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Abstract
According to the Constitution, the laws of the country must not be opposed Sharia. 
However, the Constitution lacks a clear strategy for determining which fatwa serves as the 
benchmark for compliance or non-compliance with Sharia. Practically, the Guardian Council 
has adopted varying approaches, and theoretically, different perspectives have been 
proposed. These perspectives include considering the fatwa of the ruling Jurist (Faqih), the 
famous (Mashhur) fatwa, the efficient fatwa, or the easier fatwa. While all these theories 
have supporters and opponents, they face numerous constraints, particularly in the realm 
of Criminal Law.
These constraints include: the Principle of Innocence and the Principle of Interpretation in 
Favor of the Accused in law; and in Fiqh (Jurisprudence), the principle of no guardianship 
over another’s property or life, the Principle of Caution in Guarding Lives (Ihtiat fi al-Dima 
wa al-Nufus), and the restriction of instances of Prohibited Acts (Munkar) to those without 
jurisprudential disagreement.
Considering these legal and jurisprudential restrictions, it can be argued that in Criminal 
Law, the only acceptable benchmark fatwa is one that advocates for the abolition of 
punishment or the minimum possible penalty, unless social necessities dictate otherwise. 
This view is not only jurisprudentially defensible but also has fewer drawbacks compared to 
other perspectives. Furthermore, the jurisprudential objections raised against this theory, 
such as the supposed limitation of governmental authority in penalizing, are all addressable.
Keywords: Wilayat al-Faqih (Guardianship of the Jurist), Legislation, Interpretation in 
Favor of the Accused, Amr bi al-Ma’ruf and Nahy ‘an al-Munkar, Caution in Guarding 
Lives and Souls.
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چکیده
کشـور نبایـد بـا شـرع مخالفتـی داشـته باشـد؛ ولـی در اینکـه معیـار  طبـق قانـون اساسـی، قوانیـن 
مخالف‌بودن یا مخالف‌نبودن با شرع کدام فتواست، قانون اساسی راهکار مشخصی ندارد؛ به لحاظ 
عملـی، شـورای نگهبـان رویکردهـای متفاوتـی دارد و به لحاظ نظـری، دیدگاه‌های مختلفی مطرح 
اسـت. در‌نظر‌گرفتن فتوای فقیه حاکم، فتوای مشـهور، فتوای کارآمد و فتوای آسـان‌تر از آن جمله 
است؛ در‌حالی‌که همه نظریه‌های یادشده طرفداران و مخالفانی دارد، در خصوص قوانین کیفری 
با محدودیت‌های فراوانی مواجهیم، مانند اصل برائت و اصل تفسیر به نفع متهم در حقوق و اصل 
نبـود ولایـت کسـی بـر دیگـری در مال و جان، اصل احتیاط در پاسـداری از خون و اختصاص‌داشـتن 

مصادیق منکر به مواردی که مخالف فقهی ندارد در فقه.
بـا توجـه بـه محدودیت‌هـای حقوقـی و فقهی یادشـده‌ می‌توان گفـت در حقوق کیفری تنها فتوایی 
را‌ می‌توان معیار دانسـت که از سـلب مجازات یا کیفر حداقل سـخن گفته اسـت؛ مگر در مواردی که 
ضرورت‌های اجتماعی اقتضای دیگری داشـته باشـد. این دیدگاه افزون بر قابل دفاع‌بودن از نظر 
فقهی در مقایسـه با دیگر دیدگاه‌ها از اشـکال‌های کمتری برخوردار اسـت و اشـکال‌هایی که از نظر 
فقهی بر این نظریه مطرح می‌شود، از جمله محدود‌شدن اختیارات حاکمیت در کیفرگذاری، همگی 

قابل پاسخ‌گویی است. 
کلیدواژه‌ها: ولایت فقیه، قانون‌گذاری، تفسیر به نفع متهم، امر به معروف و نهی از منکر، احتیاط در 

دماء و نفوس.

 Aghababaei@isca.ac.ir1 . دانشیار گروه مسائل فقهی و حقوقی، پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، قم، ایران
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مقدمه

بـا اینکـه در دوران مشـروطه و قبـل از آن دغدغـه شـرعی‌بودن قوانیـن مطـرح و در متمـم قانـون 

اساسـی مشـروطه بـر آن تصریـح شـده بـود؛‌ بـا پیـروزی انقالب اسالمی، شرعی‌شـدن قوانین با 

تدویـن قانـون اساسـی و تصریـح بـر آن و در اصـول 4، 94 و 96 جامـه عمـل بـه خـود پوشـید. بـا 

وجـود ایـن در مقـام عمـل بـه شرعی‌سـازی قوانیـن، مشـکلات متعـدد و آرای مختلفـی مطـرح 

شـد و پرسـش مهم این بود که فتوای معیار و مبنا برای مشروع‌دانسـتن قانون کدام فتواسـت و 

کم، دیدگاه فقهای شورای نگهبان، دیدگاه فقیه اعلم، دیدگاه یکی از  آرایی چون نظر فقیه حا

مراجع تقلید، مبنا‌بودن فتوای کارآمد، کفایت یک رأی فقهی، رأی مشهور مطرح و هر کدام با 

نقض و ابرام‌هایی همراه شـد. با این حال تا امروز این مسـئله همچنان حل‌نشـده باقی‌مانده 

و عملکـرد متفـاوت شـورای محتـرم نگهبـان در طـول سـال‌های‌ اخیـر نشـان‌دهندۀ تقـدم یـا 

معیار‌بودن یکی از این آرا در عمل نیست.

در قانون اساسی نیز که با حضور صاحب‌نظران فقهی و تعدادی از مراجع تدوین شده است، 

در همسو‌سـازی قوانین با شـرع از عباراتی چون موازین اسالمی )اصل 4(، موازین شـرع ) اصل 

112(‌،‌ مبانی اسلام )اصل 124(‌،‌ مبانی اسلامی )اصل 27(‌،‌ اصول و احكام مذهبی رسمی كشور 

)اصل 72(، احكام اسلام )اصول 91 و 96(‌،‌ قوانین و مقررات اسلامی )اصل 172(‌،‌ اسلام )اصل 

28( و منابع معتبر اسلامی یا فتاوای معتبر )اصل 167( استفاده شده و چنان‌که روشن است از 

این عبارات نمی‌توان فتوای‌ معیاری را برای تدوین قانون به دست آورد و با توجه به روشن‌نبودن 

فتـوای معیـار در قانـون اساسـی و نبـود راهـکار عملـی تاکنـون و بـا توجـه بـه اختالف آرایـی کـه 

کـه بـا کیفـر و ایجـاد محدودیـت و  در‌این‌بـاره مطـرح اسـت، در خصـوص قوانیـن کیفـری ازآنجا

موانعی چون لزوم احتیاط در دماء و نفوس همراه است، این مسئله نمود جدی‌‌‌تر پیدا می‌کند.

تغییـر مکـرر قوانیـن کیفـری و تدویـن بسـیاری از مواد قانونی بر اسـاس آرای فقهی که گاه ترجمه 

مستقیم متون فقهی است، در کنار تحول اساسی که در قوانین کیفری بعد از انقلاب رخ داده 

است، پرداختن به این پرسش را ضروری می‌کند که با توجه به اصول حاکم بر حقوق کیفری از 
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جمله احتیاط در دماء و نفوس، اصل برائت و سیاست کیفر حداقلی در شرع با توجه به قاعده 

درء، کدام فتوا را در تدوین قوانین می‌توان مبنا و معیار قرار داد؟

کم که ناظر به کشـورداری اسـت با مجتهد  بـه نظـر می‌رسـد بـا توجـه بـه تفاوت وظایف فقیه حا

جامـع شـرایطی کـه در مقـام بیـان حکـم الهـی فتـوای خـود را بیان می‌کنـد، الزامی بـه مراجعه به 

کم یا فقیه اعلم نیست و با توجه به مبنای تعزیر که نهی از منکر است و برخی  فتوای فقیه حا

، قوانین باید با گرایش حداقلی در کیفر تنظیم گردند.  کم بر جواز تعزیر اصول و قواعد دیگر حا

کمیت در حدود و قصاص بتواند از  نیز لزوم احتیاط در دماء و نفوس مانع از آن است که حا

هر نظر فقهی برای در‌نظر‌گرفتن کیفر بهره جوید. بر این اساس تا زمانی که ممنوعیت ارتکاب 

مات فقـه بـه شـمار نیایـد و فتوای قابـل اعتماد مخالفی یافت شـود، نمی‌توان آن 
ّ
فعلـی از مسـل

را مصـداق منکـر و مشـمول کیفـر بـه شـمار آورد. چنان‌کـه اجـرای حـدود و قصـاص در جایـی 

م احتیاط در دماء و نفوس 
ّ
که آرایی مبنی بر سـقوط حد یا قصاص یافت شـود، با قاعده مسـل

ناهماهنگ است. 

با این حال ممکن است به استناد مصلحت و حفظ نظام و عناوینی از این قبیل، برخی اعمال 

مشـمول کیفـر شـوند یـا بـه دلایلـی از دایره کیفری‌بـودن خـارج گردند که به اصطالح از مصادیق 

حکم ثانوی به شمار می‌آید و از بحث ما در این نوشته خارج است. همچنین ممکن است در 

مواردی‌ سازگاری با رویکرد جهانی در نظام کیفری، معیاری برای تدوین قوانین کیفری به شمار 

آید که به دلیل مورد خاص‌بودن موضوع بحث ما در این نوشته نخواهد بود.

دربـارۀ پیشـینۀ ایـن موضوع گفتنی اسـت تحقیق‌های متعـددی در خصوص فتـاوای معیار به 

نگارش درآمده است که مرتبط‌ترین آن مقاله »قانون‌گذاری کیفری در بستر اختلافات فقهی« 

)گودرزی و شـمس ناتری، 1402هـ.ش( اسـت. هر چند در مقاله یادشـده تلاش شـده است آرای 

فقهـی بـدون مجـازات یـا بـا مجـازات کمتـر معیـار بـرای ‌‌قانون‌گـذاری قـرار گیـرد و از ایـن جهـت 

همسـو با فرضیه این نوشـته اسـت، به اشـکال‌های متعددی که از نظر فقهی بر این نظریه وارد 

است و نیز مبانی فقهی آن توجه کافی نشده است. بنابراین نوشتار حاضر می‌کوشد بدون تکرار 



     
فتوای 


معیار در  





انونگذاریق





کیفری 


 

11

مطالبی که در آن مقاله آمده است، مبانی و اشکال‌های فقهی دیدگاه خود را مطرح و کامل کند 

و از این نظر می‌توان نوشته حاضر را بدون پیشینه مستقل دانست؛ هرچند بسیاری از فروعات 

آن را می‌توان در نوشته‌های دیگران‌ یافت. 

بنابراین برای دستیابی به این هدف و پرسش و فرضیه مطرح‌شده، ابتدا دیدگاه مورد ادعا مبنی 

بر لزوم کیفرگرایی حداقلی را مطرح‌ می‌کنیم، سپس به ادله‌ای می‌پردازیم که با توجه به آموزه‌های 

دینی و فقه‌ می‌تواند مؤید دیدگاه یادشده باشد‌. در بخش بعدی اشکال‌های احتمالی وارد بر 

دیدگاه را مطرح و پاسخ‌ می‌گوییم؛ درنهایت با طرح نمونه‌هایی از فقه که متأثر از دیدگاه مقاله‌ 

می‌توانند در ‌قانون‌گذاری مؤثر باشند‌ می‌پردازیم و جمع‌بندی و نتیجه‌گیری بخش پایانی مقاله 

را به خود اختصاص خواهد داد.

ح دیدگاه‌  1. ملاک‌های فتوای معیار و طر

کنـون معیارهـای متفاوتـی بـرای سـنجش قوانیـن بـا شـرع بیـان شـده و  چنان‌کـه اشـاره شـد تا

هـر کـدام طرفـداران و مخالفانـی دارد؛ نظیـر معیار‌بـودن فتـوای کارآمـد )ارسـطا، 1398هـ.ش(، 

گـذاری بـه فقیهـان دیگر کـه در صـورت دوم فتوای  کـم بـا امـکان وا معیاربـودن فتـوای فقیـه حا

ک اسـت )علی‌اکبریان، 1392هـ.ش(، معیاربـودن فتوای فقیهی  فقیـه متولـی ‌قانون‌گـذاری ملا

کـه مقلـدان بیشـتری دارد )قائینـی، 1399هــ.ش( و ... . تعـدد نگرش‌هـا به همراه معرفی‌نشـدن 

معیـار خـاص در قانـون اساسـی ایـن پرسـش را پیـش مـی‌آورد کـه آیـا وجـود اختالف در خـود 

، دلیـل بـر ایـن نیسـت کـه ضرورتـی در گزیـدن معیـار نیسـت و به هـر فتوایی‌ می‌تـوان در  معیـار

‌قانون‌گذاری استناد کرد؟

به نظر‌ می‌رسـد در قوانین غیرکیفری، تعدد معیارها با توجه به تعدد مبانی پذیرفتنی اسـت؛ بر 

همیـن اسـاس شـورای نگهبـان در مقـام عمـل به نظریه‌ها تاکنون حـدود نه رویـه را در رد یا تأیید 

.ک: اکرمی سراب، 1393هـ.ش(؛ ولی در خصوص قوانین کیفری  قوانین در پیش گرفته است )ر

محدودیت‌هایـی وجـود دارد کـه مانع بسـط ید در رجوع به فتـاوای متعدد‌ می‌گردد؛ مانند اصل 
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برائت، سـهولت در دین، احتیاط در جان و مال، اختصاص نهی از منکر به موارد اتفاقی بین 

فقیهان و ... که در ادامه مقاله به‌تفصیل از آن سخن خواهیم گفت. بر این اساس‌ می‌توان گفت 

همان‌گونه که در تفسیر و اجرای قانون لازم است نفع متهم لحاظ گردد و قوانین به نفع متهم با 

رویکـرد حداقلـی کیفـر بـه کار گرفته شـود، در وضع قوانین کیفری هم باید همیـن رویکرد در نظر 

گرفته شود و ‌قانون‌گذار از فتوایی بهره گیرد که یا به نفی عقوبت ناظر است یا عقوبت حداقلی 

را در نظر گرفته است.

به بیان دیگر‌ می‌توان گفت‌ فتوای معیار در خصوص قوانین کیفری لازم است دارای ویژگی‌های 

زیر باشد:

الـف( در عمـل راهگشـای ‌قانون‌گـذار باشـد و از تعـدد رویه‌هـا و آشـفتگی در ‌قانون‌گـذاری 

پرهیـز کند.

ب( دارای حجیت شرعی باشد.

ج( بـا اصـول حاکـم بـر کیفـر مثـل نفـع متهـم، اصـل برائـت، لـزوم احتیـاط در دمـاء و نفـوس و 

سهل‌بودن دین سازگاری داشته باشد.

)ارسـطا،  فتـوا  کارآمد‌بـودن  جملـه  از  دیگـر  معیارهـای  از  می‌تـوان  غیرکیفـری‌  قوانیـن  در  امـا 

1398هــ.ش(، طرفـدار بیشتر‌داشـتن‌ )قائینـی، 1424هــ(، لـزوم عمل فقیه متولی قانون بر اسـاس 

.ک: علی‌اکبریـان، 1392هــ.ش( و ماننـد آن سـخن گفت و بر اسـاس آن فتوایی را  فتـوای خـود )ر

معیار ‌قانون‌گذاری قرار داد.

دستیابی به معیارهای یادشده منوط به آن است که دلایل دیدگاه مطرح به عنوان فتوای معیار 

یعنی گرایش حداقلی به کیفر و بهره‌گیری از فتاوایی که نافی مجازات است یا مجازات کمتری 

را در مقایسه با دیگر فتاوا در نظر دارد، مطرح گردد. سپس به اشکال‌های وارد بر نظریه اشاره و 

پاسـخ داده شـود و در مرحلـه بعـد نمونه‌هـای عینـی تطبیـق دیدگاه‌ بر آرای فقهـی و متعاقب آن 

مواد قانونی مطرح گردد که ادامه مقاله را به بررسی این سه مرحله اختصاص‌ می‌دهیم.



     
فتوای 


معیار در  





انونگذاریق





کیفری 


 

13

2. دلایل و مستندات

گفته شد در کیفرگزینی معیار در حقوق کیفری، نظری است که نافی مجازات است یا مجازات 

حداقلی را برای عمل ارتکابی در نظر‌ می‌گیرد. از دلایل و مستندات زیر‌ می‌توان برای اثبات این 

دیدگاه بهره گرفت:

2-1. امکان عمل به‌ فتوای آسان‌تر

اختالف در برداشـت از آیـات و روایـات، اختالف در معتبر‌بـودن یـا نبـودن روایـت، اختالف در 

تطبیق احکام بر مصادیق، اختلاف در مبانی اصولی و مواردی از این قبیل، سرچشمۀ اختلاف 

کی باید عمل کنند، رجوع به  آرای فقهی است و در اینکه افراد مقلد در مراجعه به فتاوا به چه ملا

اعلم و مخیر‌بودن در صورت مشـخص‌نبودن اعلم مطرح اسـت؛ ولی در جایی که یک نفر مثلاً 

در عبادات اعلم بود و دیگری در بحث دیگر فقهی یا در صورت تساوی، تقلید برخی مباحث 

از یـک فقیـه و برخـی از فقیـه دیگـر مطـرح اسـت کـه از آن به تجزی در تقلید یاد می‌شـود. بر فرض 

پذیرش تجزی در تقلید، بحث دیگر مراجعه به فتاوای مختلف و عمل به آسان‌ترین فتواست که 

با عنوان تتبع رخص در سخنان اهل‌سنت مطرح است و مخالفان و موافقانی دارد )برای دیدن آرا 

.ک: جمعی از پژوهشگران، 1432هـ، ج 5، ص 512 به بعد(. و استدلال‌ها، ر

برخی پس از بررسـی اقوال یادشـده و نپذیرفتن تجزی در تقلید و تتبع رخص در تقلید، دربارۀ 

مسـائل اجتماعـی نوشـته‌‌اند: »ایـن مقتضـای قاعـده اولـی اسـت؛ بـا ایـن حـال در مـواردی کـه 

مصحلت عمومی در اداره جامعه اقتضا کند یا نظام قضایی بر خلاف آن متوقف باشد، می‌توان 

از این قاعده خارج شد. درنتیجه حاکم یا دولت اسلامی می‌تواند یکی از آرای فقهی مشروع و 

دارای حجیـت عـام را برگزینـد و آن را پایـه قوانیـن و مقـررات قـرار دهـد و این یکی از مسـائل مهم 

و جدید اسـت« )جمعی از پژوهشـگران، 1432هـ، ج 7، ص 397(؛ آن‌گاه شـواهدی از سـخنان 

برخی فقیهان امامیه و اهل‌سـنت را برای امکان پذیرش تجزی در تقلید در مسـائل اجتماعی 
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بیان کرده‌‌اند. پذیرش این سخن به معنای امکان تدوین قانون بر مبنای فتاوای مختلف است 

که یک مصداق آن می‌تواند معیار قرار‌گرفتن فتوای آسان‌‌‌تر باشد.

از زاویه دیگر می‌توان گفت وقتی عدم مغایرت با شرع برای مشروع‌بودن قانون کافی است، انطباق 

آن بـا فتـوای آسـان‌‌‌تر بـه دلیـل داشـتن مسـتند فقهی، به طریـق اولـی می‌تواند مبنایی برای مشـروع 

تلقی‌کردن قوانین به شمار آید. توضیح این‌که از زمان شروع قانون‌گذاری در ایران، شهید مدرس 

مجلسـیان را بـه ایـن نکتـه مهـم تفطـن داد کـه قانـون لازم نیسـت موافـق شـرع باشـد، بایـد مخالف 

ک بدانیم، می‌شـود عربستان  شـرع نباشـد و بین آن دو فرق بسـیار هسـت. اگر موافقت شـرع را ملا

صدر اسلام )فیرحی، 1394هـ.ش، ص 26(. همچنین با پیشنهاد نظارت فقیهان از سوی آخوند 

خراسانی، مجتهدان و شریعت‌مداران در حد اداره محاکم شرعی اختیارات داشتند، نمایندگان 

مجلس قانون‌گذاری می‌کردند و هیئت نظارت بدون حق در قانون‌گذاری صرفاً عدم مغایرت با 

شرع را بیان می‌نمودند )فیرحی، 1394هـ.ش، ص 26(. بعد انقلاب نیز این پرسش مدت‌ها محل 

بحث بود تا اینکه در شورای نگهبان در جلسه‌ مورخ‌ 1360/4/2 نه نفر از دوازده نفر حاضر در جلسه 

به کافی‌بودن عدم مغایرت رأی دادند )تفاسیر شورای نگهبان از اصل 96(؛ درنتیجه مانع دیگری 

که در قانون‌گذاری بر مبنای شرع به نظر می‌رسید، در عمل رفع شد.

در‌نتیجه وقتی در نبود فتوا که از آن به حالت سکوت یاد می‌کنیم، می‌توان به مشروع‌بودن قانون نظر 

داد، در موارد بیان که می‌تواند در قالب فتوای آسان‌‌‌تر باشد، به طریق اولی می‌توان از مشروع‌بودن 

قانون سخن گفت. به بیان دیگر می‌توان گفت وظیفۀ حاکم شرعی، مخالفت‌نکردن با شرع است 

و مخالفت‌نکردن می‌تواند با عمل به فتوای آسان‌‌‌تر و تدوین قانون بر اساس آن جامه عمل به خود 

بپوشد. بر این اساس فتوایی که مساعد به حال افراد است، می‌تواند معیار قانون‌گذاری قرار گیرد.

2-2. اصل آزادی و سلطه بر جان و مال

نکته قابل توجه دیگر آن است که دین اسلام بر اصل احترام به آزادی و اختیارات افراد استوار 

اسـت. بـر ایـن اسـاس، اصـل عـدم ولایـت کسـی بـر دیگری از نبود سـلطه بـر جان و مـال دیگران 
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.ک: منتظری،  حکایت دارد که در جای خود فقیهان به‌تفصیل بدان پرداخته‌‌اند )برای نمونه ر

1415هـ، ج 1، ص 27 به بعد؛ جمعی از پژوهشگران، 1423هـ، ج 17، ص 109(. درنتیجه عبور از 

قاعدۀ سلطه بر مال یا اثبات ولایت کسی بر دیگری نیاز به دلیل قوی دارد. 

به بیان دیگر می‌توان گفت با توجه به اصل عدم سلطه و اصل اباحه، تعیین کیفر نیاز به دلیل 

کافـی دارد تـا جایـی کـه بـا وجـود پذیـرش حجیت خبـر واحد در آثـار فقهی و اصولـی، در جایی 

که تنها یک خبر حاکی از امکان کیفر در امری باشـد، صرفاً به دلیل خبر واحد بودن، فقیهان 

از تعییـن تعزیـر سـرباز زده‌انـد؛ بـرای نمونـه صاحـب جواهر در بحـث حدود عبـارت »]هی[ خبر 

واحد لایحکم به فی الحدود« )نجفی، ]بی‌تا[، ج 41، ص 480( را به کار می‌برد و تصریح می‌کند 

بـه اسـتناد خبـر واحـد نمی‌تـوان به جـواز اجرای حدود در مورد خبـر روی آورد و طبعاً اجماع هم 

که ملحق به خبر واحد است، چنین سرنوشتی را در پی خواهد داشت. همچنین فاضل آبی 

عبـارت »هـی خبـر واحد فالاحسـن فـی الحدود الاجتناب عنه« )فاضل آبی، 1408هــ، ج 2، ص 

572( را به کار می‌برد و عمل‌کردن به خبر واحد و نیز اجماع ملحق به خبر واحد را در مسـائل 

حدود و امور کیفری مطلوب نمی‌داند.

بنابرایـن عبـور از اصـل آزادی و سـلطه بـر جـان و مال، نیاز به دلیلی قـوی دارد تا جایی که حتی 

خبر واحد که مسـتند صدور بسـیاری از احکام فقهی اسـت، در اینجا کاربرد نخواهد داشـت. 

درنتیجه هر فتوایی که محدودیت بیشـتری در آزادی و جان و مال افراد ایجاد می‌کند، بر پایه 

این استدلال قابل عمل نخواهد بود.

2-3. احتیاط در جان و مال

بـه  کـه  اسـت  جایـی  در  احتیـاط  جانـب  رعایـت  فقـه،  در  تخصیص‌ناپذیـر  قواعـد  از  یکـی 

تضییـع مـال یـا سـلب حیـات یـا نادیده‌گرفتـن سالمتی منجـر گـردد کـه افـزون بر اسـتناد بـه آن 

در جای‌جـای کتاب‌هـای فقهـی، برخـی بـه تفصیـل بـه ایـن قاعـده و آثـار آن در حقـوق کیفـری 

پرداخته‌‌اند )کلانتری و دیگران، 1395هـ.ش(. بر این اساس اگر فتوایی اقتضای سلب حیات 
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یـا نادیده‌گرفتـن تمامیـت جسـمانی یـا تعـرض بـه مـال دیگـری را داشـت و در فتوایـی دیگـر بـر 

خلاف آن مشی شده بود، احتیاط در ‌‌قانون‌گذاری اقتضای تدوین قانون بر مبنای نظر دوم را 

، مانع از آن است  دارد. بنابراین لزوم احتیاط در دماء و نیاز به وجود دلیل کافی بر امکان کیفر

که فتاوای ناظر به کیفر حداکثری و مخالف احتیاط را در قانون‌گذاری کیفری معیار قرار داد. 

بـه تعبیـر برخـی، قانون‌گـذار در مراجعه به فتاوا آزاد اسـت مگر در مـواردی که صد‌در‌صد مغایر 

.ک: شـفیعی سروسـتانی، 1385هــ.ش، ص 331: گفتگـو بـا آیـت‌الله تبریـزی( و  اسالم باشـد )ر

در اینجا چون مراجعه به کیفر حداقلی مخالفتی با شرع ندارد و از طرف دیگر موافق احتیاط 

اسـت، بایـد همـان را در قانون‌گـذاری مبنـا قـرار داد. چنان‌کـه برخـی بـر همیـن اسـاس لحـاظ 

احتیاط در قانون‌نویسی را از اسباب پرهیز از کیفر‌ اعدام در برخی جرایم دانسته‌‌اند )کلانتری 

و دیگران، 1395هـ.ش، ص 144 به بعد(. 

2-4. وظیفه نهی از منکر‌ 

شاید بتوان مهم‌ترین دلیل تدوین و اجرای قوانین کیفری را اقامه معروف و نهی از منکر دانست و 

بر همین اساس برخی آن را از شئون حکومت به شمار آورده‌‌اند )منتظری، 1367هـ.ش، ج 3، ص 

352(؛ از‌این‌رو تا زمانی که ضرورت اجتماعی اقتضای دیگری ندارد، پایبندی به قواعد حاکم بر 

، عقیده و باور ناهی و  نهی از منکر الزامی اسـت؛ از جمله اینکه‌ در امر به معروف و نهی از منکر

مات شرع باشد. بر همین اساس 
ّ
ک نیست، بلکه باید معروف یا منکر‌بودن عمل از مسل آمر ملا

می‌توان گفت در جایی که حاکم امری را مصداق منکر می‌داند، اما بر اساس نظر فقهی تعدادی 

دیگر مصداق نهی و منکر شرعی نیست، اگر فتوای حاکم معیار قانون‌گذاری قرار گیرد، در عمل 

کیفـر بـرای عملـی در نظـر گرفته‌ می‌شـود که به بـاور حاکم، مصداق منکر اسـت؛ ولی درنهایت با 

توجـه بـه آرای مختلـف نمی‌تـوان آن را مصـداق منکـر دانسـت. از‌ایـن‌رو در بحـث تعزیـرات تنهـا 

مواردی که به اتفاق فقها جزء منکرات است، قابلیت جرم‌انگاری دارد نه موارد اختلافی؛ چراکه 

همان اختلاف می‌تواند از مصادیق منکرنبودن فعل از نظر مکلف باشد و چنان‌که در جای خود 
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ک در نهی منکر بودن فعل از ناحیه مرتکب است؛ مثلاً اگر فقیهی سن بلوغ  بحث شده است، ملا

را در دختران سیزده سال می‌داند )مانند: فیض کاشانی، 1395هـ.ش، ج 1، ص 84(، فردی که بر 

اساس تقلید تا این سن رعایت احکام شرعی را نمی‌کند، قابل نهی نیست؛ هرچند بر اساس نظر 

نهی‌کننده سن بلوغ همان سن نه سال قمری باشد.

2-5. دیگر دلایل

افـزون بـر ادلـه پیش‌گفتـه، اصـول حاکم بر ‌قانون‌گذاری مثل اصل برائت، قاعده درء که به پرهیز 

از کیفر توصیه دارد، سهله و سمحه‌بودن شریعت که‌ اقتضای دوری از سختگیری دارد، قاعده 

فقهی نفی عسر و حرج که در مسائل مختلف فقهی به برداشته‌شدن تکلیف‌ می‌انجامد، منع 

از تنفر از دین‌ و مباحثی از این قبیل نیز اقتضا دارد تا جایی که ضرورتی در بین نیست، از کیفر 

حداکثری پرهیز گردد و به جای آن از فتاوای نافی کیفر یا با کیفر حداقلی بهره گرفته شود که به 

دلیل محدودیت مقاله از تفصیل بحث خودداری‌ می‌کنیم.

3. نقد و بررسی ادله و آرای مخالف

با توجه به مطالبی که گذشـت این نتیجه به دسـت آمد همان‌طور که در تفسـیر قوانین کیفری 

لازم اسـت نفـع متهـم لحـاظ گـردد و بـا توجـه بـه اصل برائت قوانین به نفع متهم تفسـیر شـود، در 

وضع قوانین هم نمی‌توان بدون ملاحظه تکالیف شرعی و آزادی‌های مردم، قوانین سختگیرانه 

را بر اساس برخی فتاوا در نظر گرفت و لازم است در مقام وضع قانون برای نهی از منکر تنها به 

مواردی بسنده کرد که از نظر شرعی به‌اتفاق جزء منکرهاست و اگر یک یا چند فقیه چیزی را 

مصـداق منکـر ندانسـتند، دلیلـی بر امکان وضع قانـون و محروم‌کردن مردم از حق شـرعی خود 

یـم؛ همچنیـن در سـایر مـوارد، فتوایـی کـه بـا احتیـاط در حفـظ خـون و جـان و مـال و آزادی  ندار

هماهنگ‌‌تر است، مقدم بر سایر فتاوا به شمار‌ می‌رود.

با این حال این نظر از جهاتی ممکن است نقد‌شدنی برسد که در ادامه به‌اختصار بدان می‌پردازیم.
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کم به فتوای خود 3-1. لزوم عمل فقیه حا

فقیه متولی ‌قانون‌گذاری‌ می‌تواند شخص فقیه حاکم یا فقیهانی باشند که به نیابت از وی یا به 

انتخـاب وی وظیفـه تطبیـق قوانین با شـرع را به عهـده دارند. در جایی که وظیفه تطبیق قوانین 

با شرع را متوجه فقیه حاکم بدانیم، اولین پرسش مطرح در خصوص عبور فقیه حاکم از فتوای 

، فتوای فقیه سلطان و حاکم  خود به فتوای مساعد به حال مردم این است که چرا فتوای معیار

نیست؟ در‌حالی‌که فقیه صاحب ولایت متولی و مسئول اجرای شریعت مطابق فتوای حجّت 

است و قهراً فتوای دارای حجّت از نظر فقیه صاحب ولایت، فتوای خودش است.

در تبیین بیشتر این اشکال‌ می‌توان گفت دلایلی به شرح زیر اقتضای عمل فقیه به فتوای خود 

و منع از رجوع به دیگر فتاوا را دارد:

الـف( آیاتـی از قـرآن کریـم دسـتور می‌دهنـد حاکـم باید طبق ما انـزل الله حکم دهـد؛ مانند »وَ 

ـمْ یحْكُـمْ بِمَـا 
َ
كَافِـرُونَ« )مائـده 5: 44(‌،‌ »وَ مَـنْ ل

ْ
ولئِـكَ هُـمُ ال

ُ
ُ فَأ  الّلَ

َ
نْـزَل

َ
ـمْ یحْكُـمْ بِمَـا أ

َ
مَـنْ ل

ولئِكَ هُمُ 
ُ
ُ فَأ  الّلَ

َ
نْزَل

َ
مْ یحْكُمْ بِمَا أ

َ
الِمُـونَ« )مائـده 5: 45( و »وَ مَنْ ل

َ
ولئِـكَ هُـمُ الظّ

ُ
ُ فَأ  الّلَ

َ
نْـزَل

َ
أ

فَاسِقُونَ« )مائده 5: 47(. ازآنجاکه فقیه با استدلال، نظر دیگر فقیهان را رد و نظر خود را 
ْ
ال

صائب می‌داند، عملاً »ما انزل الله« در حق وی همان چیزی خواهد بود که با اجتهاد بدان 

دست یافته است. درنتیجه عمل به هر فتوایی جز فتوای خود، حکم به غیر ما انزل الله 

.ک: ارسطا، 1398هـ.ش، ص 63(؛ تا جایی که بر پایه  و مشمول آیات فوق خواهد بود )ر

همین استدالال برخی معتقدند بر خلاف رأی فقهی خود حکم‌کردن، شرعاً جایز نیست 

.ک: هاشمی شاهرودی، 1423هـ، ج 1،  و در صورت ارتکاب، مصداق فسق خواهد بود )ر

ص 338(. بدین ترتیب می‌توان گفت عمل به فتوای دیگران در ‌‌قانون‌گذاری هم می‌تواند 

مصداق فسق تلقی شود.

ع( به دعاوی رسـیدگی  ب( روایاتـی از فقیـه می‌خواهـد در غیـاب معصـوم طبق حکم ائمه )

کند و حکم ائمه یعنی چیزی که خود فقیه از سخنان معصوم برداشت می‌کند؛ تعابیری 

حْكَامَنَا« و »حَكَمَ بِحُكْمِنَا« در مقبوله عمر بن حنظله )طوسی، 1407هـ، ج 
َ
مانند »عَرَفَ أ
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مُ شَـیئاً مِنْ قَضَایانَا« در نقل ابی‌خدیجه )طوسـی، 1407هـ، ج 6، ص 
َ
6، ص 218( و »یعْل

لِهِ وَ حَرَامِهِ« )حر عاملی، 1409هـ، 
َ

ى حَل
َ
ِ عَل

مَنَاءُ الّلَ
ُ
219( شاهد این مدعاست و تعبیر »أ

کید بر امین‌بودن زمانی مصداق پیدا می‌کند که به آنچه از سخنان  ج ‌27، ص 142( و تأ

معصومان دست یافته است عمل کند و آن فتوای خود فقیه است. 

در پاسـخ بـه ایـن اشـکال‌ می‌تـوان گفـت کسـانی کـه فتـاوای دیگـر را معیـار بـرای ‌‌قانون‌گـذاری 

دانسته‌‌اند، آیات ناظر به حکم‌کردن طبق ما انزل الله را با توجه به شأن نزول آیات، ناظر به التزام 

بـه حکـم جاهلیـت دانسـته‌‌اند نـه ناظـر بـه عمـل به نظـر دیگـر فقیهـان. درنتیجه می‌تـوان گفت 

.ک: هاشمی شاهرودی،  مقصود پرهیز‌دادن از التزام به حکم جاهلی و حکم طاغوت است )ر

1423هــ، ج 1، ص 339(. در روایتـی نیـز آمـده اسـت: »الحكـم حكمـان: حكـم اللّه عـزّ و جـلّ‌، و 

حكم أهل الجاهلیة« )صدوق، 1413هـ، ج 3، ص 4( و حکم الهی را در مقابل حکم جاهلیت 

قرار داده است نه در مقابل آرای دیگران.

همچنین دربارۀ روایات می‌توان گفت اولاً این‌ روایات ناظر به قضاوت‌‌اند نه ناظر به کشورداری؛ 

ثانیاً در همان مقام قضا برخی تصریح دارند که قاضی باید بر اساس وظیفه شرعی‌طرفین دعوا 

حکم کند نه بر اساس نظر خود: »لأنّه حكم شرعی لهما بعد تقلیدهما له« )طباطبائی یزدی، 

1414هـ، ج 6، ص 459(.

درنتیجه عدول فقیه حاکم در مقام ‌‌قانون‌گذاری از فتوای خود، منافاتی با وظیفه فقهی وی در 

، مجتهد ملزم  ، مقتضای دلایل یادشده آن است که در مقام نظر مقام فتوا ندارد. به بیان دیگر

اسـت فتوای خود را بیان کند؛‌ ولی در مقام عمل در سـطح جامعه، دلیلی بر التزام به آن وجود 

ندارد و حتی عدول از آن بر اسـاس وظیفه فقهی مقلدان دیگر مراجع به شـرحی که اشـاره شـد، 

لازم اسـت. چنان‌که شـهید صدر بر پایه همین اسـتدلال، نظریه مکتب اقتصادی را در کتاب 

اقتصادنـا مطـرح و از آن دفـاع می‌کنـد و می‌نویسـد همیـن کـه رأی فقهی نتیجـه اجتهادی یکی 

از مجتهدان باشد، می‌تواند در تبیین نظام به کار آید و مخالف‌بودن آن با نظر شخص مؤلف 

، 1387هـ.ش، ص 49(.  خللی در مسئله ایجاد نمی‌کند )صدر
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3-2. حجت شرعی‌بودن فتوای فقیه متولی انطباق قوانین

، با عباراتی دیگـر‌ می‌تواند مربوط  بحـث حجت‌بـودن فتـوای فقیـه حاکـم بـرای او در اداره کشـور

به فقیهان متولی ‌قانون‌گذاری که هم اکنون طبق قانون اساسـی متوجه فقهای شـورای نگهبان 

است مطرح گردد و این پرسش را مطرح کند اینکه شورای نگهبان متشکل از شش فقیه است 

و استنباط آنان حجت شرعی است آیا مجاز به استناد به رأی فقیه دیگر هستند؟ آیا استناد به 

فتوای فقیه دیگر تقلید نخواهد بود؟

، با توجه به اختلاف‌هایی که در فتوای معیار از گذشته مطرح بوده و هست، راهکار  به بیان دیگر

قانون اساسی در اصل 96 واگذاری تشخیص‏ عدم‏ مغایرت‏ مصوبات‏ مجلس‏ شورای اسلامی‏ با 

احکام‏ اسالم‏ به‌ اکثریت‏ فقهای‏ شـورای‏ نگهبان اسـت. بر همین اسـاس در نظریه شـماره 2437 

شـورای نگهبان به تاریخ 10/11 1363 در پاسـخ به پرسـش نماینده تبریز اسـت آمده است: »اگرچه‌ 

پاسخ‌ سؤال با دقت‌ در اصل۴، ۹۴ و ۹۶ قانون‌ اساسی‌ به‌‌وضوح‌ معلوم‌ می‌شود، معذالک ‌پرسش‌ 

ارسالی‌ درجلسه‌ شورای‌ نگهبان‌ مطرح‌ و نظر اعضای‌ شورا بر این‌ است‌ که‌ تشخیص‌ مغایرت‌ یا 

انطباق قوانین‌ با موازین‌ اسلامی‌ به‌ طور نظر فتوایی با فقهای‌ شورای‌ نگهبان‌ است«.

همچنیـن برخـی کوشـیده‌‌اند فتـوای معیـار را فتـوای فقیهی بداننـد که متولی تأیید مشـروعیت 

،‌ در مرحلـه اول ایـن وظیفه متوجه فقیـه حاکم اسـت و در صورت  قوانیـن اسـت. طبـق ایـن نظـر

واگذاری‌ آن به فقیهان دیگر چنان‌که در قانون اساسی این حق به شورای نگهبان واگذار شده 

ک و معیار خواهد بود )علی‌اکبریان، 1392هـ.ش(. است، فتوای فقهای همین شورا ملا

پاسخ این اشکال هم به صورت نقضی و حلی ارائه‌شدنی است:

اول: در مقـام عمـل شـورای نگهبـان بـدان پایبنـد نمانـده و رویکردهـای متفاوتـی را در تصویـب 

.ک:  قوانیـن مختلـف و حتـی یـک قانـون ماننـد قانـون مجـازات اسالمی، اتخـاذ کـرده اسـت )ر

اکرمی، 1393هـ.ش(.

دوم: همان دلایلی که برای جواز عبور فقیه حاکم از فتوای خود در ‌قانون‌گذاری ارائه شده است، 

در اینجا نیز کاربرد خواهد داشت.
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کمیت 3-3. محدود‌شدن اختیارات حا

قاعدۀ مشهور »التعزیر بما یراه الحاکم« در کنار ادله ولایت فقیه، اقتضا دارد فقیه حاکم طبق نظر 

خـود و بـر خالف آرای دیگـر فقیهـان تعزیراتـی را در نظـر گیرد؛ در نتیجه دلیلی بر مقید‌کـردن این 

ادله و منحصر‌ساختن اختیارت وی به برگزیدن رأی موافق احتیاط در دماء یا مجازات حداقلی 

نداریم، بلکه برعکس حاکمیت می‌تواند فعلی که در فقه مباح است را مشمول کیفر قرار دهد.

در پاسخ می‌توان گفت:

اول: مـوارد ضـرورت‌ و الـزام از بحـث مـا خـارج اسـت و تنهـا بـر اسـاس حکـم اولـی و تبدیـل آرای 

فقهی به قانون این پرسش مطرح است که آیا می‌توان فقیه حاکم را به اجرای کیفرهای حداقلی 

؟ فرضیه این نوشـته به شـرحی که گذشـت، امکان  و بر اسـاس فتاوای دیگران مقید کرد یا خیر

چنین تقییدی است.

دوم: قاعـدۀ »التعزیـر بمـا یـراه الحاکـم« بـر فـرض پذیـرش بـه اصـل فردی‌کـردن مجازات‌هـا ناظـر 

، مجازاتـی از سـوی شـرع تعییـن نشـده اسـت و لازم اسـت قاضـی  اسـت؛ یعنـی در مـوارد تعزیـر

رسـیدگی‌کننده پـس از بررسـی شـرایط مختلـف در نهایـت مجـازات متناسـب بـا جـرم ارتکابی 

مرتکب را در نظر گیرد. حال اگر آن را ناظر به قاضی صادرکننده حکم ندانستیم، عملاً با فلسفه 

وضع این قاعده هم فاصله می‌گیریم و نمی‌توان گفت فقیه حاکم بدون ورود به پرونده قضایی 

و در‌نظر‌گرفتـن شـخصیت مرتکـب بتوانـد مجـازات متناسـب را در مقام تقنییـن در نظر گیرد و 

، قاعـده یادشـده ناظـر به مقام قضا اسـت و  قضـات را بـه تبعیـت از آن ملـزم کنـد. بـه بیـان دیگـر

در مقـام تقنیـن کـه محـل بحـث ماسـت، کاربـردی نـدارد؛ هر‌چند برخـی کوشـیده‌اند با معنای 

.ک: محقق داماد، 1406هـ،  جدیدی که از واژه حاکم ارائه داده‌اند، آن را ناظر به تقنین بدانند )ر

ج 4، ص 228 به بعد(.

سوم: بر فرض ناظر‌بودن قاعده به بحث تقنین، تعزیر در فرضی جایز است که فرد مرتکب فعل 

م شـده باشـد و حرام‌بودن عمل ارتکابی به اعتقاد قاضی یا حاکم، دلیلی برای جواز 
ّ
حرام مسـل

تعزیر به شمار نمی‌رود.
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چهارم: ازآنجاکه اصل عدم ولایت برای خروج نیاز به دلیل کافی دارد، شـک در توسـعه یا عدم 

توسعه ولایت فقیه حاکم بر موارد یادشده خود دلیل کافی بر عدم ولایت است.

پنجـم: قاعـدۀ »التعزیـر بمـا یـراه الحاکـم« در کنار قاعده فقهی »التعزیـر لکل عمل محرم« معنا 

پیـدا می‌کنـد و بـا توجـه بـه اینکـه حرام‌بـودن عمـل در اینجـا بـا توجـه بـه فتـاوای مخالـف روشـن 

نیست، تعزیر در آن مشکل است و با استفاده از عبارت »بما یراه« هم نمی‌توان به جواز آن نظر 

داد؛ چراکه به تمسک به عام در شبهه مصداقیه می‌انجامد.

همچنیـن نمی‌تـوان گفـت اگـر فتـوای فقیه حاکم بر توسـعه ولایت بـود، برای عمل کافی اسـت؛ 

چراکه حیطه ولایت فقیه از نظر قانونی منوط به اختیاراتی است که در قانون اساسی برای وی 

در نظـر گرفتـه شـده اسـت و از نظـر فقهـی می‌تـوان بر مبنـای انتخاب قاضی در کتـاب القضا از 

محدود‌بـودن اختیـارات وی در حیطـه‌ای کـه طرفیـن تعییـن کرده‌انـد سـخن گفـت. گذشـته از 

اینکه نفس تشکیک در ولایت - چنان‌که گذشت - خود دلیل کافی بر عدم ولایت است.

بر این اساس اصل عدم جواز تعزیر به حکم اولی بر ادله ولایت مقدم است و حتی ادله‌ای که 

بر جواز و تعیین اختیارات ولی فقیه دلالت دارد، بر امکان تسری تعزیر به موارد مخالف با نظر 

حاکم دلالتی ندارد و حاکم نمی‌تواند در مواردی که مستند تعزیر یا اجرای حد یا قصاص آرای 

فقهی اسـت، صرفاً به اسـتناد فتوای خود، فتوای فقیه دیگری را که عمل ارتکابی را فاقد جنبه 

کیفری می‌داند نادیده بگیرد و بر اساس آن قانون وضع کند.

ازاین‌رو این نکته نیز به دست‌ می‌آید که ‌قانون‌گذاران ملزم به رعایت فتوایی معیّن در ‌قانون‌گذاری 

نیستند و از طرف دیگر استناد به‌ هر‌ فتوایی اعم از فقیهان سلف و خلف در ‌قانون‌گذاری مجاز 

نیست، بلکه باید فتوایی معیار باشد که کیفر حداقلی یا انتفای کیفر را در نظر گیرد.

3-4. اختصاص احتیاط به نبود دلیل

احتیـاط در دمـاء و نفـوس اقتضـا دارد فتوایـی در قانـون کیفـری معیـار قـرار گیـرد کـه مجـازات 

کمتـری را لحـاظ می‌کنـد یـا فعـل ارتکابـی را مجازات‌ناپذیـر می‌دانـد؛ مثـل پذیرش انـکار بعد از 
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اقـرار کـه برخـی آن را مختـص به رجم می‌دانند و برخی به همه حدود مسـتوجب سـلب حیات 

ک قرار گیرد، طبعاً به مجازات‌های سـلب حیات کمتری  سـرایت می‌دهند و اگر نظر دوم ملا

منجـر خواهـد شـد. حـال در اینجـا چنانچـه فتـوای فقیه حاکم بـر اختصاص آن به رجم باشـد، 

نادیده‌گرفتن حیات در سایر جرایم حدی مخالف احتیاط نیست و درواقع عمل به نظر فقهی 

و اجتهادی خود است که ادله کافی بر حجیت آن داریم.

ی  پاسـخ آن اسـت که در بحث تقلید چنین اسـتدلالی ممکن اسـت؛ ولی در بحث زمامدار

، حق  یخته شود که شرعاً و بنا بر تقلید از مجتهدان دیگر چون باعث می‌شود خون کسانی ر

حیات دارند، خلاف احتیاط به شـمار می‌رود و اشـکال طرح‌شـده به دلیل همسان‌دانسـتن 

ی بـا تقلیـد اسـت. بـه بیـان دیگـر مقلـد در تقلیـد بـر اسـاس برخـی معیارها بـه فتوای  زمامـدار

کسـی تن می‌دهد و عمل به آن را معذر و منجز می‌داند؛ ولی در بحث الزام فقیه به تبعیت 

یـت و منجزیتـی را  کـه در قالـب قانـون ابالغ شـده اسـت، چنیـن معذر دیگـران از فتـوای او 

نمی‌تـوان لحـاظ کـرد و کسـی کـه شـرعاً حـق حیـات دارد، بـا یک فتـوا که احتمـال خطا در آن 

منتفی نیسـت، قابل سـلب نخواهد بود. بر همین اسـاس در بحث قضاوت، فقیهان فتوای 

.ک: )طباطبائـی یزدی، 1414هـ،  ک دانسـته‌‌اند نـه فتوای قاضی را )ر نافـذ در حـق مقلـد را مال

ج 6، ص 459(.

3-5. هم‌تراز‌نبودن فتاوا

پرسش دیگر در تقدم فتوای آسان‌‌تر در حقوق کیفری بر دیگر فتاوا آن است که آیا فتاوای فقیهان 

در حجیت هم‌‌تراز هسـتند؟ چگونه هم‌‌ترازی یا اختلاف در تقدّم و رتبه حجیت احراز‌شـدنی 

، پس از امکان عبور فقیه حاکم و فقیه متولی تطبیق قوانین با شرع از فتوای  است؟ به بیان دیگر

خود به شرحی که گذشت، برخی از هم‌تراز‌نبودن فتاوا سخن گفته‌اند؛ در‌نتیجه از معیاربودن 

ک به‌شـمار‌آمدن فتوای مشـهور یا فتوای فقیهی که مقلدان بیشـتر دارد  فتـوای فقیـه اعلـم یـا ملا

سخن گفته‌اند که نتیجه آن ناهم‌تراز تلقی‌شدن فتاواست.
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در مقدم‌بودن فتوای فقیه اعلم بر دیگر فتاوا گفته‌ می‌شود صحیح‌ترین فتوای ممکن در عصر 

غیبت همین اسـت. بر همین اسـاس طرفداران این نظریه با اسـتناد به اطلاق و عموم روایات 

.ک: جمعی از پژوهشگران، 1423هـ، ج 15، ص 144(  ناظر به تقلید و‌ سیره عقلا )برای مطالعه ر

از وجوب تبعیت از اعلم سخن گفته‌‌اند.

در پاسـخ‌ می‌تـوان گفـت رجـوع بـه اعلـم مـورد اتفـاق نیسـت و چنان‌کـه برخـی تصریـح دارنـد، 

دلیـل عمـده در لـزوم تقلیـد، بنـای عقال از جهـت رجـوع بـه کارشـناس اسـت )موحـدی نجفی، 

1387هــ.ش، ج 2، ص 21( و در مراجعـه بـه کارشـناس، وثـوق‌ و اطمینـان کافـی اسـت )موحدی 

نجفی، 1387هـ.ش، ج 2، ص 137( و رجوع به اعلم در نهایت در سیره عقلا راجح است نه لازم 

: آیت‌الله خویی(. تا جایی که برخی  .ک: موحدی نجفی، 1387هـ.ش، ج 2، ص 287 به نقل از )ر

به‌صراحت به مخیر‌بودن مکلف در رجوع به اعلم و غیر اعلم تمایل نشان داده‌اند )برای دیدن 

.ک: طباطبائی حکیم، 1428هـ، ص 68(. برخی از این آرا، ر

افزون بر اینکه ممکن است فقیه اعلم در همه مسائل نظر خود را بیان نکرده باشد یا ارجاع همه 

مسائل به وی باعث عسر و حرج گردد و برخی از قوانین قابلیت اجرایی خود را از دست دهند. 

گویا بر همین اساس است که برخی با وجود طرح معیار‌بودن فتوای فقیه اعلم، با توجه به رویه 

موجـود عـدول از آن را پذیرفته‌انـد )حـاج‌زاده، 1394هــ.ش، ص 76( و در نهایـت بـه ایـن نتیجـه 

ک قرار می‌دهد و در مرتبه  دست یافته‌‌اند که شورای نگهبان ابتدا فتوای منتخب مجلس را ملا

بر اساس فتوای خود عمل می‌کند )حاج‌زاده، 1394هـ.ش، ص 102(.

مـورد دیگـر در مسـئله هم‌تـراز به‌شـمار‌نیامدن فتـاوا، مقدم‌بـودن فتـوای مشـهور بـر فتـاوای دیگـر 

است )قائینی، 1399هـ.ش(. در پاسخ‌ می‌توان گفت مبنا قرار‌گرفتن شهرت هم به لحاظ عملی 

)پوربافرانی، 1383هـ.ش( و هم نظری )جهان‌دوست، 1394هـ.ش( انتقاداتی را برانگیخته است. 

مهم‌ترین اشکال این نظریه را می‌توان ناظر‌بودن قانون به مسائل جدید دانست که عمدتاً مورد 

توجـه وسـیع فقیهـان قـرار نگرفتـه و درنتیجـه فتوای مشـهوری شـکل نگرفته اسـت تا بتـوان آن را 

معیاری برای قانون‌گذاری قرار داد )ارسطا، 1398هـ.ش، ص 77(. افزون بر اینکه فتوای مشهور 
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بـر اسـاس احتیـاط شـکل می‌گیـرد و عمـل بـه احتیـاط اگـر در اعمـال فـردی پسـندیده و ممکن 

است، در مسائل اجتماعی قابل اتکا نیست و ممکن است جامعه را با عسر و حرج روبرو کند 

)ارسطا، 1398هـ.ش، ص 77(. بنابراین گرچه در نگاه ابتدایی به نظر می‌رسد که بنا بر اختلاف 

مبانـی، فتـوای فقیـه اعلـم یا فتوای مشـهور در سـنجش با دیگـر آرای فقهی مقدم باشـد و هم‌تراز 

دیگر فتاوا تلقی نشود، نبود اتفاق بر آن دلیل بر هم‌تراز‌بودن فتاواست و نمی‌توان از تقدم فتوایی 

بـر فتـوای دیگـر سـخن گفـت. همیـن اسـتدلال در دیگـر آرای فتـوای معیـار که فتـوای خاصی را 

مقدم بر دیگر فتاوا می‌داند نیز طرح‌شدنی است. 

در‌نتیجه با توجه به مقدم‌نبودن فتوای خاص و هم‌تراز تلقی‌شدن همه فتاوا، ترجیح در حقوق 

کیفـری بـا فتوایـی خواهـد بـود کـه نافی مجازات اسـت یا فتوای کمتـری را برای عمـل ارتکابی در 

نظر می‌گیرد.

4. نمونه آرای فقهی 

ازآنجا که معیار قرار‌دادن مجازات حداقلی آثار در خور توجهی در تدوین قوانین در پی خواهد 

داشت و دایره وسیعی از آرای فقهی را دربر‌ می‌گیرد، در اینجا فقط به چند نمونه اشاره‌ می‌کنیم:

الف( در جایی که دو نفر به قتل مستقل یک فرد اقرار کنند، با دو رأی فقهی مواجهیم: یک نظر 

.ک: محقق  این است که اولیای دم در مراجعه به هر یک از اقرارکنندگان مختارند )برای نمونه ر

حلـی، 1408هــ، ج 4، ص 203؛ علامـه حلـی )الـف(، 1413هــ، ج 3، ص 612(؛ امـا برخـی دیگـر به 

رغـم وجـود روایـت در‌این‌بـاره، به‌شـدت از تخییر انتقـاد کرده‌اند و قصاص را منتفی دانسـته‌اند 

.ک: خوانسـاری، 1405هــ، ج 7، ص 243 - 244(. یـا در جایـی کـه اولیـای دم بـه  )بـرای نمونـه ر

جای قصاص مطالبه دیه کنند، برخی معتقدند تنها در صورت رضایت قاتل، قصاص تبدیل 

، قصاص  به دیه می‌شود )علامه حلی )ب(، 1413هـ، ج 9، ص 286(؛ در‌حالی‌که طبق نظر دیگر

.ک: قائینی، 1424هــ، ج 2، ص 33(. در  سـاقط و لازم اسـت قاتـل بـه پرداخـت دیه اقـدام کند )ر

این موارد که نمونه‌های‌ مشابه دیگری هم در فقه می‌توان یافت، انتخاب نظر دوم به دلیل حفظ 
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خون و مانع‌شدن از قصاص با احتیاط در دماء سازگارتر است؛ در‌حالی‌که انتخاب نظر اول و 

تبدیل آن به قانون، منجر به ریخته‌شدن خون کسانی می‌گردد که طبق برخی آرای فقهی قابل 

توجه، استحقاق چنین کیفری را ندارند.

ب( در جایی که اثر جنایت با پیوند عضو رفع شود، در اینکه قصاص به قوت خود باقی است 

یا ساقط‌ می‌گردد، آرای فقهی متفاوت‌اند و نفع متهم در انتفای قصاص است.

ج( در ترک انفاق در زمانی که پس از مطالبه نفقه تارک نفقه حاضر به پرداخت آن شود، دربارۀ 

تعزیـر بـرای نفقـه‌ای کـه قباًل پرداخـت نشـده، برخی از جواز تعزیر سـخن گفته‌انـد و برخی دیگر 

تعزیر پس از پرداخت نفقه را روا ندانسته‌اند. در اینجا ‌قانون‌گذار نظریه جواز تعزیر مگر در فرض 

گذشت شاکی را مطرح کرده است )ماده 53 قانون حمایت خانواده مصوب 1391(؛ درحالی‌که 

رأی فقهی به نفع متهم اقتضا‌ می‌کند در جایی که تارک نفقه آن را پرداخت‌ می‌کند، وجهی برای 

تعزیر باقی نماند.

، مصداق ماده 638 قانون مجازات اسلامی در بحث تظاهر به عمل حرام است.  د( مورد دیگر

در اینجا مقصود از عمل حرام، حرام‌بودن بر مبنای فتوای فقیه حاکم است یا فقیه اعلم یا اینکه 

عمـل حـرام یعنـی عملـی که همۀ فقیهـان آن را حـرام می‌دانند؟ اگر برخی بگویند حرام اسـت و 

برخی حرام ندانند، مصداق ماده 638 قرار نمی‌گیرد.

جمع‌بندی و نتیجه

1. در حقوق کیفری، فتوایی را‌ می‌توان معیار برای ‌قانون‌گذاری قرار داد که این شرایط را داشته 

باشـد: الف( در عمل راهگشـای ‌قانون‌گذار باشـد و از تعدد رویه‌ها و آشـفتگی در ‌قانون‌گذاری 

پرهیز کند. ب( دارای حجیت شرعی باشد. ج( با اصول حاکم بر کیفر مثل نفع متهم، اصل 

برائت، لزوم احتیاط در دماء و نفوس و سهل‌بودن دین سازگاری داشته باشد.

ک‌های فتوای معیار به شـرح بند قبل، برخلاف قوانین غیرکیفری که بسـته به  2. با توجه به ملا

معیارهـای مطـرح‌ می‌تـوان از فتـاوای مختلـف در ‌قانون‌گذاری بهره گرفت و رویه عملی شـورای 
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نگهبان نیز تاکنون چنین بوده است، در خصوص قوانین کیفری به دلیل محدودیت‌هایی که 

بر آن حاکم است، مثل اصل برائت که اقتضای نفی مجازات دارد مگر در صورت وجود دلیل 

کافی، قاعده درء، اصل سهولت در دین، منع از تنفر و ایجاد زمینه قانون‌گریزی و قانون‌ستیزی 

در جامعه و ... لازم است فتوایی در ‌قانون‌گذاری معیار تلقی شود که مجازات حداقلی یا نفی 

مجازات را توصیه‌ می‌کند.

، اصل آزادی و سلطه بر جان و مال، لزوم  3. دلایل مختلفی مثل امکان عمل به فتوای آسان‌تر

احتیاط در دماء و نفوس، اختصاص نهی از منکر به منکرات مسـلم در شـرع و مواردی از این 

قبیل حکایت از عدم جواز کیفر دارد مگر آنکه دلیل کافی بر وجود یا تشدید کیفر وجود داشته 

ک نفی کیفر یا کیفر حداقلی خواهد بود. باشد؛ در غیر این صورت، ملا

4. دلایلی چون لزوم عمل فقیه حاکم به فتوای خود، حجت‌بودن فتوای اعضای شورای نگهبان 

بر خود اعضا و عدم جواز تعدی از نظر فقهی خود در تطبیق قوانین، لزوم توسعه در اختیارات 

، لزوم عمل به فتوا در صورت وجود مستند کافی بدون  حاکم اسلامی در مدیریت و اداره کشور

توجه به اصل احتیاط در دماء و نفوس و هم‌ترازنبودن فتاوا در پذیرش مراجعه به فتاوای مساعد، 

اشکال‌هایی است که در رد دیدگاه کیفرگرایی حداقلی طرح‌شدنی است که همگی به شرحی 

که در متن مقاله گذشت، قابل پاسخ‌گویی است. 

کتاب‌نامه
ی«. فقه حکومتی. ش 7..1  ارسطا، محمدجواد. )1398 هـ.ش(. »فتوای معیار در ‌‌قانون‌گذار

کرمـی سـراب، روح‌الله. )1393 هــ.ش(. »تحلیـل فراینـد نظـارت شـرعی شـورای نگهبـان بـر مصوبات مجلـس؛ مطالعۀ .2  ا

موردی: قانون مجازات اسلامی«. دانش حقوق عمومی )بررسی‌های حقوق عمومی سابق(. س 3. ش 9.

نامـه .3  فصلنامـه  ایـران«.  تقنینـی  یـه شـهرت‌گرایانه در سیاسـت جنایـی  رو .»نقـد  پوربافرانـی، حسـن. )1383 هــ.ش( 

مفیـد. ش 43.

 4.http://www.shora-gc.ir : تفاسیر شورای نگهبان از اصل 96 مندرج؛ در
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جمعـی از پژوهشـگران. )1423 هــ(. موسـوعة الفقـه الإسلامی طبقـا لمذهـب أهل‌البیـت علیهـم السلام. قـم: مؤسسـه .5 

دائرةالمعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل‌بیت )علیهم السلام(.

 6. .» ی بر مبنای فتوای مشـهور جهاندوسـت دالنجان، مسـعود امکان. )1394 هـ.ش(. »امکان‌سـنجی فقهی ‌‌قانون‌گذار

پژوهشنامه میان‌رشته‌ای فقهی )پژوهشنامه فقهی سابق(. س 4.ش 1 )پیاپی 7(.

ی اسالمی ایـران )نگاهـی .7  ی در نظـام حقوقـی جمهـور حـاج‌زاده، هـادی. )1394 هــ.ش( »فتـوای معیـار در قانون‌گـذار

دوباره به مفهوم اعلمیت در منظومه فقه حکومتی شیعه(«. فقه و اصول. س 47. ش 102.

حرّ عاملی، محمد بن حسن. )1409 هـ(. وسائل الشیعة. قم: مؤسسه آل‌البیت..8 

ی، جعفر بن حسن. )1408 هـ(. شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام. قم: مؤسسه اسماعیلیان..9 
ّ
حل

ى )الف(، حسـن بن یوسـف. )1413 هـ(. قواعد الأحکام فی معرفة الحلال و الحرام. قم: دفتر انتشـارات اسالمی 10 .
ّ
حل

وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم.

ى )ب(، حسـن بن یوسـف. )1413 هـ(. مختلف الشـیعة فی أحکام الشـریعة. قم: دفتر انتشـارات اسالمی وابسـته 11 .
ّ
حل

به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

ی، سیداحمد بن یوسف. )1405 هـ(. جامع المدارک فی شرح مختصر النافع. قم: مؤسسه اسماعیلیان. 12 . خوانسار

ی اسلامی )آسـیب‌ها و بایسـته‌ها(. قم: 13 . ی در نظام جمهور شـفیعی سروسـتانی، ابراهیـم. )1385 هــ.ش(. قانون‌گـذار

پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی.

. )1387 هـ.ش(. اقتصادنا. قم: بوستان کتاب.14 . ، سیدمحمدباقر صدر

صـدوق، محمّـد بـن علـی بـن بابویـه. )1413 هـ(. من لا یحضره الفقیه. قم: دفتر انتشـارات اسالمی وابسـته به جامعه 15 .

مدرسین حوزه علمیه قم.

طباطبایـی حکیـم، محمـد سـعید. )1428 هــ(. ‌مصبـاح المنهـاج )الاجتهـاد و التقلیـد(. نجـف: مؤسسـة الحکمـة 16 .

الثقافة الاسلامیة.

ى.17 . طباطبائی یزدی، سیدمحمدكاظم. )1414 هـ(. تكملة العروة الوثقى. قم: كتابفروشى داور

طوسی، محمد بن حسن. )1407 هـ(. تهذیب الأحکام. تهران: دارالکتب الاسلامیه.18 .

ی کیفری«. دین و قانون. ش 19.2 . کبریان، حسنعلی. )1392 هـ.(. »فتوای معیار در ‌‌قانون‌گذار علی ا

فاضـل آبـی، حسـن بـن ابی‌طالـب. )1408 هــ(. کشـف الرمـوز فـی شـرح مختصـر النافـع. قـم: دفتـر انتشـارات اسالمی 20 .

وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم. 

یشه‌های شریعت و قانون )مصاحبه(«. سخن ما. س 2. ش 21.7 . فیرحی، داود. )1394 هـ.ش(. »ر

قائینـی، محمـد. )1399 هــ.ش(. »ضابـط الفتـوی المعتبـر فـی تقنینات الدوله الاسالمیه«. المنهـج الفقهی من منظر 22 .

ع(. س 1. ش 1. اهل‌البیت )
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29

ع(.23 . ( قائینی، محمد. )1424 هـ(. المبسوط فی فقه المسائل المعاصره )المسائل الطبیه(. قم: مرکز فقهی ائمه اطهار

. )1395 هـ.ش(. »احتیاط در دماء و کاربرد آن در 24 . کلانتری، عباس؛ نفیسـه متولی‌زاده نایینی؛ و صدیقه گلسـتان‌رو

حقوق کیفری«. حقوق اسلامی. س 13. ش 51.

ی کیفری در بسـتر اختلافات فقهی«. 25 . ی، سـیاوش؛ و محمدابراهیـم شـمس ناتـری. )1402 هــ.ش(. »قانون‌گـذار گـودرز

مطالعات فقه و حقوق اسلامی. س 15. ش 30.

محقق داماد‌، سیدمصطفى. )1406 هـ(. قواعد فقه‌. تهران: مركز نشر علوم اسلامى.26 .

منتظری، حسینعلی. )1367 هـ.ش(. مبانی فقهی حکومت اسلامی. ترجمه: محمود صلواتی. قم: کیهان.27 .

. 28. منتظری، حسینعلی. )1415 هـ(. دراسات فی ولایة الفقیه وفقه الدولة الإسلامیة. قم: نشر تفکر

. 29. . )1387 هـ.ش(. البرهان السدید فی الاجتهاد و التقلید. قم: دارالتفسیر موحدی نجفی، محمدباقر

إحیاء التراث العربی.30 . نجفی، محمدحسن. ]بی‌تا[. جواهر الکلام. بیروت: دار

هاشمی شاهرودی، محمود. )1423 هـ(. قراءات فقهیة معاصرة. قم: مؤسسة دائرة معارف الفقه الاسلامی. 31 .


