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 چکیده
با  167در اصل  رانیا یاسلام یجمهور یبا آن در قانون اساس رویاروییحل راه و نیسکوت قوان

محترم نگهبان بارها و در موارد  یاست و نظر شورا دهیگرد نییمعتبر تب یارجاع به منابع و فتاو
 یهدا و نقددها  لید منتشر شدده اسدت و تح    یفریدر امور ک 167اصل  انیجربر  یمبن یمتعدد

را مطدر    یحقدوق  -یگونداگون فقهد   یهدا داشدته و ادال    یدانان را در پحقوق یبرخ مخت ف
مربدو  بده سدکوت     یو نق د  یعق  یهاابعاد و اال  یمطالعه و بررس ،هیپا نیا بر ساخته است.

محتدرم   یشدورا  یدۀ نظر یمبدان  حیه با آن در جهت تشرهحل مواجراه و یفریک ۀدر شاخ نیقوان
و  لید که بدا تح   اشدبمی رو  یپ ۀاز موضوع مقال بخشیاست که  یمهم لئمسا ۀنگهبان از زمر

 یجمهدور  نیشدده در قدوان  هئحل اراو مخالفان در خصوص راه قانمتعارض مواف هایدیدگاهنقد 
 نید ا قیتحق یاساس ۀافتی همراه است. ش1392 یبا توجه به قانون مجازات اسلام رانیا یاسلام

اصدل در   نیمانع استناد به ا هیک  ۀتواند به نحو سالبیشده نماز اشکالات طر  کیچیاست که ه
 ۀمردم که بده جنبد   یخصوص میاحترام به حر نیدر ع انددهیباشد و نگارندگان کوش یفریامور ک

تعارضدات   نید در جهت حدل و رفدع ا   یمگا تیدرنها آن، یشود و نه ثبوتیجرم مربو  م یاثبات
 .ردارندب

 
 واژگان کلیدی

 مشروعیت قوانین.  ، شورای نگهبان،سکوت قوانین، جهل به قانونابهام قوانین، 

                                                           
   نویسندۀ مسئول rezazahravi@ut.ac.irEmail:  
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 مقدمه
گداه نتوانسدته اسدت تمدامی     گذار هیچگذاری در ایران و جهان حاکی از آن است که قانونقانون

ن مد نظر قرار دهدد و هرقددر هدم کده اندیشدمندان و      ابعاد مورد نیاز در همۀ قوانین را در تقنی
ها و لوایح قانونی کامل برای اند و هر مقدار هزینۀ هنگفت برای تهیۀ طر نظران کوشیدهصاحب

موضوعات مخت ف صورت گرفته است، به دلایل متعدد همچون سرعت پیشرفت و تکنولدويی و  
تعارضات و ابهامات در این قوانین ملاحظده   موازات آن، نقایص،ناتوانی فکر انسان برای حرکت به

شده در خصوص ضرورت وضع قدوانین الهدی،   های اشارهد و اساساً یکی از دلایل و حکمتشومی
 همین نقا  ضعف قوانین بشری بوده است.

عنوان یکی از این مصادیق، نیازمند مرجع و منبعدی اسدت تدا بتواندد     گذار ایرانی نیز بهقانون
هدا و  تدر، پروندده  ا برطرف نماید و تا پی  از سدیر مراحدل تصدویب قدانون کامدل     این اشکالات ر
 167شده را به نحو معقول و مشروع پاسخگو باشد و به همین دلایل بر طبق اصلقضایای مطر 

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران قاضی موظدف اسدت کوشد  کندد حکدم هدر دعدوا را در        
ا استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبدر حکدم را صدادر    قوانین مدون بیابد و اگر نیابد، ب

تواند از رسدیدگی بده دعدوا و    نماید و به بهانۀ سکوت، نقص، اجمال یا تعارض قوانین مدون نمی
 صدور حکم خودداری ورزد.

، ادلۀ مخالفان 167پرس  و دغدغۀ اص ی نوشتار حاضر این است که با وجود صراحت اصل 
در خصوص ایدن موضدوع مسدائل     مور کیفری ایست و اگونه قابل پاسخ است وجریان آن در ا

هدای شدورای محتدرم    متعددی نیز مطر  است که باید بررسی شود. سابقۀ تاریخی آن و دیدگاه
قانون اساسی جمهوری اسدلامی ایدران و    نهایی مج سو مشرو  مذاکرات  1نگهبان پیرامون آن

اسلامی ایران، همچنین بررسی تطبیقی ف سفۀ وجودی شورای بازنگری قانون اساسی جمهوری 
تر جریان یا عدم جریان حکم کنندۀ این اصل از نظر شرعی و عق ی و از همه مهمو دلایل توجیه

اصل به دعداوی کیفدری کده شدامل ادلدۀ موافقدان و مخالفدان اسدت، بدا عنایدت بده انتقدادات             
 گرفته بسیار حیاتی و محوری است.صورت
 

                                                           
مقدرر   ش1392در اولین ایراد خدود بده قدانون جدیدد مجدازات اسدلامی       1388دی  29خ تاریشورای نگهبان در . 1

مجازات داشته باشد ولدی قدانون متعدرض     هت که فعل یا ترك فع ی را که شرعاًاز این ج 2 ۀماد» داشته است:
داند، خلاف شرع شناخته شد، هرگاه این ماده به صدورت مدتن سدابق اصدلا      آن نشده مستوجب مجازات نمی

( و این نظر را در موارد دیگدر نیدز   37135/30/88ۀ شورای نگهبان به شمار ۀ)نام «گرددگردد ایراد برطرف می
 . 456ص، 1389 ،زادهیموسنک: تفاسیر شورا  ۀیید نموده است. برای تفصیل بیشتر در خصوص نحوأت
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 قانون کوتس معناشناسی
 و اصددطلاحی ،لغددوی منظددر از بایددد موضددوع ایددن کامددل معناشناسددی و صددحیح درك بددرای
 خاموشدی،  معندای  به فارسی زبان در سکوت لغوی منظر ازکه  دکر بررسی را آن شناختیریشه

 شددن  آرامو ( 654، ص1369 دهخددا، ) کدردن  آن تدرك  گفتن سخن توانایی با شدن، خاموش
باشدد. ایدن وايه در زبدان    عربدی معدادل الصدمت مدی     زبان در و (1447ص ،1381 عمید،) است

 و آمدده  دسدت بده  بدودن  سداکت  معندای  به لاتینی Silere از که است «Silence»برابر  انگ یسی
اندد  دهدا احتمدال شناسدان  برخی ریشه اما ،است بوده اه لغت این أمنش که نیست مع وماگراه 

 «افدول  حدال  در بداد » معندای  بدر  فعل این و باشد وندخویشا گوتی «anasilan» با طریقی به که
 -کدردن  توقدف ) Stop معندای  بده  لاتیندی  Desinere بدا  شدده  داده احتمدال نیز  وه داشت دلالت

 و،یتد آ) اسدت  گفتدار  کردنمتوقف آن زیربنایی معنای صورت این در که بوده هریشهم( ایستادن
ای در مقایسدۀ آن بدا   هدای ریشده  ت. بدیهی است اثر این دقدت نظدر در تفداو   (1082ص ،1385

« سدکوت »مفاهیمی همچون نقص که با آن مصادیق مشترکی دارند، نمایان خواهد شد و عطف 
 نیز قابل ملاحظه است.  167در اصل « نقص»و 

 یا) موضوع به نسبت قانون نبود معنای به قانون سکوت، حقوق دان  در اصطلاحی منظر از
 ع ت به اساساً که ردیامو سهوی یعنی حتی و عمدی سکوت ،بنابراینو  است معین( موضوعات

 بیدان  بدرای  دلیل همین به د.شومی هم است نشده وضعکه  قانونی ، شاملگذارقانون یتوجهبی
دانان که حتی به اذعان حقوق اندبرده کارهب را« فیه نصلا ما» اصطلا  ر فقه،د وسیع معنای این
توان آن را با سکوت ، اما نمی(523ص ،1372 لنگرودی، یجعفر) است جامع و تررسا بسیار نیز

 قانون مورد بحث مترادف دانست. 
 ،نمدود  خ ط «قانون اطلاق» با نباید را قانون سکوت اصطلا  معناشناسی لحاظ بههمچنین 

فرض  برای حکمت مقدمات و شرایط و نیست آن بودن مط ق معنای بههرگز  قانون سکوت زیرا
تدوان گفدت   می ب کهیست، ن ترادف اطلاق و سکوت ۀرابط ه این ترتیب،ب و 1است ضروری اطلاق

اطلاق در مقام بیان نوعی بیان است و لذا با سدکوت رابطدۀ تبداین ب کده تضداد خواهدد داشدت.        
 هدای صدورت قانون  بودن ناقص زیرا ،دش لئقا تساویرابطۀ  نقص و سکوت میان نباید همچنین

 2.شودمی شامل نیز را قانون اجمال همچونی دیگر
                                                           

 اسدت،  دهکدر  اختیدار  سدکوت  وراثت حصر حکم از دادخواهی به نسبت حسبی امور قانون مثال رایب اگر بنابراین. 1
 نظدر  دیددن  بدرای  .دشو رمنج اطلاق به تواندمی حکمت قدماتم و شرایط اجتماع صورت در صرفاً سکوت این

 .  360ص ،1372 لنگرودی، جعفری نک:، اطلاق و سکوت حدود میان خ ط و مخالف
 تعدارض نظدران  صداحب  برخدی  .میان سدکوت و نقدص اسدت    ۀاز مواردی است که فارق گستر اجمال قانون قطعاً .2

نقص قانون را مقسدم و سدکوت    رنظو از این  اندآورده شماربه قانون صنق ۀگانسه مصادیق ازیکی  نیز را قوانین
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 پیشینۀ ارجاع به شرع و اعتبار منابع اسلامی در حقوق ایران
در قدوانین و آرای   «سکوت قانون و ارجداع بده شدرع   »توجهی را در خصوص موارد متعدد و قابل

کندیم. بده لحداظ پیشدینه، قدانون      های رئیس قوۀ قضائیه ملاحظده مدی  محاکم و حتی بخشنامه
ارجداع بده   »کت است و متمم قانون اساسدی مشدروطه نیدز    اساسی مشروطه در این خصوص سا

صدراحت مطدر  نسداخته اسدت، امدا درعمدل       را در خصوص سکوت قانون مستقیماً و بده « شرع
بسدا قدانون عدادی نیدز وجدود دارد در      را حتی در مواردی که اه« ارجاع به شرع»اندین مورد 

اصدل  ر قدرار داد  بدرای نمونده    توان مد نظد وضو  و مستقیم میمتمم قانون اساسی مشروطه به
تحصیل و تع یم ع وم و معدارف و صدنایع آزاد اسدت مگدر آنچده شدرعاً       »دارد: مقرر میهجدهم 

تدوان  هیچ م کی را از تصرف صاحب م ک نمی»دارد: مقرر میاصل پانزدهم  و نیز« ممنوع باشد
و جالدب ایدن   « ه استقیمت عادل ۀبیرون کرد مگر با مجوز شرعی و آن نیز پس از تعیین و تأدی

است که در آن از لفظ قدانون اسدتفاده شدده اسدت و لدذا       یاص است که این اصل دقیقاً قبل از 
جدای قدانون از وايۀ شدرع اسدتفاده شدده      تواند بیانگر این باشد که عمداً در اصل پانزدهم بده می

 1است.

کده در  ز اندان در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران پس از پیروزی انقدلا  اسدلامی نید   
صراحت بیان شده اسدت و قضدات   قانون اساسی، موضع به 167مقدمۀ مقاله اشاره شد، در اصل 

ند کوش  کنند حکم هر دعوا را در قوانین مدون بیابند و اگر نیابند با استناد بده مندابع   اموظف
جمدال یدا   معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر نمایند و به بهاندۀ سدکوت، نقدص، ا   

این موضدع   2توانند از رسیدگی به دعوا و صدور حکم خودداری ورزند.تعارض قوانین مدون نمی
وسی ۀ قدانون مجدازات اسدلامی دارای ضدمانت اجدرای      قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به

هدای  دوازدهدم قدانون مجدازات اسدلامی )تعزیدرات و مجدازات       فصل و کیفری نیز گردیده است
گذار به لحاظ اهمیت (، قانون597ۀ مادش با اینکه صرفاً یک ماده دارد )1375مصو   ده(بازدارن

گفتدۀ  بدرای ضدمانت اجدرای اصدل پدی       3موضوع، فصل مستق ی را به آن اختصاص داده است.

                                                                                                                                        
 (.524ص ،1372 لنگرودی، جعفری) اندرا قسم آن ت قی نموده

به این ترتیب، با وجود امکان عق ی و وقوعی برای ارجاع به قانون، همچون اصل شدانزدهم مدتمم قدانون اساسدی      .1
عسدت مگدر بحکدم    ضبط املاك و اموال مدردم بعندوان مجدازات و سیاسدت ممنو    »دارد: که مقرر می مشروطه

 ارجح شمرده شده است.« مجوز شرعی»، در اصل پانزدهم بر آن استعمال «قانون

قانون اساسی نیز حاکی از این است که این اصل با توجه به آثدار سدوع عددم صددور حکدم کده       مذاکرات  مشرو  .2
مشدرو    ،2ج ندک:  ،تفصی ی ۀبرای مطالع. ده استشها طر  گردد، ضروری ت قی ممکن است در برخی پرونده

   .قانون اساسیمذاکرات 
هم صرفاً از شغل قضایی، برای این محکومان با این ف سفه منافدات  وسی ۀ انفصال، آنهراند صرف کیفرانگاری به .3
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هریک از مقامات قضدایی کده شدکایت و تظ مدی مطدابق شدرایط        انشاشده و بر اساس مفاد آن،
به هدر عدذر و بهانده     ،آنان بوده ها از وظایفد و با اینکه رسیدگی به آنها برده شوقانونی نزد آن

کندد   خودداریاجمال یا تناقض قانون از قبول شکایت یا رسیدگی به آن  ،اگراه به عذر سکوت
اول از  بدار  ،تأخیر اندازد یا برخلاف صدریح قدانون رفتدار کندد    به یا صدور حکم را برخلاف قانون

در هدر   شود ودر صورت تکرار به انفصال دائم از شغل قضایی محکوم می ش  ماه تا یک سال و
 .خسارات وارده نیز محکوم خواهد شد تأدیۀصورت به 

های عمدومی و انقدلا    قانون آیین دادرسی دادگاه 214 ۀادپس از آن حدود سه سال بعد م
 ،دل و موجه بدوده رأی دادگاه باید مستمقرر نمود که  1378شهریور  28مصو   کیفریدر امور 

را دادگداه  نیدز   . ایدن مداده  اساس آن صادر شده است مستند به مواد قانون و اصولی باشد که بر
آن موضدوع  هر قضیه را در قوانین مدون بیابدد و اگدر قدانونی در خصدوص      حکمنمود که مک ف 

صادر نمایدد و  حکم قضیه را  ،فتاوی معتبر با استناد به منابع فقهی معتبر یا وجود نداشته باشد،
تعارض یا ابهام قوانین مدون از رسدیدگی بده    ،اجمال ،نقص ،سکوت ۀتوانند به بهاننمی هادادگاه

. به همین ترتیب، هنوز یک سال کامل نگذشته ورزند خودداریشکایات و دعاوی و صدور حکم 
مدور مددنی   های عمومی و انقلا  در اقانون آیین دادرسی دادگاه 1379فروردین  21 بود که در

هدا موظفندد   قضدات دادگداه  »آن عیناً با مختصر تغییر عبارتی مقرر نمود:  3ۀ مادشود و تصویب 
موافق قوانین به دعاوی رسدیدگی کدرده، حکدم مقتضدی صدادر و یدا فصدل خصدومت نمایندد.          

ۀ قدانونی در قضدی   موضوعه کامل یا صریح نبوده یا متعارض باشند یدا اصدلاً   درصورتی که قوانین
اصدول حقدوقی    ه وجود نداشته باشد، با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبدر و مطروح

سدکوت یدا    ۀتوانندد بده بهاند   که مغایر با موازین شرعی نباشد، حکم قضیه را صادر نمایند و نمی
به دعوا و صدور حکم امتناع ورزند والا مسدتنکف از   نقص یا اجمال یا تعارض قوانین از رسیدگی

طور قانون اصدلا  قدانون   همین«. اق حق شناخته شده و به مجازات آن محکوم خواهند شداحق
در  فقده با تصریح بده مدلاك بدودن     1381مهر  28مصو  های عمومی و انقلا  دادگاهتشکیل 

 1هنگام سکوت قانون، س س ۀ تأکید بر رجوع به شرع در موارد سدکوت قدانون را تکمیدل نمدود.    
هدای قدوۀ   های قضایی و بخشنامهو برخی از رویه 2ؤید همین ارجاع استآرای وحدت رویه نیز م

                                                                                                                                        
 رسد.  نظر میدارد، لذا اصلا  آن از این نظر ضروری به

مدوارد   رأی برخلاف نص صریح قدانون و یدا در  مراد از خلاف بین این است که »دارد: مقرر می 18 ۀماد 1 ۀتبصر. 1
گفته الزام به رجوع به شدرع نددارد و صدرفاً امکدان     البته تبصرۀ پی «. سکوت قانون مخالف مس ّمات فقه باشد

 بررسی و رجوع به شرع برای انطباق با شرع را ت ویحاً تجویز نموده است.  
ت عمومی دیوان عالی کشور )کیفری( مقرر ئهی 1384دی 13مورخ  683 ۀنمونه بخشی از رأی وحدت روی رایب .2

 3ۀ قدانون اساسدی و مداد    167 خصوص موضدوع از مصدادیق اصدل    ...در صورت سکوت قانون در این: »داردمی
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ای مشدابه  اما قانون جدید آیین دادرسدی کیفدری مداده    1قضائیه نیز حاکی از همین ت قی است.
که در سطور قب ی اشاره شد، ذکر نکرده است. لکن این عدم ذکر با عنایدت بده مدادۀ     214مادۀ 
و مشروعی بر عدول از تجویز رجوع به شدرع در امدور کیفدری    قانون مجازات دلالت موجه  220

تواند عدول از تجویز مورد بحث در قدانون اساسدی باشدد، و دوم    ندارد، زیرا اولاً قانون عادی نمی
کده در   37135/30/88هم مفهوم مخالف ندارد و نامۀ شورای نگهبان به شمارۀ  220اینکه مادۀ 

و صریح برای عدم ارادۀ انین معندایی از سدوی مفسدر     صفحات پیشین اشاره شد، قرینۀ قطعی
 .رسمی و معتبر قانون اساسی است

 

   اساسی قانون 167 اصل مبانی
 اسدلامی  جمهوری اساسی قانون 167 اصل در که گذاریقانون ۀنحو ۀملاحظ ۀپای بر ک ی طوربه

 طبعداً  و گیرد قرار نظر دم تواندمی اصل این برای زیر مبنای دو است، احراز قابل روشنیبه ایران
 ست.اکه با ثمرات مبنای دیگر متفاوت  دارد پی در نیز را ثمراتی مبنا دو این از هریک
 

 عملی اصل ۀمثاببه 167 اصل :اول ۀفرضی .1
 بددون  قضدایی  هدای پرونده که است این صرفاً اساسی قانون 167 اصل ۀمقرر ۀف سف ،مبنا این بر

 از دفداع  و اقامده  زحمدات  تحمدل  از پدس  بتوانند دعوی طرفین و نمانند باقی شدن فصل و حل
 .  ندشو مندبهره آن از کرده، ملاحظه را دعوی ۀثمر ،است شده مطر  که دعوایی
 بدود  خواهد عم ی اصل یک ۀمثابهب اساسی قانون 167 اصل در شدههئارا حلراه ،پایه این بر

 .اسدت  گردیدده  وضع نزاع اقی ماندنب وعس تبعات از جامعه و دعوی طرفین نجات  برای فقط که
اسدت   نتوانسدته  قدانون  کده  است جایی منازعه رفع در 167 اصل تأثیر و توقع نهایت همه،اینبا

 بددیهی   نمایدد  ایفدا ( اجمدال  تعدارض  نقص، سکوت،)گفته پی  دلایل از یکی به راخود  رسالت
 :دکر خواهد بروز زیر امر دو در حداقل مبنا این پذیرش ثمرات است

                                                                                                                                        
رات مرقوم باید بده اصدول   قرصراحت مقانون آیین دادرسی دادگاههای عمومی و انقلا  در امور مدنی بوده و به

www.rrk.ir/Laws/ShowLaw سدایت روزنامدۀ رسدمی .     « اوی مس م رجوع کردو مبانی فقه اسلامی و فت

.aspx?Code=2524 
.، با توجه به اختلاف آرای ..) دارد:مقرر میکه یه ئقضا ۀیس قوئمصو  ر 1379آبان  1 ۀخشنام، نک: بنمونهرای ب. 1

 قانون اساسدی  167، به دستور اصل در خصوص موضوع ش1370  ومص( اسلامیوت قانون مجازاتفقها و سک
هدا بدر اسداس مندابع یدا      ، دادگداه های عمومی و انقلا  در امور کیفریآیین دادرسی دادگاه قانون 214 ۀو ماد

 معتبر اقدام خواهند کرد. فتاوی

http://www.rrk.ir/Laws/ShowLaw%20.aspx?Code=2524
http://www.rrk.ir/Laws/ShowLaw%20.aspx?Code=2524
http://www.rrk.ir/Laws/ShowLaw%20.aspx?Code=2524


 449  ...قانون از سکوت یناش یهاچالش یقیتطب یبررس

 

 شرع به رجوع جایهب طرفین توافقی حلراه جایگزینی امکان 
 قانون 167 اصل از غیر را دیگری حلراه طرفین انانچه دشومی سبب شدهاشاره مبنای پذیرش
 پیشدنهاد  ایدن  نمودندد،  پیشدنهاد  قدانون  اجمدال  و تعارض نقص، سکوت، از نجات برای اساسی

 قابل قاضی برای -تخییری نحو به خواه و الزامی نحو هب خواه -بررسی قابل موضوع یک عنوانبه
وجدب سد ب   ممکدن اسدت م  دعدوا   نیطرف یبعد ای یکه توافق قب  یمانند داور  باشد دستیابی

 دادگاه شود.  تیصلاح
 
  اضطراری هایحلراه یندآبر   
 مترتدب  زنید  را ثمره این توانمی( عم ی اصل ۀ مشابهمثاببه 167 اصل)ت قی  شدههئارا مبنای بر

 حدل راه کردن ارزیابی مثبت یا و ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون 167 اصل نقد که دانست
 در کده  اسدت  ح یراه این که معنا ینه اب  باشدمی شدهمشخص ااراو  و حیطه در اصل، این

 توقدع  اضدطراری  هدای حدل راه از نباید بنابراین و است شده وضع اضطرار نوعی و ناااری هنگام
 عددالت  برخلاف خود167 از اصل کامل طورهعدالت ب برقراری همچون انتظاراتی و داشت یادیز

 1.است
 

 عادی قانون حقیقی مکمل ۀمثاببه 167 اصل :دوم ۀفرضی .2
 بده  مقیدد  هراند ایران، اسلامی جمهوری قانون 167 اصل از سوی شدههئارا حلراه مبنا این بر

 شدده  مطدر   قدوانین  تعارض یا اجمال نقص، سکوت، از ییک یتخییر نحو به که است شرایطی
 .تقییدیه جهت نه باشندمی تع ی یه جهت به قیود و شرایط این اما است،
 اعتبار راستای در دقیقاً ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون 167 اصل وضع ،ترتیب ینه اب

 بده  مقیدد  و نیازمند باراعت این آنکه بدون  است دادگستری محاکم در شرع به حقیقی بخشیدن
 .اندرسانده تصویببه را آن مج س نمایندگان که باشد قانونی ۀماد تصویب و تدوین
 تواندد می قانون نقص یا اجمال ،تعارض سکوت، صورت در صرفاً قاضی هراند ،اساساین  بر

 شرایط این به مقید شرع احکام آن 2اعتبار اما نماید، صادر را حکم و استناد 167 اصل حلراه به

                                                           
 .قابل تحقق اسدت  ،شده در فرض نخستیعنی مبنای طر  ، یبدیهی است عدالت نسبی مورد انتظار از اصول عم. 1

 ندک: بدرای تفصدیل    .رودهدا انتظدار نمدی   عددالت کامدل از آن   ،اما ازآنجا که اصول عم ی محرز واقعیت نیستند
 . 22، ص1383 ،مومنی

 یخصوصد  و شخصدی  لئمسدا  و خانده  در گدرفتن  قرار عنایت مورد و مقدس صرفِ ،اعتبار از مقصود است بدیهی. 2
 مبندای  دو از هریدک  پدذیرش  و نددارد  اساسی قانون 167 اصل جعل به نیازمند اعتبار از تعبیر این زیرا ،نیست
 قاب یدت  و یتعوشدر م داشدتن  ،اعتبدار  از مقصود پایه این بر ندارد  تنافی یا تلازم اعتبار از معنا این با شدهاشاره



 1396 پاییز و زمستان، 2، شمارۀ 8مطالعات حقوق تطبیقی، دورۀ     450

 

 جهدات  ایدن  دشد  اشداره  کده انان ب که یست،ن (قوانین تعارض یا اجمال نقص، سکوت،) شرایط
 نظدر  مدد  تدوان می مبنا این برگزیدن برای که را ثمراتی  باشندمی فتاوی به وعمجاری رج صرفاً
 :از نداعبارت ،داد قرار

 
 یا. توافقی حلراه جایگزینی امکان عدم و شرع به رجوع طریق انحصار.. 
 بدرای  اساسدی  قدانون  167 اصدل  از غیدر  را دیگدری  حلراه طرفین انانچه ،شدهاشاره مبنای بر

 یدک  عندوان بده  پیشدنهاد  ایدن  نمودندد،  پیشنهاد قانون اجمالیا  تعارض نقص، سکوت، از نجات
 دسدتیابی  قابدل  قاضدی  بدرای  -تخییری نحو به خواه و الزامی نحو به خواه -بررسی قابل موضوع
 اضدطراری  ح یراه صرفاً نه و است عادی قانون حقیقی مکمل مبنا این در شرع زیرا ،بود نخواهد

 . است میته اکل با  از مبنا این مخالفان برخی تعبیر به و
ای یا بدون مبنای شرعی و صرفاً مبتنی بدر اصدول ک دی حقدوق بدر      همچنین تفاسیر س یقه

موارد سکوت و نقص قوانین باشد، زیرا تواند مستند حکم قاضی در اساس مبنای اخیر دیگر نمی
 ایم.عنوان مکمل حقیقی و الزامی ت قی نمودهرا به167اصل 
 

  اختیاری هایحلراه یندآبر 
 اساسدی  قدانون  167 اصدل  نقدد  کده  دانسدت  مترتب نیز را ثمره این توانمی شدههئارا مبنای بر

 اداراو   و حیطده  در ل،اصد  ایدن  حدل راه کدردن  ارزیدابی  مثبدت  یدا  و ایران اسلامی جمهوری
 هنگدام  در صرفاً که نیست ح یراه این که معنا ینه اب  نیست اضطراری امری برای شدهمشخص
 این از را عدالت برقراری همچون انتظاراتی توانمی ب که ،باشد دفاع قابل اضطرار نوعی و ناااری

 دلایدل  بده  توجه با رسدمی نظربه گان این سطورنویسند منظر ازکه البته  داد قرار نظر مد اصل
 . است ارجح و موجه اساسی قانون اهارم اصل به عنایت با اخیر مبنای شدهاشاره
 

 167 اصل در معتبر فتاوی یا اسلامی معتبر منابع
 اسدلامی  جمهوری اساسی قانون 167 اصل در که «معتبر فتاوی یا اسلامی معتبر منابع» عبارت
 اشداره  هدا آن تدرین مهدم  از برخی به که است داشته پی در را تعددیم تفاسیر ،رفته کارهب ایران

 :دشومی
 
 

                                                                                                                                        
 .است محاکم قاضی از سوی حکم صدور برای آن به استناد
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  عقل و اجماع سنت، کتاب، یعنی اسلامی معتبر منابع :اول ۀفرضی .1
 کده  باشدد مدی  عقدل  و 1اجمداع  ،سدنت  کتا ،یعنی  امامیه فقه منابع همان اسلامی معتبر منابع
 یدا  مجتهدد  اگدر  و دکند  رجدوع  هدا آن بده  بایدد ، اسدت  الشدرایط جدامع  مجتهدد  خدود  اگر قاضی
 بهدره  الشدرایط جدامع  نامجتهدد  دیگدر  معتبر فتاوی از باید صورت این در ،نیست الشرایطجامع
 .دکن استناد هاآن به ،برده

 167 اصل عبارات ظهور از است عبارت ،نمود اقامه توانمی فرضیه این ییدأت برای که دلی ی
 در دقیقداً  کده « یدا » ۀواي مطدابقی  دلالدت  از است عبارت نیز راستظها این أمنش و اساسی قانون

 دو میدان  القاعدده ع ی وايه این و است رفته کارهب« معتبر فتاوی یا اسلامی معتبر منابع» عبارت
 .باشند داشته تباین دو آن که رودمی کارهب عبارت یا ک مه

 یمسدتدل  پاسدخ  هدا آن ایبدر  بایدد  کده  اسدت  روبدرو  نیز متعددی اشکالات با فرضیه این اما
 اسدلامی  جمهدوری  اساسدی  قدانون  تفسدیر  رسدمی  مرجدع  از سدوی  اسدتظهار  ایدن  زیدرا  ،یافت
 اخدتلاف  سدبب  معتبدر  فتداوی  یدا  اسدلامی  منابع تفسیر ۀنحو ایناست و  نگرفته صورت2 ایران

 بده  کده  هنگدامی  تدا  که ایگونههب  شودمی مشابه موارد در مخت ف قضات از سوی صادره احکام
 خواهد پی در مشابه موارد خصوص در را صادره احکام در تفاوت است، دهشنمنجر  رویه حدتو

  داشت
 را آن تدوان نمدی  کده  است ایگونههب مجتهد قاضی استنباطات به نسبت مردم جهل علاوههب

 پروندده  قاضدی  کده  مک دف نمدود   اسدتنباطی  بده  توجه به را مردم تواننمی عقلاً و گرفت نادیده
 .داشت خواهد آینده در احتمالاً
 

 شرع حاکم فتوای یا معتبر فتاوی یعنی اسلامی معتبر منابع: دوم ۀفرضی. 2
 ،کتدا   ۀاولید  مندابع  به مستقیم ۀمراجع ۀاجاز قضات به نباید که است این بر مبتنی فرضیه این

 یفتدوا  تقددم  بدا  کده  است معتبر فتاوی همان منابع از مقصود و شود داده عقل و اجماع ،سنت
 درنهایدت  اجتمداعی  نظدم  و اسدلامی  حکومدت  جاری امور در ویژههب مراجع سایر بر شرع حاکم

 . گردد تفسیر باید رهبری مقام و شرع حاکم فتوای خصوصبه
 :نمود هئارا توانمی فرضیه این ییدأت برای را متعددی دلایل

                                                           
 لدذا  و اشدد بمدی  سدنت  همدان  یدا  معصوم قول کاشف عنوانبه صرفاً و یستن مستق ی منبع امامیه فقه در اجماع .1

 بسدیار  منبدع  ایدن  تسنن اهل خصوص در برعکس نگردد  طر  دیگر منبع سه عرض در که است آن رتصحیح
 «.الإجماع أصل لأهل السنۀّ، و هم أصل له»برخی  تعبیر به و است مهم

 شود.می انجام آنان اهارم سه با تصویب که است نگهبان شورای ۀعهدبه اساسی : تفسیر قانون98 ق اصلبر طب. 2
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 ظهدور « برمعت فتوای یا و اسلامی معتبر منابع» عبارت در« یا» ۀواي نخست. دلیل 
 معتبدر  مندابع از  مقصود و یستن پذیرش قابل ظهور این اما ،دارد دو این تباین در

 .دانست معتبر فتاوی همان باید را اسلامی
 عمدومی  هدای دادگداه  دادرسدی  آیین قانون 30 ۀماد ۀتبصر به عنایت با .دوم دلیل 

 را قدانون  و باشدد  مجتهدد  قاضدی  انانچه داردمی مقرر که( مدنی امور در) انقلا 
 شدد   خواهدد  ارجداع  رسدیدگی بدرای   دیگدری  ۀشعب به پرونده ،بداند شرع خلاف

مبندا   قضات اجتهاد که است صدد در گذارقانون که کرد استنبا  توانمی بنابراین
 .  نگیرد قرار حکم صدور و قضاوت محور و

 و جزئی هراند اختلافات دلیل به که را متعددی اشکالات فرضیه این. سوم دلیل 
 .نمود خواهد منتفی ،کند بروز است ممکن معتبر فتاوی در نادر

 شدورای  از سدوی  امدر  ایدن  ضدمنی  ییدأت از حاکی موجود مستندات .اهارم دلیل 
 1.است نگهبان محترم

شدود همدان فرضدیۀ نخسدت     دارد که موجب می ایاما این فرضیه نیز ایرادات قابل ملاحظه
 د و در اولویت قرار گیرد.اگراه با برخی مشکلات عم ی پذیرفته شو

اه دلی ی بر رفع ید از زیرا در خصوص دلیل نخست فرضیه، این اشکال قابل طر  است که 
شدود، نده رهبدری    ظهور داریم؟ ب که برعکس حاکم شرع در ادبیات فقهی به قاضدی تعبیدر مدی   

التعزیدر   ش شورای نگهبان بر اساس قاعددۀ 1361جامعه اسلامی. لذا در لایحۀ تعزیرات در سال 
طور جدی مخالف تعیین قانونی تعزیرات بوده و معتقد به اعطای صلاحیت بده  بما یراه الحاکم به

 نمود.قضات شده است، اون حاکم را همان قاضی تفسیر می
در خصوص دلیل دوم فرضیه نیز ممکن است پاسخ داده شود که این مداده دو وجده دارد و   

مجتهدد را   یخواسدته قاضد  نگدذار  قانون رایز ،رساندشده را بارائهخلاف استنبا   30 ۀمادبسا اه
 .باشدد  هیفق یمنطبق با نظر ولند که مخالف اجتهادش است، حتی اگر ک یقانون یمک ف به اجرا

 یقاض ی،جتهاداز نظر ا دیرفع  لیو عدم تحم سوکیقانون از  یاجرا نیتضم نیجمع ب یلذا برا
 است.  به او داده را یدگیصدور قرار امتناع از رس اریاخت

بده صدرف    و آن اسدت  ریاز تفسد  ینقد قدانون سدوا  توان گفت درخصوص دلیل سوم نیز می

                                                           
حدود و قصاص و مقررات  ۀحیلا رامونینگهبان: پ یشورا یفقها یآرا یفقه یمبان به برای تفصیل نک: .1

معاوندت پدژوه ،    ،یجمهدور  اسدت یر :انتهدر  ،الهام نیغلامحس رنظریز ی،اتیب نیمحقق محمدحستألیف  ،نآ
 معظدم  مقدام  از نگهبدان  محتدرم  شدورای  یاسدتفتا  همچنین. و مقررات کشور نیقوان حیو تنق نیکل تدو ۀادار

 ،مسدتندات  ایدن  طبدق  بدر ) شدد  خواهدد  ذکدر  آتدی  صدفحات  در کده  نگهبدان  شدورای  جداری ۀ روید  و رهبری
 .(بود خواهد معیار و محور رهبری معظم مقام تاویف مستحدثه موارد در و( ره) امام حضرت ۀالوسی تحریر
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فرضدیۀ  گرفت و  دهیرا ناد ذارگۀ قانونتوان ارادیقانون نم یاجراهم جزئی در ی آناشکالات عم 
 .  گذار نمودقانون ۀاراد نیگزیرا جا مخالف

برخدی   اتفاقداً ان ایدراد نقضدی وارد نمدود کده     تدو طور در خصوص دلیل اهارم نیز میهمین
از مدوارد قدانون مجدازات     یاریدر بسد  اولاً راید ز ،دهدد یرا نشان م استدلال نیمستندات عکس ا

، 1393اسدت )اکرمدی،    بدوده  یحضرت امام و مقام معظم رهبدر  یفتاو ریمغا ش1392ی اسلام
ا مراجعده بده مندابع معتبدر     ابتددا تنهد   یقانون اساس یینها یدر مج س بررس ( و دوم اینکه6ص

د ممکدن اسدت قضدات مجتهدد     ند کنیمد  شنهادیپ ندگانیاز نمابرخی شده بود، سپس  شنهادیپ
هدم   یاساسد  گذارنونقا ۀشود ارادیمشخص مبنابراین،   اضافه شود زیمعتبر ن یفتاو، لذا نباشند
 است. اول آمده  یۀاست که در فرض یانیهمان ب

 

 167 اصل در قضات
 قضاتِ مقصود نیست مع وم که نظر این از اساسی قانون 167 اصل در «قضات» ۀيوا است ممکن

 ،ابهدام  ایدن  اسدتناد  بده  که شده است تلاش و دانسته مبهم ،دو هر یا ذونأم قضات یا مجتهدند
 گیرد.  قرار نقد مورد اساسی قانون 167 اصل

 یدا  لفدظ  گونده هیچ که ازآنجا اما ،است دهآم جمع صورت به وايه این هراند رسدمی نظربه
ولدی   .نیسدت  اسدتناد  قابدل  شود و لدذا می ملاحظه نمیعمو ،ندارد وجود آن عموم بر دال سیاق
 مقددمات  احدراز  بدا  وايه ایدن  اطدلاق  درواقدع  و داد قدرار  توجه مورد بتوان است ممکن را اطلاق

 یدا  سدلامی ا معتبدر  منابع خصوص در کهفرضیۀ دوم  به توجه با البته  است استناد قابل حکمت
 ذونأمد  قضدات  و مجتهدد  قضدات  از اعدم  قضات اقسام ۀهمو برتری داده شد،  هئارا معتبر فتاوی

توانندد از مندابع معتبدر    لکن بدیهی است که فقط قضات مجتهد مدی  ،بود خواهند اصل مشمول
 اجتهاد نمایند.

 

  167 اصل در قوانین
بده لحداظ    قانون. است گرفته تصور متعددی هایبحث آن کاربردهای و قانون ۀوايدر خصوص 

 قائدل  سریانی ۀریش آن رایب وبوده، گرفته شده است  کانن یونانی ۀواي معر  که کانون لغوی از
غیرعربدی   اسدت  ای مده قدانون ک  صدحا ، ۀ ناملغت نوشته به 1(.231ص ،معین فرهنگند )اشده

                                                           
برخدی  . (213ص ،عمیدد  فارسدی  فرهندگ ) اندد کرده ذکر عربی را قانون ۀک م اصلکه  برخی دیگر نک: همچنین. 1

 ی کداربرد دارد، عربد  درایدن وايه   لیکن ،نیست عربی و است کانون معر  لغت این ند کهانظران نیز برآنصاحب
 .دانست سامی است و آن را باید kanon ییونان از معر ولی 
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بده معندای    (. قدانون 321، ص44ق، ج1409و نیز نک: فراهیدی،  2185ق، ص1410)جوهری، 
از  موضدوعه  مقدررات  از است عبارت که گرفته شده canon از( Loi) حقوقی آن از منظر تاریخی

 معندای  بده  اصدل  درکده   اسدت  فتده گپی  لاتین ۀک م معر  قانون ۀک م .ک یسا مقامات سوی
 و (231، صحقدوق  ترمینولويی) است گرفته خود به قاعده یامعن بعد و رفته کاربه« ک خط»

 شدود مدی ق اطدلا  یهودیدت  ۀکنیسد  و مسدیحیت  ک یسای مقررات به اروپایی هایزبان در امروز
(Canon Law , Droit Canoniquie) .زبدان  در کده  بدوده « قنونا» شکل به قانون ۀواي سریانی در 

 یدا  قاعدده  انگ وساکسن هایزبان در canon1. دارد را قانون و قاعده معنی و است رایج نیز ارمنی
 معندای  بده  قریدب  و معنی همان به یونانی در، نمونه و قاعده گیریاندازه مقیاس نلاتی در ،عصا
 ایدن  ت فیدق  از. است دستیاو  و نی معنی به انگ یسی در، و Cane و Kanna یونانی دیگر لفظ

 قدانون  کاربرددر خصوص  .آیدمی دستبه جزا و سزا و ناحق و حق سنج  برای میزانی معانی،
 ک ی طوربه (684، ص1385 تو،ی)آ فرانسه Loi و انگ یسی Law مفهوم در حقوقی آن یامعن به

 و عقدل  ۀپاید  بدر  کده داند می نظاماتی و واعددو نگرش وجود دارد: نگاه اول قانون را منحصر به ق
، امدا  نددارد ( متافیزیدک ) الطبیعهماوراع و سماوی ۀریش و است استوار بشر عم ی ۀتجرب و منطق

 و عدام  معندای  سد، این است که بگوییم دورنظر میتر بهنویسندگان صحیح نگاه دیگر که از نظر
 وجود دارد. قانوناز  خاص

 کدار بده هرایدز غیرقابدل اسدتناد در محضدر دادگداه       برابر در. عام معنای به قانون 
 صدالح  مراجدع  از یکد ی طدرف  ازالاتباع است و لازم مقررات تمام مقصودو  رودیم

 اید  مقننده  ۀقدو  نهداد  نید ا و ممکن اسدت  شودیم وضع برای آن نوع تقنین کشور
 شدامل  قدانون  ،عام ایمعن در پس .باشد هیمجر ۀقو یاعضا از یکی ای دولت سیرئ

ی یدا حتدی مصدوبات    ادار یهدا بخشدنامه  و هانامهبیتصو و مج س مصوبات تمام
   شود.می -اگر در محدودۀ صلاحیت ایشان باشد -مجمع

 قدانون  در مقدرر  فاتیتشدر  بدا  که شودیم گفته یعدقوا بهخاص.  معنای به قانون 
هدم   نگهبدان  شدورای  و رسدیم بیتصوبه یاسلام یشورا مج س طرف از یاساس

 هید مجر ۀقو یهامیتصم با که دارد یاژهیو مفهوم قانون یعنی ند کآن را تأیید می
 . است متفاوت

ک ف شده است تا در مواضع قانون اساسی قاضی م 167بر این پایه با توجه به اینکه در اصل 
سکوت به فتاوی معتبر رجوع نماید، معنای قانون در این اصل همان معنای عام اسدت  مشدرو    

                                                                                                                                        
 
 فرانسدوی ۀ واي بدا  نبایدد  اسدت،  نصداری  و یهدود  دیدن ( شدریعت ) مقدررات  مفهومبه  کهرا  Canon انگ یسی وايۀ. 1

Canon حرف با انگ یسی در که توپ یامعن به n صورت به و مکرر Cannon کرد اشتباه ،شودمی نوشته. 
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ای نامده صلا  و منطبق بر ضوابط آن باشد. لدذا اگدر آیدین   بر اینکه بر طبق صلاحیت مرجع ذی
وت قانون شود و تواند مانع تحقق عنوان سکبرای نمونه خلاف ضوابط وضع خود صادر شود، نمی

نامۀ نادرست و به تعبیر اصطلا  اصولی قانون تواند محل رجوع قضات باشد، نه آن آیینشرع می
   مد نظر است.« اعمی»نه « صحیحی»به معنای عام، اما به شکل 

 

 167 اصل در دعوی
 بده  نسدبت  آیدا  اینکده  در امدا  ،نیست تردیدی مدنی دعاوی به نسبت دعاوی شمول خصوص در

 بررسدی  دقدت بده  باید که است گرفته صورت متعددی هایبحث ،دارد جریانهم  کیفری دعاوی
  .دشو

نظدران مخت دف   از جهات متعدددی از سدوی صداحب   سکوت قانون در مواضع  ارجاع به شرع
. در اینجدا  اندد ای که برخی مخالف این ارجاع و برخی موافدق گونهمورد توجه قرارگرفته است، به

 شود.های موافقان تقدیم میمخالفان و دیدگاهطور مختصر دلایل به
 

 نظریۀ مخالفان استناد به فتاوی معتبر در سکوت قوانین کیفری
قانون اساسدی جمهدوری اسدلامی ایدران      167بر این باورند که اصل  1که اشاره شد، برخیانان

ظدر کده   تدوان آن را بده امدور کیفدری تسدری داد. بدرای ایدن ن       صرفاً در امور مدنی است و نمدی 
نظدران حقدوق نیدز بده آن متمایدل هسدتند،       ای دارد و برخی از صاحبداران قابل ملاحظهطرف

 ود:شها اشاره میدلایل متعددی قابل ارائه است که به بیشتر آن
  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران بده امدور کیفدری مخدالف      167تسری اصل

 ساسی است.قانون ا 36اصل قانونی بودن جرم و مجازات و اصل 
  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایدران در امدور کیفدری خدلاف      167جریان اصل

 اصل برائت است.

  قانون اساسدی   167مبنا و شناخت منابع معتبر مشخص نیست و لذا جریان اصل
 جمهوری اسلامی ایران در امور کیفری ارجاع به مجهول یا مجمل است.

 قدانون اساسدی    167د و لذا جریدان اصدل   منابع معتبر با یکدیگر اختلاف نظر دارن
جمهوری اسلامی ایران در امور کیفری، ارجاع قضات به دلایل متعارض است کده  

                                                           
  49، ص1386  گ دوزیان، 65، ص1382شمار است. برای نمونه، نک: اردبی ی، بیدانان ر این باره تعداد حقوق. د1

 . 53، ص1372  پیمانی، 63، ص1379نوربها، 
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 عقلاً ناپسند است .

       منابع معتبر فقهی نیاز به دان  عربی دارند که قضات مدا بده ایدن داند  مسد ط
 سد راه قضات خواهد بود.  167نیستند و اصل 

  عدم تعارض اساساً در دسترس نیستند.منابع معتبر فقهی به فرض 

 روز نیستند. منابع فقهی مطابق وقایع به 

 خبرند.مردم از منابع معتبر فقهی بی 

 .در منابع معتبر فقهی هم موارد سکوت، اجماع و نقص وجود دارد 

  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در امور کیفری موجدب   167استناد به اصل
 شود.تفسیر موسع می

 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در امور کیفری موجدب   167تناد به اصل اس
 انگاری.شود و حتی در جرماعمال س یقۀ قضات در مجازات می

  قانون اساسی جمهوری اسدلامی ایدران در    167رویۀ غالب قضات مراجعه به اصل
 امور کیفری نیست.

 صدراحت  ها را بده د، باید آنگذار اگر تمایل به اجرای برخی مسائل شرعی دارقانون
 بیاورد و اینکه نیاورده نشان از این است که تمای ی ندارد.

 ش صرفاً در خصوص حدود است، نه همۀ 1392قانون مجازات اسلامی  220 دۀما
 امور کیفری. 

  در امور کیفری است 167قاعدۀ درع مانع جریان اصل. 

 سی کیفدری حدذف شدده    ش در قانون جدید آیین دادر1378ق.آ.د.ك  214 دۀما
 است. 

 

 استناد به فتاوی معتبر در سکوت قوانین کیفری 1موافقان نظریۀ
قدانون اساسدی جمهدوری اسدلامی ایدران       167که اشاره شد برخی بر این باورند که اصدل  انان

                                                           
در ایدن   .شدود آنان در این مقالده تقویدت مدی    ۀهراند نظری است،دانان بسیار کمتر در این خصوص شمار حقوق .1

داندان مبندی بدر    برخدی حقدوق   ۀنظری :گویدمیصراحت به وی در پاورقی .13ص، 1385، آشوری نک:خصوص 
 ،الهدام  ندک:  و نیز .ستیسازگار ن 167اصل  اقینه ف سفه و نه س ،نهیشینه با پ یفریامور کدر  167عدم جریان 

. 124ص، 1383، حسدددینی  112ص، 1388 ،و زهدددروی یصدددفر  76ص، 1387 ،یاصدددلان  54ص، 1381
 س خبرگان در زمان تصویب این اصل مؤید اطلاق ظاهر نگاهی به مذاکرات مج»گوید: سیدمحمد حسینی می

و شمول آن بر ک یۀ دعاوی اعم از مدنی و کیفری است...تأیید شورای نگهبان قانون اساسی )که مرجدع تفسدیر   
 «.شده ازبین برده استقانون اساسی است( هرگونه شبهه را راجع به اطلاق اصل یاد
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دانست  برای این نظر کده   1توان آن را در امور کیفری نیز جاریصرفاً در امور مدنی نیست و می
نظدران حقدوق بده آن متمایدل هسدتند، دلایدل       ران کمتری دارد و نیز برخی از صداحب داطرف

 و البته با توجه بده کیفیدت دلایدل    2ودشها اشاره میمتعددی قابل ارائه است که به برخی از آن
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در امور کیفری و عدم  167نظریۀ موافقان استناد به اصل 

امور مدنی، منطقی است که دلایل این نظریه از دو جنبه ارائه گردد: الدف( نقدد   اختصاص آن به 
 نفسه.دلایل مخالفان،  ( دلایل خود موافقان فی

 

 استناد به فتاوی معتبر در سکوت قوانین کیفری نامخالفنقد دلایل 

که بده   در سکوت قوانین کیفریدر امور کیفری استناد به فتاوی معتبر  نامخالفنخستین دلیل 
استناد اصل قانونی بودن ارائه شده است از جهات متعددی قابل نقد است، زیدرا از اصدل قدانونی    

ای است که قانون را منحصر به قدانون عدادی   گونهبودن دو نوع تفسیر شده است  یک تفسیر به
داند و سایر مراجع قانونی مثل شوراهای عالی )شورای عدالی انقدلا ، شدورای عدالی     مج س می

موزش و پرورش، شورای عالی امور اقتصادی، شورای عدالی فضدای مجدازی و..( و نیدز شدرع را      آ
عنوان منبعی معتبر و قابل استناد از سوی قضات ت قی نخواهد کرد و قدانون شدرع و قدرآن را    به

شناسد. در مقابل تفسدیر دیگدری از اصدل قدانونی بدودن وجدود دارد کده هدم         قانون معتبر نمی
دارد و هم اینکه بر این باور است که برخی تفسیرها از اصل قانونی بودن کداملاً   خاستگاه شرعی

رسد  قانون اعم از قانون قرآن، قانون شرع و قانون مصدو   نظر نمیافراطی است و لذا صحیح به
مج س است و اساساً اگونه ممکن است در شرایطی که اعتبار همۀ قدوانین داخ دی مدا اعدم از     

قانون مدنی و حتی خود اصول قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مقیدد بده   قانون مجازات و 
، آنگداه خدودش بده    3اساسی جمهوری اسلامی ایران( موازین این منابع است )اصل اهارم قانون

                                                           
در امدور   167که اغ ب در عبارت مخالفدان جریدان اصدل    « امور کیفری به 167تسری اصل »کار بردن عبارت به. 1

در امدور   167شود، نوعی مصادره به مط و  است، زیرا بر فرض پذیرش عدم جریدان اصدل   کیفری ملاحظه می
کیفری مبتنی است، وگرنه تسری درجایی که جریدان هسدت، معندا نددارد و تحصدیل حاصدل اسدت  و دقیقداً         

فدرض مدورد قبدول طدرفین ت قدی کدرده و       انین عنوانی برای بحث، ادعای خود را پدی   ننده با طر کاشکال
 شمار آورده است.عنه بهمفروغ

برخی از این دلایل نیز به صورت مکتو  ارائه شدده اسدت کده ذیدل پاسدخ       در خصوص این دلایل نیز باید گفت،. 2
جویان از جاندب خدود یدا اسدتادان دیگدر یدا از       ود و برخی دیگر به نقل شفاهی دانششها اشاره میمربو  به آن

 گردد. سوی نگارندگان این مقاله تقدیم می
اطلاق همۀ قوانین حاکم است، حتی بر اصول خود قانون اساسدی   دارد، این اصل برکه اصل اهارم مقرر میانان. 3

خدورد،  مورد تخصیص مدی واسطۀ این و این همان معنای حاکمیت بر اطلاق است و از سوی دیگر هر قانونی به
هدا و آثدار   تفداوت شود حاکمیت بر عموم. بدرای ملاحظدۀ برخدی    حتی خود اصول دیگر قانون اساسی و این می
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داری از تفسدیر مضدیق اصدل قدانونی     همین میزان در امور کیفری اعتبار ندارد! آیا اهمیت طرف
، بی  از اعتبار فقه در امور کیفری است؟ البته بایدد راه را برخدی   جای تفسیر موسع آنبودن به

مفاسد که در هر امری وجود دارد، بست  ازجم ه باید ج وی سوعاستفادۀ احتمالی برخی قضدات  
 جاهل را گرفت، نه اینکه راه را بر قضات س یم هم بست. 

ه استناد به شدرع در  داران اصل قانونی بودن به شکل افراطی آن فقط بجالب است که طرف
کنند و هرگز استنادات مکرر به قوانین خدارجی همچدون   سکوت قوانین عادی کیفری انتقاد می

 کنند.و رویۀ قضایی فرانسه در امور کیفری را نقد نکرده و نمی 1قوانین فرانسه
توان گفت قانون در این اصدول بده معندای عدام آن     و امثال آن نیز می 36در خصوص اصل 

ود و به فرض انانچه شدر مباحث پیشین به آن اشاره شد و شامل قوانین الهی نیز می است که
 گیرد.شد با اصل اهارم قانون اساسی تخصیص صورت میشامل آن نمی

نیدز   استناد بده فتداوی معتبدر در سدکوت قدوانین کیفدری       نامخالفدر خصوص دلیل دوم  
گونه که واضح است، اصدل اسدت نده    رائت همانتوان این استدلال را پاسخ داد که اولاً اصل بمی

( وجدود دارد،  167دلیل و تا زمانی که دلیل شرعی معتبر مورد بحدث مدا )مدورد تجدویز اصدل      
دقدت  عدلاوه انانچده   بده  2استناد به اصل ممکن نیست، مگر با غف ت یا تغافل از اصل بودن آن.

ور اثباتی است نه بحث ما کده جنبدۀ   شود اساساً اصل برائت در قانون اساسی ما بیشتر ناظر بر ام
 .  ثبوتی دارد

دوم اینکه اصل برائت یکی از اصول عم یه است در کنار اصل استصحا ، اصل تخییر و اصل 
احتیا . اصل برائت برای خود شرایط و ضوابطی دارد و این اصل با توجه به مجاری سایر اصدول  

قانون اساسی( که  167ث ما در اصل و در شبهات حکمی ) موضوع بح 3عم یه قابل ترسیم است

                                                                                                                                        
 .418، ص1القدیمۀ(، ج -)  هفی شر  قواعد العلام هالکراممفتا عموم و اطلاق، نک: 

فدراوان عدین عبدارات مخت دف      ش ضدمن ذکدر مکدرر و   1349سال  232برای نمونه در رأی وحدت رویۀ شمارۀ  .1
دانان فرانسه، درنهایدت بده   های حقوق)تماماً به زبان فرانسه( قانون فرانسه، رویۀ قضایی فرانسه و حتی برداشت

در »شدود. عبدارات   محکومیت به زندان بدل از جزای نقدی شخص معسر از پرداخت جدزای نقددی منجدر مدی    
هدا  و امثال آن« قانون فرانسه« »طبق رویۀ فرانسوی« »فرانسهاستنتاجات رویۀ قضایی « »حقوق جزایی فرانسه

کار رفته است که گویا اعتبار قانون فرانسه، رویدۀ قضدایی فرانسده و    های منجر به این رأی بهقدر در استدلالآن
شدوند! بدرای   های ما مس م و در حکدم قدانون محسدو  مدی    دانان فرانسه برای دادگاههای حقوقحتی برداشت

 .137، ص1373نک: قربانی،  تفصیل
  543، ص1339فیما لو لم یکن لنا دلیل، فإن الأصل دلیل حیث لا دلیل. طریحی،  هإنما ینفع الأصول و هو حج. 2

، ق1403 ،یمحقدق ح د    231ص ق،1419 ،یعدام    421ص، تایبی، طوس خیش  213، ص1396 ی،ثان دیشه
 .231ص، 42ج، تایبی، نجف  432ص

 .432ص ق،1423و مظفر،  59-71، ص1384زهروی،  تر در خصوص اصول عم یه، نک:برای توضیح بیش. 3
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سهل است، حتی در شبهات موضوعی نیز انانچه شخصی نسبت به موضوعی کده دارای سدابقۀ   
معتبر و ممنوع بوده است مثلاً بطری را که در آن شرا  بوده به صرف احتمدال اینکده شدخص    

 1شدود. ت قدی مدی  ثالثی آن را خالی کرده و مایع حلالی را جایگزین نموده است، بنوشد، مقصدر  
اصل برائت در مورد شبهات حکمی و جهل به حکم شر  بیشتری نیز دارد، زیرا حکم به برائدت  
در این موارد منو  به فحص و جستجوی مرتکب برای یافتن حکم شدرعی و نیدز یدأس از پیددا     

هدا لازم نیسدت و بندابراین    و برخلاف شبهات موضوعی که فحص و یأس در آن 2کردن آن است
هدا را بده ریدال    دهد، ولدی بددون تحقیدق آن   ه احتمال تق بی بودن دلارهای خود را میکسی ک

در شبهات حکمی قطعاً دو رکن اشاره شده، یعنی هم فحدص   3کند، کلاهبردار نیست.تبدیل می
قدانون اساسدی جمهدوری اسدلامی      167و هم یأس ضروری و قطعی است که بحث ما در اصدل  

 ا.هبرای قضات است نه شبهات موضوعی آن ایران دقیقاً بحث شبهات حکمی

گدذارد و هدیچ فقیده،    بنابراین مس م است که اصل شریفی همچون برائت هر کجا قدم نمدی 
 4تواند در جایی که دلیل شرعی هست به اصل برائت متمسک شود.نمی دانیقاضی یا حقوق

کده بده    کیفدری استناد به فتاوی معتبر در سکوت قدوانین   نامخالف در خصوص اشکال سوم
کننددگان در  رسدد اشدکال  نظر میند، بهامشخص نبودن مبنا و شناخت منابع معتبر تکیه نموده
اند، زیرا منابع معتبر در فقه ما مع دوم و  این دلیل خود جهل برخی را به دیگران نیز تعمیم داده

ان که در ذیل تر از سوی شورای محترم نگهبفتاوی معتبر نیز کاملاً مشخص است و منبع اص ی
عنوان مرجع قدانونی تشدخیص مطابقدت بدا     اصل اهارم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به

                                                           
طعاً حکم یادشده در متن هنگامی صحیح است که سایر شرایط استصحا  نیز محقق باشد و نیدز مسد م اسدت    . ق1

 اطلاع باشد و درنتیجه بدواً شک در جایز بودن شر  آن کندد، که از سابقۀ آن بطری بیکه همین شخص انان
شود و مقصود ما از تفصیل در پاسخ به استدلال این است که هریک موضوع برائت قرار گرفته، مقصر ت قی نمی

 از اصول و قواعد خصوصاً اصل مهمی همچون برائت مجرا و شرایط استناد خاص خود را دارد. 
بط اسدتناد بده اصدل    و برای ملاحظه سایر شدرایط و ضدوا   412، ص2ق، ج1424برای تفصیل نک: شیخ انصاری، . 2

 .94، ص1384برائت، نک: زهروی، 
ندک: میدر محمدد صدادقی،      اندد، این امر قطعی است و جای شگفتی است که برخی در این موارد نیز تردید کرده. 3

 داند.که وی طریق احتیا  را محکوم نکردن انین شخصی به کلاهبرداری می 97، ص1385
درجایی که دلیل باشد نیز مشرو  بر آنکه دلیدل یدا ادلدۀ موجدود موافدق       ند کهاآنبرخی فقهای عظام معاصر بر .4

الاصدل  »شود و بر این مبندا عبدارت   ، اصل نیز جاری میاصل باشند و شرایط دیگر جریان آن اصل حاصل باشد
شود که دلیل مخالف نباشدد و ایدن دو مبندا هراندد     مط ق نیست، ب که مقید به این می« دلیل حیث لا دلیل

شده در محدور )عددم   ت خاص خود را در برخی مواضع دارند، اما با توجه به اینکه هریک از دو مبنای اشارهثمرا
توانندد  در امور کیفری نمدی  167اند، مخالفان جریان اصل جریان اصل در هنگام وجود دلیل مخالف ( مشترك

 ،1376دو مبندا، ندک: میرسدجادی،     ها استناد نمایند. برای توضیح بیشتر در خصوص ایدن کدام از مبنابه هیچ
 .1414ص
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به این ترتیب این اعتقاد  1شرع است حتی در رویۀ عم ی این شورا مشهود و عیان گردیده است.
قانون اساسی جمهدوری اسدلامی ایدران در امدور کیفدری       167با این وضعیت جریان اصل »که 
عدلاوه بده فدرض    کننده است  بهاعتقادی ناشی از جهل اشکال« اع به مجهول یا مجمل استارج

انین ابهام و اجمالی، آیا این ابهام )فرضی( امری بی  از نیاز بده رفدع ابهدام از سدوی شدورای      
د که مفسر قانونی و رسمی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران است؟ به شنگهبان را سبب می

توان از نیاز به رفع ابهامی )فرضی( در جایی که رفع ابهام ممکن اسدت،  تر اگونه میتعبیر ساده
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در امور کیفری جریان ندارد! و  167نتیجه گرفت که اصل 

فرضی دیگر اسدت( قابدل رفدع     فرض کنیم این ابهام )که اصل وجود آن تر اینکه حتی اگرجالب
قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران صرفاً مقید بده امدور    167جریان نیافتن اصل  نبود، اگونه
 ود؟شکیفری می

کده بده    استناد به فتاوی معتبر در سکوت قوانین کیفری نامخالف در پاسخ به اشکال اهارم
قدانون اساسدی جمهدوری اسدلامی      167بهانۀ اختلاف نظر منابع معتبر با یکدیگر، جریان اصدل  

توان دلایل متعددی امور کیفری را ارجاع قضات به دلایل متعارض دانسته است نیز میایران در 
تدوان  را تبیین نمود، زیرا اولاً به استناد تعارض در برخی از موارد و مسائل در منابع معتبدر نمدی  

شدده  طور ک ی منکر شد و به اصطلا  دقیدق دلیدل ارائده   در امور کیفری را به 167جریان اصل 
مدعی است. ثانیاً مگر اختلاف در تفسدیر قدوانین عدادی مدا را بده عددم اعتبدار قدانون          اخص از

رساند که در شرع انین باشد؟ باید برای حل تعارض راه یافت نده اینکده صدورت مسدئ ه را     می
 حذف کرد.

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران  167به این ترتیب، این تصور که وضعیت جریان اصل 
ی ارجاع به دلایل متعارض است و عقلاً هم ناپسند است، ناشی از درنظدر نگدرفتن   در امور کیفر

های موردی و احتمالی ایزی بی  از نیداز بده رفدع تعدارض از سدوی      این است که این تعارض
شورای نگهبدان کده مفسدر قدانونی و رسدمی قدانون اساسدی جمهدوری اسدلامی ایدران اسدت،            

کننددگان طدر  شدده    که از سوی برخی اشکال« تساقطا اذا تعارضا»خواهد. عبارت معروف نمی
عدلاوه فدرض   بده  2ها این است که تعارض مسدتقر باشدد.  ترین آناست، قیودی هم دارد که مهم

صدرفاً   167عدم جریان اصدل   گرفت کهتوان نتیجه کنیم این تعارض قابل رفع نبود، اگونه می

                                                           
 خصدوص  ایدن  در»صراحت مقرر داشته است ایرادات خود را در این باره به 67بند  در شورای نگهبانبرای نمونه،  .1

 «.شودالوسی ه مراجعهتحریر قصاص کتا  ب ازجالوافی القول (45)ۀ لأبه مس
 ند و هر تعارضی سبب تساقط نیسدت. ندک:  شوع متعدد تقسیم میتعارض به مستقر و غیرمستقر و هریک به انوا .2

 .320، ص5جا، تبیبجنوردی، 
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 167ور حقوقی نیست، ارا در آنجا اصدل  مقید به امور کیفری است؟ مگر همین تعارضات در ام
تواند تفکیک بین حقدوقی و کیفدری را در ایدن اصدل اثبدات      باید جاری شود؟ لذا این دلیل نمی

 کند.
 تسد ط  عدم و فقهی منابع بودن عربی به استناد با کنندهاشکال که پنجم اشکال خصوص در
قدانون   167 اصدل  جریدان  ت،اسد  فارسدی  کشدور  رسدمی  زبان اساساً اینکه و زبان این به قضات

 ،اسدت  دانسدته  ندامط و   و ناممکن کیفری لئمسا ۀگستر در اساسی جمهوری اسلامی ایران را
 :است مخدوش زیر ایهنبهج از نیز اشکال این که داد پاسخ گونهاین توانمی

قدانون اساسدی جمهدوری اسدلامی ایدران       طبق ما کشور رسمی زبان پذیریم کهمی نخست،
شورای نگهبان نیز در برخی موارد ارجاع قضات را به منابع فقهی عربدی مغدایر   و  1 است فارسی

و لذا باید برای ترجمۀ این متون بده فارسدی فکدری جددی صدورت       2قانون اساسی دانسته است
 در امور کیفری جریان نیابد. 167گیرد، اما این به معنای این نیست که اصل 

را پذیرفت، امدا ایدن امدر ضدرورت      عربی زبان به قضاتنداشتن  تس طتوان ، هراند میدوم
قابدل   آشدنایی تقویدت خواهدد نمدود تدا      حقدوق  کارشناسدی  دانشجویان بهرا  زباناین  تدریس
گذراندن   ت قی شود کافی نسبی تس ط به دستیابی برایآورد و  فراهم زبان این ای برایملاحظه

 و حقدوقی  از اعدم  -فقهدی  یتخصصد  متدون  همچدون  هدایی درس توجده قابل و متعدد واحدهای
 هاییدرس عنوانبههراند  ایرشته انین برای که هاییفقه قواعد و هافقه اصولو نیز  -جزایی
 بدرای  تسد طی  اندین  حصدول  بدرای درنظدر گرفتده شدده اسدت،      -اختیاری صرفاً نه و -الزامی
بعضداً  تکمی دی ارشدد و    نیدز  و حدوزوی  تحصدیلات  واحد(. البتده  15کافی نیست )حدود  قضات

 باطدل  «نده ک یده   جزئیده  موجدب » شدکل  بده  را گرفتده صورت ادعای ضات،ق از بسیاری دکتری
مس ط نبودن تعدادی از قضات بده زبدان عربدی نیدز حقیقتدی      بسا و در حال حاضر اه نمایدمی

که باید برای اصلا  و توانمندی ایشان اقدام شود، زیرا غیر از اجرای شود غیرقابل انکار ت قی می
مندی از منابع فقهی برای درك صحیح مواد قدانونی نیدز بدرای قضدات     ، ضرورت بهره167اصل 

 مس م است.
 فدرض  بده  فقهدی  معتبدر  مندابع  کده  است شده مطر  گونهاین که ششم اشکال خصوص در

 دو شدامل  را اشدکال  خدود  بایدد  نخسدت . یسدتند ن دسدترس  در حداقل نباشند، که هم متعارض

                                                           
 «.  است فارسی ایران مردم مشترك و رسمی خط و زبان: »داردمی مقرر اساسی قانون مپانزده اصل .1

 نظرکرده اسدت:  ظهارهای انقلا  اسلامی به دادگستری اطر  الحاق دادگاه ۀبررسی ماده واحد شورای نگهبان در .2
طبدق   به کتا  تحریرالوسدی ه امدام )ره( مراجعده و    دهدکه به دادگاههای انقلا  اجازه می طر  مزبور 2 ۀماد»

قدانون اساسدی زبدان رسدمی      15طبدق اصدل    این که تحریرالوسی ه به زبان عربی است و ۀنظرب آن حکم دهد،
 .«قانون اساسی است این حیث مغایر از ،متون رسمی باید به زبان فارسی باشد فارسی است و کشور
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 زیدر  ادعدای  دو ابد  اشدکال  این واقع در و گیرد صورت دقیق رتصو به آن نقد تا دانست قسمت
 .شودمی منحل

 اند.متعارض یکدیگر با فقهی معتبر منابع نخست،
 .یستندن دسترس در فقهی معتبر منابع م،دو
 صدرفاً  شدده مطدر   ادعایرسد ظر مینبه منابع فقهی، نبودن دسترس دراشکال  خصوص در

 تعدارض  نیاز از پاسخ است، اما در خصدوص قرن حاضر و بی بدیهیات و وجدانخلاف  ادعاییک 
 از، ولی گردد ت قی قبول قابل الجم هفی صورته ب است ممکن هراند کنندهاشکال ادعای مورد

 بده  اسدتناد  و ارجداع  گفت توانمی فقهی لحاظ به .است اشکال و خدشه قابل دیگری ایهنبهج
 منافداتی نددارد    ،باشدند  متعدارض  مصدادیق  بدا  دموار بعضی در اینکه فرض با حتی فقهی منابع
 مدوارد  رخیب در اون بگوییم نیز مج س مصو  عادی قوانین خصوص در باید صورتاین درغیر

 بایدد  مج دس  قدوانین  به قضات ارجاع و استناد پس ،شودمی مطر  مج س قوانین میان تعارض
 ۀادلد  بده  رجدوع ، تعارضفع ر درست حلراه و نیست صحیح امری انین که درحالی باشد  نابجا

 .دشو شفاف امثال آن و استفساریه ۀوسی هب قانون تا است معتبر
 اگدر  گفدت  تدوان مدی  سویک از  نمود هئارا ادعا این برای پاسخ توان دومی نیز ح ی لحاظ به

 شرع به استناد برای قضات ارجاع ناممکن بودن سبب موارد بعضی در فقهی منابع برخی تعارض
 معتبر منابع به قضات ارجاع شمردن مردود صدد در آن بیان با کنندهاشکال عکس رب شود،می

 پاسدخ  دیگدر  سدوی  از( مندابع  بودن متعارض یا نامتعارض حیث از) مط ق صورت به. است شرع
 کده  توضیحی به توجه با است این آنو  دکر هئارا توانمی اشکال این به نسبت نیز دیگری ح ی

قضات مجتهد حدق رجدوع بده مندابع را      اینکه و شد داده معتبر نابعم ملاك تعیین خصوص در
 مواقدع  از بسدیاری  نیدز  ندادر  مقددار  همدان  در حتدی  و است نادر بسیار ادعایی تعارضات ،1دارند

 2.است غیرمستقر تعارض نوع از تعارضات
 کده  معتبدر  فتداوی  و فقهی احکام نبودن روز وقایع مطابق رب مبنی هفتم اشکال خصوص در

 وارد را اشدکال  تواننمی نیز است هشد قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران اشاره 167 اصل در
 کده  بدوده  ایدن  آن تدرین مهدم  کده  اسدت  ایراد دارای گوناگون ابعاد از خود اشکال این و دانست
 نیسدت  مع دوم  کده  معنا ینه اب  برده است بهره زیر شر  به آمیزمغالطه ایشیوه از کنندهاشکال

 ای،رایانه لئمسا همچون حاضر قرن در مطر  هایپیشرفت و روز لئمسا ۀهم که است این قصد

                                                           
کند که فتوای فقیه ولی امر و ولی فقیه که بالفعدل متصددی رهبدری و    احتیا  ایجا  می»البته برخی معتقدند  .1

 . 324ص 1371نک: یزدی ،«. عهده دارد در امور اجرائی رعایت شودمسئولیت ادارۀ امت را به
 طریدق  اهدار  بدر  غیرمسدتقر  تعدارض  و شودمی تقسیم غیرمستقر   و ستقرم الف نوع دو به ک ی طوربه تعارض. 2

 .شودمی فعر تعارض ،گردیده منحل صصتخو  تخصیص ورود، حکومت،
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 و کامدل  و روشدن  پاسدخ  دارای و طدر   تق یدد  عظدام  مراجدع  نزد هاآن امثال و هرمی هایجرم
 167 اصدل  در که معتبر منابع و افتو ک ی طوربه که است این مقصود اینکه یا و یستندن جامعی

 دارای غیرپویا فقه اساسی مصداق یک عنوانبه ،است هآمدمهوری اسلامی ایران قانون اساسی ج
. داردمدی  بداز  حقیقدی  هایپیشرفت درك از را روزبه و فرهیخته هایانسان که است هاییجمود

 همدان  بده  عنایدت  بدا  کده  شد یادآور باید ،باشد فتهگپی  نخستین معنای مقصود اگر هرحالبه
به  مربو  هایسایت در آنلاین و لحظه به لحظه فتائاتاست کنندهاشکال ۀشداشاره هایپیشرفت

 دلیدل  همدین  بده  دقیقداً  و است گرفته قرار متقاضیان اختیار در سرعت و ارزانبه سهولت،به آن
ای رهبدری و حتدی   هدیدگاه موارد از بسیاری در نیز قانون هایطر  و لوایح وینتد در که است

 از سدوی  است شده طر م لایحه یا طر به صورت  آن اصل ئۀارا از قبل هامدت که سایر مراجع
 دوممعندای   اگدر  و گدردد مدی  منتشدر  و مندرج هاآن رسمی هایگروه در مربوطه پژوه  واحد
 بده  مربدو   آفات و مشکلات گونهاینکه  داد پاسخ قاطع نحوبه توانمی نیز باشدمراد  فتهگپی 

 مرجدع  بدودن حدی   و ضرورت اساسی اصول داشتننگه زنده با امیهام فقه زیرا یست،ن فقه امامیه
 روا خدود  بده  را هدایی نسدبت  انین هرگز، خود به مربو  خاص پویایی ودر ابتدای تق ید  تق ید
 1.داردنمی

 اثبدات  بدرای  فقهدی  مندابع  بده  نسبت مردم بودن خبربی از که اشکال هشتمین خصوص در
 در شدده اشاره منبع یگانه معتبر منابع اولاً ،داد پاسخ توانیم نیز استشده  استفاده خود ادعای
 اثبدات  را ادعدایی  انین کنندهاشکال که قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیست 167 اصل

 فتدوایی به  فقهی معتبر منابع کنار قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در گذارقانون ب که ،ندک
 بودن خبربی دوم اینکه. است مردم اطلاع معرض و دسترس در ربیشت که دهکر اشاره یزن معتبر
قانون اساسی جمهوری اسدلامی   به ایشان خبریبی از کمتر بسیار شرعیاحکام و یفتاو از مردم

 بدا  مسداجد  در ایران اسلامی انقلا  پیروزی از پی  هایسالاز  مردم که ایگونهبه  ایران است
و لدذا در مقایسده بدا اطدلاع مدردم از       هسدتند  و بدوده  تعامل رد خود اعتماد مورد تاجماع ئمۀا

 در قدوانین  از بسدیاری  اصل حتی و جزئیاتبه  اشاره قوانین، کمتر اشکال به آن وارد است، زیرا
خداص   ۀهزیند  و هددف  ،گیدرد می قرار متقاضیان اختیار در محدود صورت به که رسمی ۀروزنام
 و احکدام  خصدوص  در هدم  کده  حکدم  بده  ع دم  فدرض  هبد  عنایدت  با سوم، .دارد دربر نیز را خود

 معتبدر  مندابع  و الهدی  قدوانین  احکدام  خصوص در هم و دنیا جای همه مجالس عادی هایقانون
 حتدی  کده  دارد ایویژه جایگاه شرع در حکم به لهج اهارم، .است جاری معتبر فتاوی و فقهی

 نحدو  بده  حکم به لهج پذیرش مود ن ملاحظه را ایویژه جایگاه تواننمی آن برای هم قوانین در

                                                           
ود که باید آن را تفاسیر حرکدت بده جهدات انحرافدی و     شاز این امر به تطابق فقه با مقتضیات زمان نیز تعبیر می .1

 و متمایز دانست.های بدون معیار و ضابطه، مستقل نظر
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 امامیده  فقده  مسد مات  ب کده  ،اتروهمشد  از فقه در آن به مربو  شرایط لحاظ با و جزئیه ۀموجب
 1.است

و  اجمدال  سدکوت،  مدوارد نیدز   فقهدی  معتبر منابع در اینکه بر مبنی نهم اشکال خصوص در
 .ح ی یگرید و ضینق یکی  دکر تقدیم توانمی نیز پاسخ دو ،دارد وجود نقص

 در هدا درواقدع همدۀ ایدن    قدوانین اسدت.   2و اهمال اجمال ،سکوت نفس نقضی اشکال اولین
 قدانون  یک حتی متعدد مواد است کافی .است بیشتر بسیار ب که ،شودمی دیده هم عادی قوانین
قدانون جدیدد مجدازات اسدلامی      نمونده  رایبد  ،نمایید ملاحظه را اسلامی شورای مج س مصو 
 کده  شدد  منتشدر  رسدماً  آن خصوص در نگهبان شورای اشکال مورد 250 از پی  کهش 1392
 .است نقض یا سکوت یا تناقض از حکایت هاآن از بسیاری تعداد

 سدکوت،  ،صنقد  اگدر  ک دی  طوربه و آن اینکه نمود وارد ایراد اینتوان به نیز می ح ی اشکال
 کده  شدود نمدی  دلیدل  نفسهفی، این امر است موجود استناد مورد متنی در یک تعارض یا اجمال

 رضفد  ینحو بهمتن  اینکه مگر  شود مخدوش اعتبارش و رود الؤس زیر یفتاو و منابع آن تمام
 کده  3دکن سرایت آن ه همۀب اجمال اصطلا به و کرد ادناست نتوان آن از بخشی هیچبه  که شود

 و سدهولت  که یوفتا در اجماعو  نقض، تعارض، سکوت، رفع حلراه به توجه با نیز فرض این در
 .شودمی دفع ک ی طوربه اشکال این دارد، بیشتری سرعت
قدانون اساسدی جمهدوری     167 اصدل  بده  اسدتناد  اینکه بر مبنی دهمین اشکال خصوصدر 

 نقضدی  و ح ی صورت دو به توانمی، شودمی موسع تفسیر موجب کیفری امور اسلامی ایران در
 :داد ارائه پاسخ

شود و پاسخ ح ی نیز برای در مواردی به محکومیت منجر میراند ه اولاًپاسخ نقضی اینکه 
قدانون اساسدی جمهدوری اسدلامی      167 اصل به استناد گفتتوان همین است، اما نقضاً هم می

شود، ب که گاهی برعکس موجدب تفسدیر   همیشه موجب تفسیر موسع نمی کیفری امور ایران در
هدای موجدود را   دیت تکثیدر و اسدتفاده از سدی   گردد  مانند اینکه فتاوی معتبر حرممضیق می

اند، نه اینکه مط قاً حرام باشدد  منو  و مشرو  به وجود مقررات قانونی حکومت اسلامی دانسته
اینجدا کیفدری را موجدب     قانون اساسی جمهدوری اسدلامی ایدران در    167 اصل به استناد و لذا
 شود، ب که مؤید نبود کیفر است.نمی

 ازاولاً موسدع یدا مضدیق بدودن      و آن اینکده  نمدود  وارد ایراد اینتوان به نیز می ح ی اشکال

                                                           
 ،1388 ،زهدروی نیدا و  آقدایی  ۀ بیشتر، نک:مطالع برای .است معقول و منطقی مرکب و بسیط هلج میان یلصتف. 1

 .  65، ص1381و نیز مظفر،  4-14ص
 .119ق، ص1429، نک: میرسجادی، هایی دارنداجمال و اهمال به لحاظ اصطلاحی تفاوت .2
 .154فقه الإمامیۀ، قسم الخیارات، ص های این امر بسیار است، نک:نمونه. 3
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 نسدبت  حال درعین و موسع دیگر تفسیر به نسبت تفسیری هر و هستند نسبی و اضافی صفات
 .  کواکی و بزرگی صفت مانند  شود ت قیمضیق  تواندمی ثالثی تفسیر به

 INTERPRETATION RESTRICTIVE DE LAمضدیق   تفسیر از مقصود اگر دوم اینکه

LOI PENALE.)) موسدع  تفسیر از مقصودبرعکس  و است برائت اصل تفسیر برگرفته از همان 
در 167اشکال به همان ایراد اول بده جریدان اصدل     صورت این در ،است برائت اصل خلاف عمل

 گردد که پاسخ آن به نحو تفصی ی تقدیم شد.میامور کیفری به بهانۀ اصل برائت بر
 برخدی از  بده نیز  خود ،اندکرده مطر  را تفسیر مضیق که هم کسانی حتی بسیاری از ،سوم 

 .1اندنموده اذعان وارد به این شیوۀ تفسیری اشکالات
قدانون اساسدی جمهدوری     167 اصدل  بده  استناد» اینکه بر مبنی یازدهم اشکال خصوص در

 انگداری جدرم  و شدود مدی  تمجدازا  در قضات ۀس یق اعمال موجب کیفری امور اسلامی ایران در
 متعدددی  ابعداد  ازاین اشکال نیز به شکل منطقی و دقیق  رسدمی نظربه، «زندای را رقم میتازه
 :شودمی داده پاسخ ح ی هم و نقضی هم

 جدای بده  معتبدر  اویفت و منابع به استناد گاه شد اشاره که طورهمان .نقضی اشکال نخست،
 دلالت آن دفع ب که کیفر لزوم عدم و جرمنیافتن  تحقق به ،دکن ایجاد را جرمی یا مجازات آنکه
 .مدعاست از اخص جهت این از شدهمطر  اشکال بنابراین و دارد

 انگداری جدرم  سبب معتبر فتاوی به استناد که هم مواردی در حتی اًاساس .ح ی اشکال ،دوم
 از اعم) رفتار یک کردن یت ق جرم اینکه کنندهاشکال و یستن نامعقول و نامط و  امر این ،شود
 ،اسدت  دهکدر  ت قدی  عنده مفدروغ  و فرض ،است نامط و  و قبیح فتوا سبب به( فعل ترك یا فعل

 در کده  توضدیحاتی  بده  توجده  بدا  و رسدد نمدی  نظدر به نامعقولی امر یا قبح گونههیچ که درحالی
 بدونمسئ ه ، این شد تقدیم مقاله این در فتاوی به نسبت مردم اطلاع اگونگی و نحوه خصوص

 مط دو ، معقدول، مشدروع و    کاملاً ترتیب این به قانون تکمیل ب که ،بود خواهد اشکالیب تردید
 تدوان مدی های هرمی و امثدال آن  شرکت مئجرا همچون جرائمی در را آن ۀنمون و است ضروری
 ابد  کده در مقایسده   آن به مربو استفتائات  سرعت و تقدم به توجه با   جرائمی کهکرد ملاحظه

 تکمیدل کده   روشنی ملاحظده گردیدد  د، بهشوتر استعلام و منتشر میاندین برابر سریع قوانین
شدده ایدن   علاوه، بر اساس مبنای اشاره. بهاست یاتیامری ح معتبر فتوای ۀوسی به عادی قوانین

انگاری کده از قبدل   انگاری از سوی قضات نیست، ب که قاضی تنها بر اساس فقه جرمامر هم جرم
 .کندصورت گرفته است، ملاحظه می

 اصدل نیدافتن   جریدان  قضدات  ۀرویبر این مبنا ارائه شده که  که دوازدهم اشکال خصوص در

                                                           
 .152-154، ص1388، نوربها نک: ،تفصی ی در این خصوص ۀبرای مطالع .1
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 صدغروی اسدت،   ایدراد  اول نبۀج  داد پاسخ جنبه دو از توانمی نیز، 1است کیفری امور در 167
 فقهدی  مندابع معتبدر   و ویافتد  بده  استنادبرعکس آنچه در اشکال ادعا شده،  رسدمی نظربهزیرا 

 یدک  عندوان بده  کشور عالی دیوان آرای برخی است کافی و باشدمیغالب  نیز رویه این کهاست 
 :شودمی اشاره مورد اند به نمونهرای ب .شود ملاحظه قضایی عالی مرجع
از مجموعدۀ   12بمستفاد از فتوای حضرت امام رضوان الله تعدالی ع یده بشدر  مسدئ ۀ     . »1

 ی وحدت رویه صادر شده است رأ2«استفتائات
رأی شعبۀ اهاردهم دیوان عالی کشور که حسب درخواست اولیای دم و به حکدم آیدۀ   . »2

الالبا  بر ایدن مبندا بده قصداص صدادر گردیدده صدحیح        شریفۀ ولکم فی القصاص حیات یا اولی
 و این نیز رأی وحدت رویه است. 3«شودتشخیص داده می

در موازین شرعیه هم متعدرض  »اسلامی نیز عباراتی همچون .حتی قبل از پیروزی انقلا  3
  4ای منجر به رأی وحدت رویه قابل ملاحظه است.هدر استدلال....« اند که شده

 صدغروی  ایدراد از  نظدر  صدرف  کبدروی اسدت کده عبدارت اسدت از اینکده       ایرادی دوم نبۀج
 منابع قابدل اسدتناد در حقدوق،   نحوۀ تقسیم منابع معتبر و  به توجه با رسدمی نظربه ،شدهاشاره
در مقایسه با جایگاه ادله و مندابعی همچدون قدانون     خصوص این در قضایی ۀرویو جایگاه  نق 

 کشدورهای  بدرخلاف  و داردن ایکنندهتعیین اندان نق اساسی جمهوری اسلامی ایران و شرع 
 د.شوت قی نمی مهماندان قابل توجه و  ایران، موضوعه حقوقی نظام درلا این منبع کامن

 یدک  بده  عنایدت  بدا  اسدت  صدد در کنندهاشکال است که جالب برای نگارندگان مقاله بسیار
 معتبر ویافت و منابع و فقه به استناد نقد به ،ندارد اندانی نق  که مستقلغیر و تکمی ی منبع

                                                           
ای که در مورد سدکوت قدانون در عدوض    گونهای قضات نیز مؤید این اشکال است بههبا این وصف، برخی دیدگاه .1

ین نظر در مقدمۀ رأی وحدت رویه اسدت  استناد به شرع به وحدت ملاك رأی وحدت استناد شده است. البته ا
خصدوص  دیدوان عدالی کشدور در     634 ۀشمار ۀرأی وحدت رویالاتباع نیست. نک: و نه مفاد خود رأی، لذا لازم

 ۀروزنامد  1378شدهریور   22بده تداریخ    15889 ۀنقل از شمار. باشندقرارهایی که قابل رسیدگی تجدیدنظر می
 .رسمی

صادر شده است. رأی وحدت رویۀ شدمارۀ  1368اسفند  1توا و در خصوص سرقت مورخ این رأی به استناد این ف. 2
 (.468، ص1373)قربانی،  13145هیئت عمومی دیوان عالی کشور روزنامۀ رسمی  530

شدده پدی  از پیدروزی انقدلا  اسدلامی      این رأی به استناد این آیه و در خصوص مجازات قصاص برای قتل واقع .3
هیئدت عمدومی دیدوان عدالی کشدور       64/58در شده است. رأی وحددت رویدۀ شدمارۀ    صا1365دی  25مورخ 

 (.318، ص1373)قربانی، 
گونه استنادات غیردقیق نیز متأسفانه بعد از استنادات مکرر به متون قدانونی فرانسده و رویدۀ قضدایی     هراند این. 4

ش  قربدانی،  1349سدال   232آنجا ذکر شده است. برای مطالعۀ بیشتر، ندک: مدتن رأی وحددت رویدۀ شدمارۀ      
 .137، ص1373
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 آن تبدار اع ما کنونی حقوقی نظام قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران در 167اصل  که بپردازد
 1.است کرده تصریح
 شدرعی  مسدائل  اجدرای  بده  تمایل اگر گذارقانون اینکهمبنی بر  سیزدهم اشکال خصوص در

 تمدای ی  کده  اسدت  این از نشان نیاورده اینکه و بیاوردصراحت آن را در قانون عادی به باید دارد
 گداه  سکوتاست، زیرا  ینقض پاسخدارای  سوگونه پاسخ داد که این امر از یکتوان ایندارد. مین
  است آن منکر کنندهاشکال که دارد یتمای  از نشان که شودمی رفع جدید قانون با

ذار در بندد پیشدین بدا    گداشتن یا نداشتن قانون تمایلتوان ارائه داد، زیرا نیز می ح ی اسخپ
و حتدی   ردندا نقشیجایگاه و  قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران اندان اهارم اصل به توجه

 باشدد  کده  هراده  از ناشدی  مدورد ادعدا   تمایدل  عددم  فرض اگر این پاسخ نیز نادیده گرفته شود،
  است نامشروع

 و دارد را خدود  دلایدل  مدوارد  از برخدی  در گدذار قانوننداشتن  تمایل اینکه دیگر ح ی پاسخ
 لاحظدات م همچدون  دلای دی  دانستن فتاوی نیسدت، ب کده   یرمنطقیغ یا نامعقوللزوماً حاکی از 

 معظدم  رهبدر کده   طدور همدان این ملاحظات اندان موجه نیست و  البتهدارد که  بشری حقوق
 حقوق به ملاحظۀ فریادهای نباید و استایشان  ۀبهان مسائل حقوق بشری این اندفرموده انقلا 
 2کنیم. پوشیاشم خود مادی یا معنوی حقوق از، ما آن مدعیان و  رغ بشری

ش صرفاً در خصوص حدود اسدت  1392قانون مجازات اسلامی  220 دۀما در پاسخ به اینکه
در امدور کیفدری    167نه همه امور کیفری نیز علاوه بر اینکه این اشکال خدود پدذیرش جریدان    

تدوان ارائده   های تفصی ی متعدد دیگری نیز مینحو موجبۀ جزئیه را ضمیمۀ اشکال دارد، پاسخبه

                                                           
برای اثبات امکان استناد به قانون آیین دادرسی حقوقی در امدور کیفدری   اند  یعنی اقدام کردهبرخی نیز برعکس  .1

 .20، ص1ج، 1387 ،آشوری نک: .اندبه امکان استناد به شرع قیاس اولویت نموده
بده ایدن تب یغدات و رادیوهدا و      ...تدر اسدت  پیشدرفته ...کندمدى  حقوق بشر به سبکى که اسلام مطر »برای نمونه . 2

کنندد، نگداه نکنیدد     ارتجاع را تکرار مدى  ۀما وايئنویسند و داگویند و مىگیرند و ایزى مىمجلاتى که پول مى
  1368اسدفند   21 به تداریخ  بیانات در دیدار با مدیران ستاد فرماندهى کل قوا «.اینها قابل ذکر و توجه نیستند

به حقدوق بشدر اعتقداد ندارندد  دروغ      هاى بزرگ اصلاًحقوق بشر، یک حقه است. امریکا و بسیارى از قدرت»...
فشار است  براى این است که اگدر خواسدتند دولتدى را     ۀحقوق بشر، براى فریب و وسی  ئ ۀگویند. طر  مسمى

سدخنرانى در اجتمداع    ...«.قدرار بدهندد   زیر فشار افکار عمومى قرار بدهند، با تهمت نقض حقوق بشر زیر فشدار 
دارى از مدا بده ادعاهداى طدرف    »و نیز  1369فروردین  2در تاریخ  )ع( ران حضرت رضائبزرگ مردم مشهد و زا

تدرین  شود، کوادک ها در دنیا اعلام مىهاى وابسته به ابرقدرتها و سازمانحقوق بشر، که امروز از طرف دولت
هداى شدهداى   سخنرانى در مراسم بیعت خدانواده «. دانیما فریب و خدعه و دروغ مىها راعتقادى نداریم. ما این

تیدر   7در تاریخ ولان دادگسترى و جمعى از مردم لرستان ئهفتم تیر، اعضاى شوراى عالى قضایى، قضات و مس
1368. 
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گانۀ مطدر   کند  مگر از نقیض خود با شرو  هشتما ادا نمیداد، ازجم ه اینکه اثبات شیع نفیِ 
ش نیز دال بدر اندین اسدتنباطی    1392قانون  18و  220در تناقض و نیز اینکه جمع بین مادۀ 

 (.267، ص1395آبادی نیست )حاجی ده

 نظریده  پدنج درع،  قاعدده  خصوص در اولاً که داد پاسخ بایددرع نیز  ۀقاعدبه  اشکال پاسخ در
 1.اردد وجود

بیان شده  ناقص نحو به جدید در قانون ،است فقهی ۀقاعد یک که قاعدهاین  اصل دوم اینکه
در  معتبدر  فتاوی و فقه به استناد از یک قاعدۀ فقهی کیفری برای ج وگیری به استناداست، اما 

 . استآشکار  گوییناقضتامور کیفری 
 شدرایط  و ضدوابط  حدال هدر   به آن، بهگانۀ مربوپنج نظریات از هریک بنابر قاعدهاین  سوم،

شدده بیشدتر   فیه منطبق نیست و شبهه و جهل طدر  د که بر مانحندار را خود به مربو  استناد
شباهت دارد و در ایران قابل انطبداق بدر    (92، ص1379لفیو، به حکم جهل و شبهه در امریکا )

 (.  45، ص1388نیا و زهروی، قواعد درع یا حتی سایر قواعد حاکم بر جهل و شبهه نیست )آقایی
ش در قانون جدید آیین دادرسی کیفری حذف 1378ق.آ.د.ك  214 دۀما در خصوص اینکه

شناسی موجود در خصوص حجم کار شورای نگهبدان  شده است نیز صرف نظر از مباحث آسیب
ابد به صحت تصویب قانون جدیدد بدا عنایدت بده حدذفیات مدواد از قدانون        یو اینکه فرصت نمی

شین بپردازد، وگرنه ایراد صریح به مادۀ دو قانون مجازات اسدلامی از سدوی آن شدورا بیدانگر     پی
 صلا دجوو با ایرز ،گرفتای نتیجه انین اننمیتو 214 دۀما وردننیاز اموضع قاطع آن اسدت.  

 ردد یگو د 167 لدد صا مودد عمو  تدسا اکمدح راتردمقو  ادهنانودق ۀدهم بر که ساسیا نقانو 4
 ش،1392ق.م.ا.  2 دۀما پی نویس متن بر ننگهبا رایشو ادیرا جم هو از شد نبیا هک یهداشو

( و اساسداً  277، ص1395آبادی، )حاجی دهنمیماند  باقی رشعاو ا لستدلاا ینا ایبر جایی یگرد
 اشعار برخلاف ظهور هرگز حجت نیست.

 

اساتناد باه فتااوی معتبار در ساکوت قاوانین       موافقاان   ادلۀ دلیل عقلی
 یکیفر

با توجه به معناشناسی سکوت قانون در ابتدای مقاله، سکوت قانون عقلاً ملازمده دارد بدا اینکده    
تواند بیانی داشته باشد و لذا به تأیید عقل هر انسان سد یمی بدرای مواجهده بدا     قانون دیگر نمی

                                                           
تطبیقدی   ۀلعد مطا»(، 1388)تابسدتان   محسن و زهروی، رضا ،یصفر نک: ،خصوص این درفصی ی ت ۀمطالع برای .1

 ،حقدوق دانشدگاه تهدران    ۀدانشکد ۀ، مج «درع در نظام حقوق کیفری ایران، فقه امامیه و انگ ستان ۀقاعد ۀشبه
 .67تا، صو نیز بجنوردی، بی 2ش
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مکرر و  سکوت قوانین باید از امری دیگر و ایزی خارج از قانون یاری جوییم و لذا تکیه و تأکید
مصرانه بر عدم امکان جعل امری غیر از قانون عادی در مصادیق سدکوت قدانون، ناشدی از عددم     

سکوت قانون است و اصرار  167درك صحیحِ نفس صورت مسئ ه است و به تعبیر دیگر موضوع 
بر ضرورت قانون در سکوت قانون تعارضی مصر  است و اگر قانونی برای رفع سکوت بیایدد کده   

بده انتفدای موضدوع     167باشد، اما دیگر موضوع اجرای  167هم مخالفان  موافقان و مط و  هم
حدل  جای تلاش بدرای فهدم راه  که بهمثل کسی است  167منتفی است و این استدلال مخالفان 

گذار و رفع موانع اجرای قانون در مواجهه با یک جرم، دائما با لیت و لعل و ای کاش و اگر قانون
داد و باید پیشگیری کرد. لذا هراند عدم سکوت و ابهام و اجمدال  ی کاش رخ نمیگوید او... می

ح دی و منبعدی غیدر از    جای ارائدۀ راه توان با تأکید ضرورت وجود قانون بهمط و  است، اما نمی
قانون )که نفس صورت مسئ ه است(، همچنان قانون را منبع رجوع در سدکوت قدانون دانسدت،    

 ون باید منبعی غیر از قانون باشد.  حل سکوت قانب که راه
 

اساتناد باه فتااوی معتبار در ساکوت قاوانین       موافقاان   ادلۀ دلیل نقلای 
 کیفری

رجوع به هر  و داردتأکید کتا  خداوند حکیم با آیات متعددی بر لزوم حکم بر طبق حکم الهی 
ائدده کده   م ۀسدور  45 ۀآیاتی همچدون آید   .است شمردهمنبعی غیر از شرع را ظ م، کفر و فسق 
ظالمان برشمرده  ازکنند، نهند و بر اساس آن داوری نمیکسانی را که به احکام الهی گردن نمی

همدین سدوره    47و  34 ۀدر آید و  و مَن لم یحکدم بمدا أندزل الله فأولئدک هدم الکدافرون       است:
 و مدن لدم یحکدم بمدا أندزل الله      ،و من لم یحکم بما أنزل الله فأولئک هدم الظدالمون   فرماید:می

أفََحُکمَْ الْجاَهِ ِیَّۀِ یَبْغُونَ وَمَنْ أَحْسَنُ مِنَ ال ّدهِ حُکْمادا لَقَدوْم      ۀشریف ۀفأولئک هم الفاسقون و نیز آی
و رجوع به شرع در سکوت قانون  167 یاجرا یجاهب یاگر کس (. با این وصف50 :مائده) یُوقِنُونَ

مصداق مدن لدم    نیاآیا  ،شرع برود از غیر یگرید زیا هرسراغ برخلاف حکم مصر  در شرع به 
 .؟ستیالله ن زلیحکم بما أن

 

  نتیجه
با آن در قانون اساسی جمهوری اسلامی ایدران در اصدل    رویاروییحل راه وسکوت قوانین عادی 

داندان  ها و نقدهای متعدد برخی حقوقتح یل، دهشبا ارجاع به منابع و فتاوی معتبر تبیین  167
. قدانون مجدازات   اسدت مطر  سداخته  های گوناگون فقهی و حقوقی را اال  را در پی داشته و
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هدا خاتمده   اسلامی و قانون آیین دادرسی جدید نیز با همۀ ابتکارات خود نتوانستند به این بحث
اسدتناد بده فتداوی معتبدر در سدکوت      های مخالفدان  ایرادات و پاسخ دهند و در این میان عمدۀ

ای ازجم ه شر  ع م گردد که با ادلهنگاری بدون اطلاع مردم بازمیابه خطر جرم قوانین کیفری
ود و البتده پاسدخ تفصدی ی )ح دی و نقضدی( بده همدۀ        شمک فین در این موارد این ایراد رفع می

ایرادات احتمالی حاکی از آن است که کثرت این ایرادات جز تکثیر ادلۀ ناتمام نیسدت و نظریدۀ   
اسی بنابر ادلۀ متعدد و خصوصاً نامۀ صریح آن شورا به تفصدی ی  شورای محترم نگهبان قانون اس

شدود تدا   در امور کیفدری اسدت و البتده موکدداً پیشدنهاد مدی       167که گذشت، حاکی از جریان 
ذار برای جرمی مجازاتی را مد نظدر دارد تدا در قدانون بیایدد، امدا تدا آن هنگدام،        گانانچه قانون

یی پی  و پس از انقدلا  نیدز مؤیدد طریدق پیشدنهادی      تفسیر شورای نگهبان و حتی رویۀ قضا
اسدتفاده از  است، قواعد فقهی مانند قاعدۀ درع با ضابطۀ دقیق )نه ک ی آن( موانع لازم برای سدوع 

   آورد.اصل را فراهم می
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