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The relation between legal principles with Islamic Sharia is emphasized in the 

vast majority of constitutional principles, especially in Article 167. The purpose 

of this article is to examine the judge's effort in issuing a verdict based on 

Article 167 of the Constitution. This article is descriptive and analytical. The 

data is also qualitative and data collection has been used. The findings indicate 

that the legislator in this Principle intended to block the possible and legal 

loopholes of not issuing a sentence on various excuses, including the lack of a 

legal provision corresponding to the subject of the case or the non-compliance 

of the proposed case with the approved laws. The judge's effort in issuing a 

sentence by relying on Article 167 of the Constitution is in conflict with some 

other principles of the Constitution, juridical and legal rules such as the legality 

of crime and punishment as well as some legal articles of the Islamic Penal 

Code. It is necessary for the ordinary legislator to explain and define Fatwa and 

valid jurisprudential sources. It is obvious that the judges are to determine this 

matter. They should refer to jurisprudential consensuses and in non-

consensuses cases, they can choose a strong jurisprudential opinion by 

considering different Fatwas. 
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 چکیده  مقالهاطلاعات 

 پژوهشی: نوع مقاله

 00-0: صفحات
 

بالاخص  درهم تنیدگی اصول قانونی با شریعت اسلامی در اکثریت اصول قانون اساسی
 صدور در قاضی هدف مقاله حاضر بررسی جهد. متبلور است 061طور واضح در اصل  به

 ها داده. است تحلیلی توصیفی حاضر مقاله .اساسی است قانون 061 اصل به اتکاء با حکم
های  یافته .استشده  استفاده ها داده و مطالب گردآوری در یبردار شیف از و است کیفی نیز

و قانونی  ی احتمالیها روزنه داشته قصد اصل این در گذار قانونبر این امر دلالت دارد که 
 موضوع پرونده با منطبق قانونی ماده فقدان جمله از مختلف یها بهانه به یرأعدم صدور 

 صدور در قاضی جهد .را مسدود کند مصوب قوانین با مطروحه پرونده تطابق عدم یا و
قواعد فقهی  اساسی با برخی دیگر از اصول قانون اساسی، قانون 761 اصل به اتکاء با حکم

بلابیان و اصول حقوقی مانند اصل قانونی بودن جرم و مجازات و برخی  عقاب چون قبح
لازم است . قانون مجازات اسلامی که بر این اصل دلالت دارد در تعارض است مواد قانونی

 حال در است طبیعی. کند تعریف و تبیین را فقهی منـابع معتبر و فتـاوی عـادی قانونگذار
 اجماعـات به باید قضات زمینه این در. است قضات بـر عهدة امـر این تشخیص حاضر
 فقهی نظر مختلف، فتاوی گرفتن نظر در با توانند یم اتدر مشهور امـا کننـد؛ رجـوع فقـه
 .برگزینند را قوی
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 مقدمه
قاضی موظف است کوشش » ،یقانون اساس 061 اصلمطابق 

کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به 
منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر، حکم قضیه را صادر نماید و 

تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه  نمی
ن یتر از مهم یکی .«صدور حکم امتناع ورزد واز رسیدگی به دعوا 

ه کست، ا ها م و مجازاتیت جرایشفاف ییمسائل در نظام قضا
. نشده است یتوجهدر این اصل ن مهم یمتأسفانه به ا

ن دو عنوان را مشخص یق اید مصادیبا یگذار عاد قانون
انواع و اقسام  رندهیدربرگن ین عناویاز ا یکه هرکرد چراک یم

را  مکحصدور  رهیداار یه بسکموضوعات مشابه هم هستند 
ا یجواز  مسأله»مثال در  عنوان به .ده استیتوسعه بخش

در مقررات  یشده توسط جان عضو قصاص وندیپ تیممنوع
و  یاختلاف جان درصورترو  نیح نشده است؛ ازایتصر یفریک

 یدادگاه مکلف است وفق منابع فقه نه،ین زمیدر ا هیعل یمجن
ن موارد یدر ا یلذا استناد به منابع فقه. کند فیتکل نییتع

 انیب یموضوعات یفریاز مقررات ک یگاه در برخ. ستا راهگشا
 یمراجعه به منابع فقه یآنها در گرو صیشده که تشخ

 :0021خمینی،) یذمچون کافر  یمیمفاه صیتشخ .«است
مکارم )معاهد و  (2/02 :0311طوسی،)مستأمن ، (2/012

 یشرع منصوصر یو تعز (0/301 :0021شیرازی،
 .هستند یموارد نیچن زمرهدر  (21/11 :0011حرعاملی،)

 ی، ادعا(1/006 :0312هاشمی شاهرودی،)ارتداد  مجازات
، حضور در مجالس لهو (2/101 :0021خمینی،)سحر نبوت و 
، (1/006 :0312،یشاهرود یهاشم)محرمات مستحل  7،و لعب
 :0362نجفی،)لص  ،(2/26 :0021خمینی،) قیالطرقطاع 

 فریاش، کاق و نبّ، خنّ(0/161: 0011حلی، محقق؛ 00/111
 دی، خر(2/201 :0310زراعت،) یشاکسرقت در موارد گذشت 

، ازدواج با زن (00/101 :0362نجفی،)آزاد و فروش انسان 
شهوت پسر با  دنیهمسر مسلمان و بوس اجازهبدون  یذم

                                                           
 ایکردن  ریهرگاه اتهام فرد صرفاً حضور در مجالس لهو و لعب باشد نه دا -7

به استناد ارتکاب  تواند یم یها که در قانون آمده، قاض مکان نیدعوت مردم به ا
. دینما ریکم تعزاالح راهیمجالس، فرد را بما نیحضور در ا قیفعل حرام از طر

 دیدادگاه تجد 97شعبه ، استان دنظریدادگاه تجد، 94/76/7097 دادنامه خیتار
 .نظر استان تهران

هستند که  یمیاز جمله جرا یهمگ ،(2/011 :0021خمینی،)
معتبر و  یبه فتاوا دیحکم مجازات مربوطه با ورصد یبرا

که  یو ماهو یبه ابهامات شکل باتوجه .رجوع کرد یمنابع فقه
مطرح  یمهم سؤالاتوجود دارد  یقانون اساس 061در اصل 

 نیمعتبر، منبع معتبر و همچن یمانند فتوا یعبارات نییتب. است
عنوان  و تعارض، به مانند سکوت و نقص و اجمال یعبارات

 نیمخاطب ا ایآ نکهیمانند ا یماهو سؤالاتو  یشکل سؤالات
قاضی و  9،مأذون یقاض نیب یهستند؟ فرق قضات همهاصل 

 بت،یکدام است؟ و در عصر غ اریمع یفتوا ست؟ین رمأذونیغ
 نحوهدارد؟ اصلًا  یگاهیچه جا شانیا یو فتوا هیفق یحکم ول

به چه  یقانون اساس 061استنباط و صدور حکم طبق اصل 
 ای انیقبح عقاب بلاب قاعدهاساس  بر خواهد بود؟ یصورت

 ی، مقنن اساسها و مجازات میبودن جرا یهمان اصل قانون
 یمعتبر اسلام یاز منابع و فتاوا یچارچوب مشخص ستیبا یم

نهاده  یعاد نیمقنن عهدهبر  مسأله نیکه البته ا کرد یارائه م
در عموم مسائل در  باتوجه به اینکه یعاد مقنن .شده است

 0،قانون وضع کند تواند یم یحدود مقرر در قانون اساس
و  یمنابع معتبر اسلام( ست حدود و ثغور دو عنوان الفیبا یم

مناسب را در  ینمود و الگو ین مییمعتبر را تب یفتاوا( ب
مدونه  نیکه سکوت، نقص، اجمال و تعارض در قوان ییجا

ز مورد غفلت واقع ین مسألهن یه اکرد ک یان میوجود دارد، ب
 یه اولًا فتواک گفت به عبارت دیگر بایستی می. شده است

 یا فتوایدام است؟ آکار یمع یست؟ فتواا دام فتواکمعتبر 
 (رکو من یمدع)ن دعوا یاز طرف یکا هری ید قاضیمرجع تقل

 ار خواهد بود؟یه معیفق یول یا اصلًا فتوایار است؟ یمع یفتوا
از منابع معتبر  یک دامک، یمنابع معتبر اسلام درخصوص

ه عنوان شد، ک یست؟ مسائلیاعتبار چ کاست؟ اصلًا ملا
است  سؤالمورد  ین اصل قانون اساسیه در اکاست  یمباحث

 یخاص ییاراک 061ن سوألات، اصل یو تا پاسخ ندادن به ا
 .نخواهد داشت

                                                           
 یکه شرط اجتهاد را ندارد؛ لذا برا شود یگفته م یه شخصمأذون ب یقاض -9

 یدرجه اجتهاد است، اذن برا یکه دارا یهیاز طرف مجتهد و فق دیقضاوت با
 .قضاوت داشته باشد و بنابر فتوا و نظر او قضاوت کند

 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 17اصل  -0



 ... فقهی حقوقی جهد قاضی در صدور احکام کیفریررسی ب 8/و همکارانهقانی د

 

قانون  061مبنای جهد قاضی در صدور حکم در اصل  -0
 اساسی

 هیفق یکه فقها برا یاز مناصب و شوؤن یکیکه  ییآنجا از
است افراد جامعه  نیاند، قضاوت و رفع خصومت ب برشمرده

ه بر ک یاسلام ینظام جمهور .(2/01110 :0311خمینی،)
به  تو سنت است، نسبتاب کزان یار اسلام و میاساس بر مع

 یاساس نیاساس مقنن نیغ نموده و بر ایامر قضا اهتمام بل
حکومت  یریگ شکل لیاز همان اوا زین یاسلام یجمهور
 یبر اصول کل یکشور را مبتن ییساختار دستگاه قضا ،یاسلام

 7کرده فیامر، تعر یول تیولا لیو ذ یاسلام ییحاکم بر قضا
 یرچوبرا با چا ییدستگاه قضا یمهم، بنا نیو بر اساس ا

 یه در قانون اساسکتا آنجا  ؛اند نموده یزیر یمشخص پ
ه گرفته تا در یآن از اصول اول یجا یدر جا یاسلام یجمهور
گر ی، نوزده اصل و در د010تا  016ازدهم، اصول یفصل 

قضاییه اختصاص داده شده  قوهاصول به فراخور موضوع به 
فرد قوه قضاییه در نظام  منحصربه یها یژگیو از. است

، یران و مورد توجه خاص قانون اساسیا یاسلام یجمهور
قضاییه  قوهاست یر یعنیشور ک یین مقام قضایتر ینصب عال
  9.ه استیفق یتوسط ول

خود واضح و مبرهن  یتاب قضا در جاکو در  یفقه اسلام در
ام کاحط و در استنباط یالشرا ید مجتهد جامعبا یه قاضکاست 
استنباط  قوهاجتهاد و  ملکهژه در امر قضا از یو به یاسلام

و اشراف  یآگاه. (20/311 :0362نجفی،)باشد برخوردار 
و نظرات مجتهدان  یرمجتهد به انواع فتاویغ یقاض

در فرض عدالت  یحت. ستین یافکاو  یط برایالشرا جامع
گران مجوز ید یم با فتواکق مورد حیو صحت تطب یقاض

 ینیخم امام .رمجتهد نخواهد بودیغ یقاض یم براکحصدور 
 یا لهیو منصب قضاوت از مناصب جل»: دیفرما یم هیعل الله رحمه

 وسلم وآله هیعل الله صلی غمبریاست که از طرف خدای متعال، برای پ
و از طرف آنان  السلام همیعل نیو از طرف او برای ائمه معصوم

و مخفی . ثابت است دیآ یم طشیکه شرا یالشرایط جامع هیبرای فق
 وارد شده است که قاًیکه قضاوت شأن بزرگی دارد و تحق ماندن

                                                           
 .قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 756و  67اصول  -7

 .قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران 751اصل  -9

موسوی )« قاضی به درستی در پرتگاه جهنم قرار دارد
 داریرهبر انقلاب در د اناتیدر ب ای .(2/030 :0311خمینی،

 یکه در باب قضا و قاض یراتیتعب»: ییولان دستگاه قضاؤمس
قد جلست »است؛ مثل  میو عظ بیعج یلیوارد شده است خ

 :0011کلینی،) «.الّا نبی أو وصی نبی او شقی جلسهیمجلساً لا 
 ای ،یا که تو نشسته ییجا نیا: دیفرما یم یبه قاض .(1/016
 ند،ینش یاو م یو وص غمبریپ صوبمن ای ند،ینش یم غمبریپ کی
. ستا دو تا نیا نیب ریامر، دا! ندینش یم یانسان شق کی ای
 ای غمبریاست که جز پ ییوالا گاهیقدر جا آن گاه،یجا نیا

 «ندیبنش نجایا تواند یاو نم یو وص غمبریمنصوب از قِبل پ
 .(0310بیانات رهبری،)

ل را حل نموده و قضات کمش یاسلام یدر نظام جمهور آنچه
ام صادره از طرف کرمجتهد را به مسند قضا نشانده و احیغ

و  یاصل قانون اساسده، همان یت بخشیآنها را مشروع
و  یم اسلامکعنوان حا ه بهیفق یه ولکاست  یارات رهبریاخت

ه یعنوان فق و به یومت اسلامکدر رأس مخروط ح
ام کاز اح یاجتهاد و قدرت استنباط و ملکهه ک یالشرایط جامع
 .کشف شده قرار داردتوسط خبرگان منتخب مردم  یاسلام

است و در  یاسلام ینظام جمهور عمدهان که از اریفق تیولا
ت امر و امامت ی، ولایقانون اساس 1بت مطابق اصل یزمان غ

 یمبان یبرگردان قانون ،ین اصل حقوقیا. امت را برعهده دارد
قانون  یلکز اصول یه در مقدمه و نکنظام است  یاعتقاد
ت امر و به یجهت تحقق ولا. د شده استکیبر آنها تأ یاساس

ان نظام، اصل کار هیکلبر  یرمنظور حضور و نظارت فعال رهب
ران را یا یاسلام یم در جمهورکحا یقوا 0،یقانون اساس 11
قرار داده است تا « ت مطلقه امر و امامت امتیر نظر ولایز»

نظام  یاسلام پشتوانهگانه،  سه یبر قوا یرهبر هیعالبا نظارت 
ن نقش یبنابرا. ن گرددیتأم یاسیم سیرژ یت الهیو مشروع

 .املًا روشن استکنظام،  مجموعهت یامر در هدا یول

                                                           
حاکم در  یقوا»: اصل پنجاه و هشتم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران -0

نظر  ریکه ز هییو قوه قضا هیقوه مقننه، قوه مجر: عبارتند از رانیا یجمهور اسلام
. گردند یقانون اعمال م نیا ندهیمت امت بر طبق اصول آمطلقه امر و اما تیولا

 .«گرندیکدیقوا مستقل از  نیا
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قرار  یومت اسلامکط در رأس حین شرایبا ا یهیه فقک آنگاه
تنها به  قضاییه توسط او نه قوهن مقام یتر یگرفت، نصب عال

و  دیبسطه بر اساس کدهد  یت میشور مشروعکالقضات  یقاض
که در دستگاه قضا  یقضات همهه، یفق یول یومتکار حیاخت

 دیبا ستند،یشرط اجتهاد ن یمشغول به قضاوت هستند اما دارا
اجتهاد است، اذن  درجه یکه دارا یهیاز طرف مجتهد و فق

قضاوت داشته باشند و بنابر فتوا و نظر او قضاوت کنند؛  یبرا
 دهیتعداد قضات مجتهد به حدّ کفاف نرس یتا وقت رو نیاز ا

قضاییه،  قوهس یمأذون توسط رئ یباشد، استفاده از قاض
بوده بلا اشکال  نیامر مسلم یباتوجه به اذن ول

ت در یمکاز خواص مهم حا یکین یو ا ،(3/61 :0022خمینی،)
 .ه استیت فقینظام ولا

صدور حکم محاکم درخصوص حفظ حقوق  تیبه اهم باتوجه
 ها و مجازات میبودن جرا یافراد جامعه و بر اساس اصل قانون

، احکام صادره از جانب قضات محاکم، انیبلابقاب و قبح ع
 .نگردد عیاز اشخاص ضا یمشخص و روشن بوده تا حق دیبا
هر »: یقانون مجازات اسلام 2گر باتوجه به ماده یعبارت د به

آن مجازات  یترک فعل که در قانون برا ایاعم از فعل  یرفتار
قضات ام صادره از کاح «.شود یشده است جرم محسوب م نییتع

جرم  یفعل کبر قانون باشد و فعل و تر ید مبتنیم باکمحا
د یقضات با. ترده اسک یانگار ه قانون جرمکانگاشته شود 

ه قانون در آن خصوص مجازات کرند یرا در نظر بگ یمجازات
تواند  یمه از جانب خود نمکمح یقاض. رده باشدکن ییتع

ه مراد کند کرا صادر  یا مجازاتیند ک یرا مجرمانه تلق یرفتار
 ی، مقنن اساسمسألهن یت به ایعنا با .ستیگذار ن قانون

درخصوص وجوب صدور حکم توسط  رانیا یاسلام یجمهور
مدونه داشته است و از سکوت،  نیکه به قوان یبا اشراف ،یقاض

نقص، اجمال و تعارض در آن مطلع بوده، بر آن شده تا 
تا در صدور احکام  ردیقضات در نظر بگ یرا برا یراهکار

 .نندکن وردبست برخ ، به بنییقضا

 معیارهای تبیین فتاوی معتبر اسلامی -2
با چه  قانون اساسی 061اصل در  دشدهیمعتبر ق یفتاو
شده و ملاک صدور  ییتوسط قضات شناسا دیبا ییارهایمع
و  قیبحث اگرچه دقا نیا رد؟یقرار گ شانیا ییقضا یآرا

 یستیآن، پرسش از چ یدینکته کل کنیدارد ل یمتعدد فیظرا
 از پس. است یقانون اساس 061 صلا یدر اجرا اریمع یفتوا

 خلأ رفع برای دادگستری قضات اسلامی، انقلاب پیروزی
 کردند یم استفاده قانون متمم عنوان به تحریرالوسیله از قانونی

 061 اصل) فقها مشهور آرای از استفاده شدن قانونی با که
 نِطاق توسعه و (ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون

 مشهور آرای با او آرای اکثر انطباق و خمینی امام مرجعیت
 و توجه مورد علمی محافل و ها دادگاه در کتاب این فقها،

نشان  ییقضا هیروالبته مراجعه به  .گرفت قرار بیشتر مراجعه
از قضات نظرات حضرت امام  یا که بخش عمده دهد یم

 یرا مبنا شانیا لهیرالوسیتحرمندرج در کتاب  یو فتاو ینیخم
 یها در سالتا آنجاکه  اند خود قرار داده ییقضا یصدور آرا

 زین یا الله خامنه تیحضرت آ یزعامت مقام معظم رهبر
مستند صدور احکام  ینیدر کنار نظرات امام خم شانیا یفتاو
از  یگریاست که گروه د یدرحال نیا. استقرار داشته  ییقضا

را  یقانون اساس 061اصل  یمعتبر در اجرا یقضات، فتاو
 زیموارد ن یاند و البته در برخ مشهور قلمداد کرده یفتوا

 کیدر  هک ییخاص قضا دگاهیها باتوجه به د قضات دادگاه
مشهور  یاند که نه فتوا رفته ییاند، به سراغ فتوا پرونده داشته

انتساب داشته  یهبرمقام معظم ر ایبوده و نه به حضرت امام 
خود  دگاهیبخش از قضات حسب د نیا قتیدر حق. است

که  اند دهیرا برگز ییمطلوب در پرونده، فتوا جهینت درخصوص
 نیبا ا. داشته است شانیا ییرا با نظر قضا یهمراه نیشتریب

با تتبع در  ز،ین« معتبر یفتاوا»گذار از  مراد قانون دربارهوجود 
چند احتمال تحقیقاتی که تا به امروز بررسی و ارزیابی شد، 

 :مطرح است

 (طرفین دعوا)متهم  تقلید مرجع نظر اتخاد -2-0
 نظر دادگاه، قاضی که» رسد می نظر به راهکار اولین عنوان به

 براساس مقلد شخص چراکه کند، اعمال را متهم تقلید مرجع
 برای مرجع هر نظر و کند می عمل خود مرجع فتاوای

 و تقلید مجتهدی از متهم شخص اگر. دارد حجیت مقلدینش
 مجتهد نظر حکم اعمال در قاضی و کند عمل او فتوای طبق

 را وی صورت این در دهد؛ قرار خود حکم مستند را دیگری
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 حکمی چنین و است کرده دیگر مجتهد فتوای به ملزم
 .(0/31 :0310الهام،) «بود نخواهد صحیح

متعهد به انجام  دیهر شخص مسلمان با نکهیبه ا تیعنا با
خودش  دیخود را از مرجع تقل فیباشد و تکال یشرع فیتکال

تخلف و با اثبات  ای فیتعهد و تکل نییخذ کند، در مقام تعأ
آن بوده است ملاحظه  تیآنچه مکلف به رعا دیمجرم بودن با

 دشیقلمرجع ت اینباشد  یمقلد کس یکه و یدرصورت. شود
 هیفق یول یفتوا ایاعلم از مراجع  یمعلوم نباشد، به فتوا
که رجوع به  شود یاشکال مواجه م نیمراجعه شود؛ اما با ا

و  یدادرس یواگذار یمعنا دعوا به نیطرف دیمرجع تقل یفتاوا
 یامر با لزوم انجام امور حکم نیاست و اا حکم آنه نییتع

 یدر امور موضوع اتنه یقاض رایتوسط دادرس منافات دارد، ز
 .را دارد گریافراد د ایحق ارجاع به کارشناس 

 چنین الوسیله تحریر تابک از زنا باب  مسأله در خمینی امام
 شده آن مرتکب که کسی اجتهاد با والی اجتهاد اگر» که اند آورده
 دارد حد اجرای حق آیا نداند، حرام را آن والی و باشد مخالف است

 بر حدی باشد آن برعکس اگر اینکه کما است، دومی اشبه نه؟ یا
 این در که است بدیهی». (0/061 :0021خمینی،) «نیست او

 نوعی به و بود خواهد انکارناپذیر متفاوت احکام صدور روش
 ممکن همچنین. رسید خواهیم پلورالیسم به یا گرایی کثرت
 را عملی فقیهی که باشد فاحش قدری به فتاوی اختلاف است

 به تعزیر موجب را عمل همان دیگر فقیهی و قتل حد مشمول
 .(263 :0311و الهام،  احمدزاده) «بداند تازیانه

 فقهی مشهور اعمال نظر -2-2
است که  ییمشهور در بحث حاضر فتوا یمنظور از فتوا» 

 شتریب اریکه بس یتیباشد؛ اکثر عهیش هانیفق تیاکثر رفتهیپذ
مزبور در  تینفر است؛ اعم از آنکه اکثر کیعلاوه  از نصف به

استناد کرده باشند  یگرید لیدل ای نیمع تیخود به روا یفتوا
 چیبه ه ای» ؛«نامند یم «یشهرت عمل»که در اصطلاح آن را 

کرده باشند که  انیخود را ب یاستناد نکرده و صرفاً فتوا یلیدل
غروی ) «ندیگو یم ییاصطلاحاً آن را شهرت فتوا

 یفتوا رشیبتوان گفت که پذ دیشا» .(0/750 :7879نایینی،
با شرع از آن جهت  نیعنوان ملاک انطباق قوان مشهور به

 علم مشهور کیکارشناسان  انیدر م هینظر کیاست که اگر 
است و خود  ییبدان کاملًا عقلا شیو گرا رشیپذ ،باشد
 نیدر هنگام اختلاف نظر ب ییعقلا یا ضابطه تیاکثر

 یآبادیی خیربنا جهانگیری و) «شوند یکارشناسان محسوب م
0011: 11). 

 و مشهور نظرات براساس فقها جریان خط اینکه به توجه با»
 کمترین احتمال و کند می حرکت تشیع علمای اتفاق مورد

 با تواند می دادگاه قاضی دارد، وجود آن در انحراف و لغزش
. کند اتخاذ را فقهی مشهور نظر مختلف، فقهی نظرات بررسی

 زیراکه ست؛ا دارا را خود مختص عملی مشکلات نیز نظر این
 به قضات جانبه همه اشراف و تسلط نیازمند نظر این به عمل
 قول اگر اینکه اهمیت حائز نکته. ستا فقها فتاوای و منابع

 آیا بود، مکانی و زمانی مصالح و مقتضیات خلاف مشهور
 اصل با این و است؟ مقدم مردم و نظام مصالح بر آن اجرای

احمدزاده و ) «بود تعارض خواهد در قضایی های رسیدگی
 .(260 :0311الهام،

مشهور مورد  یمعمولًا فتوا نیاستدلال که در وضع قوان نیبا ا
 یرجوع به فتوا زین یدر موارد خلأ قانون رد،یگ ینظر قرار م

اشکال مواجه  نیبا ا دگاهید نیا کنیل. تر است مشهور مناسب
و در آن موارد  ستا دایاز امور نوپ یاست که موارد خلأ قانون

مشهور  کلمهبر آنکه کاربرد  مشهور وجود ندارد، علاوه دگاهید
کار نگرفتن آن،  هاست و ب جیرا یو فقه یدر اصطلاحات حقوق

تر آنکه فتوا ظهور در  بر مقصود نبودن آن است و مهم لیدل
 اتیمراجع عصر حاضر دارد، نه نظر شده توسط ارائه دگاهید

 .قدما یفقه

 معاصر دیمراجع تقل یفتاوا -2-3
کار  هصورت جمع ب فتوا به کلمه ،یقانون اساساصل در عبارت 

 یفقه یها دگاهیظهور در د زیرفته است و اصطلاح فتوا ن
 نیمعتبر، ا کلمهشدن آن با  دارد و همراه یمراجع کنون

: گفت توان یکه م یا گونه به ،کند یم تیبرداشت را تقو
 کهاست  ییفتواها یبه معنا« معتبر یفتاوا»مجموع عبارت 

کرده است و مردم به  دایجامعه اعتبار پ یدر عصر حاضر برا
 .کنند یآنها عمل م
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 اعلم هیفق یفتوا -2-0
راه حل رفع اختلافات در  هیامام یفقها ،یبه صورت سنت»

 رهیس هینظر نیا یمبنا. اند اعلم دانسته هیفتاوا را مراجعه به فق
خمینی، ) «کاملًا روشن است یاستدلال ثیست و از حا عقلا

کنند که در  یم یزندگ نیخردمندان چندر واقع » .(63: 0310
آگاه در هر علم مراجعه  دانبه دانشمن ،یمسائل تخصص

 انی، اما اگر اختلاف نظر م(رجوع عالم به جاهل) کنند یم
از  یکه شخص یدرصورتآنگاه  ،کارشناسان وجود داشته باشد

عقل و  ،تر باشد عالم گرانیاز د یمعنادار فاصلهدانشمندان با 
اما  ؛رفع اختلاف ندارند یدر مراجعه به او برا یدیعاقلان ترد

با احکام  نیانطباق قوان نییتع یاعلم برا هیفق بهمراجعه  ایآ
موسوی  و سماواتی) «وضوح است؟ نیبه هم زیشرع ن

 .(11: 0311بجنوردی،

 متخصص فقیه نظر به عمل -2-1
 که کند اعمال را فقیهی نظر باید دادگاه قاضی اساس این بر»

 تخصصی .است فیه متنازعٌ موضوع در تخصص به مشهور
 طولانی ای سابقه تخصصی فقاهت گیری شکل و فقه شدن
 ابواب چون دارد؛ نیاز متخصص یک ابواب از بابی هر .دارد
 تتبع اجماعات، و نقلیه هیعقل ادله بررسی و است متشتت فقه

 شارع نظر به دستیابی پی در رویکرد این. خواهد یم بسیار
 همین را آن روش بهترین و است مشخص امر آن در مقدس

 آرای به حدود باب در مثال برای داند؛ می فقه کردن تخصصی
 البته. کنیم مراجعه خویی الله آیت همچون متخصصی فقیه
 فاسدهای یتال یفقه مشهور نظر اعمال همچون نیز نظر این

 .(260: 0311الهام، و احمدزاده) «دارد را خود خاص

 متهم منافع کردن لحاظ -2-6
 نفع به ریتفس اصل به توجه با دادگاه قاضی اساس این بر»

 را باشد متهم نفع به که حکمی مختلف، نظرات بین از متهم،
 گزیند برمی را حداقلی نظرات قاضی روش این در. کند اعمال

 برای مجازات کمترین که فتوایی دارد سعی امکان حد در و
 قرار حکم صدور مبنای -فتاوی قیاض- کرده لحاظ را متهم
 بر متهم منافع لحاظ کردن درصدد نظر گاه این ند هر. دهد
 زیرا داشت، نخواهد چندانی اعتبار که است بدیهی اما آید، می

 محترم مبنای ،(متهم نفع به تفسیر) محترم آویزی دست با

 و احمدزاده) «کند می دار خدشه را( گرایانه واقع تفسیر) دیگری
 .(260: 0311الهام،

 نگهبان شورای فقهای فتاوی به رجوع -2-1
 فهیوظاست که  ینگهبان متشکل از مجتهدان یشورا»

با احکام شرع را  نیقوان رتیعدم مغا ای رتیمغا صیتشخ
را  گریاز مجتهد د دیتقل اجازهطبعاً فرد مجتهد . برعهده دارند
 یباشد که فقها نیبر ا لیتواند دل یمعنا م نیندارد و هم

با شرع، به  نیانطباق قوان صیدر تشخ دینگهبان با یشورا
 هیفق یول برعهده نیچه امر تقناگر. ندیخود مراجعه نما یفتوا

نگهبان  یشورا برعهدهامر را  نیحاکم ا هیاما فق ،است
با  نیخود مطابقت قوان یبر اساس فتوا شانیگذاشته تا ا
 یکه شورا هینظر نیضمناً ا. کنند یرا بررس یاحکام شرع

 هیفق یول ییفتوا هینظر هیپانگهبان انطباق قانون و شرع را بر 
 یبودن فتوا اریمع هینظربه  یشتریبا وضوح ب دهد یانجام م

 «است هیصراحت همان نظر گردد، بلکه به یباز م هیفق یول
 .(11 :0011جهانگیری و بنایی خیرآبادی،)

 استنباط از شرع، نگهبان شورای تلقی اینکه به توجه با»
 کنندهتعیین  مرجع همواره آنها و است نگهبان شورای فقهای
 معتبر استنباط رسد می نظر به اند، بوده شرع با نیقوان انطباق

 شورای فقهای فتاوای همان( معتبر فتاوای) شرع منابع از
 و( 16) ،(10) ،(10) اصول تصریح بنابر چراکه باشد؛ نگهبان

 شورای مجلس مصوب قوانین قیتطب اساسی قانون از( 11)
 صلاحیت در اسلامی احکام و اساسی قانون اصول با اسلامی
 صلاحیت در موارد این رسد می نظر به و است نگهبان شورای
 مذکور صلاحیت جهت این از. باشد شده یاد مرجع حصری

 «نیست دیگر مرجعی به آن از بخشی ولو واگذاری قابل
 .(10 :0310،فر یوسفی)

 با حکم صدور در قاضی تعارضات فقهی و حقوقی جهد -3
 اساسی قانون 061 اصل به اتکاء

 باقاعده فقهی قبح عقاب بلابیان 761تعارض اصل  -3-0
سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین  در مورد 761اصل 

مدونه و مجوز ورود قاضی پرونده به منابع فقهی و فتاوای 
. معتبر و صدور حکم مقتضی سخن به میان آورده است



 ... فقهی حقوقی جهد قاضی در صدور احکام کیفریررسی ب 4/و همکارانهقانی د

 

توان برای فعل یا ترک فعلی که در قانون مجازاتی  چگونه می
ن ین نشده است بر اساس نظرات متفاوت مجازات تعییتعی

پس تکلیف قاعده قبح عقاب بلابیان در این میان چطور  کرد؟
قاعده قبح عقاب بلابیان از قواعد عقلی و مبتنی  .شود بیان می

بر پذیرش حسن و قبح عقلی است و مفهوم آن این است که 
کیفر کردن شخصی که از جانب شارع و مولا بیانی بر تکلیف 

ابراین بن .در نزد عقل زشت و ناپسند است ،به وی نرسیده
بیانی از جانب  اصلًاقاعده درجایی است که یا  مورد عمل به

ا اگر صادر شده به وی مولا خطاب به عبد صادر نشده و ی
 ستینو او در نرسیدن آن مقصر  نرسیده است

عقاب بلابیان از قواعد مسلم نزد  .(40: 7879الحیدری،)
اصل »کاملی با  یخوان همرود و  شمار می فقیهان و اصولیان به
تمام جوامع حقوقی  در اصلی که ؛دارد «قانونی بودن مجازات

ش آن است که کیفر کردن یو معناشده است  شناختهدر دنیا 
کسی که اطلاع از دستور و تکلیفی نداشته و بیانی به وی 

بنابراین هرگاه در موردی از . نرسیده، زشت و ناپسند است
یان، آن الزام را سوی شارع، الزامی نرسد قاعده قبح عقاب بلاب

زیرا در . شود دارد و درنتیجه مواخذه آن نیز برداشته می برمی
مرکز اطلاعات و مدارک )است این صورت عقاب آن قبیح 

 .(918 :7049اسلامی،

 قانون اساسی 06و  8تعارض با اصل  -0-9

برای ایجاد فقه حکومتی و اجرای شریعت در جامعه راهکاری 
 نیتقن .باشد شریعت به قانون میشده است تبدیل  که ارائه

با حفظ شکل پارلمانی زیر نظر شورای نگهبان  عتیشر
عنوان قانونی مدون در جامعه اجرایی شده است و این  به

 نیموازقانون اساسی باید بر اساس  8قوانین طبق اصل 
که  نیستدر این اصل ذکر و برداشتی بر این . اسلامی باشد

اما از برداشتی که از . نون شوندتمام موازین اسلامی باید قا
طور استنباط نمود که تمام  توان این شود می می 761اصل 

مواردی که از شریعت . باشد یموازین اسلامی باید قانون
اسلامی جزء قانون نیامده و ذکر نشده، توسط قاضی پرونده 

توان به آن استناد  با استناد به منابع معتبر و یا فتوای معتبر می
قانون  8اصل که  درصورتی. و حکم قضیه را صادر نمایدنموده 

های قانون اساسی  اساسی با حاکمیتی که روی تمام اصل
تطبیق قوانین را با قانون اساسی فقط در اختیار فقها  ،دارد

های  دان شورای نگهبان قرار داده است حتی ورود حقوق
 .شورای نگهبان را در این مورد خاص جایز ندانسته است

حکم به مجازات و اجراء آن »قانون اساسی،  06مطابق اصل 
این  .«باید تنها از طریق دادگاه صالح و به موجب قانون باشد

 9اصل  6که در بند  استکرامت انسانی  مبنای اصل دارای
 77ماده  9همچنین بند . شده است  قانون اساسی به آن اشاره

اعلام  7984دسامبر  77مورخ اعلامیه جهانی حقوق بشر 
حسب ارتکاب هرگونه عمل یا ترک عملی  هیچ احدی به» دارد می

المللی در زمان وقوع آن، حاوی  که مطابق قوانین مملکتی یا بین
بایست  همچنین نمی. بایست مجرم گردد جرمی کیفری نباشد نمی

( در قانون)جرم مجازاتی شدیدتر از آنچه که در زمان وقوع 
اعلامیه  77ماده  9بند  .«میل گردداعمال بود، بر فرد تح قابل

قانون مجازات اسلامی مصوب  9حقوق بشر مطابق ماده 
را  06مذکور در اصل « موجب قانون به»پوششی برای  7099

در میان دانشمندان غربی سزار بکاریا در  .نماید فراهم می
 :نویسد در دفاع از این اصل می «ها جرایم و مجازات»کتاب 

توان کیفرهای متناسب با جرایم را تعیین  نین میتنها بر پایه قوا»
ای  گذار که نماینده جامعه کرد و این اختیار خاص، تنها به قانون

است که بر اساس یک قرارداد اجتماعی تشکیل یافته است تعلق 
 ؛دلالت بر حصر دارد 06اصل . (087 :7011بکاریا،) «دارد

از حصر استفاده ه نموده وقتی چون از کلمه کلیدی تنها استفاد
تنها از )است پس غیر از آنچه که قانون مشخص نموده  شده، 

قانون اساسی  خلاف( موجب قانون طریق دادگاه صالح و به
طور برداشت نمود که با توجه به موارد فوق  توان این می. است

گذاری  قاضی تنها باید به استناد موازین اسلامی که قانون
گذاری  زین اسلامی که قانونشده است حکم کند نه بر موا

هم  مسألهدر اینجا ذکر این (. 761مغایر با اصل )است نشده 
مداری جهت  با مفاد قانون 769و  766لازم است که دو اصل 

ها  م و مجازاتم بخشیدن به اصل قانونی بودن جرابتحکی
توان یک اصل مترقی، قابل اجراء در  را می 06اصل  اند و آمده

جامع، بدون نقد، دارای کرامت انسانی، هر مقطع زمانی، 
هماهنگ با اعلامیه حقوق بشر و همراه باقاعده فقهی قبح 

 .عقاب بلا بیان دانست
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تعارض با اصل قانونی بودن جرم و مجازات در قانون  -0-0
 مجازات اسلامی
رفتاری اعم از  هر» :قانون مجازات اسلامی 9بر اساس ماده 

برای آن مجازات تعین شده است فعل یا ترک فعل که در قانون 
قانونی ضمن هماهنگ بودن   این ماده .«شود جرم محسوب می

حیثیت، جان، مال حقوق، مسکن و شغل ) 99با اصل 
های  منع بازداشت) 09اصل ، (اشخاص از تعرض مصون است

حکم به مجازات و اجراء فقط توسط ) 06اصل ، (غیرقانونی
، (اصل بر برائت)01 اصل ، (موجب قانون دادگاه صالح و به

مستدل و مستند بودن احکام دادگاه به مواد ) 766اصل 
و ( ماسبق نشدن قوانین کیفری عطف به) 769، اصل (قانون

 761قاعد فقهی قبح عقاب بلابیان، همچنین مغایرت با اصل 
 997ماده قانون آیین دادرسی مدنی و  0قانون اساسی، ماده 

فعل یا ترک فعل هراندازه . اردقانون مجازات را به همراه د
که برای آن  هم که زشت و برای جامعه مضر باشد تا وقتی

پیگیری و مجازات  نشده باشد قابل بینی مجازاتی در قانون پیش
 اصل قانونی بودن جرم و مجازات در جامعه تعریف. نیست

و موردحمایت صریح اصل  استقبول  شده و بر همگان قابل 
 . باشد میقانون اساسی هم  06

قانون مجازات اسلامی مصوب  79ماده  مطابقهمچنین 
ها  حکم به مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتی و اجراء آن» :7099

موجب قانون و با رعایت شرایط و  باید از طریق دادگاه صالح، به
قانون  70همچنین بر اساس ماده  «کیفیات مقر در آن باشد

به مجازات یا اقدام  حکم» :7099مجازات اسلامی مصوب 
ها حسب مورد نباید از میزان و  تأمینی و تربیتی و اجرای آن

شده است تجاوز  کیفیتی که در قانون یا حکم دادگاه مشخص
 .«...کند

 گیری نتیجه
بیان شد، باید گفت از در نظرات مختلفی که با امعان نظر 

حکم است نه فتوا و صدور حکم از قضاوت، صدور آنجایی که 
با حکم  نکهیاست و با توجه به ا هیفق یول اراتیون و اختؤش
الاجرا دانسته  آنها لازم تیموجود معتبر و رعا نیقوان ه،یفق یول

 تیاز حکم او تبع دیبا زین یشده است، در موارد خلأ قانون
 تیاعمال ولا یخود نوع ،اعمال قضاوت گر،ید ریبه تعب .شود

اند و به  گرفته هیفق یرا از ول تیولا نیاست و قضات ا
 061 اصل در گذار قانون .کنند یاز جانب او حکم م یندگینما

 به یرأ صدور از قاضی کردن خالی شانه های راه داشته قصد
 پرونده با منطبق قانونی ماده نبودن جمله از مختلف یها بهانه

مسدود  را مدونه قوانین با مطروحه پرونده تطابق عدم یا و
 را جایگزین های راه مقام این در گذار قانون اما .نماید

 مدونه قوانین در موردنظر قانونی های کشف عدم درصورت
 تنگاتنگ ارتباط از حاکی که گرفته نظر در پرونده قاضی برای

 در حاکم قانونی و حقوقی مسائل با اسلام مبین دین و مذهب
 وجهی از را قاضی وظیفه اصل این در گذار قانون .است کشور
سکوت  فتوا اعتبار سنجش معیار مورد در و کرده بیان مبهم
 قضات تمامی که شویم امر این به قائل اگر .است کرده

 ساکت آنان نزد مطروحه پرونده مورد در قانون اینکه صرف به
 را مورد حکم و کرده رجوع فقهی منابع به توانند یم بوده

 زیرا منابع .نیست اشکال از خالی امر کنند، این استخراج
 ابزارهایی جزء عقل و کتاب، سنت، اجماع جمله از ما فقهی

 این وسیله به و داشته سروکار ها آن با مجتهد تنها که هستند
 پردازد می شرعی احکام استخراج به خود درایت و علم و ابزار
 قرارداد مجتهدین رده هم را قضات تمامی توان نمی آنکه حال

 فرض به .شمرد معتبر فقهی منابع از را آنان استنباطات و
 باید حالت این در اجتهاد امر در قضات تمامی رحتب پذیرش
 قبول باید یعنی .پذیرفت نیز را یکدیگر با آنان سلیقه اختلاف

 قاضی اما دهد حکمی پرونده یک مورد در قاضی یک که کرد
 .کند صادر را متفاوت حکمی پرونده همان مورد در دیگر

 از صادره شرعی احکام مورد در نظر اختلاف این که همانطور
 از استفاده مورد در پس .شود یم یافت فراوان مجتهدین سوی
 و کامل بندی جمع یک به توان نمی قضات توسط فقهی منابع

 اجتهاد درجه که قضات از دسته آن مورد در مگر رسید روشن
 بعدی جایگزین سراغ باید به ناچار به پس .اند کرده کسب را

 گفت باید حال .معتبر فتاوای به قاضی استناد یعنی :رفت
 با زیرا است اجمال و بحث محل عبارت این در معتبر کلمه
 معتبر غیر فتاوای که شد قائل باید عبارت در کلمه این ذکر
 تمیز برای ابزاری هیچ گذار قانون آنکه حال .دارد وجود نیز
 قرار مردم اختیار در (معتبر غیر فتاوای از معتبر فتاوای) دو این

 وارد نیز حل راه این به اول مورد ایراد همچنین .نداده است
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 صادره فتاوای در نظر اختلاف گفته شد که همانطور زیرا است
 ،دو این بر علاوه .خورد یم چشم به بسیار مختلف فقهای از

 مراجعی از توان ینم که است این فقهی مطرح مسائل از یکی
و این سؤال مطرح است  ردک تقلید نیستند حیات قید در که
 یرأ صدور برای متوفی فقهای فتاوای به توان می آیا که

 نکرده بیان گذار قانون آنکه نیز دیگر ایراد .خیر یا کرد استناد
 تقلید یا است مشاوران منزله به حالت این در قاضی رجوع
 اصل توان ینم الذکر فوق ایرادات تمامی به توجه با .صرف
 رسد یم نظر به و دانست ابهام از خالی را اساسی قانون 061

 رویه وحدت آراء به ابتدا قاضی است بهتر اضطرار حالت در
 خود عقلی استنباطات و ادله به فقدان درصورت و کرده رجوع
 .کند اکتفاء یرأ صدور برای

موارد مربوط به اخلاق در پژوهش و نیز  :ملاحظات اخلاقی
داری در استناد به متون و ارجاعات مقاله تماماً رعایت  امانت
 . گردید

تدوین این مقاله، فاقد هرگونه تعارض منافعی  :تعارض منافع

 .بوده است

توسط  مشترکاًنگارش مقاله تمام مراحل  :سهم نویسندگان

 .انجام گرفته است گاننویسند

که ما را در تهیه این مقاله  تمام کسانیاز : تشکر و قدردانی

 .میسپاسگزار اند، یاری رسانده

مین اعتبار مالی ون تأبداین پژوهش  :اعتبار پژوهشمین تأ
 .سامان یافته است

 منابع و مآخذ
قبض و » (.7091) نیالهام، غلامحس و حمدزاده، رسولا -

 هینشر .«یفریدر قلمرو ک یقانون اساس 761بسط اصل 
 .919-981: 59، مجلس و راهبرد

 فى الاستنباط اصول(. 0002) نقی علی السید الحیدری، -
 ادارة لجنة ناشر :قم .جدید بالسلوب تاریخه و الفقه اصول
 .المقدسه بقم العلمیة الحوزة

 سوم، چاپ .ها مجازات و جرایم رساله (.0311) سزار بکاریا، -
 .زانیم نشر: تهران

 (.7877) بنایی خیرآبادی، محمدعلی و جهانگیری، محسن -
 -انطباق با مصالح الزامی -گذاری فتوای معیار در قانون»

 ،نشریه دانشگاه علوم اسلامی رضوی .«های فقه مدنی آموزه
90 :97-774. 

جلد  .الشیعة وسائل (.0011) حسن بن محمد عاملی، حر -
 .البیت آل مؤسسه :قم بیستم،

اول،  چاپ .الاجتهاد و التقلید (.7048) الله خمینی، روح -
 .مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی :تهران

: جلد چهارم، قم .تحریرالوسیله (.7895) خمینی، روح الله -
 .دفتر انتشارات اسلامی

 :قم دوم، جلد .البیع کتاب (.0311) الله روح سید خمینی، -
 .(ره) خمینی امام آثار نشر و تنظیم مؤسسه

 :قم جلد سوم، .استفتاءات (.7899) الله روح سید خمینی، -
 .اسلامی انتشارات دفتر

 مجازات قانون مختصر شرح (.0310) عباس زراعت، -
 .ققنوس انتشارات :بیستم، تهران چاپ دوم، جلد. اسلامی

 موسوی بجنوردی، سید مصطفی و سماواتی، عباس -
گذاری باتوجه به  های فتوای معیار در قانون چالش» (.7099)

 .67-09: 44، نشریه پژوهشنامه متین .«(ره)آرای امام خمینی 

 جلد اول و دوم، .المبسوط (.7041) طوسی، محمد بن حسن -
 .المکتبة الرضویة :تهران

تقریر  .فواید الاصول (.7879) غروی نایینی، محمدحسین -
دفتر انتشارات  :سوم، قم جلد محمدعلی کاظمی خراسانی،

 .اسلامی

 (.0011) اسحاق بن یعقوب بن محمد ابوجعفر ،ینیلک -
 .یهالإسلام تبکال دار :، تهرانهفتم جلد .الکافی

 مسائل فی الإسلام شرائع (.0011) نیالد نجم ،یحل محقق -
 .استقلال انتشارات :تهران جلد چهارم، .الحرام و الحلال
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 نامهفرهنگ  (.0311) اسلامی مدارک و اطلاعات مرکز -
 .اسلامی تبلیغات دفتر :قم اول، چاپ .فقه اصول

 :اول، قم جلد .استفتاءات(. 0021) ناصر شیرازی، مکارم -
 .(السلام هیعل) طالب یأب بن یعل الإمام مدرسة

 شرح فی الکلام جواهر (.0362) نجفی، محمد بن حسن -
 دار :بیست و یکم و چهل و یکم، بیروت جلد .الإسلام شرائع

 .یالعرب التراث اءیإح

 فقه فرهنگ (.0312) محمود سید شامرودی، هاشمی -
 اول، چاپ پنجم، و اول جلد .(ع) بیت اهل مذهب مطابق
 .اسلامی فقه المعارف دایره موسسه نشر :تهران

 761اصل  یلیتحل یبررس» (.7048) شهروز فر، یوسفی -
از  ریموارد استناد قضات به غ درباره یپژوهش یقانون اساس

 .67-89: 58 ،یمجله دادرس .«مدون نیقوان

 

 


