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علیرضا میلانی1
چکیده

رعای��ت حقوق ف��ردی و اجتماعی افراد جامعه در پرتو شناس��ایی و پذیرش اصل قانونی بودن 
جرائم و مجازات ها امكان پذیر است. صرف نظر از اینكه ممكن است برخی از نظام های حقوقی، 
حسب دیدگاه های سیاسی بنیادین خود، تلقی خاصی از آن داشته باشند، این اصل امروزه اصلی 
شناخته ش��ده اس��ت و در معنای خاص خود به كار می رود. اصل مذكور تا رسیدن به این مرحله 
س��ابقه اي طولانی در تكوین و تكامل خود پش��ت سرگذاشته است. از الواح سفالین تمدن های 
كُه��ن بین النهریني تا تمدن های قدیمی آس��یای صغیر و كتب مق��دس و ادیان الهی همگی 
نشانی از ردّ پا های این اصل را در خود دارند. بررسی سابقة این اصل اهمیت ویژ ه ای در تاریخ 
تحولات حقوق و اندیش��ه های كیفری دارد. در این راس��تا، جایگاه این اصل در دوران پیش از 
عصر روش��نگري و پس از آن قابل بررسی اس��ت. جامعة ایرانی نیز با این اصل به دو صورت 
مذهبی و كلاس��یك آش��نایی یافته است كه یكی ناش��ی از تعالیم فقه جزائی اسلام و دیگری 

دست آوردی برگرفته از نظام حقوقی غربی است.

واژگان کلیدی

اصـل قانونـی بـودن جرائـم و مجازات هـا، ادیان الهـی، سـده هاي ميانـي، تمدن های كهن 

بين النهرین،  تمدن های قدیمی آسيای صغير

1.دکتر حقوق کيفری و جرم شناسی از دانشگاه شهيد بهشتی و مدرس دانشگاه

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها 

در بستر تاریخ

DOI: http://dx.doi.org/10.22106/jlj.2008.11290



158

دوره جدید  شماره 63-62  
بهار و تابستان 1387

درآمد

برای بررس��ی هر تأسیس كیفری، كنكاش در ریشه های فكری و بررسی بستری 
كه تأسیس در بطن آن ایجاد شده لازم می نماید. زیرا، اگر چنین نباشد، اطلاعات 
حاصله در آن خصوص ناقص مانده و در برخورد با تحولات آتی، به سبب غفلت 
از سوابق تاریخی نمی توان آنها را به درستی تبیین كرد. از این رو، امروزه مطلوب 
نویس��ندگان حقوقی این اس��ت كه تاریخچه ای هر چند مختصر از موضوع مورد 

نظر خود آورده و سپس به ایضاح مطالب در بستر آن می پردازند.
اصل قانونی ب��ودن جرائم و مجازات ها دو مفهوم عام و خاص دارد. در مفهوم 
خاص، محور اصلی جرم و مجازات است و گفته می شود هیچ عملی جرم نیست 
مگر آنكه در قانون به آن تصریح شده باشد و هیچ مجازاتی اعمال نمی شود مگر 
به موجب قانون. اساس��اً به دلیل همین دو محور است كه به حقوق كیفری گاهي 

عنوان حقوق جزا و گاهی حقوق جنائی داده مي شود.
ام��ا، در مفهوم عام، علاوه بر جرم و مجازات، صلاحیت دادگاه ها و تش��ریفات 
رسیدگی نیز ذكر می شود كه هر دوی آنها را قانون تعیین می نماید. البته، از آنجا 
كه مفهوم خاص این اصل تبادر بیش تری به ذهن دارد، نگارنده نیز عمدتاً به دو 

ركن جرم و مجازات پرداخته است.
مت��ن حاضر با عنوان اص��ل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در بس��تر تاریخ، 
نگاهی به س��وابق و جایگاه این اصل در نظام های حقوقی گذش��ته اس��ت كه با 

بررسی آن می توان به نوعي تحولات آتی آن را نیز پیش بینی كرد.  
جهت انجام این مهم، در دو قس��مت ابتدا س��وابق این اصل در اعصار كهن و 
پیش از عصر روشنگري بررسی شده و سپس در قسمتی دیگر به بررسی آن اصل 

پس از دوران روشنگري پرداخته خواهد شد.

1. اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها پیش از دوران روشنگری

عصر روش��نگري یكی از دوران هاي طلایی تاریخ بش��ر بوده و سرآغاز تحولات 
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عمیقی است كه آثار آن تا زمان معاصر ادامه یافته است )6(.
این عصر در واقع پایان س��ده هاي میان��ي بوده كه جمود فكری عمیقی در آن 
دوران و در اروپای آن روز حاكم بوده است. اما، باید دقت كرد كه اولًا به جز اروپا 
تمدن های دیگری نیز وجود داشته  اند و ثانیاً یكی از ویژگی های عصر روشنگري 
ارجاع به تفكرات و اندیشه های پیش از سده هاي میاني است. از این رو، این اصل 

در اندیشه های حقوقی پیش از سده هاي میاني مورد مطالعه قرار می گیرد. 
1- 1. تمدن های كهن خاورميانه و اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها

ظاهراً احتمال اینكه این اصل در مفهوم امروزی خود در قرون گذشته و ایام كهن 
وجود داشته باشد بسیار اندك است. حقوق كیفری دوران باستان بسیار ساده بود. 
زیرا، انسان های آن دوران به دلیل داشتن جامعة كوچك و كم جمعیت در مرحلة 
رشد اولیه خود به سر برده دارای تمدن پیچیده ای نبودند. جوامع دوران باستان از 
ابعاد مختلف فاقد تنوع بوده و موارد نقض حقوق كیفری نیز در آن دوران كم تر از 
امروزه تخمین زده می شود. زیرا، اقوام باستان به لحاظ محدود بودن جمعیت شان 
بیش تر از طریق نظارت های خانوادگی و قومی كنترل می شدند و بنا بر این حقوق 

كیفری مناسبت  های كم تری برای اعمال داشت )12(.
ش��رق باس��تان، یعنی خاورمیانه فعلی كه تركیه را نیز ش��امل می شود، دارای 
تمدن حقوقی و قانون گذاری بوده اس��ت. شاید براساس كشفیات باستان شناسان 
بت��وان گفت یك��ی از قدیمی ترین متون حقوقی مدون در خاورمیانه یافت ش��ده 
اس��ت. تاریخ كش��ف این متون به اوایل قرن بیس��تم برمی گردد. س��تون سنگی 
قانون حمورابی در بین سال های 1899 تا 1902 در شوش خوزستان كشف شد. 
سنگ نوش��تة حامل متون قانونی حمورابی )100 س��ال پیش( و متون حقوقی و 
كیفری هیتی  ها نیز حدود 100 س��ال پیش در استان آناتولی تركیه و در نزدیكی 

یوزگات امروزی كشف شد. 
بنا بر این كشفیات است كه امروزه می توان گفت تمدن خاورمیانه و بین النهرین 
تمدنی قانون ساز و قانون گذار بوده  اند. البته، قانون سازی به معنایی كه امروزه در 

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در بستر تاریخ

علیرضا میلانی
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رش��تة حقوق مطرح است وجود نداشته است. امروزه، قانون گذاری در چهارچوب 
تفكیك قوا به وسیله قوة مقننه صورت می گیرد، در حالی كه در چهار هزار سال 
پی��ش، تفكیك قوا بدین كیفی��ت و صورت مفقود بوده اس��ت1. از این رو، قانون 
حمورابی یا هیتی ها حاصل فرمان پادشاهان، عرف و آداب و رسوم اقوام مربوط، 
رویة  قضائی و بالاخره نظریات و استفتائات حقوقی و قضائی است كه برای رفع 
نیازه��ای روز جامعه طراحی ش��ده  اند. از این رو، ب��ا مطالعة آنها می توان اخلاق 

اجتماعی آن روزگار را بررسی كرد. 
از قدیم  تری��ن قوانین )كدهای( مدون كه امروزه به دس��ت ما رس��یده اس��ت، 
قانون نامة حمورابی است )13(. اگرچه بنا به نظر مورخین این قانون نامه از قوانین 
قدیم  تر یعنی قوانین س��ومری ها و مجموعه قوانین اش��نونا اقتباس ش��ده2 است، 
اهمیت این قانون نامه در شیوة تدوین آن به صورت منظم و نگاشتن آن بر روی 

یك سنگ بزرگ است3 )89 : 1(.

1. اصل تفكیك قوای حكومتی برای نخس��تین بار به صورت مدون در كتاب روح القوانین)1746( مونتسكیو مورد 
توجه قرار گرفت.

2. در مش��رق زمین، تمدن بش��ری از منطقة س��ومر در بین النهرین و درة نیل در مصر آغاز گردیده اس��ت. درة 
دجل��ه و فرات ك��ه یونانیان آن را مزوپتام��ی)Mesopotamia( می نامیدند، مه��د دولت هایی بوده كه در 
زمرة قدیم  ترین دولت هاي جهان محس��وب می گردند. به استناد مدارك تاریخی، نخستین دولتی كه در هزارة 
چهارم قبل از میلاد در بین النهرین تش��كیل گردیده، دولت سومر بوده است. این دولت در هزارة سوم پیش از 
میلاد، مغلوب آكدی ها گردید. سومر مغلوب پس از 3 قرن مجدد بر آكد تسلط یافت، تسلطی كه تا سال های 
2700 و به قولی 2500 قبل از میلاد به طول انجامید، تا اینكه ش��خصی بنام س��اروكین مجدداً دولت سومر را 
مغلوب و شهرهای آن را تصرف كرد. متصرفات ساروكین با مرگ وی از هم پاشید و سرانجام در حدود 2000 
س��ال پیش از میلاد، قومی به نام آموریت ها یا آموری ها، بابل، ش��هر بزرگ افسانه ای كه سومری ها آن را بنا 
كرده بودند، به تصرف درآورده و مردوك خدای بابل را به خداوندی تمامی ش��هرهای س��ومر و آكد برگزیدند. 
حمورابی شش��مین پادشاه از این خانواده است كه در مجموع متش��كل از پانزده پادشاه یا فرمانروا بوده است. 

تاریخ سلطنت حمورابی بین سال های 2123 تا 2080 قبل از میلاد ذكر شده است.
3 . سنگ نوشته ای كه بدین طریق به دست آمده به طول دو و نیم و به عرض یك و نیم متر می باشد كه بر فراز 
آن تصویری از مردی در حال خضوع، مشغول دریافت لوحی از خداوند آفتاب و عدالت)شاماش( دیده می شود. 
تصویر مذكور از آن حمورابی و آنچه بر این تخته سنگ منقوش است قدیم  ترین و كامل ترین قانون نامه مربوط 
به حدود 4000 س��ال پیش اس��ت كه ماكت آن در موزه ایران باس��تان موجود اس��ت و اصل آن به موزة لوور 
پاریس منتقل گردیده اس��ت. )1:89( مجموعه قوانین حمورابی مش��تمل بر 282 ماده است كه تقریباً 35 ماده 
آن محو گردیده و از آنها جز اطلاعاتی ناقص در دست نیست. در ظاهر این امر به دست پادشاه عیلام و پس 

از انتقال تخته سنگ مذكور به شوش به منظور حك مواد جدید به جای مواد محذوف صورت گرفته است.
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اگرچه مواد موجود به تعبیر امروزی مشتمل بر مقررات مدنی، تجاری و كیفری 
اس��ت و از روابط بین زن و ش��وهر و حقوق زن گرفته تا شرایط فرزندخواندگی و 
 4

اجارة اشیاء و اشخاص و غیره را تنظیم می كند، بخش مهمی  از این مواد قانونی1
واجد جنبة كیفری اس��ت كه نه تنها به تعیین مجازات برای بسیاری از اعمالی كه 
امروزه نیز جرم شناخته می ش��وند پرداخته، بلكه به عنوان پاسدار و ضامن اجرای 
كیفری بس��یاری از اعمالی كه در روزگار م��ا مجاز یا فقط ضمانت اجرای حقوقی 

دارند مورد توجه قانون گذار قرار گرفته است )9173  : 7( و )98 : 5(.
در مجموعه قوانین حمورابی به طور  صریح اشاره ای به اصل قانونی بودن جرائم 
و مجازات ها نشده اس��ت، اما از فحوای آن مجموعة قانونی می توان در یافت كه 
به طور پراكنده و غیرمتقن رگه هایی از این اصل وجود داشته است. زیرا، در برخی 
موارد جرم و مجازات را مشخص كرده و گاه اشاره به صلاحیت دادگاه ها می نماید25. 
مثلًا جرائم مستوجب اعدام در قانون حمورابی عبارت بودند از جادوگری، سرقت 
ام��وال پادش��اهی، راهزنی، مخفی كردن بردة دیگ��ری و ... . همچنین، مجازات 
زانیه غرق در رودخانة دجله و مجازات زنای با محارم مرگ یا تبعید بوده اس��ت. 
ام��ا، باز هم نمی توان در خصوص پذیرش اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها 
در آن مجموع��ة قانونی به طور  دقی��ق اظهارنظر كرد. اختصاص یك ماده از مواد 
قان��ون مجازات عمومی به این موضوع كه هیچ فعل یا ترك فعلی قابل مجازات 
نیس��ت مگر اینكه به موجب قانون قبلی جرم تلقی شده باشد یا برای آن مجازات 
پیش بینی شده باشد، یك بحث جدید است. در قوانین مجازات فعلی، اولین ماده 
را ب��ه این مورد اختصاص می دهند كه جرم راجع اس��ت ب��ه عملی كه برای آن 
مجازات تعیین شده باشد. اما، در قانون نامة حمورابی و كلًا قانون نامه های باستان 
چنین موادی به چشم نمی خورد. بنا بر این، اظهارنظر قطعی در این خصوص كه 

1. حدود 90 ماده از 282 ماده. برای اطلاع بیش تر ر.ك.: )14(.
2. هرچند به نظر برخی از حقوق دانان این دلیل قوی نباش��د، همان طور كه عنوان ش��د، اولًا به عنوان دلیل قطعی 
و متقنی ذكر نش��ده اس��ت بلكه اماره است و ثانیاً ذكر جرم و مجازات به شكل مدون می تواند تا حدودی ذهن 

ما را به پذیرش اصل نزدیك تر سازد تا عدم پذیرش.

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در بستر تاریخ
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آنها نمی توانستند افراد را خارج از چهارچوب جرائمی كه در قانون نامه حمورابی نام 
برده ش��ده مجازات كنند مشكل اس��ت. ولی، می توان حدس زد كه اگر حمورابی 
قصد چنین كاری داش��ت، دس��ت به قانون نویس��ی نمی زد. بنا بر این، با توجه به 
ای��ن امر كه جرائم در قانون حمورابی در ضمن م��واد متعدد بیان و مجازات آنها 
نیز به طور دقیق تعیین و اجرای آن پس از ثبوت به عهدة قضات واگذار گردیده، 
نتیجة وجود اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها به طور ضمنی در این مجموعة 
قوانین اس��ت. مگرنه این است كه وی نفرین ابدی خود را نثار كسی می كند كه 
»اصول و مقررات« این قانون را دگرگون س��ازد حتی اگر آن شخص »پادشاه یا 

حاكم یا كاهن بزرگ یا فرمانفرما یا هر كس دیگر باشد« )87 : 1(.
قانون نام��ة حمورابی كاركرد كیفری امروزی را نداش��ته اس��ت و گاه به عنوان 
راهنمای ارزش گذاری های عمده اس��ت. این ارزش گذاری ها محدود به چند مورد 
اس��ت. بنا بر این، می توان چنین اس��تنباط كرد كه در لوح قانونی حمورابی همة 
مصادی��ق افعال و ترك افعالی ك��ه در زمان حكومت حموراب��ی مخالف مصالح 

جامعه بوده در این مجموعه ذكر نشده است.
در ه��ر حال، قانون نامة حمورابی یك مجموعة تاریخی اس��ت و به نظر می آید 
كه تنظیم این مواد اولًا ارزش های اساس��ی و غالب جامعه را مشخص می كند و 
ثانیاً با تكیه بر ضمانت اجراها به متخلفین هشدار می دهد. به عبارت دیگر، همانند 
تمامی قوانین كیفری، افراد بالقوه مجرم را تهدید به مجازات می كند تا جرمی در 

عمل ارتكاب نیابد )42 : 12(.
در قانون نام��ة حموراب��ی، محاكمه و صدور حكم مخصوص قضات پادش��اهی 
اس��ت. دادگاه بابل در واقع تأسیسی شبیه به دیوان عالی بوده و محاكمات نهایی 
در آنجا انجام می شده است )73 : 8(. صرف نظر از شدت مجازات های پیش بینی 
ش��ده كه معلوم نیس��ت تا چه  اندازه در عمل مفید واقع می ش��ده  اند، باید اذعان 
كرد كه مجموعه قوانین حمورابی با توجه به زمان تدوین آن یكی از شاه كارهای 
تقنینی اس��ت كه به ادعاهای افتخارآمیز كس��انی كه قوانین روم و یونان را تنها 
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منبع قوانین فعلی و برجسته ترین آنها می دانسته  اند خاتمه داده است )93 : 1(.
امروزه بر ما مكش��وف است كه پیش از قانون حمورابی یا دست كم همزمان با 
آن، قوانین مكتوب دیگری نیز وجود داش��ته  اند كه به همان اندازه حائز اهمیت 
اند، از جملة آنها قانون نامه )كُد( هیتی ها س��ت. از میان تمدن هاي كهن و اقوام 
باستاني، تمدن هیتي یكي از برجسته ترین تمدن هاي شناخته شده اي است كه در 
بررسي و مطالعة تاریخ این اقوام بدان برمي خوریم. تا اوایل قرن نوزدهم، هیتي ها 
را جزئي از مصریان باستان مي دانستند و در كتاب تورات در خصوص آنها مطالبي 
ذكر شده بود؛ از جمله آنكه هیتي ها از نسل نوادگان نوح نبي)ع( و از فرزندان حِت 

مي باشند و حِت نیز خود یكي از فرزندان حَم و كنعان است16.
2 به خرابه هایي باستاني نزدیك 

 در سال 1834، معماري فرانسوي به نام تكِسیه7
بغازكوي در تركیه برخورد مي كند. ولي، از آنجا كه گمان نمي رفت در این منطقه 
تمدني ایجاد ش��ده باشد، بعد از مدتي این اتفاق به فراموشي سپرده مي شود. اما، 
در سال 1905 یك تیم باستان شناسي آلماني شروع به بیرون آوردن الواح سفالین 
هیت��ي، به خط میخ��ي از دل زمین مي نمایند. قوانین هیتیای��ي داراي دو روایت 
است: یك روایت قدیم مربوط به سال هاي 1650 تا 1500 پیش از میلاد و یك 

روایت جدید كه مربوط به 1500 تا 1180 قبل از میلاد است. )2(
متن قانون نامة هیتیایي ش��امل دویس��ت بند یا ماده است كه پس از قانون نامة 
حمورابي مشتمل بر 282 ماده �� در میان الواحي كه تاكنون كشف و ترجمه شده 

است �� بزرگ ترین قانون نامة بین النهرین )میان روداني( تلقي مي گردد.
ای��ن مجموع��ه قوانین در قال��ب الواحي كه ت��ا این تاری��خ قدیمي ترین الواح 
8 كه ناظر بر 

هندواروپایي اند، ش��امل دویس��ت ماده قانوني به خط میخي اس��ت3
مسائل مختلف اجتماعي، حقوقي، اداري، اقتصادي و... مي باشند. تاریخ وضع این 
1 . البته در مورد نژاد هیتي ها اختلاف نظر وجود دارد. عده اي آنها را اقوام هند و اروپایي مي دانند، اما اگر به تورات 

رجوع شود، این گونه به نظر مي رسد كه از نژاد سامي اند.
2. Texier 

3 . خط هیتي ها ابتدا خط آكدي بوده، ولي سپس خط میخي هیتیایي در زمان سلطنت هات توسیلي اول جایگزین 
آن مي شود.

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در بستر تاریخ

علیرضا میلانی
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قوانی��ن به دورة پیش از قوانین حمورابي یا حداق��ل به دوران معاصر با تدوین و 
تنظیم آن قانون بازمي گردد. سیس��تم كیف��ري حاكم بر تمدن هیتي چه از لحاظ 
شكلي و چه از لحاظ ماهوي داراي اهمیت خاصي است. از لحاظ شكلي، دو نوع 
دادگاه وجود داشته است، یكي دادگاه های مشایخ و هیأت مردمي تشكیل شده كه 
به قضایاي مختلفي رسیدگي مي كرد و دیگری دادگاه شاهي نام داشت. این دادگاه 
كه از نمایندگان ش��اه متشكل بود كاركرد دوگانه اي داشت. این كاركردها عبارت 

اند از تجدیدنظر در احكام دادگاه هاي مردمي و رسیدگي به جرائم خاص. 
از لحاظ ماهوي، آنچه حائز اهمیت اس��ت مجازات هاي حاكم بر حقوق كیفري 
آن دوران است كه اغلب به صورت جریمة نقدي و جبران خسارت بوده و اصولًا 
خفی��ف  اند. البته، در خص��وص برخي از جرائم همانن��د جادوگري، مجازات هاي 

شدیدي نسبت به محكومین اجرا مي شد19.
 در این رژیم حقوقي، برای جلوگیري از انتقام خصوصي، ابتدا تأسیس حقوقي 
قص��اص مورد پذیرش قرار مي گیرد و س��پس تبدیل به پرداخ��ت غرامت و دیه 
مي گردد. اصول مهم شناخته ش��ده در حقوق كیفري امروزي نظیر اصل شخصي 
بودن مجازات ها در آن سیستم شناخته نشده بود. از این رو، در مواردي مسؤولیت 
كیفري یك مس��ؤولیت جمعي به ش��مار مي رف��ت. اصل قانوني ب��ودن جرائم و 
مجازات ه��ا و همچنین اصل برائ��ت نیز در آن قانون به صراحت تصریح نش��ده 

است. 

1. هرچند در لایحة قانون مجازات اس��لامی كه در مجلس ش��ورای اس��لامی در حال بررس��ی اس��ت نیز عمل 
جادوگری و س��حر جرم انگاری شده است كه ریش��ه در مبانی شرعی اسلام دارد و البته طبیعی است. چنانچه 
مبنای حقوق كیفری اخلاق مذهبی باشد، آموزه های مذهبی نیز در منابع حقوق كیفری به چشم خواهد خورد. 
ذكر عمل جادوگری برای مسلمان در قانون به عنوان جرمی كه مجازات قتل دارد امر بسیار خطیری است. بنا 
بر این، قانون گذار در تصویب آن باید توجه بس��یاري داش��ته و در صورت تصویب الزاماً نیاز به تبیین و تدقیق 
بیش تری در آن است. برای اطلاع بیش تر، ر.ك.: مادة 3-211 لایحة قانون مجازات اسلامي: »جرائمي كه در 

شرع مقدس براي آنها مجازات حدي تعیین شده است عبارت اند از: ... 5 . ارتداد و بدعت گذاري و سحر«. 
مادة 12-225 لایحة قانون مجازات اسلامي: »مسلماني كه با سحر و جادو سر و كار داشته و آن را در جامعه 

به عنوان حرفه یا فرقه اي ترویج نماید، محكوم به قتل است«.
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1 هیتي نیز مش��هود بوده و برطبق آن 
در این رژیم حقوقي، طبقه بندي كاس��تي10

تعلق طبقاتي، جنسیت مجرم یا بزه دیده از مهم ترین عوامل تعیین میزان مجازات 
است211.

نكتة قابل توجه دیگر اینكه در مقایس��ة قانون هیتي با قانون نامة حمورابي به 
وجوه مش��ترك زیادي برخورد مي كنیم كه ش��اید ناشي از همخواني زندگي آنها 
و معاصر بودن این دو تمدن و تأثیرپذیري از یكدیگر باش��د. اعتقاد به قداس��ت 
مقام س��لطنت، وجود عقاید خرافي312، طبقاتي بودن جامعه و وجود نظام برده داري 
و انع��كاس موارد مربوط در دو قانون همگي از وجوه اش��تراك این دو قانون اند. 
ه��ر چند نحوة واكنش یا به عبارت دیگ��ر ضمانت اجراهاي كیفري در قانون نامة 
حمورابي بس��یار ش��دیدتر بوده، این امر نافي تش��ابهات دو قانون نیس��ت. بدین 
توضی��ح كه تعداد معدودي از مواد این قانون نام��ه به جرائم و مجازات ها )حقوق 
كیفري( تعلق دارد. قوانین هیتي ها نس��بت به قانون نامة حمورابي �� كه مقدم بر 
هیتي ها در بین النهرین اس��ت �� شدّت كم تري در زمینة كیفري دارد، چنانكه �� 
به عنوان مثال �� در بیش تر موارد پرداخت غرامت یا ردّ مال یا حیوان به بزه دیده 
پاس��خ كیفري به جرم تلقي مي شده است. اگر در قانون نامة حمورابي براي حدود 
34 جرم اشكال گوناگون كیفر مرگ پیش بیني شده است، در قوانین هیتي ها تنها 
براي حدود 10 جرم این كیفر در نظر گرفته ش��ده اس��ت )16 : 2(. به دلیل وجود 
همین شباهت ها ست كه می توان اظهار داشت در تمدن هیتی نیز به طور ضمنی 
این اصل رعایت می ش��ده است. در غیر این صورت، نیازی به قانون گذاری نبوده 

است.
1. Caste

2. البته، باید توجه داشت كه در قانون نامة حمورابی نیز چنین طبقه بندی اي به چشم می خورد.
3. از جمله می توان به مواد زیر از قانون نامه هیتی ها اشاره كرد:

مادة 170: »هرگاه مرد آزادي ماري را بكش��د و در همان حال نام دیگري را ببرد، باید 40 شِ��كِل نقره بپردازد 
و اگر برده باشد، كشته خواهد شد«. 

مادة 44 )ب(: »هرگاه كس��ي مراسم تطهیر را نسبت به ش��خصي انجام دهد، باید بقایاي سوزانیده شده آن را 
جمع آوری كند. اما اگر آن بقایا را در خانه ش��خص دیگري بگذارد این امر جادوگري تلقي ش��ده و به دادگاه 

شاهي ارجاع خواهد شد«.  

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در بستر تاریخ

علیرضا میلانی
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در س��الیان بعد با منشور كوروش كبیر روبه رو می شویم كه در جای خود بسیار 
اهمیت دارد. بدون ش��ك، وی بزرگ ترین و برترین اعلامیة حقوق بش��ر دوران 

باستان را اعلام و اجرا كرده است.
ك��وروش در قرن پنجم قبل از میلاد و پس از فتح بابل، منش��وری صادر كرد 
كه بس��یار قابل توجه بوده و در زمان حیات كوروش به سه زبان پارسی، عیلامی 
و بابلی بر روی اس��توانه هایی از گِل پخته نقش گردیده اس��ت. در این منش��ور 
به طور صریح اش��اره ای به اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها نشده است، اما 
روی كردهای مبتنی بر حقوق بشر از جمله اصل شخصی بودن مسؤولیت كیفری 

را می توان در آن  یافت. 
 ـ2. اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در تمدن های كهن اروپایی 1

در اروپا ظاهراً تا مدت ها قانون مدونی وجود نداشته و شاید جوامع آن زمان اروپا 
در س��طحی از رش��د فكری و فرهنگی نبودند كه اصولًا قانون را بشناس��ند. اما، 
كم ك��م اولین رگه های قانون گذاری )البته نه در مفهوم امروزی( در آنجا آش��كار 

می گردد و آن حقوق یونان و سپس روم باستان است. 
ویژگ��ی حقوق كیفری یونان باس��تان آن اس��ت كه ضمن توج��ه به قوانین و 
مقررات در مورد مجازات ها، جرائم و مجرمین، از نظر فلسفی نیز به كیفر، جرم و 
مجرم توجه داش��ته است. شاید بتوان گفت متفكرین یونانی نخستین فلاسفه ای 
هس��تند كه علاوه بر تفكر راجع به جنبه های فنی حقوق كیفری، به ماهیت جرم 

و مجازات و خصوصیات بزه كار نیز پرداخته  اند. 
از جمله فلاسفه ای كه راجع به نظام كیفری و مجازات ها و بزه كار و جرم تفكر 
كرده، افلاطون اس��ت. وی جرم را یك پلیدی می داند زیرا ریشه و خاستگاه جرم 
را اخلاقی، مذهبی تلقی می نماید. بنا بر این، معتقد اس��ت كه حتی اگر حیوان یا 
شیء مرتكب جرم شد، آن شیء یا حیوان باید به عنوان مباشر جرم مجازات شود 
تا خانوادة مقتول از آلودگی ناشی از قتل مبرا شوند. از این رو، جرم پلیدی می آورد 

و مجازات پلیدی را پاك می كند. 
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افلاط��ون راجع به مجرم ه��م تأملاتی دارد. وی معتقد اس��ت كه مجرم آزاد 
اس��ت و بنا بر این حتی در شهر یا جامعه ای كه قوانین و مقررات اجرا شوند و به 
اصطلاح شهر قانونمند باشد، باز امكان فساد فرد وجود دارد و آزادی اراده امكان 
ش��رارت یا فس��اد را به وجود می آورد. افلاطون در مورد بزه كاران معتقد است كه 
این قبیل افراد روح ش��ان آلوده اس��ت و این آلودگی روح صرفاً از طریق مجازات 
درمان می ش��ود. بنا بر این، آلودگی در روح در پ��اره ای موارد مجازات هایی مثل 

اعدام یا تبعید را می طلبد. 
اما، ارسطو معتقد است كه آزادی انسان مطلق نیست و ممكن است تحت  تأثیر 
عادت های مختلف و فش��ارهای جنبی تقلیل یابد. بنا بر این، آزادی اراده باید نزد 
افراد طبقه بندی ش��ود و لذا برحس��ب میزان آزادی اراده، مجازات ها و میزان آن 

)4( 1
بایستی متفاوت باشد.13

در نهایت، در خص��وص پذیرش اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در این 
مجموعة حقوقی نمی توان به صراحت س��خن گفت. دلیل اش��اره به حقوق یونان 
قدیم، دیدگاه خاص آنان در مجازات و تأثیر مستقیم بر آموزه های مكتب عدالت 
مطلق اس��ت كه در آن مكتب اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها مورد قبول 
قرار می گیرد. دیگری تغییر نگرش��ی شگرف در ماهیت و اهداف مجازات ها ست 
كه در قرون بعدی رخ داده و در چیس��تی اصل منعكس می ش��ود. از جمله حقوق 
دیگر در دوران باس��تان، حقوق روم است. حقوق روم به دو قسمت روم شرقی و 
روم غربی تقسیم می شود. روم شرقی یا بیزانس یا تركیه كنونی، تحت امپراطوری 
روم و روم غربی یعنی ایتالیای امروزی و بخش دیگری از كشورهای همجوار. 

ویژگی حقوق روم در از دست دادن سریع جنبة مذهبی و روی آوردن به جنبة 
دنیوی و به عبارتی سكولار است.)4( بدین ترتیب، در حقوق روم، بزه كار یك فرد 

1. در خصوص اهداف مجازات ها نیز فیلسوفان یونانی نكاتی را مطرح كرده    اند. به نظر ایشان، مجازات قبل از هر 
چیز روح برافروختة بزه دیده را تش��فی می دهد و خشم مجنی علیه یا خانواده اش را تسكین می دهد. بنا بر این، 
مجازات به طورمس��تقیم تس��لای خاطر مجنی علیه، حتی اگر مقتول باشد را سبب می شود. از این رو، مجازات 

جنبة خصوصی دارد و لذا حتی اگر مجنی علیه مقتول باشد، سبب تشفی روح او و خانواده اش می گردد.

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در بستر تاریخ
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منفور اس��ت كه باید از طریق تس��لیم خود و اهدای اموال خود به جامعه، اسباب 
بخش��ش و مغفرت خود را فراهم نماید. كیفر مرگ برای مجرم یك نوع تس��لیم 
در مقاب��ل خدایان و جامعه به دلیل ارتكاب جرم تلقی می ش��ود. اخراج از جامعه 
ی��ك ن��وع كیفر یعنی مرگ مدنی بود كه مج��رم را از حقوق اجتماعی و خدمات 
عموم��ی محروم می نموده اس��ت. لذا، حق��وق روم در دورة اول حقوق اخلاقی � 
مذهب��ی بوده، اما در دورة دوم به مرحل��ة قانون گذاری یا قانونی یا وضع مقررات 

سوق پیدا می كند114. 
اولی��ن جل��وة دورة قانون گ��ذاری یا تقنین حق��وق روم )دورة قاعده س��ازی یا 
هنجارس��ازی( قانون الواح دوازده گانه اس��ت كه بین سال های 449 �  451 قبل 
2 )4(. در این الواح، برخی از رفتار های 

از میلاد، حدود س��ه س��ال وضع می ش��ود15
اجتماعی جرم شناخته شده و برای آن مجازات در نظر گرفته شده است. هر چند 
این مجازات ها ریش��ه در آداب روم باستان داش��ته و بسیار خشن هستند، از این 

جهت كه در الواحی ذكر شده  اند حائز اهمیت است. 
3 مطرح می ش��ود كه تحت  

 بع��د از ال��واح مذكور، مجموعه قوانین ژوس��تینین16
نظر امپراطور روم تهیه ش��ده اس��ت. در الواح دوازده گان��ه، انتقام جویی خصوصی 
از مجرم به موارد خاصی از جمله قتل و س��رقت ش��بانه محدود می شود، ولی در 
م��ورد قصاص عض��و، انتقام جویی خصوصی حفظ می ش��ود. مكتوب كردن مواد 
قانونی از این جهت كه در دست رس همگان باشد و افراد در صورت نقض قانون 
بتوانند نتیجة آن را پیش بینی كنند، یكی از ویژگی های اصل قانونی بودن جرائم 

1. اصولًا در دوران باس��تان، رومی ها خود را ملل متمدنی می دانس��تند و اقوام غیررومی را بربر یا وحش��ی تلقی 
می كردند. حتی ایرانیان و یونانی ها كه ملل متمدنی بودند از دیدگاه رومی ها بربر و غیرمتمدن تلقی می شدند. 
اما با گذش��ت زمان، رومی ها با تمدن یونانی ها آش��نا شده و بنا بر این حقوق روم اندكی از حقوق یونانی را نیز 

شامل می شود.
2. الواح دوازده گانه ای كه در دورة جمهوری تهیه گردیده، از 450 تا 451 قبل از میلاد، حدود یك س��ال به وس��یلة 
یك هیأت ده نفری تهیه شده است. این الواح دوازده گانه هركدام شامل 3 تا 10 ماده می باشد )به استثناء لوح 

هفتم كه 24 ماده دارد( و هر یك از الواح مباحث و گفتارهای خود را دربردارد.
3. مجموعه قوانین ژوستینین كه در نیمة اول قرن ششم میلادی در روم تدوین و تنظیم شده، در اوایل قرن 19 

یعنی 1800 تا 1810 منبع الهام و اقتباس نویسندگان كُد یا قانون مدنی فرانسه واقع شد )4(.
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و مجازات ها س��ت كه تا امروزه نیز تداوم یافته اس��ت و حتی این موضوع تحت 
عن��وان اصل كیفی ب��ودن قانون جزا در رویة قضائی دیوان اروپایی حقوق بش��ر 
مورد قبول قرار گرفته اس��ت. منظور از كیفی بودن ی��ا مادی بودن اصل قانونی 
بودن جرائم و مجازات ها آن اس��ت كه قوانین كیفری ماهوی كه ناظر به تعیین 
جرم و مجازات ها هستند به گونه ای باشند كه تا حقوق كیفری با مراجعه به منابع 
آن بتوانن��د از جرم ب��ودن و از مجازات احتمالی در صورت ارتكاب مطلع گردند و 
بدین وس��یله بتوانند در صورت ارتكاب عمل مس��ؤولیت خود را ارزیابی كنند. بنا 
ب��ر این، می توان دریافت كه برخی از این اجزاء و مختصات با مفهوم مدرن خود 

خیلی تفاوت ندارند. 
1ـ3. اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در آیين یهود

در دوران كهن، مهم ترین موردی كه از نظر اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها 
مورد توجه است، پیدایش ادیانی است كه این اصل را با فروغ بیش تری پذیرفته 
و تحت نظم درمی آورد. هرچند ش��اید اصل قانونی بودن در شریعت  های الهی با 
مفهوم كنونی یكس��ان نباشد، وجودش در آن دوران به طورقطع تحسین برانگیز و 
قابل توجه اس��ت. دلیل اشاره به ادیان مختلف آن است كه مبنای حقوق كیفری 
اخلاق اس��ت. اخلاق را می توان به دو دس��تة اخلاق مذهبی و اخلاق اجتماعی 
تقس��یم نمود كه با بررس��ی اخلاق مذهبی می توان ریشة حقوقی و تأسیس  های 
كیف��ری را بهتر مورد بازبینی قرار داد. از جملة این ادیان می توان به كیش یهود 

اشاره نمود.
 شریعت موسوی نظامی  است كه جنبة الهی و ریشه در وحی دارد. 

ت��ورات از جمل��ه كتب مقدس و الهی اس��ت كه علاوه بر قواع��د اجتماعی و 
اخلاقی، قواعد كیفری را نیز ش��امل می ش��ود. به عبارتی، در تورات برای بعضی 
از اعمال مجازات تعیین ش��ده است و به زبان امروزی جرم انگاری صورت گرفته 
اس��ت. این كتاب پنج باب یا پنج سِ��فر دارد كه تحت عنوان اس��فار پنج گانه نیز 
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مشهور اس��ت117. این اسفار شرح وقایعی اس��ت كه به مناسبت های مختلف برای 
پیامبران الهي از جمله حضرت موسی و قوم بنی اسرائیل پیش آمده است. مقررات 
كیفری تورات مربوط به دورة بعد از مبعوث ش��دن حضرت موس��ی به پیامبری و 
خروج قوم اسرائیل از مصر است. در كنار تورات از منابع دیگر حقوق یهود، كتاب 

تلمود یا طالموت است.
عمده مسائل كیفری در اسفار لاویان، اعداد و تثنیه ذكر شده است. نكتة مهم 
آنكه هم در تورات و هم در تلمود، می توان شیوة زیست و باورهای بین النهریني 

را بررسی كرد. )12(  
بر اس��اس قانون تلمود، هیچ عملی جرم و به خودی خود قابل مجازات نیس��ت 

مگر آنكه در كتاب مقدس یعنی در شریعت مكتوب بدان تصریح شده باشد. 
در دیدگاه های علمای یهود، همة احكام كتاب مقدس یا امر هستند یا نهی. به 
عبارتی، برای ارتكاب یا پرهیز از ارتكاب عملی خاص مقرر شده  اند. همة نواهی 
را می ت��وان به منظور قانون گذاری كیفری به كار برد، ولی برعكس هیچ منعی را 
نمی توان از اوامر استنباط كرد. به عبارت دیگر، هر كجا حكمی باشد الزاماً باید به 

منطوق آن عمل شود و مفهوم مخالف در شریعت موسوی حجیّت ندارد218.
به همین ترتیب، مقررة كیفری باید صریح باش��د و نباید به ش��یوة قیاس و یا 
روش��ي دیگر چنان موس��ع در نظر گرفته شود كه جرائم دیگر را در برگیرد. برای 
مثال، ش��اهدانی كه گواهی داده  اند انسانی بی گناه مرتكب جرم مستوجب اعدام 
شده است فقط در صورتی باید اعدام شوند كه خود متهم هنوز اعدام نشده باشد. 
زیرا مكتوب اس��ت كه »به طوری كه او خواس��ت با برادر خ��ود عمل نماید با او 
همان طور رفتار كنید«. و نه آن گونه كه پیش تر با همنوع خود انجام داده است و 
دومی را نمی توان با قیاس اولویت از اولی استنباط كرد. شاید دلیل زیربنایی این 

1. اسفار پنجگانه تحت عنوان سِفر پیدایش یا تكوین، سِفر خروج، سِفر اعداد، سِفر لاویان یا لویان و سِفر تثنیه یا 
مثنی آمده كه در كنار این اس��فار عده ای معتقد اند 32 تا 34 باب دیگر هم به اس��فار خمسه اضافه شده و این 

اسفار به همراه 32 تا 34 باب، مجموعه كتاب عهد عتیق را تشكیل می دهد.
2. برای مطالعة بیش تر ر.ك.: )10(.
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احتیاط به ظاهر افراطی این اس��ت كه اگر مجازاتی كه شریعت وضع كرده، برای 
جرم كم اهمیت تر مجازاتی موجه و مناس��ب باش��د، نمی تواند برای جرم شدیدتر 
مجازات موجه و مناس��بی باش��د و اگر قانون گذار الهی مناس�ب دانسته است كه 
ج��رم كم اهمیت تر را مجازات كند، قانون گذار بش��ری نبای��د به هیچ وجه به خود 
جرأت دهد كه عمل خدا را با منطق بشری تكمیل یا اصلاح كند. این امر به نوعي 
منطبق با عدم پذیرش تفسیر موسع قوانین كیفری در كیش یهود است. یعنی آثار 

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در این دین مورد تأكید قرار گرفته است.
این قانونی بودن محدود و دقیق در دورة تلمود به مشكلات عملی انجامید و به 
دادگاه ها اختیار داد تا حتی اگر رعایت اصل قانونی بودن ممكن نباشد، مجازات ها 
را اعمال كنند. چنین ضمانت اجراهای فراتر از قانون، نه تنها به صلاحدید دادگاه ها 
بلكه به موجب قانون گذاری كیفری صریح نیز اعمال می شدند )198�197 : 10(.

در مق��ام نتیجه گیری از این قس��مت باید گفت با توجه به درجة رش��د فكری 
جوام��ع آن روزگار، اصل قانونی بودن جرائ��م و مجازات ها به صورت تكامل یافتة 
ام��روزی خ��ود در آثار به جا مان��ده از دوران مذكور وجود نداش��ته، لكن می توان 
رگه  های��ی از آن را به ص��ورت پراكن��ده ملاحظه و از آن اس��تنباط نمود. ظهور و 
نفوذ تعالیم حقوقی ادیان به طور قطع تأثیرات انكارناپذیری در نظام های حقوقی 

جوامع كهن داشته است. 
لك��ن تا مدت ها به دلیل جمود فكری و حاكمیت نظام های سیاس��ی اتوریتر و 
انتگریس��م، این اصل متروك واقع ش��ده و ظاهراً بدان وقعی گذاش��ته نمی شود 
تا عصر روش��نگري كه اندیش��یدن قداس��ت می یابد و منبع تحولات شگرفی در 

نظام های اجتماعی، اقتصادی و حقوقی می گردد.
قس��مت آتی به بررسی ردپای این اصل پس از پایان سده هاي میاني و از آغاز 
عصر روش��نگري تا زمان معاصر می پردازد. بالطبع تقویت این اصل، از اندیش��ة 

اندیشمندان كهن بی بهره نبوده است.
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2. اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها: از عصر روشنگری تا زمان معاصر

در طول سده هاي میاني در اروپا سخنی از اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها 
به  میان نمی آید. البته، این امر در ایران نیز كاملًا مشهود است و قانون مدونی كه 
در آن دوره وضع شده باشد متأسفانه در دست رس نیست و نمی توان نفیاً یا اثباتاً 
در خصوص موجودیت آن اس��ناد بحث نمود. پس از ورود اس��لام به قلمروهای 
س��رزمین ایران، از آنجایی كه حكومت ها در دست حكام مستبد قرار داشت، این 
اصل در فرمان های حكومتی جایگاهی نداش��ته و قان��ون مدون و عامی در این 
باره وجود ندارد. لكن با گذشت زمانی به نسبت طولانی، كم كم تحولاتی صورت 
می گیرد كه پس از مدت ها امواج خروشان آن وارد نظام حقوقی ایران می شود كه 

پیرامون آن توضیح داده خواهد شد. 
2ـ1. تحولات فکری نيمۀ دوم قرن 18 ميلادی و تأثيرات آن بر اصل قانونی 

بودن جرائم و مجازات ها
نمایندگان س��یزده مس��تعمرة اصلی آمریكا در 4 ژوئیة 1776 اعلامیة اس��تقلال 
آمریكا را به تصویب رس��اندند. این اعلامیه پایه و اس��اس قانون اساس��ی است 
كه ابتدا در 12 ایالت و س��پس در ایالات دیگر به تصویب رسید. نخستین قانون 
اساسی در همین سال در ایالت ویرجینیا كه نخستین ایالت مستقل ممالك متحد 
بود تنظیم ش��د و »لایحة حقوق« ن��ام گرفت. مقدمة اعلامی��ة حقوق یا قانون 
اساس��ی ویرجینیا، دربارة حقوق بش��ر، برابری و آزادی اس��ت كه بیش یا كم در 
كلیة قوانین اساس��ی ایالات متحد ذكر ش��ده و به خصوص این اصل تأیید ش��ده 
كه حكومت مشروع ناش��ی از ملت است. در خصوص آزادی های فردی، مطالب 
مختلفی در نخس��تین قوانین اساس��ی ایالات متحد ذكر ش��ده است كه از جملة 
آنها به رس��میت ش��ناختن حق مالكیت، آزادی بیان، آزادی مطبوعات، صلاحیت 

1
دادگاه ها و به نوعي اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها ست.19

1. به عنوان مثال، هیچ فرد آزادی نباید زندانی ش��ود یا از اس��تفاده اموال خود محروم یا تبعید یا از نعمت حیات 
محروم یا آزادی او س��لب ش��ود، مگر به حكم قانون و به موجب حكم محكمة صالح.همچنین آمده است كه 
عطف بماسبق كردن قوانین جزائی در مواردی كه مجازات شدیدتری تعیین شده باشد ممنوع است.)8:86-87(
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در خصوص انقلاب كبیر فرانس��ه كه ش��اید بیش ترین اث��ر را در زمینة ترویج 
این اصل داش��ته است، باید به ریش��ه ها و زمینه های فكری قبل از انقلاب توجه 
داش��ت. این ایام مقارن ظهور اندیشه های فیلسوفانی نظیر منتسكیو، بكاریا، ولتر 

و روسو است. 
منتسكیو از جمله كسانی بود كه اعتقاد داشت متون قانونی باید روشن و صریح 
باش��د و از كلی گویی در متن قانون باید پرهیز ش��ود. به اعتقاد منتسكیو، هنگام 

تدوین قوانین نكات زیر باید مورد توجه قانون گذاران قرار گیرد: 
1. انشاء و مضامین قانون باید صریح باشد؛

2. انشاء قانون باید ساده بوده و شخص برای دریافت معنی آن محتاج تفكر نگردد؛ 
3. مضامین قانون باید طوری باش��د كه همه از آن یك مطلب را دریافت دارند 

و استنباط های گوناگون ممكن نباشد؛ 
4. در خص��وص وضع مجازات های مالی، حتی المقدور نباید مجازات مالی را به 
نرخ پول وضع نمود، زیرا ارزش پول به تبعیت زمان و س��ایر عوامل تغییر یافته و 

در نتیجه با كم شدن بهای پول، چنین جرمی رایج می گردد؛ 
5. هرگاه در قانون حدود و حقوق اشخاص به طور مشخص معلوم گردید نباید 

عبارات و مضامینی به كار گرفته شود كه جنبة ابهام داشته باشد؛ 
6. در قانون باید حتی المقدور موارد استثنائی كم باشد، زیرا چنین مواردی باعث 

ورود به استثنائات و جزئیات دیگر می شود؛ 
7. قانون گذار باید متوجه باش��د كه هیچ گاه قوانی��ن بی فایده وضع ننماید. زیرا 

قوانین بی فایده اثر قوانین مفید را از بین می برد )873 �872 : 11(.
افكار منتسكیو بستر لازم را برای ظهور اندیشه های بكاریا حاضر ساخت. كتاب 
كوچك بكاریا با عنوان رسالة جرائم و مجازات ها در واقع آتشی مهیب بر سراسر 
نظام های كیفری آن زمان كش��ید و بر تأسیس��ات خرافی و ضدانسانی آن زمان 
ط��وری تاخت كه هیچ یك در برابر آن تاب مقاوم��ت نیافته و در اندك زمانی از 
میان رفتند. بكاریا در كتاب كوچك خود هم به حقوق كیفری شكلی می پردازد و 
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هم در خصوص حقوق كیفری ماهوی مطالبی را بیان می نماید120.
ب��ه نظر بكاریا، »... دربارة هر جرمی قاضی باید به تش��كیل یك قیاس كامل 
مب��ادرت كند. كُبرای این قیاس قانون كلی و صغرای آن باید مطابقت یا مغایرت 
عمل با قانون باش��د و نتیجه آن برائت یا كیفر متهم. وقتی قاضی مجبور ش��د یا 

خواست به قیاس دومی دست بزند، روزنة شك و تردید گشوده خواهد شد«.
بكاریا در خصوص اصل قانونی بودن مجازات ها اعتقاد دارد كه »... برای اینكه 
یك كیفر، تعدی یك تن یا چند تن علیه ش��هروند خاصی تلقی نشود، باید پیش 
از همه علنی، س��ریع، ضروری و در شرایط خاص تا حد ممكن ملایم و متناسب 

با جرائم و به حكم قانون معین باشد«.
در خص��وص اصل قانونی بودن جرم نیز این فیلس��وف ایتالیایی می گوید: »... 
كافی اس��ت كه مأمور شهربانی بر طبق قوانین خودساخته رفتار كند و نه قوانینی 
كه در یك مجموعه قوانین تعیین شده كه در دسترس هر شهروندی است، تا در 
به روی اس��تبداد كه همواره مرز های آزادی سیاسی را احاطه كرده گشوده شود. 
من هیچ اس��تثنائی بر این اصل بدیهی نمی بینم كه هر ش��هروندی باید بداند چه 

موقع گناه كار است و چه موقع بی گناه...« )126 : 3(
بر پایة افكار چنین اندیش��مندانی بود كه جامعة آماده به حركت فرانسة آن روز 
انقلابی را طرح ریزی می كند كه بعد ها به نام انقلاب كبیر فرانس��ه شهرت می یابد 

و برای نخستین بار اعلامیة حقوق بشر و شهروند را تدوین می نمایند. 
این اعلامیه كه پس از این انقلاب در ماه اوت س��ال 1789 میلادی منتشر شد 
در واقع ش��امل یك مقدمه و 17 ماده اس��ت كه برای اولین بار به طور مدون اصل 
قانون��ی بودن جرائم و مجازات ه��ا را مورد پذیرش قرار داده و در قانون اساس��ی 
1. ایش��ان اعتقاد دارند كه »تنها قانون گذار بر پایه قوانین می تواند كیفرهای متناس��ب با جرائم را تعیین كند زیرا 
تنها او نماینده جامعه ای است كه بر اساس یك قرارداد اجتماعی تشكیل یافته است و چنین حقی فقط متعلق 
به قانون گذار است. قاضی به عنوان عضوی از جامعه نمی تواند درباره چگونگی كیفر عضو دیگر همین جامعه، 
عادلان��ه تصمیم بگیرد و كیفری كه از حدود پیش بینی ش��ده در قانون فرات��ر رود، كیفری در مقابل قانون و 
افزون برآن اس��ت. بنا بر این یك قاضی نمی تواند به بهانه مصلحت اجتماعی، كیفر یك ش��هروند بزهكار را 

افزایش دهد« )3:77(.
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فرانس��ه كه بعد از آن به تصویب رس��ید، منعكس گردیده و ش��اید بتوان گفت در 
.)4(1

تصویب اعلامیة جهانی حقوق بشر نیز به طور غیرمستقیم نقش داشته است21
اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها ابتدا در قانون اساسی 1791 فرانسه مورد 
قبول قرار گرفته و سپس در قانون اساسی 1793 با مختصر اصلاحاتی وارد شده و 
در نهایت در قانون جزائی انقلابی 1879 فرانسه نیز مورد پذیرش قرار می گیرد. 

در این مقطع است كه اروپا با اصول جدید حقوق كیفری آشنا می شود و آن را 
در نظام های كیفری خود می گنجاند. این امر به تدریج بر س��ایر نظام های كیفری 

تأثیر می گذارد.
2ـ2. نظام حقوقی ایران و اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها

جامعة ایرانی نیز به  نوعي از طریق آموزه های فقهی اسلامی و در راستای قاعدة 
قب��ح عقاب بلابیان با مفهوم اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها آش��نا بودند، 
لكن اصل مذكور به صورت مدون و نظام یافته در اوایل قرن جاری شمس��ی وارد 

نظام حقوقی ایران شد.*
بررسی سابقة ورود اصل قانونی بودن در نظام حقوقی ایران از این جهت حائز 
اهمیت اس��ت كه موجب شناخت بهتر دگرگونی های حقوقی حاصل از این اصل 
ی��ا تغییرات ایج��ادی اصل قانونی بودن در این نظام می گ��ردد. به عبارت دیگر، 

1. در این اعلامیه مطالب مختلفی وجود دارد كه از جمله مهم ترین آنها عبارت است از:
مادة 5: »قانون حق ندارد هیچ چیز را در جامعه ممنوع كند مگر چیزهای مضر. هر چه را كه قانون منع نكرده 

است نمی توان جلوگیری كرد ...« 
مادة 7: »هیچكس را نمی توان توقیف و حبس نمود مگر به موجب صریح قانون و به ترتیبی كه قانون معین 

كرده. كسانی كه محرك یا مشوق یا مجری یا آمر احكام غیر قانونی باشند باید به كیفر برسند...«. 
مادة 8: »قانون جزا جز كیفرهایی كه ضروری است، مجازاتی تعیین نمی كند و هیچكس را نمی توان مجازات 

نموده مگر به موجب قانونی كه قبل از وقوع جرم وضع شده و با بزه كاملًا منطبق باشد«. 
مادة 9: »تا زمانیكه تقصیر به ثبوت نرس��یده هیچكس را نباید مجرم خواند و اگر بازداش��ت كس��ی لازم باشد 
جز اعمالی كه برای اطمینان از ش��خص او لازم اس��ت، اگر س��خت گیری و تشدیدی ش��ود قانون باید از آن 

جلوگیری نماید«.
*. نویس��نده دراین بحث تنها سرنوش��ت اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها را در حقوق موضوعه ایران، كه 
عمر چندانی ندارد، دنبال كرده است و به بررسی مبانی آن در آموزه های فقهی نپرداخته است كه این امر خود 

نیازمند مطالعه ای گسترده و جداگانه است.]مجله[

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در بستر تاریخ

علیرضا میلانی



176

دوره جدید  شماره 63-62  
بهار و تابستان 1387

چنانچ��ه در ش��كل و ظاهر یا ماهیت آن تفاوت هایی ایجاد ش��ده باش��د، بهتر و 
بیش تر قابل درك خواهد بود.

 در دوران معاصر و با آش��نا شدن ش��اهان قاجار با جلوه های مختلف فرهنگ 
اروپایی و مس��افرت های پی در پی به اروپا و اس��تخدام مستشاران خارجی در امور 
مختلف و گسترش علوم و فنون، جامعة ایرانی به صورت مدون و حقوقی با اصل 

قانونی بودن جرائم و مجازات ها آشنا می شود. 
ناصرالدین ش��اه قاجار جهت حل و فصل دعاوی و رفع اختلافات مردم دستور 
تشكیل دیوانخانه ای را در سال 1275 هجری قمری به معتمدالدوله داده تا ضمن 
به عهده گرفتن ریاس��ت آن، آیین دادرس��ی در دیوانخانه و دیوان بیگی تنظیم و 

پس از تأئید شاه به دیوان بیگیان سراسر كشور جهت اجرا ابلاغ  كند. 
جالب اس��ت كه در این دوران، قبل از تدوین قانون جزائی ماهوی، قانون آئین 
دادرس��ی كیفری تدوین و ابلاغ می گردد. آنگاه اولی��ن رگه های تدوین قواعدی 
تح��ت عنوان قانون جزائی ماهوی كه در واقع چیزی جز كتابچه قانونی »كُنت« 
نیس��ت خود را نمایان می سازد. كنت دومنت فرت122، تبعة ایتالیا كه ریاست پلیس 
را در زمان ناصرالدین شاه به عهده داشت، اولین قانون جزائی ماهوی را در سال 
1296 هجری قمری تدوین می كند. این قانون كه به عنوان كتابچه قانونی كُنت 
مشهور بوده و پس از تأئید شاه جهت اجرا به سراسر كشور ارسال شد، دارای یك 
مقدمه و 58 ماده است كه در مقدمة آن وظایف پلیس تشریح شده و برای برخی 

از اعمال، در مواد اصلی، مجازات هایی مشخص شده است )54�47 : 9(.
در واق��ع، در ای��ن كتابچه، تصریح��ی به پذیرش اصل قانون��ی بودن جرائم و 
مجازات ها نشده است و تنها برخی از كُنش ها احصاء و برای آنها تعیین مجازات 
گردیده اس��ت. هرچند ش��اید بتوان گفت كه این امر به طور ضمنی نش��ان دهندة 

پذیرش اندیشة اصل قانونی بودن است. 
در تاریخ 14 جمادی الثانی 1324 فرمان مش��روطیت از جانب مظفرالدین شاه 

1. Conte du Monte frote
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قاجار صادر ش��ده و در ذیقعدة همان س��ال نمایندگان مردم با تش��كیل مجلس 
ش��ورای ملیْ قانون اساس��ی را تصویب می كنند و در 29 ش��عبان سال بعد متمم 

قانون اساسی نیز به تصویب می رسد. 
در قانون اساس��ی مش��روطیت، اصولی چند وجود دارد كه ناظر بر اصل قانونی 

23

بودن جرائم و مجازات ها است.1
همان طور كه ملاحظه می شود، در اصل دوازدهم و اصل هفتاد و چهارم، مؤسسان 
قانون اساسی، با صراحت و با شفافیت كامل اصل قانونی بودن را مورد پذیرش قرار 

می دهد، به طوری كه قبول این اصل در قانون اساسی هیچ ابهامی ندارد. 
دیوان عدالت عُظمی، به وسیله وزرای عدلیه آن زمان كه در تاریخ 19 ذیحجه 
1324 تش��كیل گردیده بود، اداره می ش��د. لكن در این دوران هنوز آئین دادرسی 
كیفری مدون وجود نداشت و محاكمات به صورت غیرساختارمند صورت می گرفت. 
در رمضان1330 قانون اصول محاكمات جزائی از طرف دولت به مجلس پیشنهاد 

.)9 : 47�54( 24

شده و مورد تصویب قرار می گیرد2
در ق.م.ع. 1304 نی��ز ای��ن اصل م��ورد پذیرش قانون گذار قرار گرفته اس��ت. 
چنانكه در مادة 2 آن قانون آمده است: »هیچ عملی را نمی توان جرم دانست مگر 

1. از جمله آنها می توان به اصول ذیل اشاره نمود: 
اصل نهم: »افراد مردم از حیث جان و مال و مس��كن و ش��رف محفوظ و مصون از هر نوع تعرض هس��تند و 

متعرض احدی نمی توان شد مگر به حكم و ترتیبی كه قوانین مملكتی معین می نماید«. 
اصل دهم: »غیر از مواقع ارتكاب جنحه و جنایات و تقصیرات عمده، هیچكس را نمی توان دستگیر نمود مگر 
ب��ه حك��م كتبی رئیس محكمه عدلیه بر طبق قان��ون و در آن صورت نیز باید گناه مقصر فوراً یا منتهی ظرف 

24 ساعت به او اعلام شود«. 
اصل دوازدهم: »حكم و اجرای هیچ مجازاتی نمی شود مگر به موجب قانون«. 

اصل س��یزدهم: »منزل و خانه هر كس در حفظ و امان اس��ت و در هیچ مسكنی قهراً نمی توان داخل شد مگر 
به حكم و ترتیبی كه قانون مقرر نموده«. 

اصل چهاردهم: »هیچیك از ایرانیان را نمی توان نفی بلد یا منع از اقامت در محل یا مجبور به اقامت در محل 
معینی نمود مگر در مواردی كه قانون تصریح می كند«. 

اصل شانزدهم: »ضبط املاك و اموال مردم به عنوان مجازات و سیاست ممنوع است مگر به حكم قانون«. 
2. لازم به ذكر اس��ت كه در این س��ال هنوز قانون جزای ماهوی وجود ندارد و پس از 5 س��ال از تصویب اصول 
محاكمات جزائی، قانون جزای عمومی كه در 34 ماده تهیه ش��ده بود، برای تصویب به مجلس ارائه می گردد. 
این قانون در 23 دی ماه 1304 هجری شمس��ی و متعاقب آن در 7 بهمن ماه همان س��ال در 280 ماده مورد 

تصویب مجلس شورا قرار گرفته و برای اجرا به وزارت عدلیه ابلاغ می گردد )47-54: 9(.
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آنچه بموجب قانون جرم شناخته شده باشد«. در مادة 6 نیز آمده است: »مجازات 
باید به موجب قانونی باش��د كه قبل از ارتكاب آن مقرر ش��ده باشد و هیچ عملی 
را نمی ت��وان به عنوان جرم به موجب قانون متأخر مجازات نمود، لیكن اگر بعد از 
ارتكاب جرم قانونی مقرر ش��ود كه مبنی بر تخفیف یا عدم مجازات باش��د نسبت 

به جرم های سابق بر وضع آن نیز مؤثر خواهد بود«. 
همی��ن روند در اصلاح ق.م.ع. در س��ال 1352 نیز م��ورد پیروی قانون گذار قرار 
گرفت، لكن با توجه به تقارن زمانی تصویب این قانون و پیدایش و شكوفایی مكتب 
دفاع اجتماعی نوین به رهبری مارك آنسل، اقدامات تأمینی و تربیتی كه به نوعي بر 
حقوق افراد تأثیر می گذارد نیز جهت جلوگیری از سوءاستفاده )برخلاف ماهیت این 
تأسیس( وارد حقوق كیفری می شود. در مادة 2 ق.م.ع. آمده است: »هر فعل یا ترك 
فعلی كه مطابق قانون قابل مجازات یا مستلزم اقدامات تأمینی و تربیتی باشد جرم 
محس��وب می ش��ود و هیچ امری را نمی توان جرم دانست مگر آنكه بموجب قانون 
برای آن مجازات یا اقدامات تأمینی و تربیتی تعیین شده باشد«. در مادة 6 آن قانون 
آمده است: »مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی باید به موجب قانونی باشد كه قبل 
از وقوع جرم مقرر شده و هیچ فعل یا ترك فعلی را نمی توان به عنوان جرم بموجب 
قانون متأخر مجازات نمود. لیكن اگر بعد از وقوع جرم قانونی وضع ش��ود كه مبنی 
بر تخفیف یا عدم مجازات بوده و یا از جهات دیگر مساعد تر به حال مرتكب باشد 
نس��بت به جرائم س��ابق بر وضع آن قانون تا صدور حكم قطعی مؤثر خواهد بود«. 
بدین سان، اقدامات تأمینی را هم كه به موجب قانون مصوب 12 اردیبهشت 1339 

در حقوق ایران وارد شده بود در كنار مجازات ها مشمول این اصل گردانید. 

برآمد

در ورای اص��ل قانونی بودن جرائم و مجازات ه��ا عقلانیت و منطق وجود دارد125. 

1. منظور از عقلانیت آن است كه با دلیل و منطق بشری و با عنایت به دلایل مختلف اجتماعی می توان وجود آن 
را تأئی��د نمود؛ یعنی؛ هم منطق فردی و هم منطق اجتماعی حكم به وجود اصل و صیانت از آن می نماید. لذا، 

هر كجا كه اندیشة آزاد حاكم می شود، در مباحث كیفری ایجاد، پذیرش و رعایت اصل تألو خاص می یابد.
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اص��ل قانونی بودن جرائ��م و مجازات ها به صورت پراكنده در آث��ار به جا مانده از 
دوران باستان نیز به چشم می خورد. از قانون نامه های هیتی ها و حمورابی تا الواح 
دوازده گانه همگی نش��ان دهندة دغدغة جامعة انس��انیت به تعیین حد و مرزهای 
حقوق و آزادی های مردم و تكالیف آنها ست؛ اگرچه در اكثر مواقع و تا چند سدة 
پیشین، قانون گذاری به شكل امروزی وجود نداشت و بسیاری از اصول راه بردی 

حقوق كیفری مورد تصریح و توجه نظام های كیفری قرار نمی گرفت. 
ای��ن اصل اولین ب��ار به صورت مدون و متقن در اواخر ق��رن هجدهم در اروپا 
به وج��ود آمده و به عنوان دژی مس��تحكم در برابر تعدی حكام و قضات مس��تبد 
مطرح ش��د. طبیعی اس��ت كه با توجه به افراط گری ه��ای صاحبان قدرت در آن 
زم��ان، این اصل به ص��ورت كاملًا غیرقابل انعطاف مطرح می ش��ود تا حقوق و 

آزادی های افراد جامعه از رهگذر خلل و فرج احتمالی آن آسیب نبیند. 
برای اینكه بتوان به بررسی اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها در یك نظام 
حقوق��ی پرداخت، صرف احراز وجود عباراتی دایر ب��ر پذیرش آن اصل در متون 
قانونی كفایت نمی كند و مهم ترین قدم بررس��ی ماهیت و ساختار سیاست جنائی 

حاكم بر جامعه است. 
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