن مبانی، قاعده قبح عقاب بلابیان، اصالت آزادی
های های دینی بر فرهنگ جامعه ایدران و نیدز دیددگاهرسد حاکمیت ارزشظر میهاست. به نترین آناساسی

گذار ایجاد کدرده باشدد سنّتی به حقوق اسلام د البته با رهیافت و رویکردی خاص د این انگیزه را برای قانون
حدل راه رسددکه با وضع مقرّرات جدید، قلمروی التزام به اصل قانونی بودن را کاهش دهد؛ ولی به نظر می

های مشروع )مادّه ای نیز وجود دارد که بتوان میان لزوم حفظ حقوق فردی شهروندان و احترام به آزادیمیانه
قدانون آیدین دادرسدی  0و مدادّه  1101های مشروع و حفظ حقوق شهروندی، واحده قانون احترام به آزادی

حل و رویکرد، یکی از ع کرد. این راه( با رعایت احکام و موازین اسلامی جم84/12/1192کیفری مصوّب 
گذار به منبعیت شرع برای دادرسدی نتایج کلّی جستار فراروی خواهد بود. ضرورت تشخیص رویکرد قانون

گفته نهفته است. افزون بر همه کیفری و اصلاح آن، در ضرورت و اهمیت جمع میان دو محور اساسی پیش
، توالی فاسددی را نیدز در بدر خواهدد 1192ق.م.ا. مصوّب سال  228ویژه د و د به 120ها، اجرای مواد این
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 ها ضرورتی انکارناپذیر دارد.داشت که جلوگیری از وقوع آن
 

 هدف پژوهش

پژوهش پیش روی، در پی آن است که پس از تحلیل رویکرد قانون ندوین بده جایگداه شدرع و مندابع و 
هدا در صددور و اجدرای حکدم سنجی استناد بده آنفتاوای معتبر اسلامی د فقهی در دادرسی کیفری، امکان

جزایی و بیان انتقادهای وارد و پیامدهای رویکرد فعلی، با طرح دیددگاهی میانده و متدوازن و ارائده رویکدرد 
سازی بستر مناسب برای اجرای عاقلانه و عادعنه اصل چهارم ق.ا.، قاعدده قدانونی جایگزین، ضمن فراهم

ویژه در دو مصداق موضوع بحدث آورد عقلایی بشر، پا  داشته و بهعنوان دستهبودن حقوق جزایی را نیز ب
های مشروع انسانی و فرهنگ دینی جامعه ایرانی هم سازگاری در جستار حاضر، میان حفظ حقوق و آزادی

 پدید آورد.
 

 921تحلیل منبعیت شرع در تعیین کیفر معاونت در جرم و بررسی مادّه 

که در شرع یدا درصورتی»دارد: چنین بیان می 81/82/1192زات اسلامی مصوّب قانون مجا 120مادّه 
قانون، مجازات دیگری برای معاون تعیین نشده باشد، مجازات وی به شرح زیر است: الن( در جرائمی که 

ها سلب حیات یا حبس دائم است، حبس تعزیری درجه دو یا سه ب( در سرقت حدی و مجازات قانونی آن
ها شدلاق حددی ی عضو، حبس تعزیری درجه پنج یا شش پ( در جرائمی که مجازات قانونی آنقطع عمد
ویک تا هفتادوچهار ضربه شلاق تعزیری درجه ششت( در جرائم موجب تعزیر یک تدا دو درجده است سی

 ...«تر از مجازات جرم ارتکابی پایین
اوندت در جدرم را بدر کیفرهدای مقدرّر گذار، کیفر منصوص شرعی برای معشود، قانونکه دیده میچنان

قانونی، مقدّم و اولی دانسته و قاضی را مکلّن نموده است که نخست به شرع مراجعده کندد و تنهدا پدس از 
وجوی کافی و عقلایی و یأ  از یافتن مجازات شرعی معیّن، مجاز خواهدد بدود کده بدر پایده قدانون جست

معاون را مورد حکدم خدویش قدرار دهدد. بندابراین در تعیدین کیفر  120خاص و یا حکم عامّ مقرّر در مادّه 
وششدم که به اصدل سیمنبعی فراتر و برتر از قانون اعلام شده است. امّا هنگامی« شرع»مجازات معاونت، 

گردد که منبع منحصر حکم بده مجدازات و اجدرای ق.م.ا. نظر افکنده شود، دریافت می 12و  2ق.ا. و مواد 
تعدارض  120در نگاه نخست، میان دودسته مقرّرات یادشده و مورد مقایسده بدا مدادّه آن، قانون است. پس 

 شود.دیده می
، مراجعه بده 120که خود قانون مجازات در مادّه ممکن است در حلّ این تعارض گفته شود که هنگامی
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رو، ازایدنشرع را تجویز نموده، درواقع مستند حکم به کیفر شدرعی معاوندت همدان قدانون خواهدد بدود و 
رود و استقرار نیافته است. در تحلیل این دیدگاه سزاست که چنین گفته تعارض بدوی موردبحث از میان می

( و 11شود: با عنایت به پیشینه تاریخی تکوین و تحوّل قاعده قانونی بودن جرم و مجدازات )منصدورآبادی، 
/ 11اش )صدر، ( و ارشادات نقلی11صاری، ؛ ان401)حکیم، « قبح و منع عقاب بلا بیان»نیز قاعده عقلی  

گذار اساسی از لزوم استناد حکم کیفری به قانون، ضدرورت وجدود (، منظور قانون112/ 2؛ سبزواری، 04
صورت موردی و معیّن است و نه جواز ارجاع عام قانون به منبعدی دیگدر؛ قانونی خاص و حاکم بر مورد به

چنین روح کلّی حاکم بر اصل قانونی بودن و نصدوص لام باشد. همهرچند آن منبع، شرع مقدّ  و انور اس
 تابد.قانونی حاکی از اصل مزبور نیز تفسیر مورد ارزیابی را برنمی

فدرادی  120که مدادّه حل احتمالی دیگر برای توجیه تعارض مورد بحث، اینراه تخصیصدی بدر عمدوم اا
را  120گذار نیز با همین نگاه و هد  شود. ظاهرا  قانونق.م.ا. و یک استثنا دانسته  12و  2یا مواد  11اصل 

تصویب کرده است. ولی اشکالی که بر این دیدگاه و د درنتیجه د بر وضع آن مادّه در قسمت ارجاع به شرع، 
، در ذات خدود، 11که عمومیت قاعدده قدانونی بدودن و لسدان مطلدق اصدل از حیث نظری وارد است، این

سدان کده در میدان اصدولیان اند و د همانعبیر دانشمندان اصول فقه د آبی از تخصدیصاستثناناپذیر و د به ت
ناپذیرند )مکدارم مشهور است د قواعد عقلی و در موضع سخن، قاعده قدبح کیفدر بددون بیدان، تخصدیص

مبنی بدر منبعیدت شدرع مقددّ  بدرای  120(. انتقاد اصلی به حکم مادّه 101/ 1؛ ایروانی، 40/ 1شیرازی، 
ناپذیری قاعدده کیفری، بدون تنصیص خاصّ قانونی، دقیقا  از همین ویژگی عقلی و طبعی  تخصدیص حکم

گیرد. حکم کیفری، نباید جز به قانونی که از سدوی نماینددگان قبح عقاب و اصل قانونی بودن سرچشمه می
د بنا بر فرض قانونی د سان پیمانی همگانی، رسمیت و اعتبار یافته و به همگان بیان شده و اعضای جامعه به

(، مستند باشد. حال، چه آن منبع، شرع انور باشد؛ چه هدر 24اند )کاتوزیان، افراد جامعه از آن آگاهی یافته
منبعی جز قانون. جایگاه و شأن حقوق اسلام یا فقه امامیه، همانی است که در اصل چهارم ق.ا. مورد اشاره 

کید واقع شده؛ یعنی این رتر برای تقنین باشد؛ نه مستقیما  صدور حکم جزایدی، درجدایی کده که منبعی بو تأ
 قانون خاص حکومت ندارد.

وششدم، انحصدار گدذار اساسدی در اصدل سیکند که اگر مراد قانونزایی میدر اینجا، این پرسش ابهام
وهفتم کده تکلیدن دادر  را در فدروض صدوشصدتمنبع دادرسی کیفری در قانون بدوده، پدس اصدل یک

ت، نقص، اجمال و یا تعارض قوانین مدوّن، مراجعه به منابع و فتاوای معتبر اسدلامی د فقهدی معدیّن سکو
کده در دو فدرض اجمدال و تعدارض قدوانین شود. در پاسخ باید گفت: نخسدت اینکرده، چگونه توجیه می

، رفدع اجمدال وکیفری، قانون خاص وجود دارد و حقوق اسلام، به حدلّ تعدارض  درستی منبعی برای صرفا 
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گذار عادی ایران است؛ سو با اصل چهارم و مناسب با ارراض و نیات قانونقوانین بوده؛ این امر، روشی هم
گذار عادی به رعایت موازین اسلامی مأخوذ و مقیّد بوده است. بنابراین، دو فدرض یادشدده، که قانونچه آن

و قاعده قدانونی بدودن منافدات و  11ورد، با اصل اند و منبعیت شرع در آن دو ماز موضع اشکال باع خارج
که در دو فرض سکوت و نقص قانون کیفری، به دعلت عموم و اطلاق اسدتثناناپذیر تعارضی ندارد. دوم این

، تخصّصا  از حدوزه شدمول «تعیین کیفر»و « انگاریجرم»و مبانی عقلایی و شرعی آن، دو سطح  11اصل 
ق.ا.، اصدول  110سخن، خروج موضوعی دارند. چه که اگر در تفسیر اصل بیرون بوده؛ به دیگر  110اصل 

گذار اساسدی در هنگدام تصدویب و تثبیدت اصدل نیز دیده شوند، نتیجه این خواهد بود که قانون 119و  11
، دو سطح اخیر را اصلا  منظور نداشته و نتیجتا  در صورت سکوت یا نقص قانون، در خصدوص اصدل 110

خواهدد بدود. امّدا در  11ا یا تعیین اصل کیفر برای جرائم، نصّ اساسی حاکم، تنها اصدل جرم بودن رفتاره
مانند ضواب  مفهومی د تعریفی  اصطلاحات جزایی مذکور در قوانین(، حقوق سایر سطوح فرایند کیفری )به

خللی به اصل که این امر، (؛ بی آن284 - 281اسلام یک منبع برای دادرسی است )نیز ر.ک. به: اردبیلی، 
 قانونی بودن وارد آورد.

روی، مدراد قطعدی هی که به، این120ایراد و انتقاد نظری دیگر در خصوص بخش مورد تحلیل از مادّه 
روشن نیست. آیا منظور مسلّمات و ضروریات شرعی اسدت؛ مدوارد « شرع»گذار از مفهوم و مصداق قانون

فقیه؟! آیا رواست که ی مشهور فقیهان امامیه و یا فتوای ولیهااجماعات محصّل یا اجماعات منقول؛ دیدگاه
حدال، نده ضدابطه گذار کیفری، کیفر قانونی معاونت را به عدم یافت کیفر شرعی مندوط کندد و درعینقانون

مفهومی روشن و قطعی از شرع به دست دهد و نه مصادیق این مفهوم را احصا کند؟ مشکلی که در برخدی 
ران پس از انقلاب اسلامی، با توسّل به نظریه مشهور فقیهان یا دیدگاه فتوایی  ولدی فقیده مقرّرات موضوعه ای

های عمومی اصلاحی قانون تشکیل دادگاه 10برای حلّ آن تلاش شده است. در این باره، نصّ موجود، مادّه 
خلا  بیّن شدرع،  مراد از»داشت: و به ویژه تبصره یک آن بود که مقرّر می 24/18/1101و انقلاب مصوّب 

مغایرت رأی صادره با مسلّمات فقه است و در موارد اختلا  نظر بین فقها مدلاک عمدل نظدر وی فقیده یدا 
قدانون آیدین دادرسدی کیفدری مصدوّب  108هرچند این مقرّره بده موجدب مدادّه « مشهور فقها خواهد بود.

ده اسدت؛ لدیکن منداط کمیسیون قضائی و حقوقی مجلس شورای اسلامی نسخ صدریح شد 84/12/1192
تواند مورد عمل باشد که البته راه حلّ نهایی و قطعی نیست! به ویژه کده موجود در آن در حال حاضر نیز می

گفته، تعریفی از خلا  شرع بیّن ارائده قانون آیین دادرسی کیفری به عنوان جایگزین نصّ پیش 400در مادّه 
 نشده است.

نتقاد که اجرای برخی مجازات شرعی علیه معاونان جرم، خدلا  و نظر از این ااز منظر اجرایی، صر 
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المللی، موهن نظام اسلامی و موجب تحمیدل هزینده و رندج مضداعن بدر ناقض مصالح کلان ملّی و بین
( و یک سیاست جنایی  کارآمد و مبتنی 110 - 111علیه است )نیز ر.ک: گلدوزیان، جامعه و کسان محکوم

گونه کیفرها ابا دارد، مستلزم پدیدآیی عسر و حدرج قاصدمحور، از پذیرش و اجرای آنگرا و مبر اسلام  عقل
که اسدتخراج احکدام کیفدری از مندابع چهارگانده حقدوق اسدتدعلی اسدلام، قضایی نیز خواهد بود؛ چه آن

و  طلبد و نیز تبیدین مجدازات معاوندان از طریدق تفحّدص در متدونتردید نیروی اجتهاد در دادر  را میبی
هایی ویژه است که قضدات فعلدی، ارلدب امکدان و مجدال تحصدیل فتاوای فقهی، نیازمند دانش و مهارت

چنین پدیده تشتّت آرا و قرائات در فقه جزایی امامیده، بدر مشدکلات اجدرای مقدّمات یادشده را ندارند. هم
 مقرّره موردبحث، خواهد افزود.

گذار عادی، تکلین ذاتی و ریرقابل تفویض خود قانونبا توجّه به سخنان و مباحث پیشین، سزاست که 
کم، در در خصوص تطبیق مقرّرات مدوّن با موازین اسلامی را بر دوش دادرسان کیفری د که ذاتا  و یا دسدت

اند د ننهد و خود، احکام دهنده موضوعات و قضایا با احکام قانونیزمان حاضر، تنها مجری قوانین و تطبیق
صورت موردی و معیّن و با رعایت مصالح عقلایدی ازجمله، کیفرهای معاونت در جرم را بهجزایی اسلام و 

زمانی و مکانی، در قوانین عادی انعکا  بخشد تا شرع مقدّ ، در عرصده نظدام ندوین کیفدری ایدران، بده 
 گذاری د بازگردد.جایگاه اصلی خود د یعنی منبع قانون

 
 222نون مجازات اسلامی و بررسی مادّه انگاری حدود ذکرنشده در قاتحلیل جرم

خوش تحوّل شد، جرائم موجب هایی که دستدر تغییرات اخیر قانون مجازات اسلامی، یکی از بخش
اعرض( و نیدز گذار با تفکیک برخی عناوین پیشین از یکدیگر )مانند محاربه و افسداد فدیحد است. قانون

النبی(، نهایتدا  شدمار جدرائم موصدو  بده ی )مانند بغی و سبّ تعرین رفتارهایی مجرمانه با عنوان تازه حدّ 
اند از: زنا، عنوان افزایش داد که عبارت 12( به 1108جرم )در قانون مجازات اسلامی مصوّب  9حدّی را از 

اعرض. لواط، تفخیذ، مساحقه، قوّادی، قذ ، سبّ نبی، مصر  مسکر، سرقت، محاربه، بغی و افساد فدی
ای نیز نداشدته، بارترین تغییر که پیشینهترین و متأسفانه نادرست و زیانب  با این تغییرات، مهمدر کنار و مرت

در مورد حدودی که در این قانون ذکر نشده است طبق »است که عینا  چنین مقرّر داشته:  228تصویب مادّه 
 «ود.ش( قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران عمل می110صد و شصت و هفتم )اصل یک

ق.ا. و قاعدده  11گدذار عدادی بدرخلا  اصدل در تبیین مفاد و حکم مادّه یادشده، باید گفت که قانون
شده قانونی بودن، صراحتا  دادر  را در خصوص آن دسته از رفتارهدایی کده در مندابع یدا ضروری و پذیرفته

انگداری کدر و تعییندا  جرمفتاوای معتبر اسلامی موجب حد دانسته شده؛ ولی در قانون مجدازات اسدلامی ذ
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که عبارت آن مادّه، اند، به صدور حکم مجازات بر مبنای حقوق کیفری اسلام ملزم کرده است. چه آننشده
کد از امر است )آخوند خراسانی،  (. بنابراین، تفسدیری کده 114/ 1؛ مظفّر، 01جمله خبری در مقام انشا و آ

در دعاوی کیفری به دست داد، با مقدرّره قدانونی مزبدور،  110نگارنده د در بخش نخست د از جایگاه اصل 
انگاری و تعیین کیفدر بدرای ، حتّی در دو سطح جرم110خورد و ناچار باید پذیرفت که اصل تخصیص می

گونه رفتارها د کده بدر رفتارها، در خصوص اسباب شرعی حدود حاکمیت یافته و شرع مقدّ ، در حوزه آن
ها را در لسان حقوقی د قانونی، جرم نامید د توان آناند، نمیون در قانون ذکر نشدهق.م.ا.، چ 2مبنای مادّه 

مدتّهم شدود، بایدد تحدت « ارتدداد»منبعی برای دادرسی جزایی معرّفی شده است. بنابراین اگر شخصی بده 
قرّر د که شرعی مهای مصرّح در متون و فتاوای فقهی، به کیفر پیگرد قرار گیرد و پس از اابات رفتار با ویژگی

که تقریبا  اکثر فقیهان بنام و برتدر از گونه حدود و در برخی موارد، سالب حیات است د محکوم شود؛ چه آن
(. 120/ 14اند )شدهید ادانی، شیعه، رفتار مزبور را جزو اسباب حدود برشمرده یا ملحق به حدود ذکر کرده

خود د جرم ندانسته و طبعا  کیفری نیز برایش خودیهکه هی  مقرّره خاصّ قانونی، رفتار یادشده را د بحال آن
 معیّن نکرده است.

تر و گفتده شدد، ریراصدولی 120، از آنچده در خصدوص مدادّه 228پیامدهای التزام به مقدرّرات مدادّه 
ق.م.ا. و قاعدده قدانونی  12و  2ق.ا.، مدواد  119و  11تر است؛ زیرا علاوه بر مخالفت با اصدول نپذیرفتنی
م و کیفر )به شرحی که در بخش پیش گذشت( د و افزون بر این ایراد ماهوی اساسی که بر پایه مادّه بودن جر

، اساسا  رفتاری که در قانون کیفر خاص و معیّن نیافته باشد، ماهیتا  و از منظر دانش حقوق کیفری و قانون، 2
د د، با دو اشکال اساسدی شود؛ هرچند در نصوص شرعی یا فقهی دارای مجازات باشمحسوب نمی« جرم»

روست: نخست، از حیث اصول و مبانی مسئولیت کیفری؛ با ایدن توضدیح کده اشدخاص در دیگر نیز روبه
تر آنان احتمال بسیار د بیششوند که د بهمعرض تعقیب، محاکمه و کیفر در قبال ارتکاب رفتارهایی واقع می

(؛ چراکه مراجعه عوام بده مندابع حقدوق 242دوزیان، ها آگاهی ندارند )گلاز جرم و قابل مجازات بودن آن
گمان معسور و اسلام و یا متون فقه و آگاهی از حدود نامذکور در قانون، اگر تکلین به ما عیطاق نباشد، بی

 (.00؛ حج: 1؛ مائده: 101اند )بقره: موجب قاعده نفی عسر و حرج، شرعا  مرفوعحرجی بوده؛ به
ها اختلافدات فداحش و ه فقیهان امامیه در شمار اسباب حدود و نیز عناوین آنکاشکال بنیادین دوم این

ای که تعداد رفتارهدای موجدب حدد در متدون و فتداوای گونه(؛ به20/ 1ای دارند )موسوی اردبیلی، پردامنه
( 281/ 41، خوئیبه بعد؛  121/ 1رفتار نوسان دارد )علّامه حلّی،  11رفتار و بیشینه،  1فقهی، میان کمینه، 

رفتار د موجود نیست؛ بلکه دیدگاه اشهر یا مشهوری نیدز  1تنها اجماعی در این خصوص د جز در مورد و نه
( از میان موارد اجماعی و حدّاقلی نیز تنها عنوان ارتدداد 41تا  21وجود ندارد )ر.ک. به: شعبانی د محبان، 
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باره، بسیار ، تحصیل موضع حقوق اسلام درایناست که در قانون مجازات اسلامی ذکر نشده است. بنابراین
هدا در امدور خطیدر دشوار و د حتّی با فرض امکان صدور حکم با استناد به فقه د موجب تشدتّت آرای دادگاه

جای جامعه، در این امور، برخورد یگانه و برابر همه مراجع با مدوارد همسدان کیفری د که انتظار معقول و به
 است د خواهد بود.

سان آن ایراداتی که از منظر اجرایی بر تقدّم کیفدر شدرعی ون بر دو اشکال نظری یادشده در باع، د بهافز
نیز با ایراد لدزوم اجتهداد و  228ق.م.ا. بیان شد د اجرای مقرّره مادّه  120معاونت بر مجازات موضوع مادّه 

بار کده د ایدن تفداوت اسدن روست؛ بامهارت تشخیص حکم شرعی یا حتّی فتوای فقهی در دادر  روبه
گذار اصل جرم انگاشتن برخلا  بحث معاونت که جرم مباشر، در قانون مورد تصریح بوده د این بار قانون

گمان، ناقض بی مبنای اصل قانونی بدودن اسدت و بده رفتار شرعا  حدّی را نیز به دادر  واگذار کرده که بی
گدذار سرچشدمه گرایانده قانون. و ایدن رویکدرد بدعتق.ا 110رسد از تفسیری نادرسدت از اصدل نظر می

تواند مستقیما  مستند به منبع حقوق اسلام باشدد. امّدا گیرد که تعیین مجازات و صدور حکم کیفری، میمی
 در جستار فراروی کوشیده شد رویکردی جایگزین تبیین و تثبیت شود.

ا نظام نوین کیفدری، در پدژوهش حاضدر رویکرد شایسته به پیوند حقوق کیفری اسلام )شرع مقدّ ( ب
 شود:گونه ترسیم میاین

ها نیز بسیار فرسوده گشته؛ از ها بسیار رانده شده و قلمپیرامون رابطه فقه و حقوق یا شرع و قانون، سخن
گفته بحث خواهد شد. از جا تنها به اندازه نیاز برای ورود به مبحث اصلی درباره گفتمان پیشاین رو، در این

حیث موضوع دو دانش، نسبت میان فقه و حقوق را بنا بر نظریه فقه حداقلّی، عموم و خصوص مدن وجده و 
( از حیدث هدد ، 101 - 108اند. )ناصدری، بنا بر نظریه فقه حداکثری، عموم و خصوص مطلدق دانسدته

حقدوق تبیدین و  گنی میدان فقده وها نیز هم همانندی و هم نداهمبندی و شاخهروش، مبانی، منابع و تقسیم
نماید اندیشی میای نسبتا  جامع صورت گرفته است که شایسته توجّه و ژر ترسیم شده و بدین سان مقایسه

ای در این باره نماید یا دیدگاه که بر آن باشد تا بحث جداگانهآنجا نگارنده بی( در این100 - 101)ناصری، 
تر از زاویه ارتباط این چیدمان با گفتمان مدورد داند بیشمیدیگر پژوهندگان ارجمند را داوری کند، شایسته 

بحث در این جستار، نکاتی را به گونه فشرده در برابر خواننده گرامی قرار دهد تا بلکه هدم در گفتمدان مهدمّ 
پیوند میان فقه و حقوق سودمند افتد و هم راه را برای تحلیل درست بحدث مداهوی اصدلی در ایدن مجدال، 

 :هموار سازد
چده در . فقه، یک دانش و در عین حال، یک پدیده تاریخی است. حقوق نیز همین گونه است؛ امّدا آن1

کنندگی است، نظام تقنینی د قضایی پذیرفته و مورد اجرا در یک دولت د ملّت و در این جایگاه، دارای تعیین
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در تعامدل بدا دولدت و درون یک سرزمین است. نظام تقنینی د قضایی، همان حقدوق کداربردی اسدت کده 
های متمادی تاریخ، این خصیصه را فاقد بوده و تنها چندد یابد. فقه کیفری امامیه، در دورهسرزمین معنا می

دهه است که پای به عرصه تقنین و قضا در سرزمین ایران و در تعامل با دولت د ملّت ایران نهداده اسدت. از 
اندد کده در دیدن شناسان ریرمسلمان نیدز پذیرفتهقان و اسلاماین رو، در عین حال که باید پذیرفت و مستشر

های حدّاقلّی یدک نظدام توان بر این گزاره صحّه نهاد که اسلام، ویژگیاسلام، یک نظام حقوقی هست و می
های حقوقی معتبر عصدر حاضدر، بده شدمار آمدده حقوقی را داراست و از همین رو نیز پیوسته در زمره نظام

های ممتاز و منحصر به فردی دارد که نخست، در بسدیاری از که فقه، ویژگیشایان توجّه این است؛ امّا نکته
ها پیوسدته بدر اعدم تر است و دوم، این ویژگیرنگهای حقوقی دیگر، یا اصلا  وجود ندارد و یا بسیارکمنظام

کید میهای حقوقی معاصر و ناهمبودن فقه نسبت به نظام ها، ند. برخی از این ویژگیکنسانی این دو نظام تأ
 عبارتند از:

 د دینی و آسمانی )فرازمینی( بودن، صبغه الهی داشتن و یا: ارتباط با امر قدسی؛
 د دخالت گسترده اخلاق در قواعد حقوقی؛

 دیگر؛ها با یکد پرداختن به رواب  میان انسان و خدا، افزون بر رواب  میان انسان
 اجرایی ریرمادّی و فرادنیوی؛های ها و ضمانتد وجود الزام

 ها، هم در اصول و هم در فروع؛د تکثّرپروری با دامنه گسترده و نوسان بسیار در قرائت
 د موضوعیت برخی احکام و نهادهای حقوقی در کنار طریقیت؛

 در مقرّرات و« ابات زمانی د مکانی»د فراوانی وصن 
گیری و یدا د بده دیگدر سدخن د رلبده جنبده د بستگی ریرقابل ارماض به ظر  زمانی د مکانی شکل

 تاریخی.
های حقوق وضعی نهداد؛ بلکده در آرداز شوند نتوان فقه را در عرض دیگر نظامها، سبب میاین ویژگی

هدای حقدوقی، وجدوه افتدراق فقده از حقدوق باید برای امکان مقایسه میان نظام حقوقی اسلام با دیگر نظام
جهدانی قواعدد حقدوقی د فقه را کنار گذاشت؛ صرفا  صبغه زمیندی د اینفرهای منحصربهموضوعه و ویژگی

 اسلام را لحاد کرد و سپس به ارزیابی میان آن دو پرداخت.
فرد نظدام حقدوقی اسدلام، عددم قطعیدت در تعیدین های منحصدربهآمدهای ویژگی. یکی دیگر از پی2

یابی به قدانون واحدد و د امکان دستشوهاست که موجب میمحتوای قاعده حقوقی در بسیاری از موضوع
 قطعی و فراگیر، دشوار و محلّ تشکیک شود.

چده رسد رسالت فقه و شریعت اسلامی، امری اعم از هد  نظدام حقدوق اسدت و چنان. به نظر می9
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برای خرد و سیره عقلا، شأن و نقشی مستقل قائل باشیم، گویا بتوان ملتزم به این گزاره و نتدایج آن شدد کده: 
ن اسلام، در پی انحصارطلبی در عرصه تقنین و قضا نیست و برای نظام تقنینی د قضایی برخاسته از خرد دی

جمعی  اعصاری و بنای عقلا، احترام قائل است و اداره جامعه و تنظیم رواب  حقوقی میان اشخاص و دولت 
تدر هایی وارد آورده و بیشو تعدیلها و جرح را به خود آنان واگذار نموده؛ امّا در برخی موارد دخل و تصرّ 

های توحیدی د اخلاقی داشته است. روایت مشدهوری کده اهدل سدنّت از پیدامبر نظر به پاسداری از ارزش
اند نیز د در فرض تمامیت سند و درستی انتساب د گرامی اسلام )درود خدا بر او و خاندانش( گزارش کرده

مْدر  إذا أا »تواند مؤیّد این برداشت باشد: می عْتم، و ما کان من أا طا ا اسْتا ینکمْ فُخُذُوا منه ما نْ أمُور  د  رْتُکمْ بأمرٍ م  ما
شُئُون  دنْیاکمْ  مُ ب 

عْلا یکم، أنتمْ أا  (.71و  79؛ گلپایگانی، 733؛ مرتضی، 12 - 17)العسکری، « دُنْیاکمْ فإلا
هم برخاسته از عقل آسدمانی گیری کرد که نظام حقوقی اسلام، نظامی است . شاید بتوان چنین نتیجه1

شناسی توحیدی و هم همدراه شده در کنار دیگر اجزای هستینگر و دیدهمدار و آخرت)عقل معاد( و تکلین
محور و مقصدنگر در رویکدرد نگری دنیوی  فردی و اجتماعی و هد با عقل زمینی )عقل معاش( و منفعت

 (.731 - 731د اخلاقی د اخروی )ناصری، دنیامدارانه ریرمتضاد و نامتناقض با اصول توحیدی 
 

 در نظام حقوقی اسلام« قانون»تببین جایگاه مفهوم ـ نهادِ 

دار گمان مکفی و مغنی در خصوص آن بحث دامنهپس از طرح نکاتی درباره پیوند فقه و حقوق د که بی
بحث اصلی در این موضع، به  نیست و با پرهیز از تکرار مکرّرات و به گونه فشرده و تنها در مقام طرح زمینه

رسدد تدا منبعیدت شدرع این بحث پرداخته شد د اینک نوبت به ارزیابی جایگاه قانون در حقوق اسلامی می
 برای تقنین، به درستی درک شود.

 
مقایسه مفهوم قانون در نظم حقوق موضوعه و نظـم حقـوق شـرعی بـا رویکـرد 

 سنّتی

ون در نظام حقوق موضوعه نوشته )نظام قانونی( عبدارت اسدت تعرین فنّی مورد پیشنهاد نگارنده از قان
دار بده نماینددگی از مدردم )بده اعجرایی که از سوی نهاد عمومی صلاحیتمتن قطعی، منسجم و عزم»از: 

شده )معموع  در قدانون تعیینعنوان قوّه مقنّنه حاکمیت سیاسی جامعه( و با رعایت تشریفات خاصِّ از پیش
ن مدنی(، به مثابه اراده مردم در قالب پیمانی همگانی برای تحقّق اهدا  حقوق )تأمین نظم و اساسی و قانو

ها( بده تأییدد رسدیده و از سدوی همگدان عدالت، پاسداری از حقوق اشخاص و جامعه و اخلاق و جز این
 (.99)نیز ر.ک. به: محقق داماد، « شود و دارای ضمانت اجرای دنیوی است.محترم شمرده می
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کم در قرائت رسدمی، رالدب و اساسا  تحقّق ارکان و عناصر این تعرین در نظام حقوقی اسلام، د دست
 موجود از شرع مقدّ  د ناممکن است؛ زیرا:

نخست، به علّت بستگی تام و ناگسستنی محتوای حقوق شرعی  متخّذ از دین اسلام بدا جنبده تداریخی 
گیری فقه و گذشت زمان از عصر نزول و صدور متون ره شکلاین نظام و شرای  زمانی و مکانی حاکم بر دو

اصلی  حقوقی، جنبه تاریخی و کهن نظدام حقدوقی اسدلام، دارای رلبده اسدت و ایدن امدر، مدانع از تحقّدق 
 های قطعیت )به لحاد صدور و سند در خصوص منبع  شرعی سنّت(، خواهد بود.ویژگی

راده انشائی  جامعه با نمایندگی منتخبان مدردم بده سدان دوم، قانون در مفهوم متبادر در حقوق وضعی، ا
پیمانی همگانی برای اداره امور و تأمین نظم، عدالت، اخلاق و حقوق فردی و جمعی در روابد  اجتمداعی 

و مانند « گذاریقوّه مقنّنه یا مجلس قانون»، «دولت»، «جامعه»، «حکومت»است که تنها در سایه مفاهیم  
که قاعده حقوقی در نظام تشریعی  اسلام، اراده خداوند است که فارغ از مفاهیم بد؛ حال آنیاها معنا میاین

 یادشده، باید اجرا شود.
سوم، ضمانت اجرای قواعد حقوقی در نظام اسلامی، گداه دنیدوی و در بسدیاری از احکدام، اخدروی و 

 معنوی است.
گدذاری، حدقّ محصدول دموکراسدی و قانون گذار عرفی، نمایندگان مردم هستند و قانون،چهارم، قانون

گذار تنها خداوند سبحان است و در قرائت سدنّتی، که در نظام اسلامی، قانونشود؛ حال آنمردم شمرده می
حتّی عقل انسان نیز از این جهت که از اراده الهدی کاشدفیت دارد، منبدع اسدتنباط اراده خداونددی و قدانون 

 شود.شرعی، شناخته می
 

فهوم قانون در نظم حقوق موضوعه و نظـم حقـوق شـرعی بـا رویکـرد مقایسه م

 انتقادی

تر گفته آمد، وضعیت موجود و نیز تبیین مطلب بر پایه قرائت رایج و رسمی از نظام حقدوقی چه پیشآن
اسلام بود؛ ولی اگر با رویکردی انتقادی به بازنگری جایگاه و مفهوم قانون در حقوق اسلام پرداختده شدود، 

تر باشد؛ یعنی هر چیز در جایگاه شایسته خدود جدای داده توان به نتایجی دست یازید که به عدل نزدیکمی
دعُ »هستند و قاعده منقول  د معتضدد بده خدرد د: « امر»شود؛ فقه و شریعت نیز معنون به عنوان  ضا العددلُ یا

مورا مواضعها
ُ
ترم نیز صادق اسدت و بایدد (. در خصوص این مقوله مح134ه.ق،  7171البلاره، )نهج« الأ

رعایت شود. به دیگر سخن، باید در پی راه حلّی برای جمع میان همه مصالح و رعایت موازین خرد، دانش 
و دین بود. نگارنده را ادّعای گزافی نیست؛ که تنهدا بده انددازه توشده نامقددار خدویش از داندش و اندیشده، 
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قانون به معنای یادشده و مورد پذیرش »ه این پرسش بدهد که: ای باز کند و پاسخ نویی بکوشد تا راه تازهمی
شدریعت اسدلامی، »و یا: « های حقوق وضعی معاصر، در نظام حقوقی اسلام چه جایگاهی دارد؟در نظام

چه موضعی در برابر حاکمیت قانون د به ویژه در امور کیفری د بر نظام حقوقی و رواب  میدان اشدخاص بدا 
 «ارد؟دیگر و با دولت دیک

 733و  731، 93، 1گفتده در زیدربخش پیشدین دربداره اصدول ها و مباحث پیشعطن به همه بررسی
پارچده اش، امری نوپیددا و محصدول حاکمیدت یکجا که پدیده قانون در شکل کنونیقانون اساسی، از آن

لام موجودیدت های نوین در جوامع معاصر است و این پدیده با این شکل، در دوره تکوین حقوق اسدولت
چده امدروز اعجرا، تغایر مفهومی و مصداقی د به سدان آننداشته و میان حکم شرعی و قاعده اجتماعی عزم

هست د وجود نداشته، از این رو، طبیعی است که منابع متنی اسلام، چندان موضدع روشدنی در برابدر ایدن 
عقلی د عقلایی رجوع نمدود و البتده بده عمومدات  پدیده نداشته باشند. بنابراین باید به منابع ریرمتنی و ادلّه

اند. اهتمدامی شریعت که هم ریشه عقلی د فطری دارند و هم مورد تنصیص شرعی در متون دینی قرار گرفته
که شارع مقدّ  به سیره عقلای عصر د در فرضی که با اصول و مبانی توحیدی د اخلاقی  دین مبین، منافاتی 

چدون جلدوگیری از اخدتلال و نظر به مصالح عالی مورد توجّه شارع مقدّ  د همندارند د و حکم خرد دارد 
لنّا   من أمیرٍ برٍّ أو فاجرٍ( )نهج البلارده، « قاعده ضرورت وجود حکومت»نظام،   ل 

( 11ه.ق.،  7171)عبُدَّ
گدزاره ( د، رهنمدون بده ایدن 31تا  91و رفع عسر و حرج فردی و اجتماعی )نیز ر.ک. به: جعفری هرندی، 

در معنای کنونی، امری است که نه تنها مخالفتی با شرع ندارد؛ بلکه تدا جدایی کده « قانون»خواهند بود که 
« اخدلاق»و « توحیدد»مخالن اصول و مبانی اابت و ریرقابل عددول و ارمداض شدریعت در دو چیددمان  

وقی اسلام در برابدر قدانون نباشد، مورد حمایت و ارشاد شارع مقدّ  نیز هست. از این رو، موضع نظام حق
این تواند بود که اسلام، با ضرورت وجود قانون واحد که از سوی نمایندگان خردمند جامعه برای اداره امور 

چه در زیربخش پیشین و در ارتباط بدا شود، همراهی دارد و به ویژه در امور کیفری، د با توجّه به آنوضع می
ی گفته شد د ضرورت وجود قانون و رعایت اصل قانونی بودن جرم، قانون اساس 731تفسیر اصول چهارم و 

که: نظام حقوقی جا، اینکیفر، دادرسی کیفری و اجرای احکام کیفری قابل انکار نیست. برآمد بحث در این
آید و این مهم اسلام، یکی از منابع نظام حقوق موضوعه حاکم بر کشور و یکی از مصادر تقنین به شمار می

هدای خداصّ حقدوق کیفدری، از اهمیدت دوچنددانی گفتده و ویژگیهدای پیشر کیفری، بنا به علّتدر امو
 برخوردار است.

چه با نگداه فقده که پیرامون ضرورت و نیز کیفیت انتساب قانون به شرع، باید گفت: چناننکته دیگر این
ذاتی است و نیازی به اتّصال به  حدّاقلّی به پرسمان نگریسته شود، حجّیت قانون د از طریق عقل د، حجّیتی
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چه با نگاه فقه حدّاکثری این پرسمان را مورد ارزیابی قرار دهیم، حجّیت و اعتبدار نقل و وحی ندارد و چنان
های مشابه راجع به مشروعیت سیاسی حاکمیت در شرعی قانون، از طریق نظریه وعیت فقیه یا دیگر نظریه

مرج، وجوب پرهیز از اختلال نظام و دیگر عموماتی که نصوص شرعی، فقه سیاسی، لزوم احتراز از هرج و 
کید دارند، قابل توجیه و اتّصال به شرع است؛ البته دو مدورد خداصّ د به نحو ارشادی یا مولوی د بر آن ها تأ

 اخیرالذکر، از راه قاعده ملازمه.
تدوان گفدت: راه جمدع میدان میپس از تبیین مفهوم و جایگاه نهاد قانون در نظام حقوقی اسلام، ایندک 

ویژه قاعده قبح عقاب بلابیدان، اصدالت حقدوق و قاعده قانونی بودن حقوق کیفری و مبانی گوناگون آن د به
های انسانی و طبیعی و لزوم آگاهی پیشین، معیّن و مدوردی  افدراد از رفتارهدای قابدل مجدازات بدرای آزادی

باق مقرّرات موضوعه کشور با مدوازین و احکدام اسدلامی، تحقّق مسئولیت کیفری د با ضرورت اساسی انط
کده در قدانون انگاری و تعیین اصل کیفدر، تدا هنگامیاین است که احکام یا فتاوای فقهی در دو سطح جرم

توانند منبع مستقیم برای دادرسی و مستند حکم قضایی کیفری قدرار اند، نمیانعکا  خاص و موردی نیافته
 111زاده، گذار عادی، باید بکوشد با رعایت ضواب  تقنین کیفری )نجفی توانا د مصدطفیگیرند. بلکه قانون

عنوان نمونده و مصدداقی د کیفرهدای شدرعی (، مصالح اجتماعی و مقتضیات زمان و مکان، د بده110 -
ر قدانون معاونت در جرم را در قانون مورد تصریح قرار داده و نیز رفتارهای حدّی مقرّر در شدرع یدا فقده را د

ها را مشخّصا  ذکر کند؛ تا هم قاعده قانونی بودن از تعرّض نابجدا ها را تبیین و مجازات آنتعرین، ارکان آن
مصون بماند؛ هم شرط آگاهی عمومی از جرائم برای فعلیت مسئولیت کیفری اشخاص مهیّا شدود؛ هدم از 

که در راستای تحقّق آرمان منددرج در خودکامگی، سردرگمی و یا خطای قضایی احتراز شود و سرانجام این
 اصل چهارم ق.ا.، شریعت اسلامی و فرهنگ دینی جامعه ایران نیز مورد حمایت قانون واقع گردد.

 
 گیرینتیجه

ق.م.ا.، از این حیث که شرع مقدّ  را بدون پشتوانه قانون منبع مقدّم و برتدر تعیدین کیفدر  120. مادّه 1
ق.ا.، مواد  119و  11عرّفی کرده، با اطلاق و عموم تخصیص ناپذیر اصول معاونت در جرم توسّ  دادر  م

 ق.م.ا. و قاعده قانونی بودن حقوق کیفری، تعارضی بیّن، بی مبنای موجّه و نپذیرفتنی دارد. 12و  2
ق.م.ا. که دادرسان را مکلّن کرده در مورد حدود ذکرنشده در قانون، با استناد به منابع یدا  228. مادّه 2

و  11پذیرش بدا اصدول فتاوای معتبر اسلامی یا فقهی به مجازات حکم دهند، در تعارض آشکار و ریرقابل
دهنده این رویکرد ها قرار داشته، نشانق.م.ا. و قاعده قانونی بودن جرائم و مجازات 12و  2ق.ا.، مواد  119
 سی کیفری نیز باشد.تواند مستقیما  منبعی برای دادرگذار است که حقوق اسلام، میقانون
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. با عنایت به موضع برگزیده در گفتمان پیوند میان فقه و حقوق و جایگاه نهداد ندوین  قدانون در نظدام 1
حقوقی اسلام و نظر به عقلی د عقلایی بودن مبانی اصل قانونی بودن حقوق جزایی و لسان استثناناپذیر )آبی 

ایگاه واع و مناسب شدریعت اسدلامی و فقده کیفدری ق.م.ا.، ج 12و  2ق.ا. و مواد  11از تخصیص( اصل 
گذار عادی، در که قانونگذاری و نه دادرسی کیفری باشد. تا هنگامیامامیه، این است که منبعی برای قانون

انگاری رفتارها و تعیین کیفر برای جرائم، برابر اصل چهارم قانون اساسدی احکدام شدرعی یدا دو سطح جرم
نون د به گونه خاص و موردی د انعکا  نداده، دادر  مجاز به صدور حکم به کیفر بدا فتاوای فقهی را در قا

 استناد به منابع اسلامی یا فتاوای فقهی نیست.
 

 پیشنهادها

گذار مقتضی و مصدلحت بداندد کده ق.م.ا. حذ  شود و چنانچه قانون 120از مادّه « شرع». عبارت 1
هدا را بدا م واقدع و اجدرا شدوند، مکلّدن اسدت آن مجازاتکیفرهای شرعی برای معاونت در جرم مورد حک

 رعایت ضواب  تقنینی )و از جمله: مصالح زمانی د مکانی(، عینا  و به صورتی موردی در قانون قید نماید.
 صورت کامل، حذ  شود.ق.م.ا.، باید به 228گمان مادّه . بی2

 
 منابع

 ق. 1489السلام، چاپ اول، قم، مؤسّسه آل البیت علیهم ،کفایة الأصولآخوند خراساني، محمد کاظم بن حسین، 
 .1192میزان، تهران، وسوم )ویراست دوم(، ، چاپ سیحقوق جزای عمومیاردبیلی، محمدعلی، 

 ق. 1411چاپ پنجم،  ،موسسه النشر اعسلامیقم، ، فرائد الأصولانصاری، مرتضی بن محمدامین، 
 م. 2880، تهران، قلم، ها الثانیالحلقة الثانیة فی أصلوبایروانی، باقر، 

ه  حقهوقی ، «قدانون اساسدی 110و  11پاسداشت حقوق اساسدی در پرتدو تعامدل اصدول »بشیریه، تهمورث،  مجلّ
 .1100، تهران، 11و  12، شماره دادگستری

، سال چهارم، فصلنام  فق  و مبانی حقوق، «اضطرار اجتماعی یا احکام مترتب بر جامعه مضطر»جعفری هرندی، 
 .7911، تهران، 72شماره 

 ق. 7171بیت، مجمع جهانی اهلقم، ، چاپ دوم، الأصول العامّة فی الفق  المقارنحکیم، محمدتقی، 
موسوعة الإمام الخوئی، چاپ اول، قم، مؤسّسة إحیاء آاار الإمدام  41، جلد مبانی تکملة المنهاج، ابوالقاسم، خوئی

 ق. 1422الخوئی، 
 ق. 7171، چاپ دوم، قم، مؤسّسة المنار، یب الأصولتهذسبزواری، عبدالأعلی، 

، «شمار جرائم حدی در حقوق کیفری امامیه؛ علل تکثر آراء و ضدرورت احصداء»شعبانی، مهدی د محبان، مسعود، 
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 .1191، دانشگاه فردوسی مشهد، مشهد، زمستان 180، شماره فق  و اصول
مؤسّسة المعار  الإسلامیّة، چداپ قم، ، قیح شرائع الإسلاممسالک الأفهام إلی تنالدین بن علی، شهید اانی، زین

 ق. 1411اول، 
 ق. 7171، چاپ اول، بیروت، الدار الإسلامیّة، بحوث فی علم الأصولصدر، محمدباقر، 

 ق. 1418، بیروت، مؤسسه النعمان، معالم المدرستینعسکری، مرتضی، 
دفتر انتشارات اسلامی وابسدته بده قم، ، ل و الحرامقواعد الأحکام فی معرفة الحلاعلامه حلی، حسن بن یوسن، 

 ق. 1411جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چاپ اول، 
 11/82/1101های مشروع و حفظ حقوق شهروندی مصوّب قانون احترام به آزادی

 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران
 24/18/1101های عمومی و انقلاب مصوّب قانون اصلاح قانون تشکیل دادگاه

 84/12/1192قانون آیین دادرسی کیفری مصوّب 
 81/82/1192قانون مجازات اسلامی مصوّب 
 80/81/1108قانون مجازات اسلامی مصوّب 

 .1101، تهران، میزان، چاپ شانزدهم، قانون مدنی در نظم حقوقی کنونیکاتوزیان، امیرناصر، 
رگلپایگانی، لطن اله،   ق. 1412قم، دارالقرآن الکریم، چاپ اول، ، الأحکام الشرعیة ثابتة لا تتغیّ

 .1192، چاپ اول، تهران، مجد، محشّای قانون مجازات اسلامیگلدوزیان، ایرج، 
 ق. 1481، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی، چاپ دوازدهم، قواعد فق محقق داماد، مصطفی، 

 ق. 7174رم، ، بیروت، دارالهدی، چاپ چهاالصحیح من سیرة النبی الأعظممرتضی، جعفر، 
 ق. 7192چاپ پنجم، ، موسسه النشر اعسلامیقم، ، أصول الفق مظفّر، محمدرضا، 

 ق. 7121طالب )ع(، چاپ دوم، ، قم، مدرسة الأمام علی بن أبیأنوار الأصولمکارم شیرازی، ناصر، 
یرات حقوق جزای عمومی )منصورآبادی، عبّا ،   .1101دانشگاه شیراز، شیراز، ،  (1تقر

 ق. 1420، قم، مؤسّسة النشر لجامعة المفید، چاپ دوم، فق  الحدود و التعزیراتاردبیلی، عبدالکریم، موسوی 
، 14، شدماره )ویژه  قهژو و وهژ    مطالعهات اسهلامی، «درآمددی بدر ارتبداط فقده و حقدوق»ناصری، حسدین، 

 .1101مشهد،
مطالعهات فقه  و ، «هدوری اسدلامی ایدرانانگاری در نظام کیفری جمجرم»زاده، فهیم، نجفی توانا، علی د مصطفی

 .1192، 0، شماره حقوق اسلامی
، نامه  مفیهد، «هداقانون اساسی با اصل قانونی بودن جرائم و مجازات 110بررسی تعارض اصل »هاشمی، حسین، 

 .1108، قم، 21شماره 


