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تأملي بر حاكميت قوانين كيفري در زمان با تأكيد بر 
احكام اجتهادي
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يكي از اصول حقوق كيفري، عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين ماهوي است. اين اصل نيز يكي از اصول پذيرفته 
‌شده‌ قانونگذار مجازات اسلامي ايران است. ولي مواردي از آن استثنا شده كه يكي از آنها، قوانين شرعي 

است كه همواره عطف‌به‌ماسبق مي‌شوند.
از احكام كيفري ماهوي مبتني‌بر فتاوي فقها وجود دارند كه  از قوانين مسلم شرعي، بسياري  اما غير 
يكي  اتخاذ  قانونگذار  رويكرد  موارد،  اين  در  است.  اختلافي  غالباً  و  توافق  بدون  و  داشته  اجتهادي  دلايل 
و  آسيب‌شناسي  سبب  به  فتاوي  اين  مي‌شوند.گاه  محسوب  شرعي  ظاهري  احكام  جزء  كه  است  فتاوي  از 
مقتضيات زماني در مراحل اصلاح قانون تغيير مي‌يابند. در اين تحقيق با استفاده از روش توصيفي ـ تحليلي و 
با كمك جمع‌آوري اطلاعات از طريق اسنادي و كتابخانه‌اي، رويكرد قانونگذار مجازات اسلامي و فقهاي 
واكاوي  نشدن  اصل عطف‌به‌ماسبق  از  اجتهادي  فقهي  فتاوي  مبتني‌بر  كيفري  قوانين  مستثنا كردن  در  اماميه 
مي‌‌شَود. در‌نهايت عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين شرعي مبتني بر اجتهاد درصورتي‌كه به حال متهم مساعد نباشد 
در فقه اماميه مورد تأمل قرار گرفت و اين نتيجه به‌دست آمد كه اين قسم از قوانين عطف بما‌سبق نمي‌شوند.
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مقدمه
قوانين هر جامعه‌اي ممكن است در بازه‌هاي زماني مختلف، بنا‌‌به مصالحي دستخوش تغيير 
شوند كه درباره اين تحولات، اصولي در حقوق مورد مطالعه است؛ از جمله آنها موضوع 
حاكميت قوانين در زمان است. مفاد اين اصل آن است كه در مواردي كه قوانين دچار تغيير 
و تبديل شده‌اند، قانون جديد به موارد سابق و قبل از وضع قانون جديد، سرايت داده نشود.
اين اصل در نظام حقوقي ايران به‌طور عام و نيز در مقررات كيفري، به‌طور خاص مورد 
پذيرش قرار گرفته است؛ ماده )4( قانون مدني به‌طور كلي اثر قانون را نسبت به آينده مي‌داند 
اشاره دارد: »هيچ  بر همين اصل  قانون اساسي در مورد جرم و مجازات  نيز اصل )169(  و 
فعل يا ترك فعلي به‌استناد قانوني كه بعد از آن وضع شده است جرم محسوب نمي‌شود«. 
قانونگذار جمهوري اسلامي ايران در اولين قانون عمومي كيفري موسوم به »قانون راجع به 
به‌طور مطلق   )6( ماده  انقلاب، در  از  قبل  قانون مجازات عمومي  اسلامي« همانند  مجازات 
قاعده منع عطف‌‌به‌ماسبق كردن مقررات جزايي را مورد پذيرش و تأكيد قرار داد. لذا اين 
ماده، بيانگر آن است كه قوانين شرعي مثل حدود و قصاص و ساير مقررات عرفي و حكومتي 
مشمول اين قاعده مي‌شوند. قبول اين نظر، مستلزم آن است كه اعتبار قوانين شرعي، قبل از 
اين صورت  بديهي است در  زايل شود.  اجراي آن  قابليت  يا حداقل  متزلزل شده  تصويب 
پذيرش اين نظر، از جهت مباني فقهي محل مناقشه‌ جدي قرار گيرد. متعاقب تصويب اين 
قانون در ديوان عالي كشور در‌خصوص شمول ماده )6( نسبت به قوانين شرعي مثل حدود 
و قصاص اختلاف‌نظر ايجاد شد و موضوع از فقهاي شوراي نگهبان استفسار شد. شورا در 
پاسخ تأكيد كرد كه در موقع تصويب اين ماده تلقي آنان اين بود كه ماده )6( منصرف از 
قوانين شرعي است. بنابراين توصيه كرد كه اگر اين تفسير را مي‌پذيرند بدان عمل كنند و 
در غير اين صورت از طريق مجلس شوراي اسلامي به‌طور رسمي تفسير اين ماده را مطالبه 
به شماره 45 مورخ 1365/10/25  كنند. سرانجام ديوان عالي كشور در رأي وحدت رويه 
اعلام كرد كه ماده )6( از قوانين شرعي حدود و قصاص كه از صدر اسلام تشريع شده‌اند، 

انصراف دارد )الهام،1390: 2(.
به  قانون مجازات اسلامي و جايگزيني آن نسبت  با تصويب  اين رويه در سال 1370 



ــ167 تأملي بر حاكميت قوانين كيفري در زمان با تأكيد بر احكام اجتهادي ــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

قانونگذار قرار گرفته و در ماده )11(  به مجازات اسلامي« 1361 مورد توجه  قانون »راجع 
اين قانون دامنه عطف‌‌به‌ماسبق شدن در محدوده مقررات كيفري ناظر به امور حكومتي كه 

مصداق آن مجازات‌هاي بازدارنده بودند، مقيد شد.
همين مبنا در سال 1392 مورد پذيرش واقع شده‌ و در ماده )10( قانون مزبور به اين ‌صورت 
تكرار شد: »در مقررات و نظامات دولتي مجازات و اقدام تأميني و تربيتي بايد به ‌موجب قانوني 
باشد كه قبل از وقوع جرم مقرر شده است... لكن چنانچه پس از وقوع جرم، قانوني مبني‌بر 
تخفيف يا عدم اجراي مجازات يا اقدام تأميني و تربيتي يا از جهاتي مساعدتر به حال مرتكب 
وضع شود نسبت به جرائم سابق بر وضع آن قانون تا صدور حكم قطعي، مؤثر است...«. بر اين 
بنا‌بر ماده )10(  اساس قوانين شرعي مثل حدود، قصاص، ديات و تعزيرات منصوص شرعي 

قانون مجازات اسلامي از قاعده ماده مذكور استثنا شده و عطف‌به‌ماسبق مي‌شوند.
قوانين شرعي را مي‌توان از جهتي به دو صورت تحليل كرد؛ قسمي از اين جرائم كه 
كيفيات و مجازات آنها با نص متقن و فتاواي فقهاي اماميه مسلم بوده و اگر اجماعي نباشند، 
مورد اتفاق اكثر فقهاست‌؛ مثل‌ اينكه مجازات قتل عمد، قصاص است يا كيفر زناي محصن 
يا محصنه رجم است. اما برخي از اين جرائم شرعي نيز هستند كه مجازات و كيفيات آنها 
مورد اتفاق نيست و به‌علت اختلاف نصوص يا علل ديگر اختلاف وجود دارد. قسم دوم، 

احكام ظاهري هستند.
درباره قسم دوم كه احكام ظاهري بوده و با روش اجتهادي از امارات شرعي استنباط 
مي‌شوند و در اين مقاله از آنها با عنوان قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد نام برده مي‌شود، اين 
قانون مشمول  تغيير و اصلاح  سؤال مطرح است كه آيا قوانين مبتني‌بر اجتهاد، در صورت 
استثناي ماده )10( قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 مي‌شود؛ چراكه كيفيات و مجازات 
محل  قانون  تحولات  در  اندك  موارد  در  و  است  اتفاقي  علما  بين  اول  قسم  جرائم شرعي 
تغيير و تبديل واقع مي‌شوند، ولي جرائم قسم دوم را مقنن به‌علت اختلافي بودن متناسب با 
مقتضيات و مصالح زمان و آسيب‌شناسي آنها مورد بازبيني قرار مي‌دهد. ازاين‌رو است كه 
عطف‌به‌ماسبق شدن يا نشدن اين احكام مطرح مي‌شود و به‌علت مشكلات اجرايي ناشي از 

اين تغييرات نياز به پژوهش دارد.
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محاربه  به  متهم   1370 مصوب  اسلامي  مجازات  قانون  مطابق  كه  كسي  مثال  به‌طور 
اسلامي  قانون مجازات  زمان تصويب  تا  پرونده وي  است چنانچه  بوده  في‌الارض  افساد  و 
1392 منتهي به محكوميت نشود، در صورت عطف‌به‌ماسبق نشدن قانون جديد، اين فرد با 
توجه به مواد )190 و 191( قانون مجازات اسلامي مصوب 1370 به يكي از مجازات‌هاي 
چهارگانه تخييري محكوم مي‌شود. ولي درصورتي‌كه قانون جديد عطف‌به‌ماسبق شود، اين 
افساد  مجازات  قانون  اين   )286( ماده  در  قانونگذار  چراكه  مي‌شود.  اعدام  به  محكوم  فرد 

في‌الارض را متعين به اعدام كرده است.
بنا‌بر كثرت تغيير و تبديل‌ها در قانون مجازات اسلامي، در اين مقاله اصل عطف‌‌به‌ماسبق 

نشدن قوانين در اين قسم از قوانين، مورد مطالعه و تأمل فقهي حقوقي قرار گرفته است. 
به ترتيب تأملات  بيان مفهوم‌شناسي‌،  از  بعد  بالا،  تبيين شده در  به مسئله  در پي پاسخ 
اين  در  موضوعاتي  و  اجتهاد  مبتني‌بر  شرعي  قوانين  نشدن  عطف‌به‌ماسبق  فقهي  و  حقوقي 

خصوص مطرح مي‌شود و درنهايت به جمع‌بندي و نتيجه‌گيري پرداخته مي‌شود.

1. مفهوم‌شناسي
ابتدا در زير به‌اختصار به تعريف سه اصطلاح فتوا، اجتهاد و اصل عطف‌‌به‌ماسبق نشدن قوانين 

ماهوي كيفري اشاره و سپس به مسئله پژوهش پرداخته مي‌شود.

1-1. مفهوم فتوا
شهيد اول فتوا را صرف خبر دادن از حكم خداوند در يك قضيه مي‌داند )شهيد اول، 1400ق: 320(. 
شيخ نجفي، مي‌نويسد: فتوا اخبار از حكم شرعي الهي است كه به يك كلي تعلق گرفته است؛ 
مثلًا فتوا به نجاست ملاقي خمر، ولي قول به نجاست يك ظرف به‌دليل ملاقات با خمر فتوا 
نيست زيرا متعلق اين حكم، جزئي است )نجفي، 1404ق: 100(. آيت‌الله خويي نيز، فتوا را بيان 
احكام كلي بدون نظر به تطبيق آنها بر موارد جزئي مي‌داند )خويي، بي‌تا، 41ج: 5(. بنابراين، 
خاص،  موردي  در  فقيه  اگر  و  است  كلي  يك  به  متعلق  الهي  شرعي  حكم  از  اخبار  فتوا 

اظهارنظر كند فتوا نيست.
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2-1. مفهوم اجتهاد
آخوند خراساني اجتهاد را به‌كارگيري نيرو و توان براي به‌دست آوردن دليل و حجت بر احكام 
شرعي مي‌داند )آخوند خراساني، بي‌تا: 463(. ابوالقاسم خويي اجتهاد را چنين تعريف مي‌كند: 
ملكه‌اي كه در پرتو آن، قدرت بر استنباط حكم شرعي پيدا مي‌شود يا كوشش براي به‌دست آوردن 
ظنّ بر حكم شرعي )در فرض عدم دسترسي به علم( )خويي، بي‌تا، 1ج: 8(. حيدري نيز تعريف 
اجتهاد را چنين آورده است: اجتهاد شناخت احكام شرعي از ادله آنهاست )حيدري، بي‌تا: 315(.

بنابراين اجتهاد در ميان فقهاي شيعه قدرت استنباط احكام شرعي از منابع و ادله معتبر 
آنهاست.

3-1. اصل عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين
منظور از عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين كيفري در حقوق جزا اين است كه قاضي نمي‌تواند 
حكم قانون لاحق را به مصاديق سابق تسري دهد و افعالي كه پيش از تصويب اين قانون جرم 

نبوده است به استناد آن مجازات كند )اردبيلي، 1393: 229(.
قاعده عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين جزايي كه در حقوق عرفي با عبارت‌ »قوانين جزايي 
عطف‌به‌ماسبق نمي‌شوند« مطرح ‌است، از اصول مسلم و ثابتي هستند كه ضامن حفظ حقوق 

و آزادي‌هاي فردي است )فيض، 1369: 69(.
دكتر كاتوزيان درخصوص اين اصل مي‌نويسد: بنا‌بر مكتب اصالت فرد، نتيجه منطقي 
وابسته بودن اعتبار قانون به آگاهي اشخاص، ممنوع بودن حكومت آن بر گذشته است. به 
و  اساسي حكومت  اصول  از  يكي  به گذشته«  نسبت  قوانين  تأثير  »عدم  قاعده  همين جهت 

ضامن حفظ آزادي‌هاي فردي در برابر تجاوز قانون است )كاتوزيان، 1375: 9(.

2. تأملات حقوقي عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد
اصل قانوني بودن جرم و مجازات به‌عنوان يكي از اصول كلي نظام كيفري جمهوري اسلامي 
ديگر  بيان  به  ندارد.  وجود  قانون  بدون  كيفري  و  هيچ جرم  كه  معناست  اين  بيانگر  ايران، 
فقط قانونگذار، صالح است در حدود مقرر در قانون اساسي به تشريع جرم و تعيين مجازات 
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بپردازد. در نظام قانوني ايران، اصول )32، 36، 37، 167 و 169( از قانون اساسي و ماده )2( 
قانون مجازات اسلامي مصوب 1392 به‌صراحت اين اصل را به رسميت شناخته‌اند )شمس 

ناتري و همكاران، 1395: 20(.
اين اصل دو نتيجه‌ منطقي در پي دارد، نخست تفسير مضيق و محدود قوانين جزايي و 

ديگري عدم عطف‌به‌ماسبق شدن قوانين جزايي كه هر دو از اصول مسلم حقوق جزاست.
به تعبير ديگر مفهوم اين اصل اين است كه قاضي حق ندارد قانون جديد را در مورد 
اعمال سابق اجرا كند و اعمالي كه قبل از اين قانون جرم نبوده است بر‌اساس قانون جديد 
قابل تعقيب نيست. به‌‌عبارت‌‌ديگر، بايد نسبت به هر عمل مجرمانه قانوني را اجرا كرد كه در 

موقع وقوع عمل، حاكم است )آقايي جنت‌مكان، 1392: 141(.
مبناي عقلاني اصل قانوني بودن جرم، قبح عقاب بلابيان است كه مورد تأييد شارع نيز 
قرار دارد. عطف‌به‌ماسبق كردن قوانين جزايي در‌حقيقت به نقض همين قاعده منجر مي‌شود. 

بنابراين به‌ظاهر قبح شرعي آن نيز بايد مورد تأييد باشد.
بنابراين ماده )10( قانون مجازات اسلامي كه ناظر به قاعده عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين 
ماهيتي كيفري است مقرر مي‌دارد: »در مقررات و نظامات دولتي مجازات و اقدامات تأميني 
و تربيتي بايد به‌ موجب قانوني باشد كه قبل از وقوع جرم مقرر شده است و مرتكب هيچ 
رفتاري اعم از فعل يا ترك فعل را نمي‌توان به موجب قانون مؤخر به مجازات يا اقدامات 

تأميني و تربيتي محكوم كرد...«.
با توجه به مفهوم اين ماده اجراي مقررات آن در قلمرو قوانين يا همان احكام شرع، يعني 
حدود، قصاص و ديات كاربرد ندارد و اين قوانين برخلاف صدر اين ماده عطف‌به‌ماسبق 
مي‌شوند. علاوه بر اين در اين زمينه رأي وحدت رويه‌اي از هيئت عمومي ديوان عالي كشور 
در سال 1365 صادر شده است ـ كه همچنان به اعتبار خود باقي است ـ مقرر مي‌دارد كه 
مقررات ماده )10( قانون مجازات اسلامي بر احكام الهي كه از صدر اسلام تاكنون جاري 
بوده است اعمال نمي‌شود. تأكيد رأي وحدت رويه بر اين نكته كه »از صدر اسلام تشريع 
شده‌اند...« در‌واقع بيانگر تعليل رأي است. به‌عبارت‌ديگر چون اين احكام از قبل تشريع شده 
و معتبرند كيفر بر‌اساس آنها مشمول قبح عقاب بلابيان نيست. چراكه اين قوانين مسبوق به 
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بيان شرعي هستند و درواقع عطف‌به‌ماسبق شدن آنها موضوعيت ندارد؛ زيرا سبق قوانين به 
زمان نزول وحي و تشريع برمي‌گردد.

بنا‌بر‌اين توضيحات و ماده )10( و رأي مذكور قوانين شرعي عطف‌به‌ماسبق مي‌شوند 
و در صورت تغيير و تبديل آنها، قانون جديد به مصاديق و جرائم سابق سرايت مي‌كند و 

مجازات جرائم سابق مطابق با قانون جديد تعيين و اجرا مي‌شود.
اما با تأمل در اصول اساسي حقوق جزا مي‌توان گفت كه هرچند عطف‌به‌ماسبق شدن 
قوانين شرعيِ اجماعي و مبتني‌بر نص شرعي را مي‌توان پذيرفت؛ زيرا اولاً، اين نوع احكام 
بسيار اندك مورد بازبيني قرار مي‌گيرند و ثانياً، بازبيني آنها به تغيير كيفيات اساسي و مجازات 

آنها نيست بلكه تنها در بازبيني قوانين، قيود غيراساسي و شكل بيان قانون است. 
با اين‌ وجود، درخصوص قوانين شرعي كه كيفيات آنها در فقه اماميه به‌علت اختلاف 
وجود  واحدي  فتواي  آنها  به‌تبع  و  است  اختلاف  مورد  ديگر  دليل‌هاي  يا  نصوص  و  ادله 
ندارد، قانونگذار به فراخور مصالح داخلي و خارجي نظام جمهوري اسلامي ممكن است در 
بازه‌هاي مختلف زماني، از فتاواي مختلف استفاده كند كه مي‌توان عطف‌به‌ماسبق شدن اين 

قوانين شرعي را مورد ترديد قرار داد.
بنابراين در صورت عطف‌به‌ماسبق شدن قوانين شرعي اجتهادي، اصل تساوي افراد در 
معين،  افراد جامعه در يك زمان  بر  اين اصل،  قانون نقض خواهد شد. چراكه مطابق  برابر 
قانون به نحو تساوي و يكسان اجرا مي‌شود و‌الا مستلزم تبعيض و اجراي قوانين كيفري و 

مجازات‌هاي متفاوت خواهد بود.
در جهت تقويت مدعاي فوق بايد اذعان داشت كه اصل )169( مقرر مي‌دارد: »هيچ 
فعل يا ترك فعلي به استناد قانوني كه بعد از آن وضع شده است جرم محسوب نمي‌شود«. 
بنابراين هر فعل يا ترك فعلي به ‌موجب قانوني مجازات مي‌شود كه در زمان ارتكاب، آن 

عمل را جرم دانسته و قانون لازم‌الاجرا بوده است.
همچنين در راستاي عدم امكان عطف‌به‌ماسبق شدن قوانين شرعي اجتهادي بند اول ماده )15( 
ميثاق بين‌المللي حقوق مدني سياسي بيان مي‌دارد كه: »هيچ‌كس را نبايد به‌واسطه انجام عملي 
آن ‌واحد محكوم  در  است،  نبوده  بين‌المللي جرم  يا  و  ملي  قوانين  بنا‌بر  آن ‌كه  ترك  يا  و 
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نمود. همچنين نبايد هيچ مجازات شديدي را از آنچه در زمان ارتكاب جرم قابل اجرا بوده 
است، تعيين نمود. اگر پس از ارتكاب جرم مقررات قانوني ديگري وضع شود كه مجازات 

ملايم‌تري را دربر‌داشته باشد، مجرم بايد از آن مقررات استفاده نمايد.«
اجتهاد  مبتني‌بر  و  اختلافي  شرعي  قوانين  شدن  عطف‌به‌ماسبق  گذشت،  آنچه  بنا‌بر 
و  بنا‌بر مصالح داخلي  نيستند و ممكن است در زمان‌هاي مختلف  متهم  به حال  كه مساعد 
خارجي مورد بازبيني قرار گيرند با اصول حقوق جزا سازگار نيست و مطابق با اين اصول، 

عطف‌به‌ماسبق نشدن اين قسم از قوانين شرعي، مرجح است.
بر  حاكم  و  مسلم  جزا،  حقوق  اصول  استدلال‌ها،  اين  در  كه  شود  گفته  است  ممكن 
قوانين شرعي پنداشته شده و قوانين شرعي ملزم به پيروي از آنها شده‌اند. در پاسخ بايد گفت 
كه در استدلال‌هاي فوق اولاً، قوانين شرعي منصوص و مسلم شرعي، حاكم بر اصول جزايي 
ازجمله عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين دانسته شده است. ثانياً، عطف‌به‌ماسبق شدن احكام شرعي 
اختلافي و مبتني‌بر اجتهاد در صورت مساعد بودن به حال متهم، پذيرفته شده است و ثالثاً، 
تنها درصورتي‌كه عطف‌به‌ماسبق شدن اين احكام مساعد به حال متهم نباشند مورد سنجش با 
اصول حقوقي واقع مي‌شوند و آن به اين دليل است كه وقتي اين احكام شرعي در چارچوب 
قانون مصوب قرار گرفته مي‌شوند و گاهي مورد تغيير و تبديل واقع مي‌شوند، بايد با اصول 
پذيرفته‌ شده در قانون اساسي و قوانين عادي ديگر سازگار باشد و در صورت عدم سازگاري 
اجراي آنها به مشكل برمي‌خورد. بنابراين رابطه اصول پذيرفته ‌شده حقوقي و قوانين شرعي 
مبتني‌بر اجتهاد رابطه حكومت نيست كه يكي بر ديگري حاكم و ديگري محكوم باشد؛ بلكه 
وقتي احكام شرعي در قالب قانون درمي‌آيند بايد براي پرهيز از مشكلات اجرايي با اصول 

قانون اساسي و قوانين عادي و اصول حقوقي، سازگار و هماهنگ باشد.

3. تأملات فقهي عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد
در اين بخش عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد را در محك چند قاعده مسلم 

مورد پذيرش شرع مورد ارزيابي و بررسي قرار مي‌دهيم:
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1-3. قاعده قبح عقاب بلابيان
كمك  اجتهاد  مبتني‌بر  شرعي  قوانين  نشدن  عطف‌به‌ماسبق  تبيين  به  مي‌تواند  كه  ادله‌اي  از 
كند، قاعده قبح عقاب بلابيان است كه در زير به‌اختصار مفاد آن بيان مي‌شود و بر تقرير آن 

به‌عنوان دليلي بر عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد سعي مي‌شود.
مفاد اجمالي اين قاعده آن است كه تا عملى را شرع نهى نكرده و آن نهى به مكلف 
ابلاغ نشده باشد، چنانچه شخصى مرتكب شود مجازات او عقلًا قبيح و زشت است و مادام‌كه 
عملى توسط شرع واجب نشده و امر شارع به مكلف ابلاغ نشده، چنانچه شخصى ترك كند، 

مجازات او بر ترك فعل مزبور عقلًا قبيح و زشت است )محقق داماد، 1382ق، 4ج: 15(.
فقهاي اماميه اين قاعده را عقلي مي‌دانند و هرچند ادله روايي و قرآني فراوان مي‌توان 
را حكم عقل مي‌دانند. آيت‌الله خويي دراين‌باره مي‌نويسد:  دليل آن  اما  اقامه كرد،  بر آن 
مجازات كردن مكلف به خاطر مخالفت با تكليفي كه به‌وسيله بيان به وي نرسيده باشد از 

واضح‌ترين مصاديق ظلم است )خويي، 1422ق: 276(.
شيخ انصاري درباره دليل اين قاعده مي‌نويسد: دليل اين قاعده حكم همه عقلا به قبيح 
و زشت بودن عقاب و مؤاخذه عبد توسط مولايش به خاطر انجام دادن فعلي است كه مولا 
اعتراف مي‌كند كه حرمت و ممنوع بودن آن عمل را اصلًا به عبدش نگفته است و بدون بيان 

حرمتش وي را مؤاخذه مي‌كند )انصاري، 1428ق: 56(.
علامه حلي نيز در مورد اين قاعده بيان مي‌دارد كه متوجه ساختن تكليف به كسى كه 
آگاهى بر آن ندارد، خواستن امرى خارج از توان و به‌اصطلاح تكليف ما‌لايطاق است و چنين 
تكليفى قبيح است )علامه حلي، 1404ق: 119(. علامه وحيد بهبهاني نيز به اين قاعده در مقابل 
يا  براي وجوب  است كه  دانسته  احكامي  نفي  دليل  را  و آن  است  تمسك كرده  اخباري‌ها 
تحريم آنها بياني از‌‌طرف شارع به مكلف واصل نشده است )وحيد بهبهاني، 1415ق: 240(.

شيخ طوسي نيز درباره اين قاعده معتقد است كه اعلام و گفتن وجوب و يا خوب 
بودن تكليفي يا راهنمايي مكلف بر وجوب تكليف شرط حَسَن بودن مكلف كردن فرد 
از‌سوي خداست؛ زيرا بيان و اعلام تكليف به مكلف از جمله‌ علت مكلف كردن فرد به 

وظيفه است )طوسي، 1375ق: 62(.
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حائري يزدي نيز درباره اين قاعده مي‌نويسد: اين قاعده، قاعده‌اي مسلم مي‌باشد كه هيچ 
ترديدي براي هيچ‌كس در آن نيست )حائري يزدي، 1418ق: 427(.

اين حكمي  قبيح است و  ازنظر عقل  بيان و اعلام سابق  قاعده مجازات بدون  بنا‌بر‌اين 
مسلم در فقه اماميه است. پس چنانچه متهمي مرتكب جرمي شود و وي را به قانوني كه به 
وي اعلام نشده مجازات كنند عقلًا قبيح است. در مورد بحث نيز، بنا‌بر عطف‌به‌ماسبق شدن 
قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد، متهم مطابق با قانوني عقاب مي‌شود كه قبل از ارتكاب جرم از 
آنها اطلاعي نداشته است و ‌چنين مجازاتي طبق قاعده بالا در فقه اماميه قبيح است. بنابراين 
عطف‌به‌ماسبق شدن قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد در‌صورتي‌كه به حال متهم مساعد نباشد با 

قاعده قبح عقاب بلا‌بيان سازگاري و انطباق ندارد.
ممكن است اشكال گرفته شود كه بيان در اين قاعده بيان واصل است درصورتي‌كه بيان 
حكم شرعي در تقنين، بيان جديد نيست بلكه بيان شكلي و رسمي حكم شارع است. بنابراين 

عقاب طبق آن عقاب بلا‌بيان نيست تا قبيح باشد.
البته بايد دانست كه گرچه تقنين احكام شرعي تقنين به معناي واقعي آن نيست و اظهار 
حكم شارع است اما در مواردي كه دو حكم شرعي و بيشتر وجود داشته باشد، قانونگذار 
به‌علت  نيز  قبل  موارد  بر  جديد  حكم  دادن  سرايت  است،  كرده  اتخاذ  زماني  از  را  يكي 
بي‌اطلاعي مكلفان به اختلافات فتوايي، عقابي بدون بيان واصل است و درصورتي‌كه مساعد 

به حال متهم نباشد قبيح است.
اقوال  و  شرعي  فتاواي  اختلاف  موارد  از  اطلاع  به  مكلف  جامعه  افراد  درصورتي‌كه 
بيان  بلا  نيست و عقاب طبق آن عقاب  بيان جديد  تقنين احكام شرعي  باشند  فقها  مختلف 
نيست ولي اين امر ناممكن و موجب عسر‌و‌حرج است و عسر‌و‌حرج در دين نفي شده است.
خلاصه اينكه بيان واصل به جامعه، بيان قبلي بوده و اكنون بيان تغيير پيدا كرده است، لذا بيان 
قوانين مبتني‌بر دلايل اجتهادي را بايد در زمان وقوع جرم ملاك قرار داد. به‌علاوه در نظام 
حقوقي جمهوري اسلامي ايران، اصل بر اجراي قوانين يا درواقع فتاوايي است كه در شكل و 
بيان قانوني و حقوقي اعلام مي‌شوند و با وجود اين قوانين، استناد و ارجاع به فتاوي نفي شده 
است. به طوري‌كه تبصره ماده )3( قانون آيين دادرسي مدني بيان مي‌دارد: »چنانچه قاضي 
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ارجاع  به شعبه ديگري جهت رسيدگي  پرونده  بداند  قانون را خلاف شرع  و  باشد  مجتهد 
خواهد شد« نيز مبين و مؤيد آن است.

2-3. مجزي بودن مجازات سابق به‌عنوان امر ثانوي
از ديگر مباحث فقه اماميه كه مي‌تواند به‌عنوان مبنا براي اثبات اين پژوهش تلقي شود، مسئله اجزاء 

است. در زير به تعريف و اقسام آن اشاره و سپس به تطبيق آن بر مسئله مقاله پرداخته مي‌شود.
در مواردي مكلف به‌دليل عذري از قبيل عسر، حرج، اضطرار و... نمي‌تواند تكليف 
واقعي را انجام دهد؛ مثلًا به‌دليل نبود آب، تيمم مي‌كند؛ اصوليان اين فعل دومي يعني تيمم 
را حكم اضطراري گويند. اما در برخي موارد علت عدم امتثال تكليف واقعي جهل به آن 
اين  به  كه  مي‌دهد  انجام  تكليف  به‌عنوان  را  ديگري  كار  جهلش،  به‌دليل  مكلف  و  است 
يا  اضطراري  ثانوي  امر  مكلف،  درصورتي‌كه  حال  مي‌گويند.  ظاهري  دوم حكم  تكليف 
ظاهري را امتثال كرد و سپس عذر يا جهل وي از بين رفت و به امتثال تكليف واقعي قادر 
شد، اين سؤال مطرح مي‌شود كه آيا امتثال امر ثانوي كافي است يا اينكه مجزي نيست و بايد 
امر واقعي را به‌صورت قضا يا ادا انجام دهد. اين مسئله در اصول فقه به مسئله اجزاء شهرت 

دارد )محقق داماد، 1382ق، 4ج: 192(.
فقهاي اماميه مسئله اجزاء را در چهار مورد بحث مي‌كنند؛ در مورد اول بحث از اجزاء 
امتثال امر اضطراري از امر واقعي است؛ در قسم ديگري بحث از اجزاء امر ظاهري مستفاد از 
اماره يا اصل از امر واقعي در صورت كشف خلاف يقيني است و مقام بعدي بحث از اجزاء 
امر ظاهري مستفاد از اماره در مواقع كشف خلاف آن به‌صورت ظن است و در مقام چهارم 
اجزاء امر ظاهري مستفاد از اصل در صورت كشف خلاف ظني است )مظفر، 1387: 251(.
در مورد اين مسئله درباره حكم قسم اول فقهاي اماميه متفق‌القول هستند. ولي در اقسام 
ديگر با هم اختلاف‌نظر دارند. البته درباره اقسام ديگر نيز آيت‌الله بروجردي مي‌نويسد: ظاهر 
تسالم و اتفاق فقيهان تا زمان شيخ اعظم بر اجزاء در اين مسئله مي‌باشد و اختلاف‌نظر از زمان 

ايشان پديد آمد )بروجردي، 1415ق: 125(.
فقهاي معاصر اماميه در قسم دوم كه در آن مكلف يقين پيدا مي‌كند تكليف ظاهري‌اي كه 
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انجام داده خلاف واقع بوده و تكليف واقعي چيز ديگري بوده قايل به عدم اجزاء و وجوب امتثال امر 
واقعي هستند. همچنين در دو قسم آخر نيز به‌علت اينكه اجزاء امر ثانوي مبني‌‌بر مسلك سببيت است 
چنين مسلكي نزد آنها باطل و قايل به عدم اجزاء است1 )صدر، 1421 ق: 414(. البته اين ديدگاه 
همه فقهاي اماميه نيست و همان‌طور كه بيان شد در اين سه قسم اختلاف‌نظرهايي وجود دارد.

از تكليف واقعي، مرحوم مظفر معتقد  امر اضطراري  اما درباره قسم اول، يعني اجزاء 
است كه فقيهان اماميه اجماعاً قايل به مجزي و مكفي بودن امر ثانوي هستند و نياز به اعاده 

امر واقعي را منتفي مي‌دانند )مظفر، 1387: 253(.
آيت‌الله بروجردي نيز معتقد است كه تكليف اضطراري مجزي از امر واقعي است و بعد 

از اضطرار، ادا يا قضايي لازم نيست )بروجردي، 1415 ق: 130(.
مكارم شيرازي اظهار داشته است كه لسان ادله اضطراري مطلق و مثبتِ امر اضطراري 
براي فرد مضطر و اثبات‌كننده تكليف واقعي براي فرد بدون عذر است و به همين دليل فقهاي 

اماميه قايل به اجزاء امر اضطراري مي‌باشند )مكارم شيرازي، 1428 ق: 330(.
اما از ادله فقهاي اماميه در اجزاء امر اضطراري از امر واقعي مي‌توان به اين موارد اشاره 
كرد كه احكام اضطراري براي تخفيف و توسعه بر مكلف وارد شده‌اند و اگر فرد، بعد از 
امتثال امر اضطراي دوباره مكلف به اعاده امر واقعي شود، اين امر با تخفيف، تسهيل و تيسير 
يعني  مطلق‌اند؛  اضطراري  تكاليف  ادله  )مظفر، 1387: 254(. همچنين  دارد  منافات  مكلف 
اين است كه واجب منحصر در تكليف اضطراري است و  اقتضاي اطلاقشان  به  ظاهر آنها 
تكليفي ديگر وجود ندارد و اگر ادا يا قضاي ديگري واجب باشد بايد بيان مي‌شد و بيان نشد 

پس اعاده لازم نيست )سبحاني تبريزي، 1387: 42(.

1. ســببيت اشــعري، مقابل ســببيت معتزلي بوده و به اين معناســت كه قيام اماره ســبب ايجاد مصلحت در مؤداي اماره 
مي‌شــود، و چون همه مصلحت در قيام اماره وجود دارد و طبق آن، حكم واقعي جعل مي‌شــود، پس احكام واقعي، تابع 
آراي مجتهدان اس��ت. به بيان ديگر، اشاعره مي‌گويند: خداوند در لوح محفوظ هيچ حكمي ندارد و جعل حكم از‌سوي 
خداوند، تابع فتاوا و آراي مجتهدان اســت؛ يعني قيام اماره ســبب حدوث مصلحت در جعل طبق مؤداي آن مي‌شود و به 
همين دليل، اگر روزي رأي و فتواي مجتهد عوض شود، حكم الله حكم واقعي هم تغيير مي‌يابد، چون علت تامه و تمام 
موضوع براي جعل حكم، فتواي مجتهد است؛ بنابراين، اگر رأي او تغيير كند، موضوع هم تغيير يافته و با تبديل موضوع، 

حكم نيز ضرورتاً تغيير مي‌يابد.
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به‌علاوه اينكه بر فرض كه وجوب ادا يا قضا با اطلاق ادله و... نفي نشد، در مواردي 
كه در وجوب ادا يا قضاي واجبي شك كنيم شك ما در اصل تكليف است و در اين مورد 

برائت جاري است )همان: 43(.
اما درباره مسئله تحقيق، بايد گفت كه در موارد تغيير قانون وقتي مجازاتي تغيير مي‌كند، 
مورد از موارد دوم، سوم و چهارم بحث اجزاء نيست؛ زيرا همان‌طور كه بيان شد در اين موارد 
تكليفي ثابت بود و بعد علم يا ظن حاصل شد كه تكليف واقعي غير از اين تكليف است 
و در‌واقع تكليف عمل شده، تكليف نبود. ولي در مسئله تقنين دو فتوا و دو تكليف وجود 
دارد و قانونگذار بنا‌بر مصالحي، از زماني فتواي برگزيده در قانون را ملغي و فتواي ديگري 
را جايگزين آن مي‌كند كه در اين موارد علم يا ظن به خلاف واقع بودن فتواي اول محقق 
بنابراين تصويب قوانين همانند  تكليفي جايگزين تكليف ديگر مي‌شود.  نيست، بلكه صرفاً 

تشريع امر ثانوي از جمله امر اضطراري در مسئله اجزاء است.
در تشريع امر ثانوي همانند حكم اضطراري، شارع تحت شرايطي امر اولي واقعي را 
ملغي و حكم ثانوي را جايگزين آن مي‌كند و همان‌طور كه گذشت عمل به حكم ثانوي در 
زمان وجود شرايط آن مجزي است و بعد از آن زمان نياز به اعاده حكم اولي واقعي نيست؛ 
مثلًا در زمان عدم امكان تيمم به‌علت فقدان آب يا ضرر داشتن آب و... حكم وجوب وضو 
ملغي و حكم ثانوي تيمم جايگزين مي‌شود و بعد از رفع شرايط اضطراري هم نيازي به اعاده 

مورد سابق با وضو نيست.
در موارد تغيير قانون نيز دو فتوا وجود دارد و قانون سابق به‌عنوان امر ثانوي و تحت 
با  و  داراست  را  لازم  حجيت  مواردش  بر  آن  اعمال  و  مي‌شود  تصويب  مصلحت  شرايط 
قانون  به اعمال  نيازي  باقي مي‌مانند و  قانون سابق  قانون جديد، موارد سابق تحت  تصويب 

جديد بر موارد سابق نيست.
اضطراري  امر  حجيت  به  نسبت  سابق  موارد  بر  سابق  قانون  بودن  مجزي  اينكه  بالاتر 
اولويت دارد؛ زيرا در موارد تغيير قانون، رابطه قانون سابق و لاحق عرضي است و مترتب 
دو  مجازات جديد  و  قديم  مجازات  بدين‌صورت كه  ندارند؛  رابطه طولي  و  نيستند  هم  بر 
اتخاذ كرده  را در زماني  را در زماني و دومي  اولي  قانونگذار  اولي است كه  فتوا و حكم 
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دو  اضطراري،  ثانوي  امر  در  است. ولي  قانونگذار مجزي  اختيار  زمان  و هر‌كدام در  است 
برهم‌اند  مترتب  و  هم  طول  در  و  است  ثانوي  يكي  و  اولي  يكي  بلكه  نيستند  اولي  حكم 
به‌طوري‌كه در صورت وجود شرايط حكم اولي نوبت به حكم ثانوي اضطراري نمي‌رسد. 
بنابراين در‌صورتي‌كه بعد از رفع اضطرار و با وجود شرايط حكم اولي اعاده حكم اولي لازم 
نباشد و حكم اضطراري مجزي است، به طريق اولي قانون سابق بر موارد سابق مجزي است 

و لازم به اعمال قانون جديد نيست.
تغيير  موارد  در  نشدن  عطف‌به‌ماسبق  قاعده  اعمال  گفت  مي‌توان  گذشت  آنچه  بنا‌بر 
امر  اجزاءِ  قاعده  با  متناسب  نباشد،  متهم  حال  به  مساعد  جديد  قانون  در‌صورتي‌كه  قانون، 

اضطراري است و قانون سابق بر مواردش اعمال شود.

3-3. قاعده مصلحت
مصلحت دليل ديگري است كه ممكن است بر عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين شرعي مبتني‌بر 
اجتهاد و فتواي معيار اقامه شود. در زير به توضيح آن و تبيين مقدار دلالت آن بر اين مسئله 

پرداخته مي‌شود.
فقهاي اماميه بحث مستقلي را به »مصلحت« اختصاص ندادند و حدود آن را مشخص 
نكردند. بنابراين ارائه تعريفي جامع و مانع از مصلحت مشكل است. با‌اين‌حال سعي مي‌شود 

در ادامه معناي مصلحت در لغت و اصطلاح روشن شود.
در  و  كردن  تباه  نقيض  بخشيدن،  بهبود  معاني  به  عرب  لغت‌شناسان  نزد  در  مصلحت 
)ابن منظور، 1414ق، 2ج: 262؛ جوهري، 1410ق: 1368( و در  مقابل مفسده آمده است 
يا  شخص  سود  و  صلاح  آنچه  صلاح،  شايستگي،  صواب،  معناي  به  فارسي  فرهنگ‌هاي 

گروهي در آن باشد معنا شده است )دهخدا، 1372؛ معين، 1388: 4178(.
اما درباره معناي اصطلاحي مصلحت، صاحب جواهرالكلام في شرح شرايع الاسلام 
مي‌نويسد: از روايات و سخن فقهاي اماميه فهميده مي‌شود كه تمام احكام مربوط به 
معاملات و غير آن براي تأمين مصالح دنيوي و اخروي مردم، كه عرفاً مصلحت و فايده 

ناميده مي‌شوند تشريع شده‌اند )نجفي، 1404ق، 22ج: 324(.
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در نگاه ابوالقاسم عليدوست، مصلحت را نمي‌توان با تعريفي جامع و مانع تفسير كرد 
و هر‌چه سخن در تفسير و تبيين آن متمركز شود بدون اينكه به اين كار نيازي باشد، بر ابهام 
آن مي‌افزايد. بنابراين بهتر است با بيان برخي اصول آن، با هويت و تجسد مصلحت شرعي 
آشناتر شد )عليدوست، 1388: 68(. ايشان در ادامه اين اصول را چنين برمي‌شمرد: منبع و 
مستند مصلحت شرعي قرآن، سنت و عقل قطعي است؛ برخي مصالح شرعي قابل درك و 
برخي غير‌قابل درك هستند؛ و اينكه دنيوي صرف و مادي محض نبودن مصلحت دو ويژگي 

آخر آن است )همان: 92-93(.
اداره حكومت  و  تشكيل  زمان  در  بيشتر  آن  كاركرد  و  مصلحت  كه  كرد  توجه  بايد 
تجلي پيدا مي‌كند. بنابراين بجاست كه متقدمان شيعه به آن نپرداختند. ولي امروزه با تشكيل 
جمهوري اسلامي پرداختن به آن ضرورت دارد و فقهاي معاصر به تبيين حدود و ثغور آن 

همت گماشتند.
در انديشه امام خميني زمان و مكان، دو عنصر تعيين‌كننده در اجتهاد و نوع تصميم‌گيري 
هستند؛ مسئله‌اي كه در قديم داراي حكمي بوده و به‌ظاهر، همان مسئله در روابط حاكم بر 
سياست و اجتماع و اقتصاد يك نظام ممكن است حكم جديدي پيدا كند و موضوع اول واقعاً 
موضوع جديدي شده است كه قهراً حكم جديدي مي‌طلبد )موسوي خميني، 1361: 98(.

اما بايد دانست كه نقش زمان و مكان در تغيير احكام به‌هيچ‌وجه با ثبات احكام شرعي 
منافات ندارد و تنها باعث تحول در اجتهاد منطبق با زمان و مكان است نه تحول در احكام و 
نيز صرفاً حكم اولي با تغيير شرايط، موضوعش پايان يافته و حكم ديگري براي آن آغاز شده 
است )سبحاني، 1383: 179( و آن را نبايد به معناي تسليم محض فقيه در برابر عرف زمانه 
دانست. به اين معنا كه هر‌چه را مردم حلال دانستند، او هم فتوا به حلاليت آن دهد. در‌واقع 
تنها هر تغيير و دگرگوني در حكم با تغيير و دگرگوني در موضوع صورت مي‌پذيرد؛ زيرا 
حلال حضرت محمد )ص( تا روز قيامت حلال و حرام حضرت محمد )ص( تا روز قيامت 

حرام است )مكارم شيرازي، 1372: 186(.
به كالاهايي  منحصر  را كه  احتكار  اماميه، مصاديق  فقهاي  از  راستا عده‌اي  در همين 
است كه در روايات آمده به‌دليل مصلحت جامعه و حل مشكلات معيشتي و اقتصادي مردم 
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و با ملاك دانستن نياز انسان‌ها و در تنگنا بودن آنان، حتي به غير از طعام نيز توسعه مي‌دهند 
و به‌عنوان حكم واقعي اوليه و نه ثانويه و نه از باب »اضطرار«، حكم آن را حرمت اعلام 

مي‌كنند )سبحاني تبريزي، 1383: 185(.
بنا‌بر آنچه گذشت مي‌توان گفت مصلحت در نظر فقهاي معاصر شيعه، خير و صلاح 

مسلمين در انطباق احكام شرع با تحولات زمان‌ها و مكان‌هاي مختلف است.
اين نكته با تنها تعريف مصلحت در فقه اماميه كه محقق حلي ارائه كرده نيز سازگار است. 
به عقيده ايشان مصلحت عبارت است از آنچه كه با مقاصد انسان در امر دنيوي يا اخروي يا هر 
دو موافق بوده و نتيجه آن به‌دست آوردن منفعت يا دفع ضرر باشد )محقق حلي، 1406ق: 221(.
بنابراين عمل و حركتي مصلحت است كه در رسيدن انسان به هدف نهايي خلقت و در 

تحقق اهداف انبيا مؤثر باشد )عليدوست، 1388: 87(.
بنا‌بر آنچه گذشت مصلحت، قيدي است كه حكم را در زمان وجودش تغيير و حكمي 

ديگر را جايگزين آن مي‌كند.
مقنن در جمهوري اسلامي نيز گاهي اوقات متناسب با شرايط زماني و مكاني و گستره 
تحولات بين‌المللي بر‌پايه مصلحت، قوانين را تغيير مي‌دهد؛ در اين تغيير، حكم سابق حكم 
و حكمي  يابد  تغيير  مصلحت  شرايط  با  متناسبت  بايد  قانونگذار  نگاه  در  كه  است  شرعي 
متناسب با مصلحت جديد جايگزين آن شود. در اين مورد بايد دانست كه قانون سابق تا زمان 
تغيير و تصويب قانون جديد، مصالح واقعي لازم را داشته است و اين مصالح اقتضا مي‌كند كه 
درصورتي‌كه قانون جديد دربردارنده ‌ضمانت اجراهايي شديدتر در مورد جرم واحد نسبت 
به قانون سابق باشد، قانون سابق بر مصاديق خود تا زمان تصويب قانون جديد به‌دليل رعايت 

حقوق متهم، اعمال شود.
كه  ندارد  اقتضا  مصلحت  قاعده  كه  شود  گرفته  ايراد  استدلال  اين  بر  است  ممكن 
عطف‌به‌ماسبق نشدن احكام اجتهادي را اثبات كند، چه آنكه ممكن است همان‌طور كه در 
عطف‌به‌ماسبق نشدن احكام شرعي مصلحت باشد، در عطف‌به‌ماسبق شدن احكام شرعي نيز 

مصلحت باشد و هيچ‌يك از اين دو احتمال، بر ديگري ترجيح ندارد.
اما با تأمل بيشتر در استدلال مطرح شده آشكار مي‌شود كه مستدل معتقد است كه هر 
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دو حكم شرعي حجيت شرعي لازم را دارند و مصلحت در هر دو به‌طور قطع و نه احتمالي 
لكن مصلحت  دارند  اعمال  براي  را  دارد. همچنين دو حكم، مصلحت شرعي لازم  وجود 
زماني، مكاني، بين‌المللي و... كه تقنين حكم اول را اقتضا كرد همچنان اقتضا مي‌كند كه اين 
حكم بر مصاديق سابق اعمال شود و مصلحت وضع حكم جديد نيز اين اقتضا را دارد كه اين 

حكم بر مصاديقي كه از زمان تصويب ارتكاب مي‌يابند اعمال شود. 
بنابراين مقتضاي تغيير قوانين، بر‌پايه مصلحت است كه قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد در 
صورت تغيير و تبديل، در مواردي كه مساعد به حال متهم نباشد، به مصاديق قوانين شرعي 

سابق عطف نشود و بر اين مصاديق همان قوانين زمان ارتكاب اعمال شود.

4-3. قاعده درأ
قاعده درأ از جمله قواعدي است كه در فقه اماميه در مباحث جزايي كاربرد فراوان دارد؛ 
به‌نظر مي‌رسد اين قاعده مي‌تواند يكي از ادله عطف‌به‌ماسبق نشدن جرائم مستوجب حد و 

تعزير باشد. در زير مفاد اين قاعده روشن و مورد بحث، تطبيق مي‌شود.
مفاد قاعده آن است كه در مواردى كه وقوع جرم يا انتساب آن به متهم يا مسئوليت و 
استحقاق مجازات وى، به جهتى داراي ترديد و مشكوك باشد؛ به موجب اين قاعده بايستى 

جرم و مجازات را منتفى دانست )محقق داماد، 1382ق، 4ج: 43(.
مهم‌ترين دليل قاعده درأ احاديثي است كه در كتب روايي اماميه از معصومان نقل شده 
و... )شيخ صدوق، 1413ق: 74؛ حر  بالشبهات  الحدود  ادرءوا  قال رسول الله )ص(؛  است: 

عاملي، 1409ق: 47؛ محدث نوري، 1408ق: 26(.
اماميه  فقهاي  بين  را  آن  ادريس  ابن  كه  هم‌مضمون  احاديث  ديگر  و  حديث  اين  در 
اجماعي )ابن ادريس حلي، 1410 ق: 446( و سيد‌علي طباطبايي آن را متواتر دانسته است 
)صانعي، بي‌تا: 495(، شارع دستور مي‌دهد كه حدود را با شبهه از بين ببريد؛ بدين‌معنا كه 

حدود را در زمان شبهه بر مرتكب اعمال نكنيد.
موضوعيه  شبهۀ  ترديد  بدون  كه  گفت  بايد  آن  مفاد  و  قاعده  اين  ادله  دلالت  درباره 
مشمول اين قاعده است؛ زيرا حتى در صورت نبود قاعده و روايت مربوط به آن، به مقتضاى 



ــ                 / سال 26، شماره 97         182Ý£#{Õ       Sـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
KA

ùê#"F
     B&     #

اصول اوليه، تا موضوع احراز نشود حكم بر آن جارى نمى‌شود. از‌اين‌رو فقها در مورد شمول 
قاعده بر شبهات موضوعيه بحثى ندارند و مخالفتى در اين مسئله نيست، اما در شبهات حكميه 
قاعده  مشمول  باشد  قصورى  جهل  وقتى  كه  اين ‌بيان  به  شده‌اند،  تفصيل  به  قايل  گروهى 
قاعده جارى  باشد  احكام  تعلم  متهم در  از كوتاهى  ناشى  و  تقصيرى  اگر جهل  و  مى‌شود 
نمى‌شود. لكن بايد گفت كه يكى از ادات عموم، جمع محلاى به الف و لام است و بنابراين 
»الشبهات« افاده عموم مى‌كند و شامل هر شبهه‌اى چه موضوعيه و چه حكميه ـ اعم از جهل 
با وجود عموميت و اطلاق  تقصيرى و قصورى ـ مى‌شود )بجنوردي، 1401ق: 178(. ولي 
قاعده، مى‌توان گفت كه عذر جاهل مقصر، مسموع نيست و چنين جاهلى عقوبت مى‌شود؛ 
زيرا دلايل ديگرى چون روايات، عقل و اجماع وجود دارد كه يادگيرى احكام را واجب 

مى‌داند )محقق داماد، 1382ق، 4ج: 58(.
اما درباره اين دلالت سؤالي كه مطرح مي‌شود اين است كه آيا عروض شبهه نزد مجرم 

معتبر است يا نزد حاكم يا نزد هر دو؟
فقهاي اماميه در اين مورد معتقدند كه در اين مقام و موارد ديگر عمومات وارده كه 
به‌طور قضيه حقيقيه است. در قضاياى حقيقيه  قانونگذارى تشريع مى‌شود، هميشه  در مقام 
نظر خاص به مخاطب يا صنف خاص نيست بلكه در مقام قانونگذارى و بيان قانون هيچگاه 
اشخاص و اصناف مورد نظر نيستند و حكم بر نفس طبيعت است و مقنن موضوع مقدر‌الوجود 

را در نظر مى‌گيرد )بجنوردي، 1401ق: 180 و 72-73(.
اما درباره شمول اين قاعده نسبت به تعزيرات بايد گفت در كتب لغت، حد به معناى 
عباد،  بن  صاحب  462؛  1410ق:  )جوهري،  است  آمده  منتهى  و  انتها  خاتمه،  پايان،  مرز، 

1414ق: 305؛ فراهيدي، 1410ق: 19؛ راغب اصفهاني، 1412ق: 221(.
مرحوم محمد تقى مجلسى )ره( معتقد است كه »حدود« شامل حد، تعزير و قصاص 
مى‌شود؛ بجنوردي نيز اين نظر را متين دانسته است )بجنوردي، 1401ق: 185(.برخي ديگر نيز 
در‌خصوص عموميت لفظ حدود مى‌نويسند: »ظاهر داخل شدن تعزيرات در حدود مي‌باشد« 

)نراقي، 1417ق: 555؛ رحمان ستايش، 1425ق: 78(.
محقق داماد دراين‌باره مي‌نويسد: با ملاحظه مجموعه اين روايات و ديگر اخبار، به‌نظر 
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مى‌رسد حد به معناى مطلق مجازات است و هيچ شاهد قرآنى و روايى وجود ندارد كه ثابت 
كند لفظ حد در معناى مجازات معينّه حقيقت است و در ديگر معانى، مجازى است و اراده 

آن از اين لفظ نياز به قرينه دارد )محقق داماد، 1382ق، 4ج: 69(.
بنا‌بر آنچه گذشت مفاد قاعده درأ عبارت است از اينكه چنانچه شبهه‌اي چه موضوعيه و 
چه حكميه، در هر مرحله از ارتكاب، براي مجري يا متهم در انتساب اتهام يا اجراي مجازات 

پيش آمد، بايد به‌‌دليل اين شبهه متهم را مجرم ندانسته، مجازات را جاري نكرد.
در مورد بحث، با اتخاذ فتواي جديدي در قانون و تغيير آن، اين شبهه پيش مي‌آيد كه 
آيا مجازات جديد كه از قانون قديم شديدتر است بر مرتكب سابق اعمال مي‌شود و بايد 
موارد سابق را مطابق با قانون جديد محاكمه و مجازات كرد يا خير؟ چراكه قدر متيقن ما در 
اين موضوع، قوانين مسلم شرعي بوده؛ برخلاف قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد كه در جايي‌كه 
عطف‌به‌ماسبق شدن اين قوانين به ضرر متهم باشد شبهه و ترديد به‌وجود مي‌آيد، كه در اين 
صورت طبق اين قاعده، بايد به‌ مجرد شبهه و فقدان علم به استحقاق متهم نسبت به كيفيات 
و مجازات جديد ـ درصورتي‌كه مساعد به حال متهم نباشد ـ اعمال قانون جديد بر وي رفع 
قوانين شرعي  نشدن  بنابراين عطف‌به‌ما‌سبق  مي‌شود.  لحاظ  سابق  مجازات  همان  و  مي‌شود 
با اين قاعده و سازگار با  مبتني‌بر اجتهاد، در مواردي كه مساعد به حال متهم نباشد مطابق 

اصول جزايي فقه اماميه است.
مجازات  قانون   )10( ماده  وجود  با  كه  شود  وارد  استدلال  اين  بر  ايراد  اين  شايد  اما 
اسلامي شبهه‌اي در عطف‌به‌ما‌سبق شدن احكام شرعي وجود ندارد تا به قاعده درأ تمسك 
شود؛ زيرا در اين ماده به‌صراحت قوانين شرعي از قاعده عطف‌به‌ما‌سبق نشدن قوانين ماهوي 

استثنا شده است.
اين ايراد با فرض وجود ماده )10( و با لحاظ چارچوب قانون مجازات اسلامي وارد 
است؛ ولي بايد توجه شود كه تمسك به قاعده مذكور به‌عنوان ايرادي بر عطف‌به‌ماسبق 
شدن احكام شرعي بيان نشده است بلكه به‌عنوان تأملي فقهي و با فرض عدم وجود ماده 
مذكور و در چارچوب فقهي و نه حقوقي بر قاعده كلي عطف‌به‌ما‌سبق شدن قوانين بيان 

شده است.
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5-3. قاعده‌ حفظ نظام
قاعده‌ حفظ نظام دليل ديگري است كه ممكن است بر عطف‌به‌ماسبق نشدن قوانين شرعي 
مبتني‌بر اجتهاد اقامه شود. در زير به توضيح آن و تبيين مقدار دلالت آن بر اين مسئله پرداخته 

مي‌شود.
 .)578 12ج:  1414ق،  منظور،  )ابن  هستند  »نظََم«  فعل  از  مصدر  دو  »نظِام«  و  »نظَْم« 
ديگر  چيز  به  و ضميمه كردن چيزي  پيوستگي  معناي  به  »نظم  گفته‌اند:  لغت‌شناسان عرب 
است« )واسطي زبيدي حنفي، 1414ق: 689( بنابراين، وقتي چيزي به چيز ديگر ضميمه شود 

و ميان آن دو، پيوستگي، هماهنگي و هم‌ترازي باشد، نظم محقق شده است.
در معناي اصطلاحي، مقصود از نظام و حفظ آن، رعايت اموري است كه قوام جامعه و مردم 
به آن وابسته است و در صورت اخلال در آن، نظم زندگي و معيشت مردم به خطر مي‌افتد و دچار 
هرج‌ومرج مي‌شود. نظام به اين معنا، در برابر ازهم‌گسيختگي و هرج‌ومرج به‌كار مي‌رود و در غالب 
مواردي كه در كتاب‌هاي فقهي به‌كار رفته، اين معنا منظور بوده است. اين مهم، همواره مورد تأكيد 
فقها بوده است؛ براي مثال، از نظر ايشان به‌دست آوردن مرتبه اجتهاد، واجب كفايي است؛ به‌ويژه 
با توجه به آنكه ايشان اجتهاد را شرط قضا مي‌دانند. صاحب جواهرالكلام في شرح شرايع‌الاسلام 
افتا(  و  دادن  حكم  وجوب  و  اجتهاد،  به  رسيدن  براي  تلاش  وجوب  )يعني  امر  اين  دليل  درباره 

مي‌نويسد: »لتوقف النظام عليها« )نجفي، 1404ق، 21ج: 404(. 
از نقطه‌نظر معناي اصطلاحي، نظام، معمولاً همراه با پسوند اسلامي آمده و تنها در كتاب‌ها 
و كلمات فقهاي معاصر به‌كار رفته است؛ به‌عنوان نمونه گفته شده است: »بر همه مسلمانان لازم 
است كه قوانين و مقررات نظام اسلامي را محترم بشمارند« )مكارم شيرازي، 1372، 3 ج: 298( 
نيست«  جايز  مي‌باشد،  اسلامي  نظام  موجب ضعف  كه  اخباري  »نشر  است:  شده  گفته  همچنين 
)صافي گلپايگاني، 1417ق: 140( و نيز آمده است: »اگر كسي از قانوني كه مغاير با نظام اسلامي 
است اطلاع پيدا كند، واجب است براي حل اين مشكل و حذف قوانين مخالف با احكام اسلام، 
آن را به مقامات مسئول اطلاع دهد« )خامنه‌اي، 1424ق: 485( همچنين گفته شده است: »حفظ 

نظام اسلامي، مجوز ارتكاب كار نامشروع نمي‌باشد« )منتظري نجف آبادي، 1409ق: 500(.
بر اين اساس، مطابق نظر فقهاي اماميه يكي از قواعد مهم و حاكم بر احكام اسلامي، 
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مسئله بحث  اين  درباره  مستقل  به‌طور  فقها  است. گرچه  مردم  و زندگي  نظام جامعه  حفظ 
نكرده‌اند، اما از سخنان آنان مي‌توان نتيجه گرفت كه وجوب حفظ نظام جامعه، از مسلمّات 
فقه است و آنچه سبب به هم ريختن نظام زندگي و معيشت جامعه مي‌شود، ممنوع است و 

كارهايي كه براي حفظ نظام جامعه ضرورت دارد، واجب است.
بر  اسلامي  حاكميت  تحقق  به  منوط  شرعي  حدود  اجراي  قاعده،  اين  مفاد  مطابق 
و كيفيات  نحوه  و  قانونگذ‌اري، شيوه  از طريق  نيز  اسلامي  است. حاكميت  معين  جامعه 
اجراي حدود شرعي را در هر زمان تعيين مي‌كند و افراد جامعه نيز تابع قانونگذار زمان 
خود براي حفظ نظم اجتماعي هستند. در غير اين صورت هر‌كس مي‌تواند با اين ادعا كه 
به‌نوبه خود  از آن تمكين نكند كه  فتاواي فقهي است  با برخي  قانونگذار مخالف  حكم 
اجراي  به  جامعه  افراد  كه  همان‌گونه  بود.  خواهد  نظام  در  اختلال  و  هرج‌ومرج  موجب 
زمان  در  قوانين  اجراي  به  ملزم  نيز  حاكميت  مكلفند،  خود  زمان  در  لازم‌الاجرا  قوانين 
به  مجاز  باشد،  متهم  حال  به  مساعد  لاحق  قانون  كه  مواردي  در  جز  و  آنهاست  اعتبار 

عطف‌به‌ماسبق كردن آن نخواهد بود. 

4. جمع‌بندي و نتيجه‌گيري
اجتهاد  مبتني‌بر  شرعي  قوانين  نشدن  عطف‌به‌ماسبق  گذشت  مقاله  اين  در  آنچه  بنا‌بر 
درصورتي‌كه به حال متهم مساعد نباشد در فقه اماميه و حقوق مورد تأمل قرار گرفت و نتايج 

زير به‌دست آمد:
در بررسي حقوقي روشن شد كه عطف‌به‌ماسبق شدن قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد در 
نيست؛  بين‌المللي  اساسي و معاهدات  قانون  با اصول حقوق جزا،  صورت مذكور، سازگار 
عطف‌به‌ماسبق  و  است  جزايي  قوانين  نشدن  عطف‌به‌ماسبق  اصل  اصول،  اين  مطابق  چراكه 
شدن اين قسم از قوانين در صورت مساعد نبودن به حال متهم با اين اصول مسلم سازگاري 

ندارد. 
اما در بررسي فقهي هم اين مسئله آشكار شد كه ظاهراً عطف‌به‌ماسبق شدن اين قسم از 
قوانين يعني قوانين شرعي مبتني‌بر اجتهاد، در صورت مساعد نبودن به حال متهم، با قواعد و 
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اصول مسلم مورد پذيرش شرع سازگاري ندارد؛ ازجمله اصولي كه با عطف‌به‌ماسبق شدن 
اين دسته از قوانين شرعي منافات دارد، قاعده قبح عقاب بلا‌بيان، اصل اجزاء قانون سابق در 
موارد و مصاديق قبل از تصويب قانون جديد، قاعده مصلحت قانون سابق، قاعده درأ و قاعده 

حفظ نظام است.
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