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The Iranian criminal law system, by simultaneously utilizing the sources 

of Islamic jurisprudence and modern customary considerations, faces 

fundamental conflicts in the field of criminalization. This study, using a 

descriptive-analytical method and analyzing objective examples such as 

the criminalization of apostasy, drinking alcohol and restrictions based 

on secondary rulings, has examined the foundations and manifestations 

of the conflict between jurisprudence and customary law. The findings 

show that in many cases, traditional jurisprudential rulings have been the 

basis for criminalization without a precise assessment of social necessity, 

criminal proportionality and human rights standards. This situation has 

led to a conflict between jurisprudential rules and modern legal 

principles such as human dignity, privacy, freedom of belief and the 

principle of legality of crime and punishment. In this regard, the study 

proposes solutions to reduce this conflict by analyzing the theories of 

“purposes of Sharia”, “grounded ijtihad” and “Islamic human rights”. 

Also, the role of institutions such as the legislator, the Guardian Council 

and the Administrative Court of Justice in reforming legislative 

procedures and creating a balance between jurisprudence and custom has 

been analyzed. The conclusion of the research indicates that only by 

combining jurisprudential rationality with social and legal requirements 

can a coherent, legitimate and efficient criminal system be achieved. 

Finally, this article emphasizes the need to review the foundations of 

criminal legislation and strengthen interdisciplinary dialogue between 

jurisprudence, law and criminology. 
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 عرفیزمان از منابع فقه اسلامی و ملاحظات گیری همنظام حقوق کیفری ایران، با بهره
 این پژوهش با روش توصیفی .انگاری مواجه استهایی بنیادین در حوزه جرممدرن، با تعارض

انگاری ارتداد، شرب خمر و چون جرم ،های عینیگیری از تحلیل نمونهتحلیلی و با بهرهـ 
های تعارض میان فقه و حقوق بر احکام ثانویه، به بررسی مبانی و جلوههای مبتنیمحدودیت

دهد که در بسیاری از موارد، احکام فقهی سنتی بدون ها نشان مییافته .پرداخته است عرفی
انگاری ارزیابی دقیق از ضرورت اجتماعی، تناسب کیفری و موازین حقوق بشری، مبنای جرم

این وضعیت منجر به تزاحم میان قواعد فقهی و اصول حقوقی نوین مانند  .اندقرار گرفته
 .بودن جرم و مجازات شده استقانونیم خصوصی، آزادی عقیده و اصل کرامت انسانی، حری

حقوق »و « منداجتهاد زمینه»، «مقاصد شریعت»های در این راستا، پژوهش با تحلیل نظریه
نقش  همچنین .دهد، راهکارهایی برای کاهش این تعارض پیشنهاد می«بشر اسلامی

های تقنینی و ایجاد توازن میان صلاح رویهگذار و شورای نگهبان در انهادهایی چون قانون
گیری پژوهش حاکی از آن است که تنها نتیجه .فقه و عرف، مورد واکاوی قرار گرفته است

 توان به نظامی کیفریاز طریق تلفیق عقلانیت فقهی با الزامات اجتماعی و حقوقی می
نهایت، بر لزوم بازنگری در مبانی تقنین این مقاله، در .منسجم، مشروع و کارآمد دست یافت
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 مقدمه
کیفری ایران، نحوه های بنیادین نظام حقوق یکی از چالش

های فقهی و الزامات حقوق عرفی در تلفیق و تعامل میان آموزه
تنها در سطح نظری و این تعارض، نه .انگاری استفرآیند جرم

مفهومی، بلکه در ساحت تقنینی و رویه قضایی نیز نمود یافته 
و پیامدهای آن در قالب تشتت آرا، نقض اصول دادرسی 

ت اجتماعی قوانین کیفری مشاهده منصفانه و کاهش مشروعی
 کهایندر این میان، پرسش از  .(2/25: 1399)هاشمی، شود می

ویژه در حوزه حدود و تعزیرات، آیا تمامی مفاهیم فقهی، به
را  شده حقوق کیفری معاصرقابلیت انطباق با اصول پذیرفته
 .دارند، اهمیت اساسی یافته است

وص و احکام شرعی است بر نصاز سویی، فقه اسلامی مبتنی
ی بر که حقوق عرفشوند، درحالیکه گاه تغییرناپذیر تلقی می

تحولات اجتماعی، عرف عقلایی و مصلحت عمومی تکیه دارد 
هایی ویژه در حوزهتعارض این دو منبع، به .(32: 1401)نجفی، 

انگاری های فردی، حریم خصوصی و جرمچون آزادی
های دیگری، موجب ایجاد تقنینرفتارهای فاقد عنصر تعدی به 
چنین وضعیتی، هم از حیث  .دوگانه یا متعارض شده است

مشروعیت قانون و هم از منظر کارآمدی نهادهای کیفری، قابل 
 .تأمل است

بر این اساس، پرسش اصلی پژوهش حاضر آن است که: 
انگاری چه تعارض میان فقه و حقوق عرفی در فرایند جرم»

، کارآمدی و انسجام نظام حقوق کیفری تأثیری بر مشروعیت
چه  -1های فرعی شامل این موارد است: پرسش« ایران دارد؟

کدام  -2 ؛اند؟مبانی نظری و استنباطی، منشأ این تعارض
مصادیق تقنینی کنونی بیشترین نمود این تعارض را منعکس 

ان توچه راهکارهایی برای تقلیل این چالش می -3 ؛نمایند؟می
 داد؟ارائه 

ها مستلزم بازخوانی مفاهیم بنیادین در پاسخ به این پرسش
انگاری، تحلیل مبانی فقهی مرتبط و نقد نظریه جرم

رویکردهای تقنینی موجود است تا راهی برای اصلاح یا 
انگاری در نظام حقوقی ایران بازاندیشی در سازوکارهای جرم

 .گشوده شود

باق کامل قواعد عدم انط»فرضیه اصلی پژوهش آن است که 
فقه سنتی با مبانی نوین حقوق عرفی، منجر به تعارض در 

انگاری شده و این تعارض کارآمدی و مشروعیت حقوق جرم
 «.کیفری ایران را با چالش مواجه کرده است

 بازخوانی فقه با رویکرد اجتهادی»فرض دیگر آن است که پیش
رای ی بتواند بسترمحور و تأکید بر مقاصد شریعت میعقل

 «.تقلیل این تعارض فراهم سازد

مطالعه تعامل فقه و حقوق عرفی در سیاست جنایی ایران از 
( در 1398نژاد )شمس .دیرباز مورد توجه پژوهشگران بوده است

تفاوت مبانی فقهی و عرفی و تأثیر آن بر »ای با عنوان مقاله
به بررسی موردی آرای متضاد « تشتت آرا در محاکم کیفری

ها پرداخته و نتیجه گرفته است که فقدان ره در دادگاهصاد
اتی رویه ثبانسجام تقنینی ناشی از تعارض منابع منجر به بی

 .قضایی شده است

تعامل فقه و حقوق در »( در پژوهشی با عنوان 1399هاشمی )
 ، ضمن مقایسه مبانی فقه جزایی«گذاری کیفری ایرانسیاست

ون رسد که بدین نتیجه میو اصول حقوق کیفری نوین، به ا
بازخوانی مفاهیم فقهی، تحقق سیاست جنایی کارآمد در 

 .حقوق بشر ناممکن است چهارچوب

( و 2007) Duff المللی، آثار افرادی چوندر سطح بین
Ashworth (2013 )انگاری تمرکز دارند و های جرمبر نظریه

اصل بر اصل ضرر، انگاری باید مبتنیکنند که جرمتأکید می
این اصول در بسیاری  .تناسب و حمایت از منافع عمومی باشد

 .های سنتی فقهی در تضاد هستندموارد با دیدگاه

فقهی، بر ( نیز از منظر درون1400( و صدر )1387مطهری )
امکان تحول در استنباط فقهی و لزوم توجه به مقاصد شریعت 

بی ناساند؛ دیدگاهی که بستر مو مصلحت عامه تأکید داشته
 .سازدبرای تقارب فقه و حقوق عرفی فراهم می

، های مطالعات پیشینگیری از یافتهپژوهش حاضر، ضمن بهره
انگاری در قانون تلاش دارد با تمرکز خاص بر مصادیق جرم

ری ها، تصویمجازات اسلامی و تحلیل مبانی نظری حاکم بر آن
 .ارائه دهد های آنحل تر از چالش و راهتر و کاربردیمنسجم
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تحلیلی انجام شده و با  ـ پژوهش حاضر به روش توصیفی
ای، اسناد قانونی، رویه قضایی و گیری از منابع کتابخانهبهره

متون فقهی، به تحلیل تطبیقی میان فقه جزایی و حقوق عرفی 
 .پرداخته است

رویکرد انتقادی پژوهش، در راستای شناسایی نقاط تعارض، 
و ارائه راهکارهای اصلاحی برمبنای  بررسی پیامدهای آن

 .اصول نظری حقوق کیفری معاصر استوار است

 نظری چهارچوب -1
« راصل ضر»انگاری، همچون نظریه های نوین جرمنظریه

تأکید دارند که مداخله کیفری دولت فقط درصورت ایجاد زیان 
انگاری بسیاری از این اصل با جرم .برای دیگری موجه است

ضرر )مانند ارتداد یا شرب خمر در ولی بی ،افعال غیراخلاقی
 .خلوت( در فقه سنتی، در تعارض است

ب تناس»های کلاسیک حقوق کیفری، اصل براساس نظریه
از « پذیری قانونبینیپیش»و اصل « میان جرم و مجازات

 شوندب میگذاری کیفری محسوارکان بنیادین قانون
(Ashworth, 2013: 32).  در فقه اسلامی، شدت یا تخفیف

بر تحلیل عقلانی و عرفی باشد، که مبتنیها بیش از آنمجازات
ال، با این ح .شودتابع مفاهیم شرعی و احکام مقدس تلقی می

 مننباید از نظر دور داشت که همین قواعد شرعی نیز متض
که « انقبح عقاب بلابی»اصل که اند، چراپذیریبینینوعی پیش

حقوقی دارد، ناظر بر لزوم اعلام قبلی ـ  مبنای فقهی
 .هاستها و مجازاتممنوعیت

های که در نظام« سکولاریسم حقوقی»از سوی دیگر، نظریه 
حقوقی مدرن حاکم است، اصل تفکیک حوزه دین و 

این  .(Habermas, 2006: 35) کندگذاری را ترویج میقانون
نی، موظف به رعایت احکام گذار ایراست که قانونحالیدر

ز تواند ااساس اصل چهارم قانون اساسی است و نمیشرعی بر
 .پوشی کنداین منبع چشم

با این حال، در عمل، نسبت میان قوانین مصوب و احکام فقهی 
در مواردی این نسبت  .همواره از نوع تطابق کامل نیست

عموم و خصوص مطلق یا من تواند از نوع تساوی، تباین، می
افزون بر آن، مواردی نیز وجود دارد که حکم قانونی  .وجه باشد

نه منطبق با نص شرعی است و نه در تعارض با آن، بلکه صرفاً 
عنوان احکام ثانویه تقنین مصلحت عمومی و به چهارچوبدر 

گیری از گذار در عمل با بهرهعبارت دیگر، قانونبه .اندشده
هایی چون ضرورت، اضطرار، یا تغییر شرایط اجتماعی، ظرفیت

توجهی در تفسیر و اجرای اصل چهارم نشان داده انعطاف قابل
ن در ای .و از اعمال خشک و قالبی این اصل اجتناب کرده است

ون اساسی متمم قان میان، مقایسه اصل چهارم با اصل دوم
که نظارت بر مطابقت قوانین با شرع را به پنج مجتهد  مشروطه

تواند افق روشنی در تحلیل کرد، میالشرایط واگذار میجامع
 گذار در هر دو نظام حقوقیپذیری قانونتطبیقی میزان انعطاف

 .فراهم سازد

 «(Maqasid al-Shariah) تمقاصد شریع»در مقابل، نظریه 
نه در فقه است که بر حفاظت از پنج اصل: رویکردی نوگرایا

این نظریه ظرفیت آن  .دین، جان، مال، نسل و عقل تأکید دارد
های فقهی با موازین ای برای تطبیق آموزهرا دارد که پایه

 .(51: 1400)صدر، گرایانه و حقوق عرفی فراهم سازد عقل

 میان حکم عقل و حکم« ملازمه»در این میان، نباید از قاعده 
شرع غفلت کرد که از قواعد مهم در اصول فقه امامیه و مباحث 

کل ما حکم به العقل »مطابق این قاعده،  .فلسفه حقوق است
، «کل ما حکم به الشرع حکم به العقل»و « حکم به الشرع

اپذیر نمیان عقل سلیم و شرع معتبر تلازمی ذاتی و انفکاک
غیرتعبدی، ظرفیت ویژه در حوزه احکام این اصل به .وجود دارد

ای معتبر در عنوان مؤلفهآن را دارد که عقلانیت عرفی را به
جه توان نتیبا پذیرش این قاعده، می .فرآیند اجتهاد وارد سازد

گرفت که هر حکم عقلایی که ناظر بر مصالح عمومی و عدالت 
تواند مورد تأیید شریعت نیز قرار گیرد، مگر اجتماعی باشد، می

راین بناب .ی در مخالفت با آن وجود داشته باشدکه نص قطعآن
تقابل میان فقه و عقلانیت حقوقی در بسیاری از موارد بیش از 

از  گرایانهکه ماهوی باشد، ناشی از تفسیرهای محدود و نصآن
یی راهمگتوان زمینه شریعت است و با توسع در دایره اجتهاد می

 .بیشتری میان فقه و حقوق عرفی فراهم آورد

ه( و )ر که توسط امام خمینی« فقه حکومتی»همچنین نظریه 
گذاری برخی اندیشمندان معاصر ترویج شده، امکان قانون

حتی در تقابل با احکام اولیه را فراهم  ،اساس مصلحت عمومیبر
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تواند بستری برای رفع برخی سازد؛ دیدگاهی که میمی
 .(3/54: 1387)مطهری، ها باشد تعارض

نظری پژوهش حاضر بر تقابل میان  ارچوبچهدر مجموع، 
 «محورحقوق کیفری عرفی عقل»و « محورفقه سنتی نص»

گیری از نظریات نوین، راهی تمرکز دارد و تلاش دارد با بهره
 .برای برقراری تعادل و انسجام در سیاست جنایی ایران بیابد

 مبانی نظری و مفهومی -2
 حقوق عرفیانگاری از منظر فقه و تعریف جرم -2-1

انگاری مفهومی برگرفته از تشریع الهی در فقه اسلامی، جرم
اساس منابع شرعی نظیر موجب آن، هر رفتاری که بربه .است

ممنوع اعلام شده و « عقل»و « اجماع»، «سنت»، «قرآن»
 .رددگبرای آن کیفر مشخصی مقرر شده باشد، جرم تلقی می

نوع است، حتی اگر فاقد در این نگاه، جرم امری ذاتاً حرام و مم
این تعریف،  .(3/51: 1387)مطهری، اثر مستقیم اجتماعی باشد 

ریشه در تصور فقهی از حرام و مباح دارد و با مفاهیم اخلاقی 
 .پیوندی تنگاتنگ دارد

یم مثابه ابزار تنظانگاری را بهدر مقابل، حقوق عرفی معاصر جرم
نظم عمومی،  نگرد؛ ابزاری که باید در خدمتاجتماعی می

 .دهای اجتماعی باشحمایت از حقوق افراد و پیشگیری از آسیب
انگاری تنها درصورت وجود ضرورت اجتماعی در این نگاه، جرم

اساس اصولی همچون اصل ضرر، تناسب و و بر
 .(Duff, 2007 :71) پذیر استپذیری توجیهبینیپیش

نظیر  ررضدرنتیجه در فقه سنتی، حتی رفتارهای شخصی و بی
انگاری قرار گیرد، تواند مشمول جرمشرب خمر در خلوت، می

که در حقوق زیرا ملاک، نص و حرمت شرعی است؛ حال آن
ز تواند مانع اعرفی، عدم وجود زیان مستقیم برای دیگران می

 .(Ashworth, 2013: 31) مداخله کیفری شود

ظام ناین تفاوت رویکردها منشأ بسیاری از تعارضات تقنینی در 
ویژه در حوزه جرایم علیه اخلاق و عفت به، کیفری ایران است

ولی در حقوق عرفی، اغلب فاقد  ،عمومی که ریشه در فقه دارند
 .شوندتوجیه کیفری محسوب می

 مقایسه مبانی مشروعیت در فقه و حقوق عرفی -2-2

 .بر منبع الهی قانون استمشروعیت در فقه اسلامی مبتنی
گذار نهایی، حدود حلال و حرام را عنوان قانونشارع، به

در این دیدگاه،  .اندها موظف به تبعیتمشخص کرده و انسان
ظاهر چیزی را مجاز بداند، حتی اگر عرف یا عقلانیت عرفی به

)صدر، درصورت مخالفت با نص شرعی، فاقد اعتبار است 
1400 :32). 

گذاری از وعیت قانوندر نقطه مقابل، در حقوق عرفی، مشر
خواست عمومی، قرارداد اجتماعی و فرآیند دموکراتیک ناشی 

ها، ابزاری برای تحقق منافع عمومی قانون در این نظام .شودمی
ولات اساس تحقابلیت نقد، بازنگری و تغییر بر است و باید

 .(Habermas, 2006: 51) اجتماعی را داشته باشد

د دارد، کیتأ« فراتاریخی»مشروعیت درنتیجه فقه بیشتر بر 
« اجتماعی و تاریخی»که حقوق عرفی بر مشروعیت حالیدر

مبنای مشروعیت، در فرآیند این تفاوت در .استوار است
 .شودهای متفاوت و گاه متعارض میانگاری منجر به تقنینجرم

عنوان نمونه، جرمی مانند ارتداد، در فقه براساس ادله نقلی، به
که در حقوق عرفی، آن حالیت، درتوجب مجازات اسجرم و مس

انگاری آن را مخالف دانند و جرمرا مصداقی از آزادی اندیشه می
 .(2/35: 1399)هاشمی، کنند های بنیادین تلقی میاصل آزادی

« عقلانیت عرفی»، «مصلحت»بررسی مفاهیم کلیدی:  -2-3
 «گرایینص»و 

دیرباز مورد توجه بوده در فقه اسلامی از « مصلحت»مفهوم 
ند که افقهایی چون غزالی و شاطبی بر آن تأکید داشته .است

 .نظر قرار گیرد گذاری مدمصالح عامه باید در اجتهاد و قانون
بر تنیرا مب« ولایت فقیه»ینی مفهوم در فقه شیعه نیز امام خم

، )مطهریتقدم مصلحت عمومی بر حتی احکام اولیه بنا نهاد 
1387 :3/56). 

ر اما د ،مصلحت، در این معنا، ابزاری برای پویایی فقه است
عمل، گاه در تقنین کیفری جایگاهی محدود دارد، زیرا 

بر مصالح گرایی سنتی مانع از پذیرش گسترده اجتهاد مبتنینص
 .جدید شده است

بنیانی برای نظام حقوق « عقلانیت عرفی»در سوی دیگر، 
بر تجربه، تحلیل اجتماعی و این عقلانیت مبتنی .عرفی است
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انگاری، نقش اصول عدالت عمومی است و در فرآیند جرم
مهمی در ارزیابی ضرورت، تناسب و اثربخشی قوانین ایفا 

 .(Ashworth, 2013: 32) دکنمی

در حقوق کیفری عرفی، اگر قانونی فاقد توجیه عقلانی و 
که در درحالی ،شودکارکرد اجتماعی باشد، فاقد اعتبار تلقی می

بر فقه سنتی، توجیه عقلانی ممکن است در برابر حکم مبتنی
 .نص جایگاه کمتری داشته باشد

دادن به متون مقدس و اقوال معنای اصالتبه« گرایینص»
این رویکرد که در میان بسیاری از فقهای  .معتبر فقهی است

 وکاست از نصوصکمسنتی رواج دارد، بر تفسیر دقیق و بی
گرایانه را محدود عی تأکید دارد و هرگونه اجتهاد عقلشر
 .(45: 1401)نجفی، سازد می

گرایی گذاری جمهوری اسلامی ایران، این نصدر نظام قانون
خود را در لزوم مطابقت قوانین با شرع، طبق اصل چهارم قانون 

که، حتی اگر عرف یا جامعه نتیجه آن .دهداساسی، نشان می
صورت وجود نص زدایی از رفتاری باشد، درجرمار علمی خواست

 .گرددشرعی، این امر دشوار می

نقش  ـ گراییمصلحت، عقلانیت عرفی و نص ـ این سه مفهوم
ی بازنگر .کنندمحوری در تعارض فقه و حقوق عرفی ایفا می

ویژه از سوی نهادهای تقنینی در نحوه مواجهه با این مفاهیم، به
اهی برای تقارب و کاهش تعارضات تواند رو اجتهادی، می

 .موجود باشد

تحلیل موارد شاخص تعارض فقه و حقوق عرفی در  -3
 انگاریجرم

 ارتداد و آزادی عقیده -3-1
ویژه در دیدگاه مشهور فقهای امامیه، ارتداد در فقه اسلامی، به
شود و مجازات آن در مواردی اعدام عملی مجرمانه تلقی می

مبنای این دیدگاه، نصوصی مانند روایات  .تعیین شده است
منسوب به پیامبر اسلام است که ارتداد را مستوجب مرگ 

تنها انحراف فکری، بلکه این موضع، ارتداد را نه .دانندمی
تهدیدی برای نظم دینی و اجتماعی جامعه اسلامی تلقی 

 .(41: 1401)نجفی، کند می

اد مصداق بارز آزادی های حقوقی عرفی، ارتددر مقابل، در نظام
اعلامیه جهانی  18مطابق ماده  .شودعقیده و دین محسوب می

حقوق بشر، هر فرد حق دارد دین و باور خود را انتخاب یا تغییر 
انگاری ارتداد در تعارض آشکار با اصل آزادی بنابراین جرم .دهد

 .(Hashemi, 2020: 35) دین و وجدان قرار دارد

 1392قانون مجازات اسلامی  220ماده  در نظام کیفری ایران،
مصادیق ارتداد را احصا نکرده، ولی از طریق فقه و نظرات 

حقوقی  ثباتیاین امر موجب بی .قضات شرعی قابل پیگرد است
: 1399)هاشمی، و نیز نقض حق آزادی مذهب شده است 

2/32). 

بر اصل ضرر و انگاری باید مبتنیدر حقوق کیفری عرفی، جرم
که ارتداد، صرفاً اعتقاد است و حالی، درعمومی باشدمصالح 

ر تواند موضوع تعقیب کیفری قرابار، نمیبدون رفتار مادی زیان
 انددانگاری میرو، حقوق عرفی آن را غیرقابل جرماز این .گیرد

(Duff, 2007: 41). 

در مقابل دیدگاه حقوق عرفی که ارتداد را امری صرفاً اعتقادی 
ان دانقحقوکند، برخی فقیهان و اجتماعی تلقی میو فاقد زیان 

معتقدند که ارتداد صرفاً یک باور شخصی نیست، بلکه در 
دین، تضعیف اعتقادات عمومی یا  یمواردی با انگیزه استهزا

با  نتیجهگیرد و دردیانت اجتماعی صورت میسازی ثباتبی
آنان به موارد  .مصالح عمومی جامعه اسلامی تعارض دارد

کنند که افراد با تظاهر به اسلام، سپس ای استناد میاریخیت
های از آموزهاعلام ارتداد، موجبات وهن دین و سلب اعتماد 

ارتداد را نه  انگاریبر این اساس، جرم .انددینی را فراهم آورده
ظم مثابه دفاع از نعنوان واکنش به تغییر عقیده، بلکه بهبه

 .کنندعمومی دینی و صیانت از حرمت دین تلقی می

 خمر و اصل حریم خصوصی شرب -3-2
جمله جرایم حدی در فقه اسلامی است که در شرب خمر، از

منابع فقهی با صراحت تحریم شده و مجازات آن، هشتاد ضربه 
اساس نص قرآنی و این مجازات بر .ه تعیین شده استتازیان

شود و شمول آن به رفتار در خلوت یا سنت معتبر اعمال می
 .(3/52: 1387)مطهری، علن مورد اختلاف نیست 
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هایی با بنیان سکولار، مصرف ویژه در نظامدر حقوق عرفی، به
که با نظم صورتیل امری خصوصی تلقی شده و تنها درالک

ر رانندگی دعمومی یا سلامت دیگران در تعارض باشد )مانند 
 :Ashworth, 2013) شودحالت مستی(، جرم محسوب می

32). 

نظام کیفری ایران با استناد به فقه، شرب خمر را در هر شرایطی 
حتی مصرف در حریم خصوصی نیز  ،انگاری کرده استجرم

بات که اثگیرد، مشروط بر آنمشمول تعقیب کیفری قرار می
این امر با اصل حریم خصوصی، که  .شود یا اقرار صورت گیرد

قانون اساسی نیز مورد حمایت قرار گرفته، در  22در اصل 
 .تعارض است

از منظر حقوق عرفی، مداخله دولت در امور شخصی بدون وجود 
« ازحدانگاری بیشجرم»ملموس به دیگران، مصداق ضرر 

انگاری شرب خمر در خلوت، جرم روازاین .شودمحسوب می
 :Duff, 2007) شودفاقد توجیه عقلانی و اجتماعی قلمداد می

32). 

انگاری زنا در سه دهه اخیر بررسی سیر تقنینی در زمینه جرم
ویژه در تدوین قانون گذار ایرانی، بهدهد که قانوننشان می

سمت جزای عرفی و ، رویکرد خود را به1392مجازات اسلامی 
اده مطابق م .محدودسازی قلمرو مداخله کیفری تغییر داده است

در دو صورت ممکن  این قانون، تعقیب جرم زنا صرفاً 225
تحقق فعل در انظار  -2؛ وجود شاکی خصوصی -1است: 

این تحول آشکارا حاکی از گذار  .عمومی و جلب توجه دیگران
تقنین سوی نوعی محور، بهگرا و نصاز یک رویکرد مطلق

 ،«اصل حریم خصوصی»عقلانی و متأثر از اصولی نظیر 
 .تاس« تناسب جرم و مجازات»و « ضرورت اجتماعی»
گذار با این اصلاحات، کوشیده است تا عبارت دیگر، قانونبه

های فقهی و ملاحظات عرفی و اجتماعی ای میان آموزهموازنه
 انگاری گسترده روابطویژه در شرایطی که جرمبه ،برقرار سازد

 ، ازدحام قضایی و«جرم پنهان»تواند به افزایش خصوصی، می
 .ودکاهش مشروعیت نظام کیفری منجر ش

 ن و مفهوم اخلاق عمومیبزرگسالاروابط جنسی  -3-3

نکاح شرعی،  چهارچوبدر فقه اسلامی، روابط جنسی خارج از 
های حدی از شدیدترین گناهان تلقی شده و برای آن مجازات

این نگاه بر پایه نصوص  .مانند اعدام یا شلاق مقرر شده است
صریح قرآن و روایات معتبر استوار است و هدف آن، حفظ نهاد 

 .(47: 1401)نجفی، خانواده و اخلاق عمومی جامعه است 

در حقوق عرفی، اصل بر آزادی فردی است و تا زمانی که رابطه 
با رضایت طرفین و بدون ایجاد ضرر  بزرگسالجنسی میان دو 

در این  .شودشود، جرم محسوب نمیبرای غیر انجام می
در تقنین کیفری، باید محدود « اخلاق عمومی»رویکرد، مفهوم 

 ,Ashworth) و با معیارهای عقلانی و اجتماعی تبیین شود

مفاهیمی چون کرامت انسانی، حق خلوت و اصل  .(35 :2013
 .اندمندی افراد، مبنای تقنینرضایت چهارچوبآزادی جنسی در 

رو، دخالت دولت در روابط خصوصی افراد، مگر درصورت ازاین
 شودتعرض به حقوق دیگران، فاقد مشروعیت قانونی تلقی می

(Habermas, 2006: 25). 

انگاری بدون حمایت اجتماعی، به شناسی، جرماز منظر جرم
 دتجدی نتیجه، درانجامدمیاعتمادی عمومی و بی« جرم پنهان»

 ییهمگراتواند به انگاری در این حوزه، مینظر در قلمرو جرم
 :Duff, 2007) بیشتر با معیارهای عقلانیت عرفی منجر شود

27). 

جمله جرایم حدی نظام حقوقی ایران، زنا همچنان، ازدر 
های سنگین شرعی برای آن شود و مجازاتمحسوب می

 گذار در قانون مجازاتاین حال، قانونبینی شده است؛ با پیش
کردن تعقیب این جرم به دو شرطِ ، با مشروط1392اسلامی 

وجود شاکی خصوصی یا ارتکاب علنی، نشان داده است که 
ائل تماعی تمایز قمیان رفتارهای شخصی و رفتارهایی با آثار اج

صورت نقض عینی نظم عمومی و عفت جمعی، شده و صرفاً در
ین بودن در اویژه، شرط علنیبه ،داندی را موجه میمداخله کیفر

« ضرر اجتماعی ملموس»کردن عنصر زمینه ناظر بر لحاظ
انگاری است؛ اصلی که در حقوق عرفی نیز مبنای بنیادین جرم

رکت ای از حتوان این رویکرد را نشانهمی روایناز .شودتلقی می
تناسب  طبق با اصلتر، منگرایانهسمت تقنین عقلگذار بهقانون

و محدودسازی مداخله کیفری در قلمرو حریم خصوصی 
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ته های گذشدانست؛ حرکتی که فاصله معناداری با اطلاق رویه
 .در تعقیب تمامی مصادیق زنا دارد

حدی )مانند سنگسار( و اصل تناسب  هایمجازات -3-4
 مجازات

رای بها، مانند رجم )سنگسار( فقه برخی از شدیدترین مجازات
زنا یا قطع دست برای سرقت را تحت عنوان حدود مقرر کرده 

بر نصوص معتبر شرعی و در ها مبتنیاین مجازات .است
 از دیدگاه فقهی، .شوندراستای تحقق عدالت الهی تلقی می

اند، امکان تخفیف یا جایگزینی در ها تعبدیچون این مجازات
 .(3/62: 1387)مطهری، ها محدود است آن

هایی مانند رجم برای هرچند در منابع فقهی مشهور، مجازات
زنای محصنه یا قطع ید برای سرقت مستوجب حد تلقی 

اند، اما در اعتبار و نحوه برداشت از نصوص مرتبط، میان شده
درستی این در مورد رجم، به .نظرهایی وجود دارد فقها اختلاف

باره ی در اینپرسش مطرح است که آیا اساساً نص قرآنی روشن
 شود، صرفاًعنوان مستند فقهی ذکر میچه بهوجود دارد یا آن

حتی در مورد سرقت،  ،منقّح است روایات خاصه و اجماعی غیر
« قطع»ان معاصر تفسیر متفاوتی از دانحقوقبرخی فقیهان و 

ولی نه الزاماً  ،معنای مجازات شدیداند و آن را بهارائه کرده
 های فقهیِ فرضپیش بنابراین .اندهدانست« بریدن دست»

های رایج، قطعی و انحصاری نیستند و موجود در استدلال
توان با ارجاع به مبانی اجتهاد تطبیقی، نظریات فقه حکومتی می

وق آمیز با حقهایی نو و کمتر تعارضو مقاصد شریعت، قرائت
فقه و  یگفتگوتنها زمینه چنین نگرشی، نه .عرفی ارائه کرد

کند، بلکه از تقنین جزایی لانیت حقوقی را تقویت میعق
 .کاهدمتصلب و تعبدی نیز می

عنوان یک اصل با این حال، اصل تناسب مجازات با جرم، به
بنیادین در حقوق کیفری معاصر، بر لزوم تطبیق شدت مجازات 

از این منظر،  .با درجه خطر و آسیب اجتماعی جرم تأکید دارد
غیرقابل بازگشت مانند سنگسار، با کرامت  های شدید ومجازات

 :Ashworth, 2013) انسانی و اصل تناسب سازگار نیستند

32). 

هایی نظیر رجم یا قطع عضو المللی، مجازاتدر اسناد بین
عنوان رفتارهای غیرانسانی و خلاف اصل منع شکنجه به

ها را منسوخ بسیاری از کشورها این مجازات .اندشناخته شده
 .(Hashemi, 2020: 71) اندکرده یا هرگز به رسمیت نشناخته

هایی در اجرای این حدود مواجه نظام کیفری ایران با چالش
ها کاهش یافته، اما هرچند در عمل اجرای این مجازات ،است
ضعیف تالمللی، ها در قوانین موجب فشارهای بینماندن آنباقی

اعتبار نظام کیفری و تعارض با اصول بنیادین حقوق بشر شده 
 .است

کردن امکان تعقیب کیفری در جرایم منافی عفت به محدود
صرفاً دو حالت خاص )یعنی وجود شاکی خصوصی یا ارتکاب 

دهنده ، نشان1392علنی جرم( در قانون مجازات اسلامی 
گرایی، ت عقلسمتغییری تدریجی در سیاست جنایی ایران به

 .رعایت اصل حریم خصوصی و همگرایی با حقوق عرفی است
این رویکرد جدید، برخلاف نگاه سنتی فقهی که حتی رفتارهای 

دانست، با ارجاع به خصوصی را نیز واجد وصف کیفری می
، قلمرو «نظم عمومی»و « ضرر اجتماعی ملموس»عنصر 

بودن مبنا آسیبمداخله کیفری را محدود کرده و اولویت را به 
توان گامی مؤثر ن تحولی را میچنی .انگاری داده استجرم

جهت کاهش تعارض میان فقه و عقلانیت عرفی و نزدیکدر
شدن به اصولی چون تناسب، ضرورت و کرامت انسانی دانست؛ 

روعیت های مشعنوان بنیاناصولی که در حقوق کیفری نوین به
 .شوندتقنین شناخته می

 پیامدهای تقنینی و قضاییآثار و  -4
 المللیهای قضایی با الزامات بینتضاد رویه -4-1

یکی از پیامدهای بارز تعارض فقه و حقوق عرفی در حوزه 
های قضایی با تعهدات انگاری، بروز تضاد در رویهجرم
بسیاری از احکام  .المللی جمهوری اسلامی ایران استبین

 شوند، در تعارضکیفری که براساس نصوص فقهی صادر می
ای مثال، بر .المللی حقوق بشر قرار دارندمستقیم با اسناد بین

هایی نظیر رجم، صدور حکم اعدام برای ارتداد یا اعمال مجازات
المللی حقوق مدنی و سیاسی مغایرت میثاق بین 7و  6با مواد 

 .(Hashemi, 2020: 25) دارد
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که الیحاند، درایران مکلف به رعایت فقهقضات در نظام حقوقی 
ل اص چهارچوبالمللی مستلزم تفسیر حقوق در الزامات بین

 .های غیرانسانی هستندکرامت انسانی، تناسب و منع مجازات
این دوگانگی، منجر به صدور آرای متعارض با تعهدات 

 المللی و ایجاد بحران مشروعیت در سطح جهانی شده استبین
(Habermas, 2006: 31). 

های کیفری با استانداردهای افزون بر این، عدم انطباق رویه
المللی قضایی و های بینجهانی، دست ایران را در همکاری

از معاهدات استرداد مجرمان یا بسیاری  .بنددحقوقی می
های حقوق بشر در معاضدت قضایی، وابسته به رعایت حداقل

 .(Duff, 2007: 35) اندفرآیندهای کیفری

ها، موقعیت حقوقی ایران در درنهایت، استمرار این تعارض
 گیری از ظرفیتالمللی را تضعیف و امکان بهرهمجامع بین

تواند است؛ امری که می نهادهای حقوق بشری را محدود کرده
 ,Hashemi) به انزوای حقوقی در عرصه جهانی بینجامد

2020: 34).  

 پذیری مجازاتبینینقض اصل امنیت حقوقی و پیش -4-2
پذیری در بینیامنیت حقوقی مستلزم شفافیت، قطعیت و پیش

وجود ابر منابع فقهی، باما تقنین مبتنی ،قوانین کیفری است
تنوع و تکثر آرا و نبود صراحت قانونی در برخی جرایم )مانند 
ارتداد یا مصادیق حدی(، موجب نقض این اصل شده است 

 .(3/61: 1387)مطهری، 

در بسیاری از موارد، نبود تعریف قانونی روشن و ارجاع 
گذار به منابع فقهی، موجب صدور آرای متفاوت در قانون
ای ممکن است عنوان نمونه، قاضیبه .شودها میدادگاه

براساس فتوای خاصی شرب خمر در خلوت را جرم تلقی کند، 
ن ای .که قاضی دیگر آن را فاقد عنصر قانونی بدانددرحالی

ثباتی و احساس ناامنی در میان شهروندان ناهمسانی موجب بی
 .(Ashworth, 2013: 37) شودمی

های تعبدی و حدی که امکان تخفیف یا مجازات همچنین
یف پذیری پاسخ کیفری را تضعبینیجایگزینی ندارند، پیش

ه رفتارشان بینی کنند کدرستی پیشتوانند بهافراد نمی .کنندمی
ویژه وقتی اثبات جرم تابع با چه واکنشی مواجه خواهد شد، به

 :Duff, 2007) ادله خاص شرعی و گاه سلیقه قضایی است

32).  

سبب شدت و های حدی را بهها، مجازاتهرچند برخی تحلیل
اند، اما دهپذیری تلقی کربینیناپذیری، ناقض اصل پیشانعطاف

ازجمله  ،باید توجه داشت که در فقه اسلامی، حدود
شده، معین و غیرقابل هایی هستند که ماهیتاً اعلاممجازات
رعی اگر جرم مطابق ضوابط ش بنابراین از منظر قانونی، .تغییرند

 بینی مجازات برای مرتکب ممکنو ادله معتبر اثبات شود، پیش
نتیجه اشکال اصلی در این حوزه نه ناظر به ، درو روشن است

پذیری مجازات، بلکه به مسائل دیگری مانند دشواری بینیپیش
اثبات، تفاوت برداشت فقها، یا تعارض با معیارهای عدالت 

بودن مجازات و رعایت نظیر تناسب، انسانیکیفری نوین 
به بیان دیگر، نقد به حدود باید از  .گرددکرامت انسانی بازمی

ها در عصر حاضر و آثار اجتماعی پذیری آنمنظر مبانی توجیه
 ها تحلیل شود، نه صرفاً با استناد به اصلالمللی اجرای آنو بین
 .شده است پذیری که در خود نظام فقهی رعایتبینیپیش

تنها بهات نهبودن جرم و مجازدر حقوق عرفی، اصل قانونی
بلکه به قابلیت درک عموم از قوانین نیز بستگی  ،صراحت قانون

که این اصل نقض شود، مشروعیت نظام کیفری صورتی، دردارد
در افکار عمومی تضعیف شده و اعتماد عمومی به عدالت 

 .(Habermas, 2006: 34) یابدکیفری کاهش می

ان خارجی در تبیین اصول دانحقوقوجود ارزش علمی نظریات با
تر ها برخاسته از بسانگاری، باید توجه داشت که این دیدگاهجرم

اند و های حقوقی غربیسکولار و عقلانیت پوزیتیویستی نظام
 .ها را بدون واسطه به نظام کیفری ایران تسری دادتوان آننمی

ی، ارزش چهارچوبمشروعیت، منابع تقنین و  تفاوت در مبانی
کند که چنین اصولی تنها از مسیر تحلیل تطبیقی، ایجاب می

گذاری فقهی وارد فرآیند قانونمند و بازخوانی دروناجتهاد زمینه
های مفهومی با نصوص در غیر این صورت یا به تعارض .شوند

 .های اجتماعی و فقهیشوند یا به واکنششرعی منجر می
 مثابهبنابراین ارزش واقعی این نظریات در آن است که به

بخش، بتوانند در تعامل با مفاهیمی ابزارهای تحلیلی و الهام
محور، چون مقاصد شریعت، مصلحت عمومی و اجتهاد عقل
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ایگزین که جنه آن ،بستر تقنین عقلانی و بومی را فراهم سازند
 .مستقیم منابع فقهی گردند

 وعیت اجتماعی قوانین کیفریکاهش مشر -4-3
وجیه ها فقه سنتی است، اگر فاقد تقوانینی که مبنای تقنین آن

عقلانی و اجتماعی در جامعه امروز باشند، در معرض کاهش 
 ویژهبخشی از جامعه، به .گیرندمشروعیت اجتماعی قرار می

انگاری رفتارهایی مانند نسل جوان و شهرنشین، پذیرای جرم
زیان  ها را فاقدیا مصرف الکل نیستند، زیرا آنروابط خصوصی 

 .(Ashworth, 2013: 61) داننداجتماعی مستقیم می

های اجتماعی موجب گسترش این فاصله میان قانون و ارزش
شده و بسیاری از این جرایم، عملًا « نافرمانی مدنی خاموش»

نتیجه آمار رسمی کاهش ، درشوندبدل می« جرایم پنهان»به 
ه کماند، بدون آنولی واقعیت جرم در جامعه باقی می ،یافته

 :Duff, 2007) نظام کیفری امکان کنترل مؤثر داشته باشد

35). 

های شدید و تعبدی، مانند افزون بر این، اجرای مجازات
سنگسار یا شلاق، واکنش منفی افکار عمومی داخلی و 

اقتدار جای تقویت این اقدامات به .المللی را در پی داردبین
اعتمادی و بدبینی نسبت به نظام عدالت کیفری، موجب بی

  .(Hashemi, 2020: 32) شوندقضایی می

نهایت، کاهش مشروعیت اجتماعی قوانین کیفری منجر به در
ها در تحقق اهداف بازدارندگی، اصلاح و تربیت ناکارآمدی آن

و  انگاری با عقلانیت عرفیبنابراین تطبیق جرم .شودمجرم می
ولیت ساز افزایش مقبتواند زمینهبازنگری در مبانی تقنین می

 :Habermas, 2006) دعمومی و کارایی نظام کیفری باش

82).  

ده دهناند، بازتابمجموعه نظریاتی که در این بخش ارائه شده
مبنای مشروعیت و کارکرد حقوق دو رویکرد کاملًا متمایز به

« بتناس»، «ضرر»اند: در نظریات غربی، اصولی چون کیفری
ردی های فدر راستای تضمین آزادی« تفکیک دین از قانون»و 

ات نظریکه در اند، درحالیو عقلانیت حقوقی تکوین یافته
، هدف «فقه حکومتی»و « مقاصد شریعت»اسلامی همچون 

 .از دین و استقرار نظم شرعی استحفظ مصالح عامه، صیانت 

ای مشترک قرار با این حال، این دو منظومه فکری در نقطه
 .گیرند: لزوم پیوند تقنین با عقلانیت و مصلحت اجتماعیمی

نتی دهد که اگرچه فقه ستحلیل تطبیقی این نظریات نشان می
ممکن است در ظاهر با برخی اصول مدرن در تعارض باشد، اما 

و  «عقل عرفی»، «مصلحت»پویا از مفاهیمی چون با تفسیر 
 ای برای تعامل میانتوان زمینه، می«اجتهاد متکی بر مقاصد»

این بنابر .نظام فقهی و اصول نوین حقوق کیفری فراهم کرد
معنای طرد یکی و پذیرش دیگری نیست، ها بهشناخت تفاوت

نین قبلکه بستری برای بازتعریف نسبت فقه و حقوق در فرآیند ت
 .آوردمعاصر فراهم می

 ارزیابی فرضیه یا پرسش اصلی -5
تعارض میان فقه و حقوق »پرسش اصلی مقاله این بود که 

انگاری چه تأثیری بر مشروعیت و انسجام عرفی در فرآیند جرم
های مقاله این فرض را تأیید یافته« نظام کیفری ایران دارد؟

رآمدی چندلایه بر کاکردند که چنین تعارضی، تأثیری منفی و 
 .و مقبولیت نظام کیفری دارد

تحلیل مصادیق مشخص در حقوق ایران نشان داد که در غیاب 
توازن میان منابع فقهی و اقتضائات عرفی، تقنین کیفری با 

رو اعتنایی به تحولات اجتماعی روبهگرایی و بینوعی جزم
این وضعیت در برخی موارد به صدور آرای متضاد در  .شودمی

مراجع قضایی و درنهایت، تضعیف اصل حاکمیت قانون منتهی 
 .(95: 1398نژاد، )شمسشود می

این، نظام کیفری که بر پایه قواعد صرفاً فقهی بنا شده  برعلاوه
د تنها کارآمو از لحاظ اجتماعی فاقد پشتوانه عرفی باشد، نه

زدایی از سوی بود، بلکه در معرض مشروعیتنخواهد 
این امر با معیارهای حکمرانی مطلوب  .گیردشهروندان قرار می

 .(Duff, 2007: 41) تدر تعارض اس

میان  مندتوان اذعان کرد که فقدان گفتگوی نظامدرنتیجه می
هایی عقلانیت فقهی و عقلانیت حقوقی، موجب تضییع فرصت

ادلانه شده و ضرورت بازتعریف نسبت درجهت تقنین کارآمد و ع
 .فقه با عرف و عقل اجتماعی را دوچندان ساخته است

 گذاریهای قانونکاربردی برای اصلاح رویه یپیشنهادها -6
 و تقنینی
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 انگاریاعمال اصل تناسب و ضرورت در جرم -6-1

انگاری، اصل تناسب میان رفتار گذار باید در فرآیند جرمقانون
عنوان اصول همچنین ضرورت مداخله کیفری را بهو مجازات و 

انگاری باید متکی به ضرورت هرگونه جرم .بنیادین بپذیرد
و عدم امکان کنترل از طرق  بودن رفتارزااجتماعی، آسیب
 .(Ashworth, 2013: 51) غیرکیفری باشد

 زدایی از رفتارهای فاقد زیان عمومیجرم -6-2

ون گذار در قانهای تغییر رویکرد قانونترین جلوهیکی از مهم
زدایی عملی )عملًا توان در جرمرا می 1392مجازات اسلامی 

De Factoطبق  .( از برخی جرایم منافی عفت مشاهده کرد
و نیز مواد مرتبط با آیین دادرسی، تعقیب کیفری زنا  225ماده 

 :صورتی مجاز است کهدیگر رفتارهای منافی عفت تنها درو 
فعل مجرمانه  -2 ؛شاکی خصوصی وجود داشته باشد -1
این شرایط  .صورت علنی و در منظر عموم واقع شده باشدبه

گیرانه، عملًا موجب شده که رفتارهای جنسی خصوصی سخت
ن رضایتمند از دایره شمول نظام کیفری خارج بزرگسالامیان 

، هرچند بدون اعلام این تحول .شوند، مگر در مواردی نادر
زدایی صورت گرفته، از حیث کارکردی منطبق با رسمی جرم

بودن حداقلی»و « تناسب»، «ضرر اجتماعی»اصولی چون 
دهد که در حقوق عرفی است و نشان می« مداخله کیفری

فقهی و آیین های درونگیری از ظرفیتگذار با بهرهقانون
ت نیت حقوقی حرکیی بیشتر با عقلاهمگراسمت دادرسی، به
 .کرده است

 محورعقل اجتهادیتوسعه فقه  -6-3
تشویق فقها و مراجع دینی به تفسیرهای نوگرا، با تمرکز بر 

د توانمقاصد شریعت و توجه به شرایط زمانی و مکانی، می
ساز انطباق بیشتر فقه با نیازهای جامعه امروز باشد زمینه

ایجاد  .(48: 1394؛ کدیور، 51: 1396)سروش محلاتی، 
تواند های فقه حکومتی در مراکز پژوهشی و تقنینی میکرسی

 .این روند را تسریع کند

شورای نگهبان و شیوه تفسیر اصل  نقشبازنگری در  -6-4
 چهارم قانون اساسی

تفسیر موسع و غیرقابل انعطاف از اصل چهارم، بسیاری از 
ود با شپیشنهاد می .ابتکارات تقنینی را متوقف کرده است

ن دست شدخر و اجتهادات تطبیقی، زمینه بازپذیرش فتاوای متأ
)صدر، های عرفی فراهم شود حلگذار برای پذیرش راهقانون
1400 :47). 

بر لزوم انطباق رغم تصریح اصل چهارم قانون اساسی مبنیعلی
کلیه قوانین با موازین اسلامی، تجربه تقنینی جمهوری اسلامی 

داده است که اجرای کامل و صددرصدی این اصل در  نشان
یاری از قوانین جاری یا صرفاً بس .عمل ممکن نبوده و نیست

ای هگوناند، یا بهمبنای عرف و مصالح عمومی تصویب شدهبر
 .انداند که با ظاهر برخی احکام شرعی در تعارضتدوین یافته

یی به پاسخگوگذار برای افزون بر این، در مواردی قانون
های اجتماعی یا فشارهای ساختاری، به تصویب ضرورت

اند، بودهراستا نقوانینی مبادرت کرده که با فتاوای رایج فقهی هم
ارچوب احکام ثانویه، اضطرار یا مصلحت عمومی هاما در چ

تنها دهد که اصل چهارم نهاین وضعیت نشان می .اندتوجیه شده
که در مقام اجرا نیازمند تفسیری قابلیت تحقق تام ندارد، بل
مند است؛ تفسیری که بتواند میان منعطف، مقاصدی و زمان

اصول اسلامی و نیازهای پیچیده حکمرانی مدرن توازن برقرار 
 .کند

ایجاد نهاد مشورتی ترکیبی از فقها و متخصصان حقوق  -6-5
 کیفری

اندازی یک کمیته مشورتی دائمی برای بررسی راه
ای قوانین کیفری با مشارکت فقهای نوگرا، هنویسپیش
گذاری تواند به قانونشناسان و متخصصان حقوق بشر میجرم

 .تری منجر شودبینانهتر و واقععالمانه

 راهکارهای فقهی و حقوقی برای کاهش تعارض -7

 بازاندیشی در فقه جزایی و مقاصد شریعت -7-1
میان فقه و یکی از راهکارهای اساسی برای کاهش تعارض 

حقوق عرفی، بازاندیشی در مبانی فقه جزایی با تمرکز بر مقاصد 
عنوان غایات و اهداف نهایی مقاصد شریعت به .شریعت است

احکام شرعی، نظیر حفظ جان، عقل، دین، مال و نسل، 
ارچوبی برای اجتهاد پویا و منطبق با تحولات هتوانند چمی

 .(107 :تا)شاطبی، بیاجتماعی فراهم سازند 



 ل موردی در نظام حقوق...انگاری: تحلیتعارض فقه و حقوق عرفی در جرم 58/ مقیمی و همکاران

 

برخی فقها مانند محمد عبده، رشید رضا و در دوره معاصر محمد 
صورت تزاحم میان نص اند که دروش محلاتی، تأکید کردهسر

توان از ظاهر برخی نصوص عبور کرد و و مصلحت قطعی، می
گرا و متناسب سمت اجتهادی عقلبا تکیه بر مقاصد شریعت، به
 .(41: 1396محلاتی، )سروش با نیازهای زمان حرکت کرد 

ای گانهعنوان اصول پنجباید توجه داشت که مقاصد شریعت، به
تنها موضوع چون حفظ دین، جان، عقل، مال و نسل، خود نه

میان  ها را نقطه مشترکتوان آنبلکه می ،نقد این مقاله نیستند
چه در این نوشتار مورد آن .فقه اسلامی و حقوق عرفی دانست

بررسی قرار گرفته، نوع تلقی فقهی از احکامِ منسوب به تحقق 
عبارت دیگر، ممکن است حکم فقهی این مقاصد است، به

خاصی به تصور حفظ یکی از این مصالح وضع شده باشد، اما 
در عمل فاقد تناسب، ضرورت یا کارکرد اجتماعی در عصر 

ش نه در خود مقاصد، بلکه در فرایند بنابراین، چال .حاضر باشد
واند و ت؛ فرایندی که میهاستاستنباط و تطبیق احکام بر آن

اساس شواهد عقلی، تحولات اجتماعی و بازخوانی باید بر
 .پذیر باشداجتهادی اصلاح

در این زمینه یادآوری این نکته ضروری است که در فقه امامیه، 
واقع و انطباق اصابت قطعی بهمعنای حکم فقیه و فتوا، لزوماً به

ساس ا، بلکه نوعی استنباط ظنی فقیه بربا اراده شارع نیست
از همین رو، اگر در  .های اجتهادی استقرائن، اصول و روش

ود که مکانی روشن ش ـ پرتو دلایل جدید یا تغییر شرایط زمانی
یک حکم به مقصد واقعی شارع نرسیده، قابلیت اصلاح یا تغییر 

ی برای پویایی این اصل، پشتوانه نظری مهم .اشتخواهد د
و کاهش تعارض با ملاحظات عرفی و عقلی  فقه، تحول در فتوا

 .شوددر فرآیند تقنین محسوب می

تواند باعث شود تا انگاری میویژه در حوزه جرماین رویکرد به
اند، از قلمرو جرایم خارج شده رفتارهایی که فاقد ضرر اجتماعی

های متناسب و های شدید و سنتی نیز به مجازاتمجازاتو 
 .تر تبدیل شوندانسانی

اریخی مند تهمچنین بازخوانی نصوص کیفری با رویکرد زمینه
ساز تطبیق احکام با اصول تواند زمینهو فهم مقاصدی، می

ر که اصل شریعت زیحقوق بشر و عدالت کیفری شود، بدون آن
 .(41: 1394)کدیور، سؤال رود 

 تقویت اصول حقوق بشر اسلامی -7-2
های عنوان تلاشی برای تلفیق ارزشحقوق بشر اسلامی به

هش ساز کاتواند زمینهاسلامی با اصول جهانی حقوق بشر، می
این دیدگاه، برخلاف  .تعارضات میان فقه و حقوق عرفی باشد

دنبال ذاتی میان شریعت و حقوق بشر، به تصور برخی از تقابل
 .(Baderin, 2003: 12) افزایی و انطباق استهم

با تکیه بر اصولی مانند کرامت انسانی، عدالت، برابری و آزادی 
اراده، بسیاری از مفاهیم بنیادین حقوق بشر قابلیت استخراج از 

« دیناللااکراه فی»عنوان نمونه، اصل به .منابع اسلامی را دارند
انگاری ارتداد و منع جرم تواند مبنایی برای آزادی عقیدهمی

 .باشد

(، سعی 1990در اسناد حقوق بشر اسلامی مانند اعلامیه قاهره )
شریعت اسلامی  چهارچوبشده است تا اصول حقوق بشر در 

اگرچه این اعلامیه با نقدهایی مواجه است، اما  ،بازتعریف شود
دهنده ظرفیت گفتمانی فقه اسلامی در مواجهه با موازین نشان
 .لمللی استابین

بر کرامت انسان و تأکید بر عقلانیت گسترش اجتهاد مبتنی
های غیرضرور و حفظ انگاریتواند به اصلاح جرماخلاقی، می

های اسلامی و معیارهای جهانی منجر هماهنگی میان ارزش
 .(Soroush, 2000: 25) شود

 گذار و شورای نگهبان در حل تعارضنقش قانون -7-3
در کاهش تعارضات فقه و حقوق عرفی بسیار  گذارنقش قانون

عنوان نهاد تقنینی مجلس شورای اسلامی به .اساسی است
 گانه ضرورتانگاری، معیارهای سهکشور باید در فرآیند جرم

نظر قرار  اجتماعی، تناسب مجازات و عقلانیت قانونی را مد
های فقهی نوگرا و گیری از مشاورهاین امر مستلزم بهره .دهد

: 1399)هاشمی، وجه به نظرات کارشناسان علوم کیفری است ت
2/37). 

های قانون اساسی، ده از ظرفیتتواند با استفاگذار میقانون
 های فردی وکه بر آزادی 36و  32، 22، 20، 9جمله اصول از
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زدایی از رفتارهایی جهت جرمدادرسی منصفانه تأکید دارند، در
 .هستند، گام بردارد بارکه فاقد آثار اجتماعی زیان

شورای نگهبان نیز با تفسیرهای موسع از اصل چهارم قانون 
 .اساسی، در بسیاری موارد مانع پذیرش قوانین عرفی شده است

صورت بازنگری در تفسیر اصل چهارم و ارجاع دربا این حال، 
وان زمینه تبیشتر به مقاصد شریعت و فتاوای متأخر و نوگرا، می

، )صدران فقه و حقوق عرفی را فراهم آورد انطباق بیشتر می
1400 :37). 

نهایتاً، هماهنگی میان نهادهای تقنینی و نظارتی با محوریت 
سوی تواند ساختار تقنین کیفری را بهعقلانیت اجتهادی، می

بر عدالت و مصلحت اجتماعی سوق نظامی کارآمدتر و مبتنی
 .دهد

 گیرینتیجه
نشان داد که نظام حقوق کیفری ایران  پژوهشهای این یافته

های فقهی و اقتضائات دلیل ماهیت دوگانه آن، متأثر از آموزهبه
هایی در فرآیند عرفی است و همین امر موجب بروز تعارض

 ،لحاظ نظریتنها بهها نهاین تعارض .انگاری شده استجرم
 های قضایی، نارضایتیبلکه در مرحله اجرا، موجب تشتت رویه

دد گرعمومی و کاهش مشروعیت اجتماعی قوانین کیفری می
 .(2/41: 1399)هاشمی، 

ی ارتداد، شرب خمر و انگارشده همچون جرممصادیق بررسی
 ن، نشان داد که برخی احکام فقهیبزرگسالامندانه روابط رضایت

سنتی، با تحولات اجتماعی، اصل حریم خصوصی و اصول 
 ;CCPR, 1966) اندالمللی حقوق بشر در تعارضبین

Herring, 2020: 62). 

در مواردی که میان ظاهر نصوص فقهی و مصالح قطعی 
اجتماعی تزاحم ایجاد شود، وظیفه اجتهاد در فقه امامیه آن 

گیری از اصول عقلایی، مقاصد شریعت و است که با بهره
 .تر از مراد شارع نائل آیدمند، به درکی عمیقرویکردهای زمینه

لکه کافی نیست، ب« ظاهر نص»در این فرآیند، استناد صرف به 
لازم است با در نظرگرفتن سیر تاریخی، بستر نزول یا صدور و 
قرائن عقلی و اجتماعی، تأویل معقول و منطبق با اهداف 

در غیر این صورت، تعبد صرف به ظاهر نص  .شریعت ارائه شود

ردد، عقلانیت حقوقی گزا با تواند مانع پویایی فقه و تعارضمی
 .داردامری که خود شریعت، با مبنای مصالح، از آن برحذر می

مقاصد »مطالعه همچنین نشان داد که ابزارهایی همچون 
د تواننمی« عرف عقلایی»و « عقلانیت اجتهادی»، «شریعت

ها فراهم کنند، مشروط به بستری برای تقلیل این تعارض
یابند ر، جایگاه واقعی و فعالی بدر فرآیند تقنین و تفسی کهاین

 .(12: 1394؛ کدیور، 75: 1396)سروش محلاتی، 

های استنباط فقهی و تحول در نهایت، بدون اصلاح روشدر
تنها تعارضات فقه و حقوق عرفی باقی گذاری، نهرویکرد قانون

خواهد ماند، بلکه پیامدهایی چون ناهماهنگی تقنینی، تشتت 
دین حقوقی نیز تشدید خواهد شد قضایی و نقض اصول بنیا

 .(32: 1400)صدر، 

 اخلاقی ملاحظات تمامی پژوهش این در :اخلاقی ملاحظات
 .است گردیده رعایت

 فعیمنا تعارض هرگونه فاقد مقاله، این نگارش :منافع تعارض
 .است بوده

 برابر. :نویسندگان سهم

 .است نشده ابراز :قدردانی و تشکر

 انجام مالی تأمین بدون پژوهش این :پژوهش اعتبار تأمین
 .است گرفته
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