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چكيده
اصل قانوني بودن جرائم و مجازات ها از دست آوردهاي مهم بشري است كه امروزه در سندهاي 
بین المللي و قوانین داخلي كش��ورها بر آن تأكید مي كنند. اصل 36 ق.ا. نیز گویاي این مس��أله 
است. اما اصل 167 ق.ا. با نحوة انشاي خود شائبة عدم تقید قانون گذار به اصل قانون مندي را 
به ذهن متبادر مي كند مواد تالي این اصل و رویة قضائي نیز مؤید این عدم تقید اند. این مقاله 
درب��اره راه هاي مختلفي بحث مي كند كه مي توانند به جمع این اصول كمك كنند. در نهایت، 
با توجه به كاس��تي هایي كه در پاس داري از اصل 36 به چش��م مي خورند، راه حلي كه مي تواند 
حافظ این ركن بنیادي حقوق كیفري �� یعني، اصل قانون مندي جرائم و مجازات ها �� باش��د، 

پیشنهاد شده است. 

واژ گان كليدی

قانون مندي، جرم، مجازات، برائت، منابع فقهي معتبر

1. دكترِ حقوق كیفري و جرم شناسي، استادیار دانشكدة  حقوق و علوم سیاسي دانشگاه تهران
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1.درآمد

انقلاب مردم ایران در س��ال 1357 تحول��ی بنیادین در نظام حقوقي ایران ایجاد 
ك��رد كه در همة عرصه ها خود را نمایاند. یكی از مهم ترین این عرصه ها عرصة 
حق��وق كیفری بود. قوانین كیفری از آنج��ا كه ابزار حاكمیت برای كنترل جامعه 
اند بیش ترین پیوند را در بین مجموعة قوانین و مقررات با اندیشه های حاكمیتی 
دارد. لذا دور از انتظار نبود كه به یك باره بس��اط قوانین كیفری قبلی برچیده شد 

و قوانین نو به جای آنها نشست. 
یكی از این تغییرات راه یابی مادة 3 قانون آیین دادرسی مدنی سابق به ق.ا. بود 
كه در اصل 167 خود را نمایاند و پرس��ش هایي را در مورد اصل بنیادین قانوني 
بودن جرائم و مجازات ها ایجاد كرد. اصل 167 ق.ا. مقرر مي دارد: »قاضی موظف 
اس��ت كوش��ش كند حكم هر دعوی را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد 
به منابع معتبر اس��لامی یا فتاوی معتبر حكم قضیه را صادر نماید و نمي تواند به 
بهانة س��كوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رس��یدگی به دعوی و 

صدور حكم امتناع ورزد«.
گ��ر چه ای��ن اصل برای اولین بار به قانون اساس��ی پا نه��اد، نباید مفاد آن را 
بی س��ابقه پنداش��ت. زیرا این اصل بیان دیگری از مادة 3 ق. آ. د.ا. م. است كه با 

برخی تغییرات عبارتی جامة فاخر قانون اساسی به تن كرده است. 
2. تحریر محل نزاع 

همین س��ابقة تاریخی و نیز مفاد انشاء شده، انصرافی اولیه به امور غیر كیفری در 
ذه��ن مي پروران��د. ضمن آنكه اصل 36 ق.ا. با قاطعی��ت از انصراف این اصل از 
امور كیفری حمایت مي كند. بنا بر این در وهلة اول تردیدی ایجاد نمي ش��ود كه 
قانون گذار اساس��ی آنچنان مفاد مادة 3 قانون آیین دادرس��ی مدنی سابق را مهم 
فرض كرده كه نتوانس��ته از ورود آن به قانون اساسی خودداری كند؛ ماده ای كه 
ظاهراً برای جلوگیری از تفسیر تحت اللفظی مقررات مدنی بوده است. امّا مشكل 
از اینج��ا آغاز مي ش��ود كه با تصوی��ب مقرراتی راجع به ام��ور كیفری به پیروی 
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و به س��یاق اص��ل 167 عموم »هر دع��وی« در این اصل خ��ود را از اختصاص 
ی��ا انصراف به امور كیف��ری مي رهاند و خود را از این لحاظ در دس��تة عمومات 
تخصیص نخورده جای مي دهد. نمونه هایي از این دس��ته مقررات را در قوانین و 
حتي آیین نامه هاي مختلف مي توان مش��اهده كرد كه به عنوان نمونه به دو مورد 

زیر اشاره مي شود1:
�� مادة 214 ق.آ.د.ع.ا. هم مقرر مي دارد كه »رأي دادگاه باید مستدل و موجه 
بوده و مستند به مواد قانون و اصولي باشد كه براساس آن صادر شده است. دادگاه 
مكلف اس��ت حكم هر قضیه را در قوانین م��دون بیابد و اگر قانوني در خصوص 
مورد نباش��د با اس��تناد به منابع فقهي معتبر یا فتاوي معتبر حكم قضیه را صادر 
1 . برخي دیگر از این دس��ته مقررات كه در جهت رفع انصراف مذكور مي كوش��ند عبارت اند از: مادة 289 قانون 
اصلاح آیین دادرس��ی كیفری مصوب سال 1361 كه مقرر مي دارد: »احكام دادگاههای كیفری باید مستدل و 
موجه بوده و مس��تند به مواد قانون و اصولی باش��د كه بر اساس آن حكم صادر شده است. دادگاه مكلف است 
حكم هر قضیه را در قوانین مدونه بیابد و اگر قانونی نباش��د به اس��تناد منابع فقهی معتبر یا فتاوی مش��هور و 
معتبر حكم قضیه را صادر نماید و دادگاه نمي تواند به بهانة سكوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه 

از رسیدگی به شكایات و دعاوی و صدور حكم امتناع ورزد«.
�� مادة 29 قانون تشكیل دادگاههای كیفری یك و دو مصوب سال 1368. این ماده نیز مفاد مادة بالا را بیان 
مي كند و تنها در آن واژة »دادگاه« به » دادگاهها« و عبارت » فتاوی مش��هور و معتبر « به » فتاوي معتبر« 

تغییر كرده و از جهت مطابقت لفظی ضمایر و صیغه های افعال نیز تغییر یافته اند. 
�� مادة 8 اصلاحی ق.ا.د. نیز مقرر مي كند: »قضات دادگاهها و دادسراهای عمومی و انقلاب مكلفند به دعاوی 
و ش��كایات و اعلامات موافق قوانین موضوعه و اصل یكصد و شصت و هفتم )167( قانون اساسی جمهوری 

اسلامی ایران رسیدگی كنند و تصمیم قضایی را اتخاذ نمایند«.
�� مادة 18 اصلاحی قانون فوق و نیز تبصرة آن مصوب سال 1381 نیز به ترتیب از » رأی خلاف بیّن شرع« 

و »مخالف مسلمّات فقه« در »موارد سكوت قانون« یاد مي كند.
�� تبصره های یك، دو و س��ه از قانون اصلاح مادة 18 اصلاحی قانون تش��كیل دادگاههای عمومی و انقلاب 

مصوب سال 1385 نیز به رأی » خلاف بیّن شرع« اشاره دارند. 
�� بند 2 ماده واحدة قانون احترام به آزادیهای مشروع و حفظ حقوق شهروندی مصوب سال 1383 نیز صحبت 

از استناد به منابع فقهی معتبر در صورت نبود قانون مي كند.
�� مادة 18 آیین نامة دادسراها و دادگاههای ویژة روحانیت مصوب سال 1369 نیز مي گوید: »هر فعل یا ترك 
فعلی كه مطابق قوانین موضوعه یا احكام ش��رعیه قابل مجازات یا مس��تلزم اقدامات تأمینی و تربیتی باش��د، 

جرم محسوب مي شود«.
�� تبصرة ماده فوق نیز مقرر مي دارد: »اعمالی كه عرفاً موجب هتك حیثیت روحانیت و انقلاب اسلامی باشد، 
برای روحانیون جرم تلقی مي گردد«. به علاوه در مادة 42 همین آیین نامه شرع بر قوانین موضوعه اولویت داده 
شده و تبصرة آن نیز مقررة عجیبي دارد به این مضمون كه در مواردي كه در شرع و قانون مجازاتي مشخص 

تعیین نشده حاكم مي تواند مستدلًا براساس نظر خود اقدام به صدور حكم نماید.

پاسداشت حقوق اساسی در پرتو تعامل اصول 36 و 167 قانون اساسی 

تهمورث بشيريه
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نماید و دادگاه ها نمي توانند به بهانة س��كوت یا نقض یا اجمال یا تعارض یا ابهام 
قوانین مدون از رسیدگي به شكایات و دعاوي و صدور حكم امتناع ورزند«؛

��  تبصرة 2 مادة 43 ق.م.ا. كه مقرر مي دارد: »در صورتي كه براي معاونت جرمي 
مجازات خاص در قانون یا شرع وجود داشته باشد همان مجازات اجرا خواهد شد«.

بر اساس مواد یادشده كه به تأیید شورای نگهبان رسیده اند دیگر تردیدی باقی 
نمي ماند كه مراد از اصل 167 ق.ا. كلیة دعاوی اعم از كیفری و غیركیفری بوده 
است و با این تأییدات شورای نگهبان، اگر این شورا به عنوان مفسر قانون اساسی 

به تفسیر این اصل نیز بپردازد بر عموم آن پای خواهد فشرد.
 از سوی دیگر همان طور كه پیش تر مذكور افتاد اصل 36 ق.ا. بر قانون مندی 
مج��ازات و در نتیجه قانون مندی جرم تصریح دارد. اصل 169 نیز به عدم عطف 
قوانین كیفری مي پردازد كه از نتایج اصل قانون مندی جرائم و مجازات ها ست.

م��واد 2 و 11 ق.م.ا. نی��ز بر اص��ل قانون مندی جرم و مج��ازات تأكید دارند و 
نظری��ات ادارة كل حقوقی و تدوین قوانین قوة قضائیه نیز از این نظر پش��تیبانی 
مي كنند12. از لحاظ س��ابقة تاریخی نیز اصل دوازده��م م.ق.ا.م. و نیز مواد 2 و 6 
ق.م.ع. ب��ر اصل قانون مندی جرم و مجازات و نیز حتي اقدامات تأمینی و تربیتی 

تصریح و تأكید دارند.
با این اوصاف، در مجموعة مقررات كیفری ما از یك سو اصل قانون مندی جرائم 
و مجازات ها پذیرفته ش��ده و از س��وی دیگر كفة ترازو به سمت محدود شدن اصل 
قانون مندی سنگین تر شده است. با این تفاصیل شاید بتوان گفت كه قانون گذار »اصل 
شرعي بودن جرم و مجازات« را جایگزین »اصل قانونی بودن جرم و مجازات« نموده 
است. اكنون سؤال این است كه اگر اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها مورد تأكید 

قانون گذار نیست پس فلسفة اصل 36 ق.ا. و مواد تالی و پیرو آن چیست.
این همه، دربارة س��كوت قانون در موردی خاص اس��ت یعنی بر فرض وجود 
قانون و سكوت آن در مورد مستحدثه ای دلالت دارد. امّا نباید قضیه را در همین 
 -7/6087  ،1372/4/7  -7/2530  ،1369/12/18  -7/6381  ،1362/12/10  -7/6073 ش��مارة  1. نظری��ات 

1374/10/4، 7/957- 1377/12/13و 7/5152- 1379/6/5 مؤید این مسأله اند.
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جا خاتمه یافته دانست بلكه قابل توجه است كه قوانین آزمایشی كیفری نیز پس 
از پای��ان م��دت آزمایش و بدون تمدید آنها مدت ها مورد اس��تناد قرار گرفته اند. 
قانون تعزیرات مصوب س��ال 1362 گواه این مس��أله است. به علاوه در تابستان 
1386 نیز در پی عدم موافقت مجلس ش��ورای اس��لامی با تمدید ق.م.ا. قضات 
صراحت��اً دو راه حل پیش نهادند. اول اینكه بر مبنای قانون پیش��ین عمل كنند و 
دوم اینك��ه با توجه به اصل 167 و مواد تابع آن به صدور حكم بپردازند كه البته 
ب��ا موافقت مجلس با تمدید قانون مذكور پس از چند روز كش��مكش این قضیه 
در عمل خاتمه یافت. افزون بر اینها رأی ش��ماره 45 مصوب س��ال 1365 هیأت 
عمومی دیوان عالی كش��ور نیز قانون را به گذش��ته عطف نموده كه ناقض اصل 
قانون مندی است و همة اینها حكایت از آن دارند كه قضات  نیز چندان به اصل 

قانون مندی متعهد و پای بند نبوده اند. 
بنا بر این نه تنها سیاست تقنینی بلكه سیاست قضائی ما نیز، گاهي به تبع آن، 
به محدود كردن اصل قانون مندی گرایش داشته اند كه این اقدام جاي تعجب و 
تأمل بیش تري دارد. این آراء به هر روی و با هر فلسفه صادر شده باشد نتیجه ای 

جز فدا شدن نظری و عملی این ركن ركین حقوق كیفری به دنبال ندارد.
اكنون باید دید آیا جمع بین این اصول و مواد ممكن است و این تعارض ظاهری 
است و اگر جمع آنها ممكن نیست چگونه باید در حفظ اصل قانون مندی و نتایج آن 
كوشید و از ناتوان و بي رمق شدن این دست آورد بزرگ تمدن بشری پیش گیري كرد 
و نگذاش��ت از آن جز خطی بر كاغذ باقی نماند كه این خود موجب وهن تصمیمات 

قانون گذار اساسی است كه دغدغة خود بدین امر را در اصل 36 نشان داده است. 
3. جمع های متصور بین اصول 36 و 167 قانون اساسی 

در این قسمت مبادرت به جمع بین این اصول مبتنی بر پذیرش این مسأله است كه 
اصل 167 بر امور كیفری نیز شمول دارد و لذا باید دید اجتماع این متناقضان چگونه 

ممكن است. در اینجا به احتمالات و تحلیل و نقد چند فرض مي پردازیم.
فرض یكم، از آنجا كه قانون، خود به منابع شرعی و عرفی ارجاع داده مراجعة 

پاسداشت حقوق اساسی در پرتو تعامل اصول 36 و 167 قانون اساسی 
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به ش��رع و عرف هیچ خدش��ه ای به اصل قانون مندی وارد نمي س��ازد. زیرا مراد، 
روش��ن بودن تكلیف مردم اس��ت كه به ای��ن طریق، با رجوع به ش��رع و عرف 
مي توانند تكالیف خویش را دریاب اند. به علاوه حكم قانون هم مي تواند مستقیم 
و بلاواس��طه همچون م��واد ق.م.ا. یا دیگر قوانین كیفری باش��د و هم مي تواند 
غیرمس��تقیم و باواس��طه باش��د به نحوی كه قانون حكم به جواز و حتی وجوب 

مراجعه به فقه را مقرر دارد. 
ای��ن نحوة اس��تدلال با اش��كالات عدیده ای مواجه اس��ت. زی��را در جامعه ای 
س��ازمان یافته باید آن تكالیف مردم كه نقض آنها ب��ا ضمانت اجرای كیفری توأم 
است منصوص باشد و این نص در چنین جامعه ای جز از زبان قانون گذار و جز به 
زبان رس��می آن جامعه بیرون نمي آید. زیرا در غیر این صورت، این امر با فلس��فة 
حقوق كیفری كه صیانت از نفوس و اعراض و اموال و نظم و امنیت و اخلاق است 
به معارضه بر مي خیزد. بنا بر این، قانون گذار نه تنها باید مستقیم سخن بگوید بلكه 
باید به زبان مردم، با آنان صحبت كند. مگر نه این است كه قانون را برای اینان و 
به خاطر ایشان وضع مي كند. در این صورت قانونی كه جز معدودی را یارای فهم 
و درك آن نباشد، جز به داغ دادن، به چه كار مردم مي آید. پس باید اصل 15 ق.ا. 
را پاس دارد و به زبان و خط فارسی برای مردم بگوید حال آنكه عمدة منابع شرعی 
به زبان عربی اند. به علاوه به موجب مادة 3 ق.م.، قانون باید در روزنامة رس��می 
منتش��ر شود. شرطی كه در مورد متون شرعی نه انجام شده و نه قرار بر انجام آن 

است. وانگهی مرجع تشخیص منابع معتبر یا فتاوی معتبر چه مرجعی است. 
افزون بر اینها س��خن از فتاوی مش��هور نیز به میان آمده اس��ت كه این خود 
گس��ترش دایرة اصل 167 به موجب قانون عادی است. در این صورت، اگر قول 
مش��هور در ادوار مختلف فقهی متفاوت باش��د قول كدام طبقه از فقیهان ملاك 
است و نهایتاً اینكه اگر قول مشهوری خلاف مقتضیات و مصالح زمانی و مكانی 
بود آیا اجرای آن بر مصالح نظام و مردم مقدم است؟ بر فرض كه پاسخ همة این 
مس��ائل به گونه ای باشد كه مراجعه به شرع را با مش��كلی مواجه نسازد، در این 
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صورت پرس��یدن یك سؤال اساسی از قانون گذار ضروری است كه آیا مي شد به 
جاي تصویب قوانین مختلف به وضع یك ماده بدین مضمون بسنده كند كه هر 
گاه پیشامد ناگواری خود را نمایاند به منابع شرعی رجوع شود و اگر در شرع همه 
چیز پیش بینی نش��ده به قاعدة كلیِ »مجازاتِ هر امر ناروا به عنوان امر محرم« 
رجوع گردد13. و اختیار تعیین میزان آن نیز به قاضي واگذار شود24، با این طرز فكر، 
رابطه محرّم شرعی و ممنوع قانونی نیز رابطه ای مساوی خواهد بود كه البته باید 
تم��ام تواب��ع آن را نیز بپذیریم. در مورد عرف نیز ضابطة دقیقی در كار نیس��ت و 
رجوع به آن در چنین مواردی جز موجب تش��تت آراء كه ناقض عدالت كه هدف 

عمدة حقوق است نخواهد شد.
فرض دوم، منظور از رجوع به منابع شرعی یا عرفی درك دقیق موضوع است 
ن��ه حكم. بنا بر این، اگر مس��أله ای مورد ش��كایت قرار گرفت ك��ه انطباق آن با 
موضوع قانونی مش��خص نبود جهت مشخص ش��دن قضیه باید به دامن شرع و 
عرف دست گشاد كه پرده از رخ مشكل بردارند. برای نمونه اگر در تطبیق مایعی 
با خمر یا عملی با زنا دش��واری در افتاد قاضی با رجوع به ش��رع و عرف آنها را 

دریابد و بر آن اساس حكم قانونی را صادر نماید.
چنین طرز تلقی از مقررة قانون گذار اجتهاد در مقابل نص به نظر مي رسد چه اینكه 
مقررات یادشده به صراحت بیان داشته اند كه قاضی باید »حكم قضیه« را در منابع 
شرعی بیابد و اشاره ای به تطبیق موضوعی نشده است. هر چند به نظر مي رسد این 
شیوة قانون گذار در ارجاع به فقه به طریق اولی شامل تطبیق موضوعی هم مي گردد، 
هرگ��ز نباید موجب این مصادره به مطلوب گردد كه منظور از حكم همان موضوع 

است. زیرا تفاوت بین این دو مفهوم بر همة اهل فن واضح و روشن است. 
فرض سوم، جامعة بش��ری مدام در حال تغییر و گونه گون شدن است و پیوسته 
مسائل جدیدی به پیش مي كشد كه قانون دربارة آنها چاره نیندیشیده است. از جملة 
این مس��ائل جدید نقض هنجارهاي جدید اند كه بالطبع قانون گذار آنها را در نظر 

1. التعزیز لكل امر محرّم. 
2. التعزیز بما یراه الحاكم.
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نیاورده است. لذا در چنین مواردی نباید در رجوع به شرع ابایی داشت و تردیدی روا 
داشت. زیرا مصلحت تأمین نظم عمومی بر هر مصلحت دیگری مرجح است. 

چنین فرضی از اس��اس با ایراد و اش��كال مواجه است. زیرا اگر منظور از وضع 
چنین مقرراتی حل مس��ائل جدید و مستحدثات است چرا باید به پی جویی حكم 
آنها در شرع پرداخت. مگر حكم دایرمدار موضوع نیست؟ پس آنگاه كه موضوعی 
اساساً جدید و بی سابقه است چگونه مي توان حكم آن را در آن وادی كه موضوع 

در آن راه ندارد یافت؟ و مگر نه اینكه اصل، برائت است.
فرض چهارم، شاید غرض قانون گذار از وضع چنین مقرراتی رجوع به شرع در 
مواردی بوده كه ذكر آن را در قانون به مصلحت نمي دیده است و لذا مي خواسته 
در مواردی چنان به ش��رع رجوع شود و در صورت عدم وقوع چنین مواردی خود 

را در گیرودار آن نیفكنده باشد.
چنین استدلال كردن بعید است. زیرا اوّلًا مگر مصلحت قانون گذار با مصلحت 
مردم متفاوت اس��ت و مگر مي شود بیان امری به مصلحت نباشد ولی اجرای آن 
عاری از اشكال باشد؟ ثانیاً اگر منظور از مصلحت، عدم ذكر مجازات های سنگین 
و ش��دید موجود در فقه باش��د پس چرا قانون گذار در این مورد سیاست یك بام و 
دو ه��وا پی��ش گرفته و مجازات هایی چون رجم و تصلیب و قطع ید و رِجل را به 
قانون آورده و اینها همه به مصلحت بوده امّا فی المثل مجازات حبس ابد ممسك 
یا نابینا كردن ناظر را به مصلحت ندیده است؟ و ثالثاً آیا مصلحت آن نیست تا با 
بیان چنین مواردی هدف سودمندی حقوق كیفری تأمین گردد تا مردم با وقوف 

چنین حكمی اصولًا از در افتادن به ورطة موضوع آن پرهیز كنند؟ 
فرض پنجم، ش��اید بت��وان گفت قانون گ��ذار، قاضی را در م��واردی همچون 
س��كوت قانون مكلف به صدور حكم كرده اس��ت. امّا حكم تنها وصف مجرمیت 
و محكومی��ت به خود نمي گیرد و وصف آن مي تواند ب��ر عدم مجرمیت و برائت 

تعلق گیرد.
 چنین تفس��یری با نظر مقنن هم س��و نیست و نه با منطوق كلام وی مي سازد 
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و ن��ه با مفهوم آن. زی��را در این صورت تنها اصل 37 ق.ا. مبنی بر برائت كفایت 
مي نم��ود. افزون بر این، وقتی قاضی ناچار به مراجعه به منابع فقهی باش��د ملزم 
به عمل به حكم یافته نیز خواهد بود. مثلًا اگر از كسی به عنوان »عین« در قتل 
شكایت گردد و قاضی با رجوع به منابع شرعی حكم آن را بیابد ملزم بدان خواهد 

بود.
4. نتيجه گيری و پيشنهاد

ب��ا فرض اینكه بتوان یكی از نظرهای مطرح ش��ده را پذیرفت نمي توان تعارض 
بین اصول 36 و 167 ق.ا. را كتمان كرد. زیرا به هر حال اصل قانون مندی كه در 
اصل 36 ذكر ش��ده یك مفهوم بیش ندارد و آن این است كه مرجع تعیین جرم، 
تنها قانون اس��ت و جز قانون نیز هیچ مرجع دیگری نمي تواند مجازات بیافریند. 
قانون كیفری نیز جز آن نیس��ت كه حكم و موضوع آن توسط مجلس وضع شود 
و تشریفات دیگر خود را طی كند یا در شرایط ویژه ای به موجب اصل 112 ق.ا. 
به تصویب تشخیص مصلحت نظام برسد. پس پذیرش یا عدم پذیرش نظرهای 

فوق مشكلي را از اصل ماجرا نمي گشاید و تعارض همچنان پا برجاست. 
با توجه به آنچه آمد تعارض بین اصول 36 و 167 ق.ا. بر مبنای مواد تالی اصل 
167 باقی است. از سوی دیگر دغدغة حفظ حقوق و آزادی های مردم نیز پا برجا 
ست. لذا باید راهی جست تا این حقوق حتی بالقوه بر استحكام خود بیفزایند كه 
در این صورت به اس��تحكام روابط اجتماع��ی نیز خواهند افزود. راهی كه به نظر 

مي رسد به امتداد این مسیر پیوند مي خورد چنین است.
در م��واردی كه قاضی با مس��أله ای روبه رو مي ش��ود كه حك��م آن در قانون 
پیش بینی نش��ده موظف است به اس��تناد اصل برائت حقوقی كه با اصل صحت 
تناظر بیش تری دارد حكم بر برائت صادر كند. اما در این مواقع تكلیف مواد تالی 

اصل 167 كه پیش تر ذكر شد چه مي شود؟ 
بدیهی اس��ت در این گونه موارد قاضی با دو مقررة متناقض روبه رو س��ت و از 
آنجا كه اجتماع نقیضین و نیز ارتفاع آنها، هر دو محال است باید یكی را برگزیند. 

پاسداشت حقوق اساسی در پرتو تعامل اصول 36 و 167 قانون اساسی 

تهمورث بشيريه



154

دوره جدید  شماره 63-62  
بهار و تابستان 1387

اما اگر تفس��یر بر اصل 167 ق.ا. به گونة دیگری صورت گیرد مس��ألة تناقض از 
بی��ن مي رود و از باب » الجمع مهما امكن اولی من الطرح« مي توان به جمع بین 
این اصول پرداخت. در اینجا قاضی برای حفظ هر دو اصل ناچار اس��ت كه اصل 
36 را مخصص اصل 167 بداند و اصل 167 را تنها ناظر به امور غیر كیفری. از 
این پس مرحلة دیگری پیش رو س��ت و آن تعارض اصل 36 با موادی است كه 
ب��ه پیروی از اصل 167 در امور كیفری وضع ش��ده اند. با آن تخصیص ابتدائی، 
تكلیف در اینجا روش��ن اس��ت. زیرا اكنون مواجهه بین یك اصل یعنی اصل 36 
و م��واد قانون عادی اس��ت. طبیعتاً در اینجا قاضی مكل��ف به برتری دادن اصل 
اساس��ی بر قانون عادی است و لذا مواد اخیرالذكر قابلیت اجرائی خود را از دست 

مي دهند؛
امّا در اینجا این س��ؤال خود را مي نمایاند كه قاضی چگونه حق دارد قانونی را 
كه از باب عدم مغایرت با قانون اساسی به تأیید شورای نگهبان رسیده كنار نهد 
و آن را فاقد اعتبار بداند. نكته در اینجا  س��ت كه گرچه شورای نگهبان این موارد 
را تأیید نموده و این وظیفه یعنی مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی بر عهدة 
شورای نگهبان است و قاضی نیز در مقام اجرا ملزم به رعایت قانون است، نباید 
فراموش كرد كه قاضی در اینجا با موادی از قانون عادی مواجه است كه خلاف 
اصل 36 ق.ا. هستند و لاجرم بین این موارد متناقض باید دست به انتخاب بزند. 
بدیهي است در چنین مواردی قانون اساسی اولویت و رجحان دارد و قانون عادی 

خلاف آن در پای آن قربانی مي شود. 
با این اوصاف به طور خلاصه مي توان گفت كه اصل 36 مخصص اصل 167 
در امور كیفری اس��ت و لذا اصل 167 تنها ناظر به امور غیركیفری اس��ت. لذا هر 
م��اده ای هم كه در قوانی��ن عادی و آیین نامه ها بر خ��لاف اصل 36 به تصویب 
رسیده باشد فاقد اعتبار است. البته قاضی در اینجا نقش و وظیفة شورای نگهبان 
را بر عهده نمي گیرد بلكه در مقام اجرا بین دو مقررة متناقض، چاره ای جز انتخاب 
یكی را ندارد و طبیعتاً انتخاب وی، قانون اساس��ی خواهد بود. بنابراین در چنین 
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مواردی، قاضی با لحاظ اصل 36 و مواد پیرو آن و به استناد اینكه عملی در قانون 
به عنوان جرم پیش بینی نش��ده یا ضمانت اجرائی برای آن مقرر نگردیده، به اصل 
37 رجوع خواهد نمود و به صدور حكم برائت مبادرت خواهد نمود. البته باید توجه 
داش��ت كه خلاف این راه، امكان پذیر نیس��ت. چون در آن صورت باید اصل 36 
را به طور كلی كنار نهاد. یعنی عمومیت داش��تن اصل 167 موجب عبث بودن و 
بیهودگی اصل 36 مي گردد. اما مخصص بودن اصل 36 لطمه ای به وجود اصل 
167 نمي زن��د، بلكه تنها دای��رة اجرای آن را تنگ مي كند و البته وجود این اصل 
از تضمینات حقوق و آزادی های فردی نیز هس��ت. بنا بر این اگر مواد تالی اصل 
167 نبود به همان تخصیص ابتدایی بس��نده مي كردی��م، اما اكنون با وجود این 
م��واد علاوه بر آن تخصیص باید مواجهه ای بین اصل و ماده نیز انجام دهیم كه 
نتیجة محتوم آن پیروزی اصل 36 و سپس واگذاری اختیارات این پیروز، به اصل 

همسایه یعنی اصل 37 است.
تمام آنچه تاكنون ذكر ش��د در باب س��كوت قانون نسبت به مورد خاصی بود. 
اما سؤال دیگر این است كه در صورت نبود قانون به طور كلی به هر دلیل مثلًا 
ع��دم تصویب قانون ) كه موضوعاً از بحث خارج اس��ت( یا ع��دم تمدید قوانین 
آزمایش��ي كه دورة آزمایش آنها به اتمام رسیده، چگونه باید رفتار كرد؟ مسأله ای 
كه در همین اواخر یعنی در تابستان 1386 بر سر قانون مجازات آمد  كه به مدت 
چند روز تمدید نشد. به نظر مي رسد این مسأله هم از نظر ماهوی فرقی با موارد 
پیش گفته ندارد و هر جا كه قانون در مورد مسأله ای سكوت كرده باشد یا حتی به 
علت عدم تمدید، قانونی نباش��د حكم، برائت خواهد بود. این مسأله در مورد عدم 

تشدید مجازات و عدم عطف به موجب قوانین لاحق هم اعتبار دارد.
راهی كه به نظر مي رس��د، این اس��ت كه با غمض عین نس��بت به اعمال در 
گذش��ته انجام شده �� كه فلسفة اصل قانون مندی پشتیبان آن است �� سریعاً به 
تصویب قوانین در مورد موضوعات جدید یا موضوعات س��ابقه داری كه قانون در 
مورد آنها نیس��ت پرداخت. كاری كه مجلس ش��ورای اسلامي در سال 1386 در 
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مورد توزیع كنندگان لوح های فشرده مستهجن انجام داد. 
نكت��ة آخر اینكه اصولًا و بر فرض نپذیرفتن چنین راهی و عدم التزام به اصل 
قانون مندی آیا مي توان به تمام نتایج آن تن در داد؟ به عنوان نمونه آیا می توان 
دروغگو را در غیر از مواردی كه در قانون برای آن مجازات تعیین ش��ده مجازات 
كرد. این از توابع التزام به اصل 167 و مواد تالی آن در امور كیفری است كه به 

نظر مي رسد نه قانون گذار نیت آن داشته و نه رویه به سوی آن رفته است. 

كتاب شناسي  
1. اس��تفانی، گاستون؛ لواس��ور، ژرژ؛  بولك، برنار؛ حقوق جزای عمومی؛ مترجم: دادبان، حسن؛ چاپ اول، علامه 

طباطبایی، 1377.
2. افتخ��ار جهرم��ي، گودرز؛ اصل قانوني بودن جرائـم و مجازاتها و تحولات آن؛ مجله تحقیقات حقوقي، ش��مارة 

26-25، بهار_ تابستان 1378.
3. حبیب زاده، محمد جعفر؛ رژیم قانونی بودن حقوق كيفری عامل مؤثر در توسعه؛ مجلة حقوقی دادگستری، شمارة 

23، تابستان 1377.
4. حس��یني، س��یدمحمد؛ رابطۀ مفهوم شـرعي »گناه« و مفهوم حقوقي »جرم« و نسـبت »تحریم« و »تجریم«؛ در 

مجموعة مقالات در تجلیل از استاد دكتر محمد آشوري )علوم جنائي(؛ انتشارات سمت، 1383.
5. كلانتری، كیومرث؛ اصل قانونی بودن جرائم و مجازاتها؛ دانشگاه مازندران، بابلسر، 1375.

6. میلان��ی، علیرضا؛ اصـل قانونی بودن جرایم و مجازاتها و رویکردهای نوین؛ رس��اله جه��ت اخذ درجة دكتری 
دانشكدة حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، 1384.


