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A Reflection on the Structure of Criminal Legislation 

in Imami Jurisprudence and the Legal System of the 

Islamic Republic of Iran 

 

The legal system of the Islamic Republic of Iran rests on two 

foundations: divine legitimacy and popular acceptability, with 

the theory of Velayat-e Faqih (Guardianship of the Jurist) 

constituting the basis of its divine legitimacy. However, the 

absence of a sustained historical experience of Shi‘i governance 

over many centuries, together with the novel character of a 

substantial part of contemporary criminal-law issues, has meant 

that contemporary Islamic criminal fiqh (jurisprudence) lacks 

sufficient coherence. At the institutional level, the structure of 

criminal legislation in Iran remains influenced by the model of 

‘urfi (non-Shar‘i( legislation inherited from the Constitutional 

era, and no systematic mechanism has been devised for 

continuous ijtihad in the processes of criminalization and 

penalization. In the long term, this situation carries the risk of the 

gradual predominance of non-Shar‘i criminal legislation and its 

departure from Islamic foundations. 
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Using a descriptive-analytical method and drawing on 

theoretical studies, the semantic implications of Qur’anic 

concepts, the Sunnah, the views of Imami jurists (the Twelver 

Shi‘i school), the interpretive opinions of the Guardian Council, 

and the prevailing practice of criminal legislation, this article 

seeks to answer the following question: to what extent is the 

structure of criminal legislation in the legal system of the Islamic 

Republic of Iran consistent with the foundations of Imami fiqh 

and the requirements of the political theory of Velayat-e Faqih, 

and what structural deficiencies and contradictions have caused 

its deviation from Islamic principles and the Constitution?The 

findings show that, in practice, criminal legislation is confronted 

with serious institutional and conceptual contradictions. The 

principal contribution of this study lies in expanding the Qur’anic 

concept of qada’ (judicial authority) and demonstrating that 

criminal legislation falls within its scope and is inherently 

juristic-governmental in nature. The analysis also highlights the 

role of the Guardian Council and the practical deadlock of the 

Islamic Consultative Assembly in the field of criminal 

legislation. The article concludes that the continuation of the 

current structure is incompatible both with the jurisprudential 

foundations of Imami fiqh and with the requirements of Velayat-

e Faqih. A fundamental revision of the institutional design and 

the structure of criminal legislation, based on collective, 

transparent, and accountable ijtihad, is therefore necessary in 

order to preserve religious legitimacy, ensure the effectiveness 

of criminal law, and prevent the gradual metamorphosis of the 

Islamic system. 

Keywords: Legislative Deadlock; Criminal Legislation; 

‘Urfi (Secular/Non-Shar‘i) Legislation; Islamic Criminal Fiqh; 

Institutional Design; Judicial Bill.  
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دوفصلنامه تحقیق و توسعه در حقوق کیفری و 
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 )مقاله پژوهشی( 
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DOI: 

10.22034/jclc.2026.2072929.1258 

 
و « مشروعیت الهی»نظام جمهوری اسلامی ایران بر دو پایه 

استوار است و نظریه ولایت فقیه، شالوده « مقبولیت مردمی»

دهد. با این حال، فقدان تجربه مشروعیت الهی آن را تشکیل می

تاریخی حکومت شیعی در قرون متمادی و مستحدثه بودن بخش 

ری معاصر از عمده مسائل کیفری، موجب شده است فقه کیف

انسجام لازم برخوردار نباشد. در سطح نهادی نیز، ساختار تقنین 

جامانده گذاری عرفی  بهکیفری کشور همچنان متأثر از الگوی قانون

مندی برای اجتهاد مستمر در از نظام مشروطه است و سازوکار روش

بینی نشده است؛ وضعیتی که انگاری و کیفرگذاری پیشامر جرم

شدن تدریجی حقوق کیفری و دت، خطر عرفیدر بلندم

این مقاله با روش  .گرفتن آن از مبانی اسلامی را در پی داردفاصله

های گیری از مطالعات نظری، دلالتتحلیلی و با بهره–توصیفی

لفظی مفاهیم قرآنی، سنت، آرای فقهای امامیه، تفاسیر شورای 

 پاسخ به ایننگهبان و بررسی رویه جاری تقنین کیفری، در پی 
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پرسش است که: ساختار تقنین کیفری در نظام جمهوری  

میه و الزامات نظریه اسلامی ایران تا چه اندازه با مبانی فقه اما

های ها و تعارضسیاسی ولایت فقیه انطباق دارد وچه کاستی

ساختاری موجب انحراف آن از اصول اسلامی و قانون اساسی شده 

دهد که تقنین کیفری در عمل های پژوهش نشان مییافته است؟

با تضادهای نهادی و مفهومی جدی مواجه است. نوآوری اصلی 

و تبیین این نکته است که « قضاء»وم قرآنی مقاله در توسعه مفه

 ماهیتی فقهی ـ تقنین کیفری، ذیل قلمرو قضاء قرار می
ً
گیرد و ذاتا

حکومتی دارد. همچنین، تحلیل نقش شورای نگهبان و انسداد 

های عملی مجلس شورای اسلامی در تقنین کیفری، از دیگر یافته

 .مهم تحقیق است

وجود نه با مبانی فقه امامیه سازگار که استمرار ساختار منتیجه آن

است و نه با الزامات نظریه ولایت فقیه. نویسنده بر این باور است که 

بازنگری بنیادین در ساختار تقنین کیفری و طراحی نهادی مبتنی 

گو، شرط لازم برای حفظ بر اجتهاد جمعی، شفاف و پاسخ

تحاله مشروعیت شرعی، کارآمدی حقوق کیفری و جلوگیری از اس

 تدریجی نظام اسلامی است.

 

گذاری کیفری، حقوق قانون انسداد تقنینی،: هادواژهیکل

                                      عرفی، فقه کیفری، لایحه قضائی.
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 مقدمه 

ذا گذاران سه عنصر مهم در تصویب قوانین هستند. لگذاری و قانونقانون، فرآیند قانون    

ارای ددر مرحله اول، قانون باید از استانداردها و کیفیت لازم برخوردار باشد. بدین معنی که 

های ماهوی و فنی بوده و تا حد مقدور در مطابقت با معیارهای شرعی، کمترین نقص

(. همچنین کارآمدی Eng, 2002: 69قی، فرهنگی و سیاسی  حاکم بر جامعه باشد )اخلا

 قانون نیز از موضوعات مهم و قابل ملاحظه در تنقیح قوانین است.

داد آن، تصویب ای طراحی گردد که برونفرآیند قانونگذاری نیز باید منظم بوده و به گونه    

( و پیش ۱۵۷: ۱۳۹۴هم، جامع )مرکز مالمیری، قوانینی کارآمد، قابل اجرا، دقیق، غیرمب

 1روست.های جدی روبهگذاری در اکثر کشورها، عملًا با محدودیتبرنده باشد. لیکن قانون

ه در نظام جمهوری اسلامی ایران، بخشی از ساختار و فرآیند قانونگذاری منبعث از نظری    

های شیعه به طور عام و موزهمنتسکیو در مورد تفکیک قوا است. در حالی که براساس آ

نظریه ولایت فقیه به طور خاص، اداره جامعه باید به دست رهبری تقوا پیشه و عادل باشد 

 که از سوی خداوند یا اولیاء او، منصوب شده است. 

نهادهایی مانند مقام رهبری، مجلس خبرگان رهبری، مجلس شورای اسلامی، شورای 

نیز از زمره نهادهایی هستند که تلاش شده تا  نگهبان و مجمع تشخیص مصلحت نظام

گرایانه فقه شیعه بنا شوند. اما ساختارسازی بر اساس نظام فقه شیعه در برپایه دیدگاه واقع

های مهم مانند تقنین، از حرکت بازایستاده است. از سوی دیگر، ساختار برخی از حوزه

قانونگذاری توسط نمایندگان حاکم بر مجلس شورای اسلامی و معایب  2سکولار و عرفی

                                                           
 های قانونگذاری در حقوق انگلستان ر.ک: برای مطالعه محدودیت  1

M Zander (1994). The Law-Making Process (Weidenfeld and Nicolson, London, 1994, 4th 
edn), 1-104, esp. 22, 24. 

عرفی سازی فرایندی است »گوید: ، مد نظر است که همیلتون می«عرفی شدن حقوق»در این مقاله، آن مفهومی از   2
-بینی دنیوی را جایگزین ارزشدهد و جهانتغییر می که در آن نوع نگرش اجتماع و افراد را نسبت به هنجارهای شرعی

( از طرف دیگر، اگر عرفی شدن به معنای عرفی باشد که نزد عقول 302: 1387)همیلتون، « .کندهای شرعی می
هاي شرعي نداشته و در حقوق (، تقابلي با ارزش1404سلیمه و افراد منطقی مورد پذیرش باشد )آقابابائی طاقانکی، 

 یز قابل پذیرش است.   اسلامی ن
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( و نوع صلاحیت نمایندگان انتخابی، مسیر و راه را برای ۱۳۵: ۱۳۸۴منتخب مردم )راسخ، 

 1تقلید از قوانین کیفری کشورهای غربی و عرفی نمودن این قوانین هموار کرده است.

تمر فقهای جا که بنیان نظام جمهوری اسلامی ایران بر فقه شیعه و اجتهاد مسلذا از آن    

بنا شده )بند الف اصل دوم قانون  )س(جامع الشرایط بر اساس کتاب و سنت معصومین

های فقه شیعه بنا اساسی(، نظامات اجتماعی نیز مانند نظام کیفری باید براساس آموزه

ها وجود دارد: شود. در نظام کیفری ایران به تبع فقه کیفری، چهار دسته از مجازات

و تعزیرات. حدود و ثغور مجازات قصاص در فقه شیعه مشخص است.  قصاص، حدود، دیات

گونه نیست و های تعزیری اینو به ویژه مجازات 3، دیات2های حدیلیکن در مورد مجازات

هایی دستخوش تغییرات و دگرگونی ۱۳۹2ها در قانون مجازات اسلامی گونه مجازاتاین

 (۱۳۹۸اند. )ساداتی و دیگران، شده

ن اگرچه تلاش بر این بوده که ساختار انسانی و اداری تقنین کیفری در نظام همچنی   

جمهوری اسلامی ایران بر پایه نظریه ولایت فقیه و مبانی اسلامی بنا شود؛ لیکن این 

ساختار در عمل و نظر مشکلات فراوانی داشته که این مقاله در صدد بررسی این مشکلات 

 ع آنهاست. و یافتن راه حلی ساختاری جهت رف

رع شها از ها بر آن است که این مجازاتاز طرف دیگر، بناء نظام اسلامی در مورد مجازات    

مقدس اقتباس شوند و مبرهن است که فقها تنها متخصصان این امر هستند. لذا با توجه 

 کند که: به آنچه گفته شد، این پرسش اهمیتی اساسی پیدا می

حیت لازم برای تعیین کیفرها به خصوص در جرایم آیا مجلس شورای اسلامی، صلا»

ساختار تقنین کیفری در نظام جمهوری اسلامی ایران »و از طرف دیگر، « تعزیری را دارد؟

                                                           
توسط کنت « کتابچه قانوني کنت»از لحاظ تاریخی، نخستین قانون مدون در زمینه مسائل جزایي تحت عنوان  1

دومونت فرت ایتالیایی و در زمان ناصرالدین شاه تدوین شد. این رویه، تاکنون کمابیش ادامه دارد. به عنوان نمونه، 
به تأسی از حقوق جزای انگلستان  1392قانون مجازات اسلامی  295قتل در ماده نقش ترک فعل به عنوان عنصر مادی 

 .    26-36: 1388وارد  قوانین موضوعه ایران شده است. به عنوان نمونه، ر.ک: میرمحمدصادقی، 
 225تبدیل مجازات رجم در زنای محصنه به اعدام یا شلاق، حسب مورد، درصورت عدم امکان اجراي رجم )ماده  2

 قانون مجازات اسلامی(
قانون مجازات اسلامی( و پرداخت دیه کامل به زنان در جنایات  554های دینی با مسلمانان )ماده برابری دیه اقلیت 3

 همان قانون( 551ماده  1)تبصره 
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ها و تا چه اندازه بر مبانی فقه امامیه و نظریه سیاسی ولایت فقیه استوار است و چه کاستی

لامی و قانون اساسی شده تضادهای ساختاری موجب فاصله گرفتن آن از اصول اس

 «است؟

از لحاظ ادبیات علمی موضوع باید گفت که هر چند در مورد مشروعیت قانونگذاری در     

های مختلفی در جریان مجلس شورای ملی یا اسلامی، از صدر مشروطیت تاکنون بحث

صلاحیت »لیکن به موضوع خاص  1(،۱۴2-۱۴۹: ۱۳۸۴؛ راسخ، ۱۳۷۸بوده )نائینی، 

پرداخته نشده و همین مشخص نشدن چارچوب « رای اسلامی در تقنین کیفریمجلس شو

( را شاید بتوان یکی از دلایل عرفی ۱۳۹۱و قلمرو مجلس در وضع قوانین )کوهی اصفهانی، 

 دانست.  ۱۳۹2شدن قانون مجازات اسلامی 

-لالتتحلیلی بوده و براساس مطالعات نظری و با تکیه بر د  -روش این تحقیق، توصیفی    

های شورای محترم نگهبان، های لفظی واژگان قرآنی، سنت، نظرات فقهای امامیه و تفسیر

 سعی گردیده، دلایل لازم جهت حمایت از فرضیه ارائه شده، استنباط گردد.      

همچنین لازم به توضیح است که منظور از کیفر در این مبحث، کیفرهای دنیوی تشریعی     

تحمیل »ی یا دنیوی تکوینی. و در این معنا کیفر عبارت است از: است نه کیفرهای اخرو

عمدی شــری بر مجرم در مقابل مخالفت وی با اوامر و دســتورات الهی از ســوی خداوند 

(. همچنین در این مقاله به ۷۱: ۱۳۸۹)هادوی تهرانی، « و یا جانشــینان یا عوامل وی

تعیین نوع و میزان کیفر در مرحله قضاوت،  قانونگذاری جرایم و کیفرها پرداخته شده و

 خارج از موضوع آن است.

بدین منظور، نخست وضعیت موجود تقنین کیفری در ساختار قانون اساسی و ساختار     

اداری کشور بررسی شده و با پرداختن به انسداد مجلس شورای اسلامی در تقنین کیفری، 

نی معرفتی فقه شیعه، به منظور برون رفت از گذاری کیفری بر پایه مبامبانی فقهی قانون

 گیرد.   این بحران، مورد بازاندیشی قرار می

                                                           
 (، علماء و انقلاب1385برای مطالعه بیشتر در خصوص تباین مشروطیت با مشروعیت، ر.ک: آجدانی، لطف الله ) 1

 مشروطیت ایران، تهران: نشر أخوان.
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 . اصول و تفاسیر قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران۱

گذاری ایران بدین صورت است که فرآیند فعلی تصویب قوانین کیفری در نظام قانون   

 در قالب لایحه و
ً
به پیشنهاد رئیس قوه قضائیه صورت  تقنین کیفری در گام نخست غالبا

هد گیرد و هرگونه تغییر در این لایحه نیز در صورتی مورد تأیید شورای نگهبان قرار خوامی

 گرفت که آن تغییر با موافقت و تأیید رئیس قوه قضائیه که فقیه جامع الشرایط است انجام

 شده باشد. 

 در ای توانند با تهیه طرحدر گام دوم نیز نمایندگان می
ً
ن زمینه بدین امر اقدام کنند که عرفا

نیز جلب نظر رئیس قوه قضائیه ضروری است. بنابراین برای بررسی بیشتر رویه جاری 

تقنین کیفری، نخست نقش رئیس قوه قضائیه در تقنین کیفری )ساختار انسانی( و سپس 

ی )ساختار فرآیند جاری پیشنهاد قوانین کیفری و بررسی آن در مجلس شورای اسلام

 گیرد.داری(، مورد بررسی قرار میا

 ساختار انسانی تقنین کیفری -1-1

نماید. رئیس قوه از لحاظ سازمانی، ولی فقیه اقدام به تعیین رئیس قوه قضائیه می    

قانون  ۱۵۷قضائیه باید مجتهد، عادل، آگاه به امور قضائی و مدیر و مدبر باشد )اصل 

قانون اساسی، تهیه لوایح قضائی  ۱۵۸به تصریح بند دوم اصل اساسی(. یکی از وظایف وی 

 است. 

تهیه لوایح قضائی برعهده شورای عالی قضائی بود که  ۱۳۵۸در قانون اساسی مصوب     

شد: رئیس دیوان عالی کشور، دادستان کل کشور و سه نفر قاضی از پنج عضو تشکیل می

-تهد، عادل و آگاه به امور قضائی می(. هر پنج عضو باید مج۱۵۸مجتهد و عادل )اصل 

 مجلسی متشکل از فقهای مجتهد بود که این امر 
ً
بودند. لذا شورای عالی قضائی تقریبا

از طرف دیگر، روش تعیین  1بیشتر با ویژگی جمهوری بودن نظام اسلامی، مطابقت داشت.

حو که ولی فقیه فقهای عضو این شورا نیز در انطباق بیشتری با جمهوریت نظام بود. بدین ن

                                                           
آیت الله  26/11/1367رغم تقسیم کار صورت گرفته در میان اعضاء شورای عالی قضایی براساس نامه مورخ علی 1

ای، خطاب به امام خمینی )ره(، لیکن همچنان تهیه لوایح قضایی از امور مشترک اعضاء این شورا بود. )خمینی، خامنه
 (    265و 264: 21، ج1378
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 نقش داشته و سه نفر قاضی 
ً
در انتخاب رئیس دیوان عالی و دادستان کل کشور مستقیما

 شدند.       مجتهد نیز توسط قضات کشور انتخاب می

نیز تقنین کیفری در تعزیرات را در صلاحیت  )ره(که، امام خمینینکته قابل توجه دیگر آن    

 یا توسط مجتهد جامع خاص مجلس شورای اسلامی ندانسته 
ً
و قانونگذاری کیفری را صرفا

اند. الشرایط در منصب قضاوت یا شورایی مرکب از فقهای جامع الشرایط ممعتبر شمرده

در ذیل نامه رئیس کمیسیون قضایی و حقوقی مجلس شورای  ۱۳۶۴آبان  2۴ایشان در 

 اند که: اسلامی )آیت الله محمد یزدی(، اعلام داشته

قع که اکثریت قاطع متصدیان امر قضاء واجد شرایط شرعیه قضاوت نیستند و در این مو»

از باب ضرورت به آنان اجازه داده شده است، حق تعیین حدود تعزیر را بدون اجازه فقیه 

جامع الشرایط ندارند. بنابراین لازم است با تعیین هیأتی مرکب از جنابعالی و جناب حجه 

فر از فقهای شورای محترم نگهبان حدود تعزیر را تعیین کنند الاسلام آقای اردبیلی و دو ن

که در آن چهارچوب اجازه داده شود و حق تخطی در آن نداشته باشند، و البته این امر 

)مهرپور، « موقتی و اضطراری است تا إن شاء الله قضات جامع الشرایط تعیین گردند.

۱۳۶۸ :۴۱) 

بر تعیین  )ره(الشرایط و نظر امام خمینیقضات جامعلذا با توجه به تعداد بسیار اندک     

های حاکم بر تعزیرات، محدوده تعزیرات برای قضات مأذون، ایشان جهت تعیین ضابطه

دستور به تعیین شورایی مرکب از فقهای جامع الشرایط دادند که اگر چه این امر با مبانی 

ضاد با بعد جمهوریت نظام اسلامی فقه شیعه و نظریه ولایت فقیه، مطابقت دارد، لیکن در ت

 است.

گردد که آیا در حال حاضر نیز شورای متشکل از فقها باید جا این پرسش مطرح میدر این    

دار تهیه و تصویب قوانین کیفری شود یا مانند رویه فعلی، یک فقیه نیز به تنهایی عهده

به  )ره(اسی و اندیشه سیاسی امامتواند اقدام بدین امر نماید؟ در پاسخ باید به قانون اسمی

 گذار نظام جمهوری اسلامی ایران مراجعه کرد.عنوان پایه

تقنین کیفری از وظایف قوه مقننه است که این امر از طریق نمایندگان منتخب ملت     

قانون اساسی(. لذا با توجه بدین امر و براساس دو شرط زیر  ۵۸گیرد )اصل صورت می

 گرفت: توان چنین نتیجهمی
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شرط اول: تقنین کیفری در فقه امامیه باید توسط فقیه یا فقهای مجتهد عادل یا زیر نظر 

 گیرد.   ایشان، صورت 

شرط دوم: تقنین کیفری براساس اصول قانون اساسی باید توسط نمایندگان منتخب مردم 

 گیرد.صورت می

باید توسط فقهای مجتهد  نتیجه: تقنین کیفری براساس فقه امامیه و اصول قانون اساسی،

گیرد. در حال حاضر، مجلس خبرگان رهبری واجد هر دو عادل و منتخب مردم صورت 

 باشد. شرط مذکور می

ممکن است در پاسخ گفته شود که وجود فقهای شورای نگهبان، این مشکل را حل نموده     

هستند. نکته و مصوبات مجلس در امور کیفری با تصویب فقهای شورای نگهبان، شرعی 

 که: قابل توجه آن

 در مورد لوایح قضایی این امر حاصل شده؛ به جهت آن
ً
که لایحه قضایی به وسیله رییس اولا

قوه قضائیه تهیه شده و نمایندگان مجلس حق دخل و تصرف در آن را بدون اذن ایشان 

 ندارند.

 مجلس حق قانون
ً
حدود، قصاص و دیات  گذاری و ارائه طرح در کیفرهای شرعی مانندثانیا

 را ندارد.  

های تنظیم شده در مجلس در خصوص کیفرهای تعزیری است لذا محل نزاع در مورد طرح

 متون فقهی در خصوص آنها حکمی نداشته و ساکت است. در عین حال، رویه 
ً
که غالبا

 بر اساس احکام اولیه نظر می
ً
دهند )کعبی، فقهای شورای نگهبان آن است که صرفا

(. لذا به دلیل سکوت شرع، عملًا فقهای شورای نگهبان نظری در این ۳۵۴: ۱۳۹۴

 هم استفتائی صورت نگرفته و لذا در تصویب طرح
ً
های کیفری به خصوص نداشته و قاعدتا

 شود.بسنده می« عدم مغایرت با احکام اولیه»

 احکامی این رویه شورای نگهبان با این ایراد اساسی روبروست که احکام کیفری     
ً
اصولا

حکومتی و تابع مقتضیات زمان و مکان بوده و احکامی ثانویه هستند و لذا رویه فعلی شورای 

نگهبان به نوعی مسکوت گذاشتن تطبیق مصوبات مجلس در امور کیفری با موازین 

 اسلامی موضوع اصل چهارم قانون اساسی است که خود محل نقد و ایراد جدی است.   
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 داری تقنین کیفری. ساختار ا1-2

گفته، ممکن است این پرسش مطرح گردد که آیا در رویه با توجه به مطالب پیش    

قانونگذاری جاری ایران، سیاستی افتراقی در خصوص تعیین کیفرها وجود دارد یا خیر؟ 

توانند تصویب براساس اصول قانون اساسی، قوانین کیفری به دو صورت در مجلس می

 (.۷۴( یا طرح )اصل ۱۵۸یحه قضایی )اصل شوند: در قالب لا 

(. لذا به ۱۵۸اصل  2تهیه لوایح قضایی از وظایف خاص رئیس قوه قضائیه است )بند     

موجب قانون اساسی، تهیه لایحه قضایی توسط دولت مجاز نبوده و دولت تنها موظف است 

، حداکثر ظرف شودلوایح قضائی را که توسط رئیس قوه قضائیه تهیه و تحویل دولت می

و در عین حال، دولت و مجلس حق  1مدت سه ماه تقدیم مجلس شورای اسلامی نماید

اگرچه این  2گونه دخل و تصرفی در لوایح مزبور را بدون تأیید رئیس قوه قضائیه ندارند.هیچ

است، لکن با  )ره(نظر تفسیری مطابق با مبانی فقه امامیه و اندیشه سیاسی امام خمینی

 هوریت نظام و برخی اصول قانون اساسی در تضاد است.مبانی جم

های قضایی با این وجود، در یک سیاست متناقض و غیرمنسجم  قانونگذاری، تهیه طرح    

توسط نمایندگان مجلس، امکان پذیر است. قانون اساسی نیز مبنایی برای این تمایز میان 

ح داده شد، براساس الزامات که توضیلایحه و طرح قضائی ارائه نکرده است. همچنان

پذیرش نظریه ولایت فقیه، و همچنین مبانی فقه شیعه در خصوص الزامات تقنین کیفری، 

نمایندگان مجلس حق تعیین جرم و مجازات ندارند. از اصول قانون اساسی نیز این امر 

 قابل برداشت:

جزائی، مدنی،  مقررات و قوانین کلیه»داشته: مقرر  اصل چهارم قانون اساسی -۱

اساس  بر باید اینها غیر و سیاسی فرهنگی، نظامی، اداری، مالی، اقتصادی،

 و اساسی قانون اصول همه عموم یا بر اطلاق اصل موازین اسلامی باشد. این

منظور از موازین اسلامی، به اجماع تمامی «. قوانین و مقررات دیگر حاکم است...

 اهل روایات و آیات از را آن فقهاباشد که می شرعی فقهای معاصر همان احکام

 ( ۱22: ۱۳۹2کنند. )پروین، بیت استنباط می

                                                           
 مجلس شورای اسلامی 8/12/1378قانون وظایف و اختیارات رئیس قوه قضائیه مصوب  3ماده  1
 30/7/1379مورخ  1065/21/79نظریه تفسیری شورای نگهبان به شماره  2
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ای در زمینه تعیین کیفر نیز بر اساس احکام شرعی، تنها و تنها شارع که در زمان غیبت، فقه

جامع الشرایط هستند، حق تعیین کیفر را دارند. در عین حال، بر اساس موازین اسلامی، 

ی شریعت برای تفویض این حق و تکلیف از سوی فقها به غیرفقها هیچ گونه مجوزی از سو

که بر اساس موازین اسلامی، تنها مجتهد عادل حق تعیین جرایم و وجود ندارد. نتیجه آن

 کیفرها را دارد و مجلس شورای اسلامی دارای چنین صلاحیتی نیست.  

ی اسلامی در عموم در اصل هفتادویکم قانون اساسی نیز مصرح شده که مجلس شورا -2

تواند قانون وضع کند. لیکن علی رغم تصریح مسائل در حدود مقرر در قانون اساسی می

جهت تقنین به روشنی مشخص نشده و در این  1«حدود مقرر در قانون اساسی»این اصل، 

 زمینه باید به تفسیر سایر اصول قانون اساسی پرداخت. )ذیل اصل یکصدو هفتاد و هفتم( 

توان گفت که تصریح به وظیفه ، می«حدود مقرر در قانون اساسی»توضیح عبارت در     

وهشتم قانون اساسی، تهیه لوایح قضائی توسط رئیس قوه قضائیه در اصل یکصدوپنجاه

، تنها در قالب لایحه 2مفید معنای حصر بوده و بدین معناست که تهیه هرگونه مقرره قضائی

پذیر است و لذا تهیه طرح قضائی از سوی نمایندگان انو از سوی رئیس قوه قضائیه، امک

 گردد.      مجلس شورای اسلامی، تخطی از حدود مقرر در قانون اساسی تلقی می

از طرف دیگر، قانون اساسی و همچنین تفاسیر شورای محترم نگهبان، تعریفی از لایحه     

آیت الله شاهرودی، رئیس  ۱۳۷۹قضایی ارائه نکرده است. در جهت حل این ابهام، در سال 

ای رسمی خطاب به شورای نگهبان، خواهان تعریف این عبارت وقت قوه قضائیه، طی نامه

در عین حال، با توجه به عضویت آیت الله  3شود.و بیان تمایز آن با لایحه قانونی می

در شورای نگهبان، ایشان قبل از اعلام نظر شورای  ۱۳۷۸تا  ۱۳۷۳شاهرودی از سال 

در مورد »نمایند: ای مکرر تفسیر مورد نظر خود را از این مفهوم ارائه مینگهبان، طی نامه

و مواد  مسائل ماهیت کردن مشخص ( منظور از سئوالقضائی لایحه )تعریف اول سئوال

                                                           
وضع تواند در مسائلی که شورای عالی انقلاب فرهنگی در آن ورود پیدا کرده است، قانون به عنوان نمونه، مجلس نمی 1

 نماید.
مقرره قضائی در برابر مقرره قانونی. مقرره قانونی مانند تغییر در خطوط مرزی، محدودیت های ضروری در کشور،  2

 اخذ وام و کمک مالی، استخدام کارشناسان خارجی و انتقال بناها و اموال دولتی.
 17/7/1379 تاریخ 10470/79/1نامه شماره  3
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 جرم تعیین هر گونه  -۱شود: می را شامل موارد ذیل کلیه نظر اینجانب به که است قضائی

 شکلی جنبه به مربوط دادرسی هایو آئین قضائی تشریفات کلیه -2آن؛  و مجازات

 فصل از اصول یکی به راجع عادی قانون عنوانبه که و لوایحی قوانین کلیه -۳قضاوت؛ 

  1«باشد. شده اساسی تنظیم قانون یازدهم

ضمن خودداری از تعریف صریح لوایح قضایی، بار شورای محترم نگهبان نیز، در پاسخ،     

با  2دهد.قانون اساسی احاله می ۱۵۸و  ۱۵۷، ۱۵۶دیگر تعریف لایحه قضایی را به اصول 

این وجود، شورای نگهبان نسبت به تأیید ضمنی نظر آیت الله شاهرودی که مبتنی بر مبانی 

 کند که: صریح میفقهی است، اقدام نموده و در بند سوم نظریه تفسیری خود ت

 مجلس شود، بهمی ارسال دولت و به تهیه قضائیه قوه رئیس توسط که قضائی لوایح»

 لوایح گونه در این امور قضائی به تغییر مربوط گردد. هر گونهمی تقدیم اسلامی شورای

 « باشد.مجاز می قضائیه قوه رئیس موافقت با جلب فقط

 مبتنی بر این پیشاین نظ
ً
فرض است که تقنین کیفری تنها باید ر شورای نگهبان، دقیقا

توسط فقیه جامع الشرایط صورت گیرد و لاغیر. لذا هرگونه تغییر خلاف نظر رئیس محترم 

قوه قضائیه، خواه توسط دولت و خواه توسط نمایندگان مجلس، خلاف قانون اساسی تلقی 

 گردد. می

بانی است که هرگونه اصلاح و تغییر قوانین کیفری مانند قانون نحوه براساس همین م    

( و قانون اصلاح ۱2/2/۱۳۷۴اعمال تعزیرات حکومتی راجع به قاچاق کالا و ارز )مصوب 

( که توسط مجمع ۳/۸/۱۳۶۷قانون مبارزه با مواد مخدر و الحاق موادی به آن )مصوب 

تصویب و اجرایی شده است، بدون اذن  تشخیص مصلحت نظام و تأیید مقام معظم رهبری،

          3ایشان امکان پذیر نبوده است.

 لذا ساختار تقنین کیفری نظام جمهوری اسلامی ایران در قالب ارائه و تصویب لوایح و    

های قضایی در مجلس شورای اسلامی، دارای معایب اساسی و تضادهای ساختاری طرح

 باشد: به شرح ذیل می

                                                           
 26/7/1379 تاریخ 5048/1نامه شماره  1
 30/7/1379تاریخ  1065/21/79نامه شماره  2
 شورای نگهبان 24/7/1372مورخ  5318نظریه تفسیری شماره  3
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 های قضاییهالف. لایح

شوند. در حالی که مسئولیت سنگین لایحه قضایی توسط رئیس قوه قضائیه تهیه می -۱

علمی را از ایشان سلب کرده  –مدیریت این قوه، امکان تهیه و تدوین قوانین کارآمدی فقهی 

 است.

پردن سپارد. سدانان میها را به فقها یا حقوقدر عمل، رییس قوه قضائیه تهیه این لایحه -2

بینی نشده و رئیس قوه قضائیه تهیه این لوایح به فقها در قانون اساسی و قوانین عادی پیش

امکان تفویض این امر را ندارد و مستفاد از اصول قانون اساسی و تفاسیر شورای نگهبان آن 

 گیرد.  است که خود باید به اجتهاد مبادرت ورزد؛ لیکن عملًا این اجتهاد صورت نمی

دانان به ویژه در باب تعزیرات، زمینه طرف دیگر، سپردن تهیه لایحه قضائی به حقوقاز  -۳

های حقوقی سکولار و عرفی شدن حقوق کیفری فراهم را برای تقلید از حقوق غربی و نظام

 کرده است.

قائل شدن به صلاحیت تبیینی نمایندگان مجلس و حق مشروط آنان در تصویب قوانین  -۴

ردم سالار بودن نظام جمهوری اسلامی بوده و به نوعی محدود ساختن کیفری، مخالف م

 حق مردم بر سرنوشت خویش است.

علاوه بر این، لزوم اخذ تأیید رئیس قوه قضائیه برای تغییر در لوایح قضائی توسط  -۵

 نمایندگان مجلس، خلاف اصل تفکیک قواست.  

ه تصویب شورای نگهبان نیز برسد شوند باید بلایحه قضائی که بدین صورت تنظیم می -۶

که با توجه به تأیید اولیه رئیس قوه قضائیه، تأیید ثانویه فقهای شورای نگهبان از لحاظ 

مبانی فقهی، فاقد وجاهت و اعتبار شرعی است؛ چرا که لوایح قضائی، اعتبار شرعی خود 

ساس نظر اجماعی و بر ا را از تأیید رئیس قوه قضائیه که مجتهدی عادل است، اخذ نموده

و ملزم به متابعت از فقهای شیعه، این احکام و قوانین برای تمامی فقهای دیگر حجت بوده 

 آنها هستند.

 های قضائیب. طرح

تأکید قانون اساسی بر تهیه لایحه قضایی توسط قوه قضائیه، به نوعی نفی دخالت سایر  -۱

جا اثبات ت. به عبارت دیگر، در اینقوا در تهیه و تدوین هر گونه طرح یا لایحه قضایی اس

کند؛ چرا که لزومی به تصریح وظیفه قوه قضائیه در تهیه لایحه قضایی شیء، نفی ماعدا می
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در قانون اساسی وجود ندارد؛ از این رو، این تصریح، مفید حصر بوده و علاوه بر قوه مجریه، 

ایی را قائل شد. نظریه توان حق تهیه پیش نویس قضبرای مجلس شورای اسلامی نیز نمی

( مبنی بر عدم ۳۰/۷/۱۳۷۹مورخ  ۱۰۶۵/2۱/۷۹تفسیری شورای نگهبان )نظریه شماره 

حق قوه مجریه در تنظیم لایحه قضایی به صورت مستقل، مؤید این ادعاست؛ چرا که همان 

تواند در عدم حق مجلس دلایلی که این حق را برای قوه مجریه قائل نشده، همان دلایل می

 تهیه طرح قضایی بکار رود.    در 

ریزی تقنین کیفری براساس مبانی و اصول فقه شیعه، موجب شده در عین حال، عدم پایه   

تا برخلاف ضوابط حاکم بر لایحه قضایی و با نادیده گرفتن مبانی فقهی و اندیشه سیاسی 

 نیاز باشد.بی ولایت فقیه، طرح قضائی از هرگونه تأیید یا موافقت رئیس قوه قضائیه نیز

ارائه طرح قضائی، تخطی از حدود مقرر در قانون اساسی جهت تقنین است )اصل  -2

هفتادویکم(؛ چرا که هرگونه تقنین کیفری باید توسط مجتهد جامع الشرایط )رواة حدیث( 

صورت گیرد و لذا ارائه طرح قضائی برخلاف ابتنای کلیه قوانین و مقررات بر اساس موازین 

الشرایط )بند الف اصل  جامع فقهای مستمر اصل یکصدوهفتادوهفتم( و اجتهاداسلامی )

 دوم( است.

های قانونی باید براساس اصل هفتادوپنجم قانون اساسی، مجلس در تهیه طرح -۳

های قضائی که از اهمیت بیشتری الزاماتی را رعایت کند، در حالی که در مورد طرح

 بینی نشده است.ن اساسی پیشانوبرخوردار هستند، الزاماتی در ق

 انسداد تقنین کیفری در مجلس -2

ساختاری، در عمل و رویه نیز مجلس شورای اسلامی در  -بر پایه این تناقضات فقهی    

 تقنین کیفری دچار انسداد شده است. ابعاد و وجوه این انسداد عبارتند از: 

 . تصویب قوانین کیفری در مجمع تشخیص مصلحت نظام2-1

گذاری و در حالی که به موجب قانون اساسی، تنها مجلس شورای اسلامی حق قانون    

بالاخص تقنین کیفری را دارد، به دلایلی نامعلوم و به بهانه حل معضلات نظام، در بسیاری 

از موارد، تقنین کیفری توسط مجمع تشخیص مصلحت نظام صورت گرفته است. برخی از 

قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء و ین زمینه عبارتند از: ترین قوانین کیفری در امهم

(، قانون تخلفات، جرائم و مجازاتهای مربوط ۱۵/۹/۱۳۶۷)مصوب  اختلاس و کلاهبرداری

https://www.yjc.ir/fa/news/4256107/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D8%B4%D8%AF%D9%8A%D8%AF-%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D8%B1%D8%AA%D9%83%D8%A8%D9%8A%D9%86-%D8%A7%D8%B1%D8%AA%D8%B4%D8%A7%D8%A1-%D9%88-%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D8%B3-%D9%88-%D9%83%D9%84%D8%A7%D9%87%D8%A8%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A
https://www.yjc.ir/fa/news/4256107/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D8%B4%D8%AF%D9%8A%D8%AF-%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D8%B1%D8%AA%D9%83%D8%A8%D9%8A%D9%86-%D8%A7%D8%B1%D8%AA%D8%B4%D8%A7%D8%A1-%D9%88-%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D8%B3-%D9%88-%D9%83%D9%84%D8%A7%D9%87%D8%A8%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A
https://www.yjc.ir/fa/news/4256107/%D9%82%D8%A7%D9%86%D9%88%D9%86-%D8%AA%D8%B4%D8%AF%D9%8A%D8%AF-%D9%85%D8%AC%D8%A7%D8%B2%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D8%B1%D8%AA%D9%83%D8%A8%D9%8A%D9%86-%D8%A7%D8%B1%D8%AA%D8%B4%D8%A7%D8%A1-%D9%88-%D8%A7%D8%AE%D8%AA%D9%84%D8%A7%D8%B3-%D9%88-%D9%83%D9%84%D8%A7%D9%87%D8%A8%D8%B1%D8%AF%D8%A7%D8%B1%D9%8A
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(، قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد ۱۳/۶/۱۳۷۰به اسناد سجلی و شناسنامه )مصوب 

(، قانون تشکیل محکمه عالی انتظامی قضات )مصوب ۳/۸/۱۳۶۷مخدر )مصوب 

قانون نحوه اعمال تعزیرات حکومتی راجع به قاچاق کالا و ارز )مصوب (، 2۳/۸/۱۳۷۰

 و...( ۱2/2/۱۳۷۴

ضع قوانین کیفری و ترین دلایل این امر، عدم تخصص و اراده مجلس در ویکی از مهم    

های سنگین و اصلی همچون اعدام است. لذا این ادعا عدم صلاحیت آن در وضع مجازات

گذاری وجود که در موارد فوق، توجیه منطقی و سیاسی برای ورود مجمع به امر قانون

(، ادعایی غیرواقع است؛ چرا که غیرتخصصی بودن مجلس ۳2۴: ۱۳۸۳نداشته )زارعی، 

ن به امور عمرانی و اجرایی و بودجه، فرصتی را برای مجلس جهت وضع و مشغول بودن آ

آورده است؛ لذا حتی در امور اقتصادی نیز مجمع قوانین تخصصی کیفری فراهم نمی

مبادرت به تصویب  ۱۳۶۷تشخیص مصلحت نظام، اقدام به مداخله کیفری نموده و در سال 

کلاهبرداری نموده و تحصیل مال قانون تشدید مجازات مرتکبین ارتشاء و اختلاس و 

 انگاری نموده است.  نامشروع ناشی از سوء استفاده از امتیازات دولتی را جرم

گذاری مجمع، خلاف اصول دانان، قانونلذا در حالی که بر اساس نظر برخی از حقوق   

است؛ لیکن شورای نگهبان در مورد مغایرت مصوبات  ۱۱2قانون اساسی از جمله اصل 

 1ع با اصول قانون اساسی، به رأی نرسیده است.مجم

تواند اقدام به تقنین کیفری نموده و شورای نگهبان که مجمع مینتیجه این دو مقدمه آن

داند؛ همین امر نشان دهنده آن است قانون اساسی نمی ۱۱2نیز این امر را خلاف اصل 

در صورت ارجاع مقام رهبری که شورای نگهبان نیز ورود مجمع را به تصویب قوانین کیفری 

مجاز دانسته است. همچنین نظریه شورای نگهبان، مؤید آن است که اصول قانون اساسی 

قانون اساسی بر دیگر  ۴همگی دارای ارزشی مساوی نیستند و برخی اصول مانند اصل 

جا که دخالت مجمع در تقنین کیفری، مستند به اصول حاکم هستند. بر این اساس، از آن

یارات قانونی مقام رهبری است، لذا این اختیار بر اطلاق سایر اصول قانون اساسی از اخت

 نیز حاکم است.  ۱۱2جمله اصل 

                                                           
 شورای نگهبان 03/03/1372مورخ  4575نظریه شماره   1
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ه گذاری کیفری در فقکه ورود مجمع به امر تقنین کیفری، برخلاف مبانی قانوننتیجه آن   

راهای دیگر از های اخیر به مجامع و شوامامیه و قانون اساسی بوده که این رویه در سال

 جمله شورای هماهنگی اقتصادی سران سه قوه نیز انتقال پیدا کرده است.         

 گانهسه قوای اقتصادی هماهنگی عالی.  کیفرگذاری شورای2-2

های دیگر انسداد تقنینی مجلس به ویژه در امور کیفری، تأسیس نهادی تازه یکی از نشانه

است. این شورا که « گانهقوای سه قتصادیا هماهنگی عالیشورای»تحت عنوان 

صلاحیت وضع قوانین بدون داشتن معاذیر قانونی را دارد، )عباسی، شیدایی، آشتیانی، 

انگاری )قاچاق دانستن ( در بسیاری از مسئل اقتصادی، اقدام به تخلف۱۸۱: ۱۴۰2

)افزایش  یا افزایش مجازات 1صادرات برخی کالاها در شرایط اختلال در بازار داخلی(

یا تعیین  2های واحدهای صنفی و پلمپ آن قبل از رسیدگی ماهوی به تخلفات(جریمه

بازار که قبلا در صلاحیت  شیوه دادرسی )اعطای صلاحیت رسیدگی به کلیه تخلفات حوزه

 ان تعزیرات حکومتی( نموده است.  های صنفی نظام صنفی بوده به سازمهیئت

 نین کیفری. تصویب آزمایشی اکثر قوا2-3

ها، دایمی بودن های اساسی است. یکی از این ویژگیقانون بماهو قانون دارای ویژگی    

های حقوقی نیز به این ویژگی (. در دانشنامه۵۳۸و  ۵۳۰: ۱۳۷۷قانون است )کاتوزیان، 

 (    Dalloz encyclopédie juridiqueذاتی قانون پرداخته شده است. )

بینی کرده است. بر اساسی تصویب موقتی برخی از قوانین را پیشبا این وجود، قانون     

 هیأتی شخص یا به را گذاریقانون اختیار توانداساس اصل هشتادوپنجم، مجلس نمی

 اصل رعایت با را قوانین از بعضی وضع اختیار تواندمی ضروری موارد در ولی واگذار کند،

 مدتی در قوانین این صورت این ند. درتفویض ک خود داخلی هایکمیسیون به هفتادودوم

 3شود.می اجرا آزمایشی صورت به نمایدمی مجلس تعیین که

                                                           
 27/05/1397مصوبة به تاریخ  4بند  1
  17/02/1401به موجب مصوبه   2
 (   145: 1393باشند. برای مطالعه بیشتر در این زمینه نک به: )میرزایی،  توانند موقت یا مقیدقوانین آزمایشی می  3
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نکته قابل توجه در این زمینه آن است که اکثر قوانین کیفری پس از انقلاب از جمله دو     
و قانون عفاف و  2، قانون آیین دادرسی کیفری 1قانون اخیر التصویب مجازات اسلامی

-ای که شاید در هیچ نظام مردماند. به گونهه صورت آزمایشی به تصویب رسیده، ب3حجاب

ترین دلایل سالار دیگری نتوان این حجم از قوانین کیفری آزمایشی را یافت. یکی از مهم
حقوقی است. همین ارجاع تقنین  -این امر، عدم تخصص نمایندگان مجلس در امور فقهی

قضایی مجلس، مؤید این امر است که مجلس توان  -قوانین کیفری به کمیسیون حقوقی
 گذاری کیفری را ندارد و ساختار دیگری باید این مهم را بر عهده بگیرد.قانون

جا پیش رفته که قانون آزمایشی حتی عدم دقت و اهتمام مجلس شورای اسلامی تا آن    
ک تک مواد و آیین دادرسی کیفری را بدون طرح در صحن علنی مجلس و بدون بررسی ت

اند. به موجب این فقط با یک طرح که دربردارنده تنها یک ماده واحده است، دائمی نموده
با اصلاحات و الحاقات  ۴/۱2/۱۳۹2قانون آیین دادرسی کیفری مصوب »ماده واحده، 

)مصوب « شود.بعدی از تاریخ انقضای مدت اجرای آزمایشی آن، دائمی می
یشی اکثر قوانین کیفری از یک طرف و تصویب دائمی (. لذا تصویب آزما2۳/۳/۱۳۹۷

ها در صحن مجلس، نشان دهنده شدن همین قوانین آزمایشی بدون بررسی دقیق آن
انسداد مجلس شورای اسلامی در تقنین کیفری است. همین رویه نیز در دائمی شدن 

ت پیگیری شد و به موجب مقرره مجلس، قانون مجازا ۱۳۹2قانون مجازات اسلامی 
که مواد آن به صورت مجزا در صحن علنی بررسی شده و به تصویب اسلامی نیز بدون آن

   4نمایندگان مردم برسد، دائمی گردید.

 . تصویب قوانین کیفری توسط مقام رهبری2-4

های انسداد مجلس شورای اسلامی در زمینه تقنین کیفری، استجازه یکی از نشانه    

های مفاسد اقتصادی است. به موجب هبری در تشکیل دادگاهرییس قوه قضاییه از مقام ر 

                                                           
 مجلس شوراي اسلامي 1/2/1392مصوب   1
 مجلس شوراي اسلامي 4/12/1392مصوب   2
 در خصوص تحلیل انتقادی رویه تقنینی در تصویب قانون عفاف و حجاب، نک به:  3
نامه فلسفی در مصوبه عفاف و حجاب(. دوفصل -)تاملی حقوقی  یک قانون نیست« این(. »1403غلامی، حسین. )  -

 .321-329(، 2)1تحقیق و توسعه در حقوق کیفری و جرم شناسی. 
 مجلس شورای اسلامی  23/03/1397قانون دائمی شدن قانون مجازات اسلامی مصوب   4
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این استجازه، دادرسی کیفری  جرایم  موضوع اخلال در نظام اقتصادی، بر اساس این 

هایی دارد؛ گیرد. دادرسی جرایم فوق با دادرسی کیفری عادی، تفاوتاستجازه صورت می

ن دادرسی از قبیل ابلاغ و اعتراض از جمله کلیه مواعد قانونی لازم الرعایه مندرج در آیی

روز تعیین شده بود. همچنین آرای صادره از این دادگاه به جز اعدام، قطعی و  ۵حداکثر 

روز قابل  ۱۰لازم الاجرا بوده و از طرف دیگر، احکام اعدام با مهلت حداکثر 

 بود. تجدیدنظرخواهی در دیوان عالی کشور می

رد تأکید مقام رهبری نیز قرار گرفته است. ایشان در روز انسداد مجلس در این زمینه مو    

کار جهادی باید »در دیدار اعضای مجلس خبرگان، فرمودند:  ۱۳۹۷شهریور  ۱۵پنجشنبه 

انجام بگیرد...در مجاری قانونی باید این کار انجام بگیرد. بله، یک موردی ممکن است 

بدهد، احتیاج باشد از ما اجازه بگیرد  باشد که ...احتیاج باشد یک کار برخلاف قانون انجام

 همراهی و کمک خواهیم کرد؛ این مشکلی ندارد؛ مثل کاری که رئیس محترم 
ً
که ما حتما

ه کردند. ه قضائی   «قو 

مصداق دیگری از ورود رهبری به تقنین کیفری، حصر نامزدهای معترض به انتخابات     

قوانین کیفری وجود نداشته و ریاست جمهوری است. روشن است که مجازات حصر در 

باشد. ماهیت تنها مجازاتی که در فقه امامیه، به مجازات حصر نزدیک است، نفی بلد می

نفی بلد نیز منع مؤاکلت، معاشرت، مبایعت و مصاحبت با محارب یا مفسد فی الارض است 

 تا زمانی که توبه کند. بدیهی است مجازات حصر، مصوب مجلس شورای اسلامی نیست؛

بلکه بر اساس مصوبه شورای عالی امنیت ملی اجرا شده و مصوبات این شورا نیز تنها پس 

 م رهبری قابل اجرا و اعمال است. از تأیید مقام معظ

  توسط مسئولین قضایی . وضع مقررات فرودستی تقنینی کیفری2-5

منیت های داخلی مجلس یا شورای عالی اسپاری تقنین کیفری، تنها به کمیسیونبرون

ملی یا شورای هماهنگی اقتصادی سران سه قوه، محدود نمانده و قوه قضائیه نیز علی رغم 

لزوم پایبندی ویژه آن به اصل قانونی بودن مجازات، خود اقدام به تعیین کیفر نموده است. 

تیر  ۱۵ای در تاریخ  به عنوان نمونه، معاون قضایی رییس قوه قضاییه با صدور بخشنامه

و استجازه حاصله از مقام معظم رهبری، نحوه اقدام دادگاه  22۵ر اجرای ماده و د ۱۴۰۰

 صادر کننده حکم برای تبدیل مجازات رجم به مجازاتی دیگر را مشخص نموده است. 
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نه  22۵در حالی که حکم ماده  مبنی بر این است که چنانچه اثبات جرم )حکم رجم( با بی 

 باید تب
ً
دیل رجم به یکصد ضربه شلاق حدی را پیشنهاد نماید، شرعیه نباشد، دادگاه صرفا

، مجازات حبس 22۵بخشنامه فوق، بدون استناد به هیچ مقرره قانونی و فراتر از ماده  2بند 

 را هم تعیین کرده و افزوده است: 

به علاوه، برای جلوگیری از آثار سوء اجتماعی و تجری مرتکب یا دیگران با لحاظ سوابق … »

رم، نحوه ارتکاب جرم و بازتاب اجتماعی آن، تا ده سال حبس تعزیری با و شخصیت مج

 « نماید.محاسبه ایام بازداشت قبلی را برای رئیس محترم قوه قضاییه پیشنهاد می

تداخل »نتیجه آنکه با انسداد مجلس در تقنین کیفری، شاهد پدیده جدیدی تحت عنوان 

( ۳۷: ۱۴۰۴ان بوده )رحمانی و دیگران، در نظام حقوقی ایر « صلاحیت در تقنین کیفری

های فاقد های ملت، وضع مجازاتکه تالی فاسدهای مهمی همچون تحدید آزادی

مشروعیت و تحدید حقوق شهروندی داشته و در یک کلام به زیر پاگذاشتن اصول قانون 

 انجامد.    اساسی و مبانی شرعی تعیین و اجرای کیفرها می

 «ءقضا». بسط مفهوم واژه 3

گذاری در انطباق با اصول قانون اساسی، لازم است که پس از بررسی رویه جاری قانون

 مبانی فقهی تقنین کیفری بر پایه بسط مفهوم قضاء، مورد واکاوی قرار گیرد.

: ۱۳۹۴تبادر ذهنی واژه قضاء، مفید معنای منصب قضاوت است )مسجدسرایی و کبیری، 

ژه در آیات قرآن کریم و متون فقهی، حکایت از گستره (. لیکن بررسی موشکافانه این وا2۰

ها مفهومی بیشتر این واژه دارد. با این توضیح که، نخست باید احکام  جرایم و مجازات

توسط شارع مقدس مورد حکم قرار گرفته و سپس این احکام توسط قضات و در دعاوی، 

تقنین )حکم کلی( و چه در مورد حکم قرار گیرند. لذا تعیین جرم و کیفر چه در مرحله 

 در مفهوم قضاء گنجانده شده است. منصب قضاوت )حکم جزئی(، هر دو 

 «قضاء». تعریف لغوی واژه 3-1

یاء بعد از الف تبدیل است که براساس قواعد عربی، « قضی»از مصدر فعل « قضاء»واژه     

کم و فصل، اتمام قضاء عبارت است از ح»به همزه شده است. در لسان العرب آمده است: 

العروس نیز مفهوم لغوی (. در تاج ۱۸۶: ۱۵ق.، ج۱۳۷۶)ابن منظور، « و امضای یک امر
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)زبیدی، «. حکم و فصل و حکم یعنی ختم یک امر و بیان»گونه تعریف شده است: قضاء این

 ( 2۹۶: ۱۰ق.، ج۱۳۸۵

ناظر به حکم است  دهد که قضاءدقت در دلالت لفظی این واژه، این نکته را به دست می    

 حکم می
ً
که کلی و در مقام تواند جزئی و ناظر به یک مصداق مشخص باشد یا اینو قاعدتا

بیان یک قانون، قاعده یا اصل باشد. لذا اطلاق مفهوم لغوی حکم، مفید این معناست که 

هم بیان یک قاعده یا قانون کلی است و هم قضاوت در مورد مشخص و جزئی. بنابراین از 

   اختصاص معنای این کلمه به منصب قضاء وجهی ندارد.حاظ لغوی، ل

حکم نیز داخل در معنای حکم است و لذا اعلام بیان همچنین براساس تعریف زبیدی،     

 (۷)گردد.و بیان حکم، ذاتی تعریف حکم بوده و لذا امر قضاء بدون اعلام و بیان محقق نمی

ین معانی از واژه قضاء توان اقرآن کریم نیز می حال پرسش مطرح این است که آیا در آیات

 را یافت؟ 

 . قضاء در قرآن3-2

در قرآن کریم، واژه قضاء و مشتقات آن در معانی مختلفی استعمال شده است که تنها     

 باشند. این استعمالات عبارتند از:می« حکم»برخی از این معانی، در ارتباط با مفهوم 

( حکم نیز دارای 2۰)غافر:« کند.قِّ / و خداوند به حق حکم میو الله یَقضی بالحَ . »۱

 تواند موضوعی کلی یا جزئی باشد.متعلق است. متعلق حکم می

 / سپس از حکمی که کرده. »2
ً
موا تَسلیما

 
ضَیتَ و یُسَل

َ
 ق

 
ما  م 

ً
م  حَرَجا ه  ی انفُس  دُوا ف  -ثم لایَج 

 (۶۵)نساء:« املًا سر تسلیم فرود آورند.هاشان احساس تنگی و تردید نکنند، و کای، در دل

ک یَقضی بینهُم یومَ القیمه / پروردگارت درروز قیامت میانشان درباره آنچه در آن . »۳ نَّ رَب  ا 

 ( ۱۷)جاثیه:« اند، داوری خواهد کرد.کردهاختلاف می

مر  / و ما این موضوع را به لوط وحی کردیم. »۴
َ
لیه  ذلکَ الا ضَینا ا 

َ
 ( ۶۶)حجر:« وق

 فی الکتاب  /  و ما در کتاب تورات به بنی اسرائیل اعلام . »۵
َ

سرائیل لی بَنی ا  ضَینا ا 
َ
و ق

( لذا همان طور که قضاوت و ختم دعوا میان دو طرف داخل در معنای ۴)اسراء:« کردیم

شود که از لحاظ قرآنی نیز اظهار، بیان و اعلام قضاء است، از این آیه و آیه قبل برداشت می

 مطلب نیز داخل در معنای قضاء است.  یک
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لذا واژه قضاء و مشتقات آن در قرآن هم بر حکم در معنای کلی، و هم بر امر قضاوت و     

 ن بیان و اعلام حکم دلالت دارد. حکم کردن در معنای جزئی و همچنی

 . تعریف قضاء در فقه امامیه3-3

اند و در بیشتر قضاوت تعریف کرده اکثر فقها قضاء را براساس جایگاه قضاء و منصب    

هست، دیده « صدور حکم از سوی شارع»تعاریفی که ارائه شده، مفهوم دیگر قضاء که 

شود. به عبارت دیگر، اکثر فقها مفهوم قضاء را تنها به منصب قضاء تنزل داده و محدود نمی

حکم مورد  اند. در حالی که مفهوم قضاء اطلاق داشته و علاوه بر منصب قضاء،کرده

 گیرد. استفاده در قضاوت و همچنین بیان حکم را در بر می

ترین تعریف قضاء در میان فقهای امامیه که تا حدودی براساس مفهوم ترین و جامعکامل    

قرآنی واژه قضاء، ارائه شده، متعلق به شهید اول در کتاب دروس است. ایشان واژه قضاء را 

 کند: گونه تعریف میاین

ه من قبل الإمام و» ه  ۱۴۱2)مکی عاملی، « هو ولایة شرعیه علی الحکم فی المصالح العام 

درنگ به (/ اگر چه شهید اول بدون ارائه توضیح کامل و لازم از این تعریف، بی۶۵: 2ق، ج

-بیان شرایط منصب قضاوت پرداخته است، لیکن این امر ما را از توضیح و تدقیق در واژه

نیاز نخواهد کرد که در گفتار بعد بدان پرداخته خواهد شد. این عبارت بی های بکار رفته در

 باشد:  گر ارائه سه نوع تعریف میلذا بررسی تعریف قضاء در متون فقه امامیه، بیان

اند که از آن تبعیت کرده« قضاء»الف. برخی فقها از تعریف شهید اول در تعریف واژه فقهی 

 ذکر کرد: توان تعریف زیر راجمله می

از طرف قضاء ولایت عام به نیابت خصوصی یا عمومی»صاحب کفایه آورده است:  -

 (۱۱: ۱ه.ق.، ج۱۴۱۳)گلپایگانی، ( ۸)«باشد.می )ع(و یا ائمه )ص(پیامبر

را به منصب « قضاء»ب. دسته دیگری از فقها از تعریف شهید اول پیروی نکرده و تعریف واژه 

 اند: قضاوت تنزل داده

قضا حکم بین مردم است به هنگام نزاع »گوید: الوثقی میکاظم یزدی)ره( در عروه سید  -

« باشدو مشاجره و اختلاف و برطرف کردن خصومت است و خاتمه دادن کار در بین آنان می

 (. 2: ۳ه.ق.، ج۱۴۱۷)طباطبایی یزدی، 
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تمه دادن کار قضا و آن حل و فصل و خا»گونه تعریف شده است: در کشف اللثام قضا این -

 یا عملًا.
ً
 ( ۳2: 2ه.ق.، ج ۱۴۱۶)فاضل هندی، « است قولا

قضاء فصل و خاتمه دادن خصومت »اند: آقا ضیاء الدین عراقی قضا را چنین تعریف کرده -

)سنگلچی، « و نزاع بین طرفین دعوا و یا چند نفر متخاصم است به حکم خداوند متعال

۱۳۸۴ :۱۱) 

وآن »اند: رالوسیله آن را منحصر به رفع خصومت کرده و گفتهدر تحری )ره(امام خمینی -

 (۴۰۴: 2، ج۱۳۸۵)خمینی، ...« حکم است، جهت رفع خصومت و تنازع بین آنان 

ج. دسته سومی از فقها نیز سعی در جمع میان تعریف شهید اول و تعاریف دسته دوم 

 حکم شرعی جزئی:   اند تا تعریف قضاء، هم حکم شرعی کلی را دربرگیرد و هم داشته

قضاوت ولایت شرعی بر حکم و »مرحوم سید جواد )ره( در تعریف قضا فرموده است:  -

« باشدباشد و هدف آن از بین بردن منازعه و اختلاف بین طرفین دعوی میمصالح عامه می

 ( 2: ۱۰ه.ق.، ج ۱۴۱۹)عاملی، 

م جزئی از طریق تطبیق که جهت قضاوت هم به حکم کلی نیاز است و هم حکنتیجه آن    

جا که قضاء گیرد و لذا از آنحکم کلی بر مصادیق. واژه قضاء هر دو مفهوم حکم را در بر می

منتسب به شارع است، تمامی احکام چه در مقام صدور و تصویب و چه در مقام قضاوت 

باید منتسب به شارع باشد. لذا بسط مفهوم واژه قضاء، از یک طرف دلالت بر صلاحیت 

شارع و مأذونین از سوی شارع )مجتهدین عادل در عصر غیبت( در افتاء داشته و از طرف 

 دیگر، دلالت بر عدم صلاحیت نمایندگان مجلس شورای اسلامی در تقنین کیفری دارد. 

حال ممکن است این ابهام به وجود آید که بر اساس معنای لغوی و فقهی واژه قضاء،     

حق تقنین ندارد و لذا این امر اختصاصی به تقنین کیفری مجلس شورای اسلامی کلًا 

 توان گفت که: ندارد. در پاسخ می

 تقنین کیفری در منطقه الفراغ قرار ندارد و این گونه نیست که نمایندگان منتخب مردم 
ً
اولا

 بتوانند اقدام به تصویب قاعده و قانون در این زمینه نمایند.

 توجه به این نکته نیز ض
ً
روری است که حکومتی بودن امور جزائی و در عین حال، عرفی ثانیا

های حقوقی بودن احکام مدنی، تقنین کیفری را در حوزه حقوق عمومی از سایر حوزه

 نماید. متمایز می
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 . رویکرد فقه امامیه به تقنین کیفری4

عزیرات ها به چهار دسته حدود، قصاص، دیات و تدر فقه امامیه مشهور است که مجازات    

حدود،  شود موجب، نوع و میزان سه نوع مجازاتطور گفته میشوند. همینتقسیم می

قصاص و دیات در شرع مقدس تعیین شده است و این تنها مجازات تعزیری است که 

 موجب، نوع و میزان آن مشخص نشده است. 

یری جاری های تعزفرض جاری، تقنین کیفری تنها در مجازاتلذا براساس این پیش    

فرض معتبر و موجه به است. در حالی که با بررسی بیشتر، روشن خواهد شد که این پیش

های تعزیری نیست و رسد و موضوع تقنین کیفری در حال حاضر، تنها مجازاتنظر نمی

توان گفت که علاوه بر تعزیرات، سه نوع مجازات حدود، قصاص و دیات هم موضوع می

 تقنین کیفری است. 

های جدید در باب حدود در قانون مجازات اسلامی و یا تغییر انگاریدلیل این مدعا، جرم    

در فرآیند اجرای حدود است. به عنوان نمونه، جرم إفساد فی الأرض به صورت مجزا از جرم 

جرم  ۱۳۹2محاربه، به عنوان یک جرم حدی برای نخستین بار در قانون مجازات اسلامی 

(. این در حالی است که در جرم دانستن افساد فی الارض 2۸۶اده انگاری شده است )م

(. ۶2: ۱۹۶۶بدون صدق عنوان محاربه، میان فقهای امامیه اختلاف است )ماوردی، 

همچنین اجرای مجازات رجم نیز منوط به امکان اجرای آن بنا به صلاحدید قاضی 

دهنده آن مصادیق نشان (. این22۵صادرکننده حکم و رئیس قوه قضائیه شده است )ماده 

های تعزیری است که موضوع تقنین کیفری در نظام جمهوری اسلامی ایران، تنها مجازات

توان ، واژه تعزیر نفی ما عدا نکرده و می«التعزیر بما یراه الحاکم»نیست. لذا در قاعده فقهی 

مله تعزیر کرد شود، جانشین کها میحدود را نیز در معنای عام آن که شامل تمامی مجازات

 «.   الحدود بما یراه الحاکم»و گفت 

از طرف دیگر، در فقه امامیه فردی که صلاحیت تصویب و وضع قوانین کیفری را دارد     

بوده که غائب است  )عج(حجت خداوند در زمین است. این حجت در حال حاضر، امام زمان

دار اب عام آن حضرت عهدهو لذا پس از نواب خاص آن حضرت، فقهای عادل به عنوان نو

(. از طرف ۸۰: ۱ق.، ج۱۴۱۳؛ عاملی، ۱۶۱: ۴ق، ج۱۴۱۳این امر هستند )شهیدثانی، 

دیگر، تشریع بنا به اعتقاد فقهایی مانند شیخ فضل الله نوری و علامه طباطبائی قابل 
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: ۴، ج۱۳۸۱؛ طباطبائی، ۵۶: ۱۳۶2تفویض به افراد فاقد شرایط لازم نیست )ترکمان، 

توان گفت در صورتی که فقه به عنوان روش استنباط قوانین کیفری بکار لذا می (. ۱۴۹

دار این امر شوند. کند که یک فقیه مجتهد یا مجلسی از فقها عهدهگرفته شود، فرقی نمی

 ۵۸)اصل « تقنین به وسیله نمایندگان مردم»سالار بودن و اصل لیکن جمهوریت و مردم

 مر را دارد که مجلس متشکل از فقها بدین امر اقدام نماید.قانون اساسی(، اقتضاء این ا

(، مقصود از حاکم، رئیس قوه ۱۳۶۸در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران )مصوب     

قضائیه است که توسط مقام رهبری انتخاب شده و وظیفه تهیه لوایح قضائی را برعهده 

دار انجام این امر ضایی عهده، شورای عالی ق۱۳۵۸دارد. لیکن در قانون اساسی مصوب 

بود و لذا زمینه برای استنباط احکام کیفری از متون شرعی و روش فقهی بیشتر مهیا بود. 

-از طرف دیگر، این امکان برای رئیس قوه قضائیه نیز وجود ندارد که در کنار سایر مسئولیت

ا عملًا این امور به دار تهیه لوایح قضائی باشد و لذهای مدیریتی قوه قضائیه، خود، عهده

که به گردد. نتیجه آندانانی که از شرایط لازم برخوردار نیستند، محول میفقها یا حقوق

رها و اصول فقه امامیه بینی شده در قانون اساسی، مطابق با معیارسد سازوکار پیشنظر می

        نیست.    

 . الزامات نظریه ولایت فقیه در تقنین کیفری  5

در قانون اساسی نظام  )ره(ه ولایت فقیه به عنوان اندیشه سیاسی امام خمینینظری    

)ص( جمهوری اسلامی ایران تجلی یافته است. این نظریه مبتنی بر وحی، سنت پیامبر اعظم

مسلمین باید تأسی کنند به او)پیامبر اکرم( که او چه کرد، ما »است:  )ع(و ائمه معصومین

« حکومت تشکیل داد، ما هم باید حکومت تشکیل بدهیم. هم باید آن را انجام دهیم،

 (۴۱2: 2۰، ج۱۳۷۸)خمینی، 

بود و در حکومت مبتنی بر ولایت  )ص(در حکومت نبوی، تقنین از شئون خاص رسول الله    

 فقیه نیز تقنین، به ویژه قانونگذاری کیفری، از شئون خاص شارع مقدس است.

که در زمان سلطنت  ۱۳۰۴ر قانون مجازات عمومی نکته جالب توجه آن است که حتی د    

رضاخان پهلوی تنظیم و تصویب شده، شأن خاص شارع در تصویب قوانین کیفری، مراعات 

مجازاتهای مصرحه در این قانون از نقطه نظر حفظ انتظامات مملکتی  -۱ماده»گردید: 
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ن اسلامی تعقیب و هایی که موافق موازیمقرر و در محاکم عدلیه مجری خواهد بود و جرم

 «شوند.کشف شود بر طبق حدود و تعزیرات مقرره در شرع مجازات می

های شرعی را خارج از لذا حکومت پادشاهی پهلوی نیز تقنین کیفری در حدود مجازات

حیطه وظایف مجلس شورای ملی تشخیص داده بود. لیکن در نظام جمهوری اسلامی 

که تدوین و تصویب نصوص شرعی مصرح در منابع ایران، نه تنها این امر محقق نشد، بل

فقهی، به تصویب مجلس متشکل از نمایندگان مردم منوط شد، نمایندگانی که از شرط 

اجتهاد و عدالت لازم برای تصویب قوانین کیفری برخوردار نبودند. لذا عملًا قانون اساسی 

ی تدوین قوانین کیفری، بینی نکردن ساختار لازم براجمهوری اسلامی ایران به دلیل پیش

تر است تا مبانی فقه قضائی و سیاسی اسلام. این به مبانی اندیشه سیاسی سکولار نزدیک

فرآیند در نظام جمهوری اسلامی ایران، فرآیندی است که شهید مطهری در مورد بروز آن 

 هشدار داده بود:  

این قرن ما شاهد قربانی  قرن ما از نظر فقه و مقررات اسلامی، قرن یک فاجعه است... در»

درپی از دست فقه شدن مقررات اسلامی در مقابل مقررات اروپایی هستیم. سنگرها را پی

گیرند. در مسائل قضایی، در مسائل دینی، در مسائل خانوادگی، در مسائل اسلامی می

-جزایی و در سایر مسائل، تدریجا مقررات ناقص اروپایی جانشین مقررات اسلامی می

... ما از نظر فقه و اجتهاد ... دچار نوعی جمود و اعراض از مواجهه با مسائل مورد نیاز گردد

 (         ۱۸۸-۱۸۹: ۱۳۶2)مطهری، « عصر خود هستیم.

دهنده عدم و امر قضاء، نشان )ره(در عین حال، بررسی رابطه اندیشه سیاسی امام خمینی    

باشد. به عبارت دیگر، ایشان نسبت به میانعکاس اندیشه سیاسی ایشان در امر مهم قضاء 

و فقهای  های و آراء خود در باب قضاء براساس اندیشه سیاسی اقدام نکردهبازسازی اندیشه

 اند. متأخر ایشان نیز از این امر غفلت ورزیده

با این وجود، نظریات فقهای متقدمی چون شهید اول، در باب قضاء در انطباق بیشتری     

که در مباحث پیشین آورده شد، شهید اول قضاء را لایت فقیه است. همچنانبا نظریه و 

ه من قبل »نماید: گونه تعریف میاین و هو ولایه شرعیه علی الحکم فی المصالح العام 

(. در ذیل به بررسی ارکان این تعریف پرداخته ۶۵: 2ه ق، ج ۱۴۱2)مکی عاملی، « الإمام

 شود:می
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 الإمام. ولایت شرعی من قبل 5-1

است که این ولایت در « ولایت شرعی بر حکم»بر اساس این تعریف، مبنای امر قضاء،     

با نیابت عام به فقها تفویض شده است. براساس آیات  )ع(عصر غیبت از ناحیه امام زمان

، ولی فقیه دارای ولایت  )عج(و در زمان غیبت امام عصر )ع(قرآن، انبیاء عظام، ائمه معصومین

 بر حکم هستند. شرعی 

شناس، حکم شرعی بر این مبنا، ولایت فقیه که عبارت است از حکومت فقیه عادل و دین

باشد، و در تعیین مصداق آن روش عقلایی وجود تعبدی است که مورد تأیید عقل نیز می

ای، أجوبه دارد که در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران بیان شده است )خامنه

تعریف شده و  )ع((. لذا ولایت فقیه در طول ولایت ائمه معصومین۵۶ؤال الاستفتائات: س

له شرعی استنباط می شوند. از این رو، احکام مربوط به آن مانند سایر احکام فقهی از اد 

تعیین و اجرای حدود در معنای عام آن )که مطلق مجازات است(، در زمان غیبت هم واجب 

 ی امر مسلمین دارد. است و ولایت بر آن، اختصاص به ول

ای، حاکم اسلامی باید در هر مورد که بر اساس استفتاء صورت گرفته از آیت الله خامنه    

لازم بداند تصمیمات مقتضی بر اساس فقه اسلامی اتخاذ کند و دستورات لازم را صادر 

و نماید. تصمیمات و اختیارات ولی فقیه در مواردی که مربوط به مصالح عمومی اسلام 

مسلمین است، در صورت تعارض با اراده و اختیار آحاد مردم، بر اختیارات و تصمیمات 

م و حاکم است )خامنه ت، مقد  (. از طرف دیگر، ۶۳ای، أجوبه الاستفتائات: سؤال آحاد ام 

قضاء نیز به اتفاق فقها، حتی فقهایی مانند آیت الله خویی که با مطلقه بودن نظریه ولایت 

شمرده شده  )عج(ودند، از وظایف خاص ولی فقیه در زمان غیبت امام زمانفقیه مخالف ب

 است. 

 . علی الحکم5-2

در نزد شهید اول، امر قضاء اختصاص به امور جزئی و رفع خصومت ندارد، بلکه امر قضاء     

در معنای عام آن، اعم از صدور حکم کلی و یا حکم جزئی در مقام رفع خصومت، بکار 

 رود.می

در تعریف واژه قضاء، تنها آن را منحصر به رفع خصومت کرده  )ره(در حالی که امام خمینی    

وآن حکم است، جهت رفع خصومت و تنازع بین آنان. منصب قضاء و قضاوت »اند: و گفته
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و از  )ع(و از طرف ائمه )ص(ای است که از طرف خدای متعال، برای پیغمبراز مناصب جلیله

: 2، ج۱۳۸۵)خمینی، «. آید، ثابت استالشرایطی که میجامع طرف آنان برای فقیه

از واژه قضاء، با نظریه ولایت فقیه ایشان  )ره(رسد تعریف امام خمینی( لذا به نظر می۴۰۴

اند، با نظریه ولایت فقیه همخوانی نداشته و مفهومی که شهید اول از این واژه ارائه داده

 است.   ترهماهنگ

 العامه. فی المصالح 5-3

قوانین کیفری از مصالح عامه بوده و مصالح عامه نیز آن دسته از احکام شرعی  اجتماعی     

که احکام شرعی یا فردی باشند. توضیح آنهستند که ناظر به وظایف حاکمیتی دولت می

تواند بنا به تشخیص خود، هستند یا اجتماعی. در احکام شرعی فردی، هر شخصی می

لمی را به عنوان مرجع تقلید انتخاب کرده و از او تقلید کند. حتی براساس فقیه مجتهد و اع

اصول قانون اساسی و فقه امامیه، مذاهب دیگر اسلامی اعم از حنفی، شافعی، مالکی، 

 گردد )ازدواج،توانند در احوال شخصیه که از احکام فردی محسوب میحنبلی و زیدی می

ها نیز بر آن اساس حکم د عمل کرده و دادگاهوصیت(، براساس مذهب خو و ارث طلاق،

مسیحی نیز از همین حکم  و کلیمی زرتشتی، (. فراتر از آن، ایرانیان۱2دهند )اصل 

(. در چنین احکامی، تعدد مراجع و فتاوا یا قوانین مختلف ۱۳برخوردار هستند )اصل 

 . عدالتی نخواهد بودگونه مشکلی به بار نیاورده و موجد احساس بیهیچ

گری و حاکمیتی احکام شرعی  اجتماعی نیز براساس تقسیم وظایف دولت به تصدی    

 ( ۹)( بر دو دسته هستند:۵۱: ۱۳۸۳)ابوالحمد، 

-گری: قوانینی هستند که جهت اداره اموال عمومی وضع می. قوانین ناظر به تصدی۱

می، نظر خاصی شوند. در این قبیل مسائل، اگر مرجع تقلید یا مذهبی از مذاهب اسلا

داشته باشد، آن نظر قابل اجرا است. به عنوان مثال اگر یکی از مراجع تقلید، برخی از 

انواع قراردادهای بانکی را ربوی و حرام بداند، بر مقلدان آن مرجع، واجب است که از آن 

 قراردادها اجتناب کنند.

های ی و برگرفته از سیاست. قوانین ناظر به امور حاکمیتی: این قوانین و مقررات، الزام2

ها هستند. در تك افراد جامعه مکلف به اطاعت و اجرای آنکلی نظام اسلامی بوده و تك
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چنین مواردی اگر بین فتوای مراجع تقلید با نظر حکومت تعارض و اختلاف پیش بیاید، 

 فرمایند: باره میدر این )ره(فقیه همیشه مقدم است. حضرت امامنظر حکومت و ولی

قیام برای تشکیل حکومت و اساس دولت اسلامی از قبیل واجب کفایی است بر فقهای »

« عدول. پس اگر یکی از آنان موفق به تشکیل حکومت شود دیگران باید از او تبعیت کنند

 (. ۴۶۵-۴۶۶: 2ق.، ج۱۴۱۰)خمینی، 

قضاوت اند که اگر قاضی شرع در موردی چنان که فقها در مورد قضاوت نیز تصریح کرده

کرد، قضاوت او برای دیگران حجت است و نقض حکم او حتی از طرف قاضی دیگری که 

حکم الحاکم الجامع للشرائط لایجوز نقضه ولو لمجتهد آخر »اعلم از او باشد حرام است: 

گونه ( در این مسأله هیچ۴۷: ۱ق.، ج۱۴۱۷)طباطبایی یزدی، «. الا اذا تبین خطأه

البته اگر ولی فقیه خطای آشکاری مرتکب شد، پیروی از او اختلافی بین فقهاء نیست؛ 

 جایز نیست.

دانند، اما در می« تقلیدی»آیت الله سیستانی نیز علی رغم اینکه مساله ولایت فقیه را     

می خواستم بدانم اگر حکم مرجع تقلیدی با حکم ولی فقیه فرق »پاسخ به این سؤال که 

ند هم در مورد حکومتی و هم غیر حکومتی پاسخ داشت مقلد باید از کدام اطاعت ک

ه که نظام » چنین می فرماید: « دهید؟ حکم کسی ]که[ ولایت شرعی دارد در امور عام 

)پایگاه «. جامعه و معاش مردم بر آن مبتنی است بر همه نافذ است حتی بر مجتهدین دیگر

 ( ۱۳۹۴اطلاع رسانی آیت الله سیستانی: 

سوال: در مورد ولایت فقیه »دهند: گونه پاسخ میز در این زمینه اینآیت الله مکارم نی    

چگونه باید عمل کرد؟ پاسخ: در مسائلی که مربوط به حکومت است باید پیرو ولایت فقیه 

بود. سوال: آیا نظر ولی فقیه در مسائل شرعی بر نظر سایر فقها ترجیح دارد؟ در این 

د چیست؟ پاسخ: در مس
 
ائل مربوط به حکومت از نظر ولی فقیه، و در صورت، تکلیف مقل

شود. سوال: آیا تبعیت از حکم حکومتی ولی مسائل دیگر از نظر مرجع تقلید پیروی می

)پایگاه اطلاع رسانی آیت « فقیه بر مراجع تقلید هم واجب است؟ پاسخ : آری، واجب است.

 (۹و  ۶، 2، ولایت فقیه، پرسش ۱۳۹۴الله مکارم شیرازی، 

باشند که مربوط به امور که قوانین کیفری، آن دسته از مصالح عمومی مییجه آننت    

حاکمیتی بوده و صلاحیت تقنینی آنها برعهده مجتهد یا مجتهدین عادل است. این قوانین 
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اثر است. لذا ها، بیآور بوده و توافق طرفینی نیز برخلاف آنبرای تمامی افراد جامعه الزام

باشد، دارای ولایت که متشکل از نمایندگان منتخب مردم می مجلس شورای اسلامی

ها حتی شرعی نبوده و لذا صلاحیت لازم را برای تصویب قوانین کیفری که تبعیت از آن

رو، برخی معتقدند نقش مجلس شورای برای مراجع تقلید واجب است، ندارد. از این

 (    ۱۳۸۶ه تقنینی. )موثق، اسلامی در زمینه تقنین کیفری، در اصل تبیینی است و ن

بر این اساس، نکته دیگر در خصوص اساسی سازی مطلقه بودن ولایت شرعی مقام رهبری 

قانون اساسی، به قضات اجازه داده تا  ۱۶۷در امور کیفری است. با این توضیح که، اصل 

جعه کنند. در موارد سکوت، ابهام و اجمال قوانین، به منابع فقعی معتبر یا فتاوی معتبر مرا

قانون اساسی، این اصل منطبق بر موازین اسلامی بوده و لذا  ۴بر اساس اطلاق اصل 

ناقض اصل قانونی بودن جرم و مجازات نیست. پرسش اساسی در ارتباط با این اصل آن 

است که فتوای کدام مرجع، فتوای معتبر است؟ آیا در امور کیفری تنها فتوای ولی فقیه 

که عمل به این اصل، اختصاص به فتوای مرجع تقلید نداشته و و یا ایندارای اعتبار است 

 توان در موارد سکوت مقنن، از فتوای هر کدام از مراجع تقلید استفاده کرد. می

، نظر اول ترجیح داده شده بود و مقرر ۱۳۹2در لایحه پیش نویس قانون مجازات اسلامی     

و شصت و هفتم قانون اساسی لازم شود، مقام  هرگاه رجوع به اصل یکصد»گشته بود که: 

تواند این امر را به فرد یا افرادی قضائی از رهبری استفتاء خواهد کرد. مقام رهبری می

قانون  ۱۶۷لیکن شورای نگهبان ضمن رد این نظر آن را مخالف اطلاق اصل «. تفویض کند

 ور جزایی نمود. اساسی دانست و حکم به اعتبار فتاوی سایر مراجع تقلید در ام

گر آن است که تقنین کیفری در معنای عام، خاص شارع بوده، به لذا همین امر بیان    

ًً باید به منابع گونه ً
ای که حتی قیاس از مواد قانونی برای قاضی جایز نبوده و وی حتما

معتبر فقهی مراجعه کند. لیکن استنباط قاضی از منابع و فتاوی معتبر فقهی مجاز است. 

از طرف دیگر، در موارد سکوت قانون، قاضی الزامی به استفسار از مجلس شورای اسلامی 

 می
ً
تواند نسبت به استفتاء از مراجع معظم یا اطلاع این امر به مجلس ندارد. بلکه خود رأسا

 تقلید اقدام کند.   
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 گیرینتیجه

کوشید نسبت « می ایرانتقنین کیفری در نظام جمهوری اسلا»پژوهش حاضر با تمرکز بر     

گذاری را میان مبانی فقه امامیه، نظریه سیاسی ولایت فقیه و ساختارهای رسمی قانون

واکاوی کند و نشان دهد که تقنین کیفری در عمل با نوعی آشفتگی ساختاری و تداخل 

ها مواجه است. پرسش محوری تحقیق آن بود که: ساختار تقنین کیفری در صلاحیت

ویژه می ایران تا چه اندازه با مبانی فقه امامیه و الزامات قانون اساسی، بهجمهوری اسلا

اند؟ پاسخ به این پرسش، های ساختاری آن کدامنظریه ولایت فقیه، انطباق دارد و کاستی

 .ما را به نتایجی رساند که از حیث نظری و نهادی واجد نوآوری است

های حقوقی، برخلاف بسیاری از حوزه یافته نخست پژوهش آن است که تقنین کیفری،

 فقهی 
ً
 در چارچوب قانونحکومتی دارد و نمی -ماهیتی ذاتا

ً
گذاری عرفی توان آن را صرفا

در قرآن و فقه امامیه نشان داد که تعیین « قضاء»و پارلمانی تحلیل کرد. بسط مفهومی واژه 

گیرند. این تحلیل رار میحکم کلی )تقنین( و حکم جزئی )قضاوت( هر دو در قلمرو قضاء ق

مفهومی، نوآوری اصلی مقاله است؛ زیرا تقنین کیفری را نه امری بیرون از قضاء، بلکه 

کند و از این رهگذر، مبنای فقهی محدودیت صلاحیت مجلس در بخشی از آن تلقی می

 .دهدوضع جرم و مجازات را توضیح می

لایحه است. بررسی اصول قانون  یافته دوم، ناظر به انحصار مصوبات قضایی در قالب

دهد ، همراه با تفاسیر شورای نگهبان، نشان می۱۵۸و  ۷۴، ۷۱، ۴ویژه اصول اساسی، به

که در امور کیفری، اصل بر حصر تقنین در قالب لایحه قضایی و به ابتکار رئیس  قوه قضائیه 

شتوانه روشن در تنها فاقد پتوسط نمایندگان مجلس، نه« طرح قضایی»است. امکان ارائه 

قانون اساسی است، بلکه موجب تعارض با موازین اسلامی و اصل حاکمیت اجتهاد فقهای 

شود. این انحصار، اگرچه از حیث فقهی قابل دفاع الشرایط در امر کیفرگذاری میجامع

 .آفرین شده استاست، اما در عمل با الزامات جمهوریت و اصل تفکیک قوا تنش

نقش محوری فقها در ساختار تقنین کیفری است. تقنین کیفر، چه در یافته سوم پژوهش، 

حدود و قصاص و دیات و چه در تعزیرات، بدون دخالت مؤثر فقهای مجتهد عادل، فاقد 

مشروعیت شرعی است. با این حال، ساختار فعلی نه مجلسی متشکل از فقهاست و نه 

بینی کرده است. نقش پیش سازوکاری نهادمند برای اجتهاد مستمر در تقنین کیفری
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 به 
ً
تقلیل یافته و به دلیل « عدم مغایرت با احکام اولیه»فقهای شورای نگهبان نیز عمدتا

های تعزیری، کارکرد واقعی خود را از دست داده است. سکوت فقه در بسیاری از حوزه

شدن تدریجی حقوق کیفری و گسترش مداخلات نهادهایی نتیجه این وضعیت، عرفی

از مجلس، مانند مجمع تشخیص مصلحت نظام، شورای عالی امنیت ملی و شوراهای  خارج

 .قانونی مانند شورای هماهنگی اقتصادی سران سه قوه استفوق

های نو تحقیق، تبیین مفهوم انسداد تقنین کیفری در مجلس شورای اسلامی از دیگر یافته

ها بدون بررسی آنشدن است. تصویب آزمایشی گسترده قوانین کیفری، دائمی

های مکرر از مقام رهبری برای حل معضلات ماده در صحن علنی، و استجازهبهماده

هایی از ناتوانی ساختاری مجلس در ایفای نقش تقنینی در این کیفری، همگی نشانه

های ها و در نهایت، تحدید حقوق و آزادیاند. این انسداد، به تداخل صلاحیتحوزه

 .ده استشهروندان منجر ش

کند که تحلیل ساختار تقنین کیفری، بدون توجه به در عین حال، پژوهش تأکید می

ملاحظات سیاسی و اجتماعی ممکن نیست. تحولات امنیتی، اقتصادی و اجتماعی، 

اند و تحقیقات آینده ناگزیر باید این انگاری و کیفرگذاری اثر گذاشتههمواره بر فرآیند جرم

مند به عنوان یک متغیر طور نظامهای سیاسی ـ اجتماعی را بهینهرویدادهای مؤثر و زم

 .تأثیرگذار وارد تحلیل کنند

بندی نهایی آن است که تداوم وضع موجود نه با مبانی اما در نهایت، چه باید کرد؟ جمع

 فقه امامیه سازگار است و نه با الزامات جمهوریت. راه
ً
حل، نه بازگشت کامل به تقنین صرفا

گو. پیشنهاد بنیادین ی است و نه تمرکز مطلق تقنین در دست یک فقیه یا نهاد غیرپاسخعرف

این پژوهش، بازطراحی ساختار تقنین کیفری است؛ ساختاری که در آن، اجتهاد جمعی 

گو( محور تقنین کیفری باشد فقهای منتخب مردم )مثلًا در قالب نهادی تخصصی و پاسخ

بی روشن، شفاف و منطبق با قانون اساسی ایفا کند. تنها و مجلس نقش خود را در چارچو

سو مشروعیت شرعی و از سوی دیگر مقبولیت مردمی توان از یکدر این صورت است که می

 .و کارآمدی نظام کیفری را تضمین کرد
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