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Istiḥsān, as a method of juristic reasoning within ijtihād, has undergone significant 

semantic developments and has ultimately come to be understood as departing from 

general rules and analogical reasoning (qiyās) in favor of a stronger rule or analogy, or 

applying the stronger of two proofs (aqwā al-dalīlayn). This method of juristic reasoning, 

which is associated with the concepts of public interest (maṣlaḥah) and the objectives of 

Islamic law (maqāṣid al-sharīʿah), is applied where the implementation of general rules 

or general legal rulings leads to an outcome that is inconsistent with the spirit of the 

Sharīʿah and its overarching objectives. In such circumstances, istiḥsān serves to 

overcome a juristic difficulty and provide a solution to practical problems. Despite the 

emphasis placed by the Constitution of Iran on adherence to the officially recognized 

school of Islam, and notwithstanding the Imāmī consensus regarding the invalidity of 

istiḥsān, Iran's criminal policy has, in practice, been influenced by and, in certain 

instances, shaped through istiḥsān-based approaches. In numerous cases, its underlying 

principles and norms have been excluded from the application of general rules and 

subjected to different rulings in response to political and administrative considerations. 

This article examines the semantic transformations and conceptual development of 

istiḥsān and analyzes its influence on criminal policy in Iran. Employing a descriptive-

analytical method, the study seeks to demonstrate one dimension of the pragmatism 

underlying the exercise of criminal-policy functions in Iran. The findings indicate that 

istiḥsān, understood as departing from general rules and resorting to practical solutions, 

has permeated various levels of Iran's criminal policy. 
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Introduction 

Theoretical reflections and practical experience have demonstrated that the interpretation and 

application of texts containing binding rules and provisions naturally give rise to differences in 

approaches and methods of understanding and interpreting them. In Islamic jurisprudence, istiḥsān is 

one of the contested methods for understanding legal texts and determining their relationship to external 

realities. In certain juristic impasses and difficult cases, this method provides a solution more consistent 

with the spirit of the Sharīʿah and more conducive to the interests of people by departing from general 

rules. The semantic developments of istiḥsān, together with clearer and more acceptable formulations 

of the concept, have removed some of the ambiguities and misunderstandings surrounding its initial 

formulations and have brought it, at the conceptual level, closer to other juristic methods employed by 

different schools of Islamic jurisprudence. It may therefore be argued that a degree of convergence and 

implicit agreement has emerged concerning istiḥsān and that, despite differences in terminology and 

formulation, virtually all schools of Islamic jurisprudence have employed it, to varying degrees. If 

istiḥsān is understood as excluding an act or occurrence from the scope of general legal rulings and 

general rules on the basis of a proof stronger than those rulings and rules, there should be little difficulty 

in accepting it. 

Criminal policy in Iran, understood as the programs and methods adopted to respond to criminality 

at the legislative, judicial, and executive levels, has manifestly departed in certain respects from Islamic 

jurisprudential rulings and the Constitution. At all three levels—legislation, adjudication, and 

implementation—it has, in practice, yielded to a degree of pragmatism and istiḥsān-based approaches. 

The manifestations of this approach are numerous, both in general principles and in specific criminal 

matters. Examples include the establishment of the Expediency Discernment Council (Majmaʿ Taškhīṣ 

Maṣlaḥat al-Niẓām) to permit departure from the requirement that parliamentary legislation not conflict 

with Islamic criteria or the principles of the Constitution; deviation from the principle of leniency and 

caution in the interpretation and application of Islamic criminal law in security-related matters; the 

expansion and generalization of the meaning of certain ḥudūd offenses and excessive enforcement of 

them in order to safeguard the security of the political system; leaving certain ḥudūd unenforced and 

suspending the enforcement of others in response to prevailing circumstances and in order to preserve 

the public standing of the political system; establishing the diyah payable for a non-Muslim at an amount 

equal to that payable for a Muslim; equalizing the diyah for the life and bodily injury of women and 

men; departing from procedural principles in establishing judicial bodies and determining their 

jurisdiction; disregarding certain rights of defendants; and the influence of istiḥsān on the judgments of 

the country's highest judicial authority. These are among the manifestations of such an approach. 

Method 

Following an examination of the semantic developments of istiḥsān and an analysis of its position 

within the jurisprudence and legal theory of the various Islamic schools, this article presents, by way of 

illustration, examples and evidence of istiḥsān-based practices adopted by those responsible for criminal 

policy in Iran. The central issue addressed in the article is the course of the semantic development and 

conceptual expansion of istiḥsān and the manifestations of its influence on criminal policy in Iran. These 

issues are examined using a descriptive-analytical method, with the aim of demonstrating one dimension 

of the pragmatism underlying the exercise of criminal-policy functions in the country. In terms of the 

comprehensiveness and breadth of its examination and research, its account of the semantic 

developments of istiḥsān, and its application of the issue to criminal policy in Iran, the article has no 

known precedent and constitutes an original and innovative contribution in its field. 

Findings 

The findings indicate, first, that istiḥsān, as one of the rational methods of interpreting texts and 

characterizing acts and occurrences, is a response to requirements such as fidelity to the foundations, 

objectives, and presuppositions underlying Islamic legal rulings, so as to arrive at a result that is 

reasonable, fair, and attributable to the Lawgiver (Shāriʿ). Second, despite the rigid political philosophy 
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prevailing in Iran and notwithstanding the Constitution's emphasis on the obligation of legislation and 

adjudication to conform to the rulings of the officially recognized school of Islam, Iran's criminal policy 

has, in practice, come under the influence and dominance of istiḥsān-based considerations. Istiḥsān is 

reflected in the foundations and norms of this policy both in the legislative process and in judicial 

proceedings and the adoption of executive measures and decisions. It appears that those responsible for 

criminal policy, whether consciously or otherwise, have recognized that a juristic method with which 

they have theoretically disagreed may, in practice, provide an appropriate means of overcoming certain 

impasses. 

The difficulty, however, is that the istiḥsān-based approach adopted by those responsible for criminal 

policy in Iran is not always constrained by the juristic requirements governing istiḥsān. At least in some 

of its manifestations, such requirements have not been observed. In juristic terms, the Sharīʿah-based 

justification for departing from general rules and principles is not apparent or adequately substantiated 

in such cases. 

Third, istiḥsān is employed in accordance with the spirit of the Sharīʿah and its general foundations 

and objectives, with the purpose of preventing or removing hardship (ḥaraj) from people. The istiḥsān-

based approaches adopted within Iran's criminal policy do not always conform to this rationale. This is 

because the considerations that have prompted recourse to such solutions have more often been political 

and administrative considerations than requirements derived from the Sharīʿah, constitutional 

imperatives, or considerations of public interest. 

Fourth, differences of opinion do not always result from purely scholarly considerations. 

Disagreement over a particular issue may arise from factors such as the absence of a shared 

understanding of the issue, or a competitive disposition and the perceived need to maintain a distinction 

from competing schools or scholars. Some researchers have argued that theological competition was not 

without influence on the emergence of the initial disagreement concerning the authority of istiḥsān. As 

a rational method for analyzing legal issues, istiḥsān was perceived as being close to certain theological 

doctrines of the Muʿtazilah, and for this reason it may initially have been regarded by some Sunnī jurists 

of legal theory as an unacceptable method of juristic reasoning. 

Conclusions 

As a method of juristic reasoning, istiḥsān has undergone considerable semantic development and 

ultimately came to be widely accepted in the sense of departing from general rules and principles and 

applying a stronger rule or principle, or applying the stronger of two proofs (aqwā al-dalīlayn). This 

method of juristic reasoning, which is associated with the concepts of public interest (maṣlaḥah) and the 

objectives of Islamic law (maqāṣid al-sharīʿah), is employed where the application of general rules or 

legal rulings produces an outcome inconsistent with the spirit of the Sharīʿah and its general foundations 

and objectives. It thereby serves to overcome a juristic impasse and provide solutions to practical 

difficulties. 

Despite the emphasis placed by the Constitution of Iran on adherence to the officially recognized 

school of Islam, and notwithstanding the Imāmī consensus regarding the invalidity of istiḥsān, Iran's 

criminal policy has, in practice, come under the influence and dominance of istiḥsān-based practices. In 

numerous cases, its foundations and norms have been removed from the scope of general rules and 

subjected to different rulings in response to political and administrative considerations. Istiḥsān, 

understood as departing from general rules in favor of practical solutions, has thus permeated various 

levels of Iran's criminal policy. By raising and analyzing a specific issue in Islamic legal theory and 

examining its implications for criminal law and policy, the author has also, albeit unintentionally, 

contributed to dispelling some misunderstandings surrounding a traditional method of juristic reasoning 

and taken a step toward bringing different jurisprudential perspectives closer together. 
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 ها: واژهکلید

 .استحسان، سیاست جنایی، ایران

 
با مضامینی چون عدول از  اجتهادی، تحولات معنایی زیادی به خود دیده و نهایتاًعنوان یک روش استحسان به

روش ین اقبول عام یافته است.  ،یا اعمال أقوی الدلیلین ترقویقواعد و قیاسات عمومی و رجوع به قاعده و قیاسی 
احکام  کلی یاقواعد ، در مواردی که اعمال شودمی مصلحت و مقاصد شریعت ارجاع داده هاجتهادی که به نظری

نگنای تیک شود تا کار گرفته میدهد، بهدست میآن به عمومیای ناهماهنگ با روح شریعت و مقاصد عمومی نتیجه
 ایبندیپفقهی را رفع نماید و گرهی از کار مردم بگشاید. سیاست جنایی ایران با وجود تأکید قانون اساسی بر لزوم 

های استحسانی رویه هسیطر تحت نفوذ ودر عمل امیه بر بطلان استحسان، رغم اجماع امو به مذهب رسمیبه 
از شمول قواعد عمومی خارج و به اقتضای مصالح سیاسی و  متعددیدرآمده و بنیادها و هنجارهای آن در موارد 

 میوتحولات معنایی و توسعه مفهمورد بحث در این مقاله،  هلئمس .اندمدیریتی، محکوم به احکام دیگری شده
شان دادن و با هدف ن تحلیلی آن در سیاست جنایی ایران است که به روش توصیفی تأثیر چگونگیاستحسان و 

دهند که ها نشان مییافته شود.کشور، مورد بحث واقع می یهای عملگرایی متولیان سیاست جنایای از جنبهجنبه
عملی، بر سطوح مختلف سیاست جنایی ایران سایه های حلاستحسان به معنای عدول از قواعد کلی و رجوع به راه

 انداخته است.
 

 //:https  .202-222 ،(1) 8،فقه و اصول مذاهب یقیمطالعات تطب. (. توسعه مفهومی استحسان و تأثیر آن در سیاست جنایی ایران1000امیدی, جلیل . ): استناد

10.22034/MFU.2026.145961.1691 

 

 نویسندگان. ©                                                                .کردستاندانشگاه : رناش
 
 
 
 
 
   

https://mfu.uok.ac.ir/
https://mfu.uok.ac.ir/?lang=en
https://journals.uok.ac.ir/?lang=en
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/


 

 

 

 امیدی  | رانیا ییجنا استیآن در س ریاستحسان و تأث یتوسعه مفهوم 

 

207 

 مقدمه

گیرد. در معرض اجتهاد و تفسیر قرار میناگزیر ،آور بعد از مواجهه با اعمال و وقایع جدیدهر متن مشتمل بر احکام و مقررات الزام

در ظاهر هر متنی هست، محدودیت دلالات لغوی از  نوعاًله غیر از ابهام و اجمال و نقص و سکوت و تعارضی که ئدلیل مس

اسلامی از همان  حقوق هایست که در حوزسویی و تنوع و تزاید اعمال و وقایع از سویی دیگر است. اهمیت موضوع به اندازه

 و ، درک شدهخارجی وقایعهای فهم متن و چگونگی تطبیق آن بر های آغازین، ضرورت تدوین و تنقیح قواعد و روشسده

دانشی مشتمل بر دقایق و ظرایف بسیار و گاه پیچیده به نام اصول فقه از این راه پدید آمده است. ظهور فن فهم متن یا 

ن ای متضمدر مغرب زمین و مواردی مثل درخواست کمیسیون حقوق انگلستان از پارلمان آن کشور برای مصوبه 1هرمنوتیک

نام شورای نگهبان برای تفسیر قانون اساسی و اعطای بینی نهادی بهپیش ،های تفسیر قانونفرضها و پیشقواعد، روش

 ،1199ها در نظام حقوقی ایران، محصول چنین ضرورتی است )امیدی، صلاحیت تفسیر قوانین عادی به مجلس و دادرسان دادگاه

در  تفاوت ،طور طبیعیاجرای متن به که تفسیر و انددادههای عملی نشان در کنار این واقعیت، تأملات نظری و تجربه .(05

وت متفا. ظهور مذاهب متعدد فقهی با مبانی و معیارهای تفسیری آوردمیهای اجتهاد و تفسیر را به همراه خود رویکردها و روش

 همین امر طبیعی است. ههای اجتهادی متمایز و رقابت مکاتب مختلف تفسیر قانون در علم حقوق، نتیجو روش

های خارجی، استحسان است؛ روشی که با وجود های مورد اختلاف در فهم متن و تبیین نسبت آن با واقعیتیکی از روش

 تر با روح شریعت وحلی هماهنگهای فقهی راهبستابهامات و سوءتفاهماتی که در آغاز با خود داشته، در برخی تنگناها و بن

استحسان و نزدیک  تر ازمقبولتقریرهای تر و های روشنایی و تعریفداده است. تحولات معنبه حال مردم ارائه میمساعدتر 

های اجتهادی دیگر مکاتب فقهی، در عمل یک نوع همگرایی و شبه توافق پیرامون آن فراهم آورده است. به شدن آن به روش

اند. اگر معنای کار گرفتهرا بهنمذاهب فقهی کمابیش آ هتوان گفت با وجود اختلاف در عبارت و اصطلاح، همکه مینحوی

استحسان استثنای یک عمل یا یک واقعه از شمول قواعد و قیاسات کلی و احکام عمومی و محکوم کردن آن به حکمی خاص 

ه نظر آید. دشواری بحث در جایی است کتر از آن قواعد و قیاسات باشد، قبول آن نباید چندان دشوار بهبه اقتضای دلیلی قوی

 قواعد عمومی و احکام کلی، ناروشن یا نامعتبر باشد.وجه عدول از 

های هیأت های متعدد دارد، عبارت است از مجموع روشها و مدلدر معنای موسع و امروزین آن که جنبه2سیاست جنایی

(. سیاست 15-02، 1182لازرژ، ) های خود به بزهکاری در سه فرایند تقنینی، قضایی و اجراییاجتماع برای ساماندهی پاسخ

سیاسی نظام حاکم بر کشور و با وصف تأکید قانون اساسی بر لزوم انطباق آن بر احکام مذهب رسمی،  هایران با وجود فلسفجنایی 

است. این مقاله بعد از تحقیق در تحولات معنایی و اعتبار شرعی درآمده عملاً تحت نفوذ ملاحظات و تصمیمات استحسانی 

تصویری مقبول الاطراف از آن، به ذکر موارد و شواهدی از عملکرد استحسانی متولیان سیاست جنایی ایران  هئاستحسان و ارا

های آن مراعات نشده است. از نظر پیشینه، منابع جلوه هاستحسان، لزوماً در هم اعمالپردازد؛ عملکردی که ضوابط شرعی می

و مستند  تصرای مخاند. به زبان فارسی مقالهاجمال یا به تفصیل بحث کردهاصول فقهی پیرامون استحسان و اعتبار شرعی آن به 

اضر، هم ح همنتشر شده است. مقال استحسانالمعارف بزرگ اسلامی ذیل مدخل  هبه قلم آقای احمد پاکتچی در جلد نخست دائر

ایران،  یق موضوع بر سیاست جناییو هم از جهت تطبو بیان تحولات معنایی استحسان از حیث جامعیت و کثرت تتبع و تحقیق 

                                                 
1.  Hermeneutic   
2  .criminal policy  



 

 

 
 1141، 1، شماره  8 دوره ،فقه و اصول مذاهب یقیمطالعات تطب

 

208 

پرسش مورد بحث در این مقاله این است که حاصل تحولات معنایی ای ندارد و کاری است به تمام معنا ابداعی و ابتکاری. پیشینه

تحسان اسکدامند؟ مطالب در یک مقدمه و دو بخش، ذیل دو عنوان  نفوذ آن در سیاست جنایی ایرانهای استحسان چیست و جلوه

 شوند.مطرح می استحسان در سیاست جنایی ایران تأثیرهای و جلوه و موقعیت آن در فقه و اصول

 و موقعیت آن در فقه و اصول استحسان

استحسان در معنای لغوی نیک دانستن و پسند آمدن است. خواه موضوع آن مادی باشد و خواه معنوی و خواه حسن  

تأثیر مدح در افراد سروده، گفته  هق( در چند بیتی که دربار281عباسی ابن رومی ) ذاتی باشد و خواه عرضی. شاعر عهد موضوع

 است:

 مـَدحْتُهُ            بمِــدائِح مثــلِ الرِّیـَـاضِ حِسـَـانِ کَــم قــائلٍ لــی منهـُمُ وَ

 زانِـیإنمَـا         أستَحسـِـنُ الحَسَــناتِ فـی می أحسـَـنتَ وَیحَــکَ لیـسَ فِـیَّ وَ

های نخستینِ تاریخ فقه نوعی اجتهاد بالرأی یعنی تحلیل عقلی نصوص شرعی و از نظر اصطلاحی استحسان که در سده

معنایی مشهودی به خود دیده است. شاید بتوان گفت کمتر اصطلاحی  تشده، تحولاوقایع محسوب می توصیف معقول اعمال و

خوش تشتت و تحول در تعریف بوده است. همین تغییرات معنایی سبب اختلاف از اصطلاحات اصول فقه این اندازه دست

ن را نوعی تلذذّ ق( استحسا200که امام محمد بن ادریس شافعی ) یصحت استدلال به آن شده است. در حال هها درباردیدگاه

بعضی از اصحاب  است. شمرده را نُه عُشرِ علمکه آن ق( نقل شده179أنس ) بن شخصی خوانده، از استاد او مالک تحکّمفقهی و 

ی هاگیریاین موضع .(0/209تا،بی، )شاطبی اندهتر از قیاس دانسترا به احتمال، رایجرا عِمادُ العلم و استناد به آنآن مالکمذهب 

لال ج بوده است. به قول مولانا استحسانمتفاوت از  یتقریرهاو ها متناقض به شرحی که گفته خواهد شد ناشی از برداشت

 از نظرگه گفتشان شد مختلف. الدین

  قلمرو اجرایی استحسان هتحول معنایی و توسع

«: عنهُ عبارتُه رُقصُتَ »و أ« رُ علیه التعبیرُ عنهدلیلٌ ینقدحُ فی نفسِ المجتهدِ یعَسُ»ابتدایی استحسان چنین است:  آمیزِبیان ابهام

، 1029، )محلی قاصر استتعبیر وی از تقریر آن  هگیرد که بیان آن برای وی دشوار است یا قودلیلی در ذهن مجتهد شکل می

کس با  سیالیتشان قابلیت کنترل و ارزیابی ندارند. هر هواسطچنین تعبیراتی بهناگفته پیداست که  .(2/90، 1011 زرکشی ؛2/122

ی چون شریعتمداران رو با ردّ و استنکار تندِتواند مدعی اعمال آن و استنتاج نتایج از آن گردد. از اینهر سطحی از دانش فقهی می

: «منَِ استَحسنَ فقد شَرَعَ»و « الإستحسَانُ تَلَذُّذٌ و قَولٌ بِالهویَ» ان که:که منقول است از ایشاند. چنانشافعی مواجه شده

 .(1/211تا،غزالی، بی ؛2/128، 1029، دلیل و وضع حکم شرعی از پیش خود است )محلیاستحسان ذوق شخصی و اظهارنظر بی

د ر انتساب عین عبارات مذکور به ایشان تردیاند. معذلک بعضی دعلمای اصول فقه چنین عباراتی را از شافعی نقل کرده فحول

مطلب مضموناً به ایشان قابل انتساب است. تاج الدین  ،و ابطال الاستحسان آمده هکتاب الرسالدو اند. گرچه بنا بر آنچه در کرده

 بالاستحسان فقد قالَ لَاً و لکن وجدتُ فی الأم أنّ من قانصّ لم أجد هذا فی کلامهِ»باره گفته است: در این ق(771) بکیابن سُ

 (.2/195 ،1029، عطار؛ 2/190 ،1011، سبکی)« بع رأیهه على غیر کتابٍ ولا سنةٍ موضعها فی أن یتَّ قولاً عظیماً و وضع نفسَ

 هصدد ارائ اند، درکردهها سبب شده تا طرفداران که عمدتاً در چهارچوب مکتب فقهی ابوحنیفه فعالیت علمی میگونه مخالفتاین

برآیند. تعاریفی مثل عدول از مقتضای دلیل و رجوع به عرف برای تأمین مصلحت از استحسان تر تر و قابل دفاعاریفی روشنتع

 .(2/219 ،1029، )محلی« العدولُ عن حکمِ الدلیلِ إلی العادةِ لمصلحةِ النَّاسِ»مردم: 
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های زارشعمل آید. ظاهر گتعریفات ابتدایی از آن بهتر از گسترش تدریجی قلمرو استحسان نیز سبب شده تا تقریراتی موسع

های دوم و سوم، در تقابل با قیاس و در موارد توارد تاریخی مشعر به این است که استحسان در کاربردهای ابتدایی خود در سده

آمده می نظرمستحسن بهقوت دلالت آن،  هواسطبهها در آنرفته و اعمال قیاس خفی کار میواحد به هلئقیاسات متعارض بر مس

در چنین فضایی مطرح شده و تعابیر کثیرالاستعمالی چون  ،«عُدولٌ عن قیاسٍ إلی قیاسٍ أقوی منه»است. تعریفاتی چون 

در این سطح از کارکرد استحسان که از آن به تخصیص علت  رفته است.کار میأستَحسِنُ و أدَعُ القیَاسَ نیز در همین موارد به

 گذارد حکم معلل به علت،ه، در حقیقت مانعی بر سر راه اعمال قیاس اولیه در فرعی از فروع آن وجود دارد که نمیهم تعبیر شد

برخورد قیاس با دیگر دلایل شرعی هم پیش آمده و هکذا  هلئبعدها مس (.170، 1182به فرع محل بحث، تعمیم یابد )حلاق، 

دست ع خاص به اشباه و نظایر خود، حکمی غیرمعقول یا غیرمتعارف بهمواردی که در آنها اعمال قیاس و الحاق یک موضو

آورده است. به تبع چنین تحولی، طرفداران ناگزیر در تعریف استحسان تصرف داده و موجبات عسر و حرج مردم را فراهم میمی

 یاس إلى ما هو أرفقُ أوترک القِ»و « ى منهترکُ القیاسِ إلى ما هوَ أول»اند. تعریفاتی مثل را توسعه دادهاعمال آن هکرده و دایر

العدولُ عن موجبَِ » ق( 091پَزْدوَی )  مؤید این معنا هستند. تعریف فقیه حنفی صدرالاسلام ،(1987،211، )زیدان« اسأوفقُ بالنّ

کُ القیاس لدلیلٍ تر»ق( 009حلوانی ) هالأئمو تعریف شمس« قیاسٍ إلی قیاسٍ أقوی منه أو تخصیصُ قیاسٍ بدلیلٍ أقوی منهُ

 .هستند نیز ناظر به همین معنا« سنةٍو أقوی منهُ من کتابٍ أ

اند که استحسان لزوماً به موارد عدول از قیاس و های نخستین بعضی از حذاق فقها متوجه این معنی بودهدر همان سده

اجرای احکام کلی هم در مواردی منجر  شود. ممکن است اعمال اصول و قواعد عمومی یاترجیح دلیلی دیگر بر آن، محدود نمی

اند. کرده تراعمال استحسان را فراخه به همان محظورات گردد. بنابراین باز به تصرف در معنی و توسعه در تعریف پرداخته و دایر

ل دلیل له از شموئاز مستثنی کردن یک مس ( که استحسان را عبارتق 100حنفی ) کرخی از آن جمله است تعریف ابوالحسن

حکُمَ فی أن یَعدِلَ الأنسانُ عن أن یَ»دلیلی که مقتضی چنین تفکیک و استثنایی باشد:  هواسطحاکم بر اشباه و نظایر آن به

ان بعضی از حنبلیان هم با همین دید استحس« .المسألةِ بمثلِ ما حکمَ به فی نظائرها إلی خلافهِ لوجهٍ یقتضی العدولَ عنِ الأولِ

های اخیر کنار ( تعریف211 ،1987 )زیدان، اند.، تعریف کرده«بحکمِ المسألةِ عن نظائرها لِدلیلٍ شرعیٍ خاصٍعُدولٌ »را به 

بوحامد ارو بعضی از اصولیین شافعی مثل شود. از اینتر از آنها شامل میشرعیه را به نفع دلایل قوی هگذاشتن قیاس و سایر ادل

 هاتعریفق( تعریف کرخی را بهتر از سایر 022ق( و قاضی عبدالوهاب مالکی )500ق( و همدرس او کیای هراسی )505غزالی )

 هدربار تحلیلی همطالع یک ، با نتایجبا آن هماهنگ هایو تعریف کرخی گفته شده که تعریف .(1011 ،2/9اند )زرکشی، دانسته

یعنی هر جا در فقه کثیرالاستحسان حنفی فتوایی مستند  .(720،1198)پاکتچی،  حنفی سازگاری دارد موجود در فقه استحسانات

فهوم انگیز ابتدایی آن و نه حتی مبربه استحسان ارائه شده، منطبق بر مفهوم موسع و روشن آن بوده و نه معنای مبهم و مناقشه 

 مضیقی چون ترجیح قیاسی بر قیاسی دیگر در موضوع واحد.

به اعتبار دلیلی که از آن عدول شده و هم از حیث وجه عدول از آن، معنایی  شود که استحسان همبر این اساس معلوم می

 دارد. آنچه از آن عدول شده ممکن است ظاهراً ضعیف و حقیقتاً قوی بر قیاس ظاهراً قوی و تحقیقاً ضعیف فراتر از ترجیح قیاس

دیگر  تر باشد یا دلیلیه ممکن است قیاسی قویقیاس باشد یا قواعد عمومی و احکام کلی فقهی و آنچه سبب عدول از آنها شد

از نصوص و اجماع و عرف و مصلحت و ضرورت. چنین است که منابع اصولی استحسان را به اعتبار وجه عدول از دلیل اول، به 

( در منابع 211، 1987اند. )زیدان، اقسامی چون استحسان بالنص، بالاجماع، بالعرف، بالضرورة، بالمصلحة و بالقیاس تقسیم کرده
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هایی ذکر شده است. مثل صحت بیع سلم و وقف منقول و ضمان اجیر مشترک که مذکور برای هر یک از اقسام استحسان مثال

ابراین اند. بنبه ترتیب به حکم نص، عرف و مصلحت استحساناً از شمول قواعد عمومی حاکم بر بیع و وقف و ضمان خارج شده

شمول قواعد و قیاسات کلی و احکام عمومی خود خارج شده و تحت حکم دیگری درآمده که  توان گفت هر جا موضوعی ازمی

شده، یک استدلال یا اجتهاد استحسانی صورت آمده یا مستبعد تلقی مینظر نمیدر نگاه اول شمول آن بر چنین موضوعی به

 اه از سوی مجتهد و مفسر شرع یا قانون.گرفته است. خواه چنین کاری از سوی خود شارع و مقنن صورت گرفته باشد و خو

  اعتبار شرعی استحسان

ی مثل منقول به آیات هحجیت استحسان همیشه محل خلاف بوده است. موافقان که حنفیه و تا حدودی مالکیه هستند از ادل

( و روایت 18/)زمر« .الَّذِینَ هَداهُمُ اللّهُ وَ أوُلئِکَ هُمْ أُولُوا الْألَْبابِ فَبَشَّرْ عِبادِ الَّذینَ یَسْتمَعِونَ القَوْلَ فَیَتَّبعُِونَ أحَْسَنَهُ أوُلئِکَ»آیة: 

مواردی از اجماع که در آنها موضوعی استحساناً از شمول قواعد  به نیز و «ما رَآهُ المُسلمُونَ حَسنًا فهوَ عندَ اللهِ حَسنٌ»ابن مسعود: 

را کسانی چون امام احمد و روایت ابن مسعود اند. دیگری شده، استناد کردهعمومی و احکام کلی خود خارج و محکوم به حکم 

ث ابن مسعود و نه حدی خود را قولاند ولی اهل تحقیق در علوم حدیث آنبزَّار و طیالسی و طبرانی و حافظ أبو نعیم نقل کرده

استدلال به چنین دلایلی  ،مخالفان با محوریت شافعیه (.0/111، 1015،زیلعی؛ 2/188و 1/129، 1151، عجلونی)اند نبوی دانسته

اند. از نظر آنان مرادِ آیه ق( در إحکام به نقد نظر موافقان پرداخته052اند. از جمله غزالی در مستصفی و ابن حزم )را نقد کرده

ت و یی خود دلیل شرعی نیسکم در معنای ابتداشرعیه است و هرآنچه موافق قرآن و سنت باشد. استحسان دست هتبعیت از ادل

مؤیدی هم از کتاب و سنت ندارد. اگر قرار باشد هرآنچه نزد کسی مستحسن باشد حکم شرعی محسوب گردد، مخالفان هم 

عمل به عموم چنین آیاتی، صحت  هعلاوه لازمتوانند بطلان استحسان را مستحسن و برداشت خود را حکم شرع بدانند. بهمی

را به اند موقوف بر ابن مسعود است و ابن مسعود و غیر ایشان آندرخصوص روایت مورد استناد، گفتهاستحسانات عوام است. 

پیامبر نسبت نداده است. اگر عبارت مذکور حدیث نبوی هم باشد از شمار اخبار آحاد است. اصول استنباط احکام، بر اخبار آحاد 

گردد که در حجیت آن تردیدی وجود ندارد. در نقد بر اجماع امت حمل میگردند. مضافاً خبر مورد استناد موافقان، استوار نمی

د موارد اناستحساناً از شمول قواعد عمومی و احکام کلی خود خارج شده، گفتهموضوعی  مسایل اجماعی که از نظر آنهابه استناد 

 دست آوردهن حکمی را از راه استحسان بهاند و کسی از اهل اجماع نگفته چنیمذکور مستند به دلایلی دیگر جز استحسان بوده

  .(1/191،تا، بیی؛ آمد2/192،تا؛ ابن حزم، بی1/210،تا)غزالی، بی است

های ابتدایی استحسان باید باشند وگرنه از نظر اهل تحقیق، استحسان در معنای نقدهایی که نقل کردیم ناظر به تعریف

معتبر،  هل قواعد عمومی و قیاسات ظاهری و احکام کلی به اقتضای دلیلی از ادلای از شموهئلحقیقی خود یعنی مستثنی کردن مس

ق( و به تبع 771تاج الدین سبکی ) ق( در شرح جمع الجوامعِ 820قابلیت مناقشه و منازعه ندارد. به تعبیر جلال الدین محلی )

، 1029)زرکشی ،  قابلیت تحقق ندارداستحسانی که محل خلاف واقع شود  ،ق( در کتاب ارشاد الفحول1250وی شوکانی )

له ئاگر دلیلی از دلایل معتبر شرعی باشد، مس، زیرا آنچه سبب عدول از قواعد و قیاسات کلی شده ؛(2/182،تا، بیی؛ شوکان2/128

که صورتی ،گیرد و این مطلبی نیست که کسی با اصل آن مخالفت کند. در مقابلصورت تقدیم دلیلی بر دلیلی دیگر به خود می

دلیل و به قول شافعی تلذّذ و تذوّق است و بطلان آن بر کسی پوشیده نیست. بر این در آن وجه استحسان معلوم نباشد، قول بی

 عمال اقوی الدلیلین استاند، اِاند استحسانی که اصحاب مالک پذیرفتهق( گفته070بعضی از مالکیه مانند أبوالولید باجی ) ،اساس

اند ظاهر مذهب مالک قبول استحسان به معنای اعمال مصلحت جزئیه در برابر قواعد . کسانی دیگر از مالکیه گفتهواحد هلئدر مس
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که مشتری در زمان خیار فسخ، فوت کند و ورثه در قبول و ردّ مبیع اختلاف کنند و بایع تن به و قیاسات کلیه است. مثل این

کنیم و وارثِ خواهان قبول بیع را بین قبول تمام ع است ولی ما استحسان میتبعّض ندهد. در اینجا قیاس مقتضی انحلال بی

ق( از شافعیه نیز چنین بیان 089ق( و ابن سمعانی ) 125دانیم. قفال چاچی )مبیع و پرداخت تمام ثمن و یا ردّ کلی آن مخیّر می

. نام دلیلی دیگر صحیح و غیر قابل ردّ و انکار است دلیل، باطل ولی ترجیح دلیلی برو تقریری دارند. از نظر آن دو استحسان بی

 (. 215، 1987 ،زیدان ؛ 208-205 /0،تا؛ شاطبی، بی2/181،تا)شوکانی، بی خواه چیزی دیگر آن خواه استحسان باشد و

 نظرُ فی مَآلاتِ الأفعَالِال» هلئ( فقیه و اصولی مالکی در مباحث اجتهاد از کتاب موافقات، ذیل مسق790) ابواسحاق شاطبی

نها. ممکن آو عواقب نتایج  هکند مگر بعد از ملاحظ افعال مکلفان اظهارنظر هدربارنباید گوید مجتهد می« معتبرٌ وَ مقصودٌ شرعاً

قصود ای غیر از آنچه مای، مشروع باشد ولی در شرایطی خاص به نتیجهجلب مصلحتی یا دفع مفسده هواسطاست مجرد عملی به

ر گوید چند قاعده بشارع بوده منتهی گردد. شاطبی بعد از استدلال برای صحت این ادعا و ذکر شواهدی از کتاب و سنت، می

ک عبارت است از عمل به مصلحت جزئی در برابر دلیل کلی. شود؛ یکی از آنها استحسان است که در مذهب مالاین اصل بنا می

مبنا و مأخذ این روش اجتهادی در واقع مراعات مقاصد شرعیه و ترجیح مصالح مشروعه بر قواعد و قیاسات کلیه است نه مجرد 

کُ مقتضی تر» ابن عربی مالکی از استحسان یعنی هذوق و شوق شخصی یا هوی و اشتهای نفسی. وی بعد از نقل تعریف اولی

رف، و ذکر مواردی از وجه استحسان مثل ع« الدَّلیل عَلی طریقِ الإستثناءِ وَ الترخُّصِ لمُعارضةِ ما یُعارَضُ بهِ فی بعضِ مقتضیَاته

 هگوید بنا بر آنچه ابن عربی در کتاب أحکام القرآن گفته، استحسان از نظر مالکیه و حنفیمصلحت، اجماع  و دفع حرج، نهایتاً می

 .(208-205 /0،تابی ،شاطبی) در موضع واحد عمل به أقوی الدلیلین است

گوید اگر استحسان در معنای حقیقی خود ق( است که می 790حاصل کلام، نظر فقیه و اصولی شافعی بدرالدین زرکشی )

عظم اروش اجتهادی یعنی امام  ماند و مبتکر اینتقریر و در همان معنی هم فهم شود، جایی برای طعن و تشنیع در آن باقی نمی

، 2/92زرکشی، دلیل، در حق وی نارواست )نزد خداوند مبراّ و تهمت اظهارنظر شخصی و اثبات حکم بی ق( 150ابوحنیفه )

شمرده و با تمسک به دلیلی را مستقبح می قیاسمواردی اعمال  در کردهمی را نکوهش افراط در قیاسکه  ابوحنیفه (.1011

عربی، الاست )ابن  گذاشتهرا استحسان میداده و نام آنمی را تخصیص قیاسدر واقع  است. کردهعدول می نآدیگر از 

از این عدول و تخصیص، مراعات احوال مردم و دفع و رفع حرج از آنان بوده است. نشست و برخاست  مقصود .(2/755،تابی

 ویو مشکلات و دردها و رنجهای آنان از سویی و برداشت عمومی روزمره با طبقات عمومی مردم و آشنایی نزدیک با مسایل 

را  فهابوحنیآنان وضع شده،  رای از قواعد و احکام که برای رفع مشکلات مردم و گشایش در کاعنوان منظومهفقه به هاز فلسف

 هوعاز مجم إستحسان بدر کتا ق( 189داده است. شاگرد وی شیبانی )های اجتهادی راهگشایی سوق میسوی چنین روشبه

فع و د عرف ، برای مراعاتاز قیاس و عدول در آنها استحسان حکم ملاک که پرداخته فقهی ای از احکامپاره تبیین به الأصل

  .(1/720، 1198، است )پاکتچی از مردم بوده عسر و حرج

ست که ایتوافق در معنای استحسان و کاربردهای آن به اندازهشود که با وجود اختلاف در تسمیه، بدین ترتیب معلوم می

 مذاهب فقهی شواهدی ههای استحسانی حتی در وجه ناروشن خود در همتوان گفت که خلاف لفظی است نه معنوی. استدلالمی

سته صحف را مستحب دانطلاق را سی درهم، مدت اعتبار حق شفعه را سه روز و تحلیف به م هکه شافعی استحساناً متعدارد. چنان

و مالک بر خلاف قواعد اثبات دعوی، فتوی به اثبات جراحات عمدی با قسم مدعی و شهادت یک شاهد داده و از آن به استحسان 

نیز چنین  عشریهاثنی همذاهب دیگر از جمله در امامیوضع در  (.8/97 ،1011، زرکشی« )إنَّهُ لَشَیْءٍ اسْتَحْسَنَّاهُ: »تعبیر کرده است
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ای وجود دارند. از آن جمله است ضمان مطلق است. احکام استحسانی در ابواب مختلف فقه این مذهب هم به نحو قابل ملاحظه

طلا و نقره برخلاف قواعد باب مسؤولیت امین، بطلان وصیت کسی که به قصد انتحار خود را مجروح یا مسموم  همستعیر در عاری

است، تقدم تجهیز میت بر حقوق متعلقه به اعیان ترکه، محرومیت زوجه از عین اموال غیرمنقول از ماترک کرده و جان سپرده 

الموت از ارث زوج و عدم اجرای مجازات غیرمدخوله در مرض همتوفی، تقدم ابن عم ابوینی بر عموی ابی، محرومیت منکوح

های اخیر که از مشهورات مسایل فقه امامیه ت ناظر به آنها. مثالرغم عموم و اطلاق آیات و روایاتبعید در حق زنان زانیه به

 اند.ایران مورد حکم واقع شده ههستند، در قوانین موضوع

 مصلحت هاستحسان و نظری

ردد یا متمم و گو فقه المقاصد بازمی مصلحت هدر حقیقت به نظری بنا بر آنچه از شاطبی نقل کردیم، استدلال استحسانی

وجه ارتباط این دو روش اجتهادی آن است که در  .(250، 1987،؛ زیدان222،تا)ابوزهره، بی آیدحساب میمکمل آن نظریه به

مجتهد در استثنای یک موضوع از شمول احکام و قواعد عمومی، مراعات مصالح و مقاصد شریعت است.  هاستحسان نیز انگیز

ای جزیی از یک اصل یا قاعده کلی ( یا استثنای مسئله2/120،تابی ،اگر استدلال آزاد در برابر قواعد و قیاسات )شاطبی حساناست

 و مقاصد تأمین مصالح هکلی از عهد هگرایی عقلی است که هر جا قیاس و قاعدتر باشد، خود نوعی مصلحتبه اقتضای دلیل قوی

در نظام انگلوساکسون که آن  1شود؛ نهادی معادل نهاد انصافکار گرفته میشرع برنیاید یا به نتایج غیرمعقول منتهی گردد، به

حلی معقول و منصفانه و موافق با روح حاکم بر قواعد شود و راهوارد عمل می 2لاهم در موارد نارسایی و ناکارامدی قواعد کامن

 595حفید ) از شافعیه و ابن رشد (ق 220دهد. عالمان دیگری چون عز بن عبدالسلام )لا ارائه میامنمقاصد کلی کو و مبانی 

، عبدالسلام اند )ابنو عدل و انصاف دانسته را ضرورت بازگشت به مصلحت هم مبنای مشروعیت استحسان ( از مالکیهق

 .(2/150،تابی ؛ ابن رشد،2/118ا،تبی

  کاربرد استحسان در فقه جزایی 

ایراد ضرب و جرح عمدی به اقتضای  در فقه جزایی استحسان موقعیتی مشهود و کاربردی ملموس دارد. مجازات جرایمِ

ناگزیر با عدول از قیاس و  ،امکان اجرای قصاص وجود نداردنوعاً جرایم مزبور  در چوناما  ؛قیاس و قواعد کلی، قصاص است

زایی در تفسیر نصوص جدر  کلی و روی آوردن به استدلالات استحسانی باید قائل به ادای دیه و اعمال تعزیر شد. حنفیه هقاعد

شوند. از نظر آنان در جرم محاربه، مباشر و مسبب متوسل می ستحسانگذارند و به امی کنارقیاس و قواعد کلی را  ر،موارد بسیا

 اثبات برخی از جرایم هم در مذهب حنفی مستند به استحسان هشمول مرور زمان بر اعتبار ادل استحساناً مجازات مساوی دارند.

معاونت  جازاتِ، م127با عدول از قاعده عمومی مندرج در ماده هم  1192قانون مجازات اسلامی  282 هماد. گفتنی است که است

از میان مذاهب  مناسبت نخواهد بود اگر بگوییمبی برابر اعلام کرده است.در آن الارض را با مجازات مباشرت در افساد فی

ی اه است. فقه حنفی مجموعهاسلامی مذهب حنفی از همه بیشتر عنصر عقل را در تفسیر نصوص و استنباط احکام دخالت داد

مبسوط  توان به مباحث حدود کتابمیهای عقلانی و تفسیرهای استحسانی از دلایل منقول. برای نمونه است انباشته از استدلال

عقل دلیل طور کلی در فقه اسلامی به (.9/115، 1981مراجعه کرد )سرخسی،  از مسایل محاربه آن های عقلیسرخسی و تحلیل

                                                 
1. Equity 
2 . Common Law 
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ت اصلیه و برائعرف  ،هایی چون قیاس، استحسان، مصلحت، سد ذریعهنظریهنهادها و  در قالب یافتهمند و سازمانضابطهنحوی به

 شود.کار گرفته میبه

خاطر کشتن شخص واحد، مواردی مثل تقریر مجازات شلاق برای شرابخواران از سوی صحابه، قصاص افراد متعدد به

تبعید زانیان و تغییر در نظام عاقله، جواز حبس موقت متهمان به سرقت به اقتضای قرائن  عدمطی، تعطیل حد سرقت در سال قح

های مالی نزد بعضی از و دلایل توجه اتهام و پذیرش گواهی اطفال علیه یکدیگر در جراحات در مذهب مالکی، جواز مجازات

ا وی دست همسر زنی که بتبعید افراد شرور و بدسابقه، اخراج قتل زانی در حین زنا به به جواز فقها، فتوای امام احمد بن حنبل

و جواز جریان قصاص میان مسلمان و مستأمن نزد بعضی از فقهای حنفی از مصادیق تأثیر  قتل ه حرمتزنا شده از شمول ادل

؛ زیدان، 111-2/100 ،1988، )شاطبی اندشمار آمدهایی بهدر تفسیر نصوص و استنباط احکام جز نظریه استحسان و مصلحت

از اصول شرع  و استحسان به گفته بعضی از محققان اگر مصلحت .(112 ،1987خضری بک،  ؛219 ،1988؛ زیدان، 200،1987

ل شهرت یافته، مستند به هیچ اصلی از اصو کشتن شخص واحد که به قاعده تَمالُؤ خاطربهشمار نیایند، قصاص افراد متعدد به

عایت ر اند. ضرورت حفظ حیات ودانسته را متکی به استحسانآن و حنفیه را مبتنی بر مصلحتآن شریعت نخواهد بود. شافعیه

ی و استحسانی گونه موارد موجب عدول از قیاس و اقتضای اصول و روی آوردن به اجتهادات مصلحتحکمت احکام، در این

کننده به قتل، قصاص شهود کذب در دعوای قتل  قصاص اکراه شافعیه .(121 ،1987 ؛ زنجانی،202 ا،تبیگردد )شوکانی، می

 قصاص قاتل مست و الغای خصوصیت از آلات قتل مذکور در نصوص شرعی را هم مبتنی بر تفسیرهای متضمن مصلحتعمد، 

 (121،1987؛ زنجانی، 15، 9، 1 /0،تا؛ شربینی، بی177 /2،تابی، یاند. )شیرازشمار آوردهو حکمت و استحسان به

 نایرا استحسان در سیاست جناییتأثیر های جلوه

و مسبوق به سابقه است.  بهعمولٌممجاز و در علم حقوق عدول استحسانی از قواعد عمومی، امری مقدمتاً باید گفت که 

 هلئحال در مسممنوع است. با این ،عنوان یک قاعدهاجرای عدالت کیفری بهدر نظم عمومی و شخصی افراد  هکه مثلاً مداخلچنان

گذاران دست افراد را در دفع مهاجم حتی نامشروع یعنی آنجا که دخالت قوای عمومی ممکن نیست، قانون هدفاع در برابر حمل

ها، دفاع را واجب و ترک آن را معصیت گذارند. فقه جزایی فراتر از این در برخی از صورتاگر به قتل وی منجر شود، باز می

کشور به تبع تغییر نظام سیاسی، بنیادها، هنجارها و نهادهای حقوق و دگرگونی نظام حقوقی  1157بعد از انقلاب  شمارد.می

خود  توجیهی هدوازده امامی درآمد. قانون اساسی که در مقدم ههای شیعآموزه هکیفری نیز دستخوش دگرگونی شد و تحت سلط

دودوم، نودوسوم، نودوچهارم و فقه بر نظام حقوقی کشور باز کرده، در اصول متعدد مثل اصول چهارم، هفتا رهطیراه را برای س

شد که های ابتدایی سبب میبینیانقلابی و خوش شورهای آغازین، در سال. ه استای را الزامی اعلام کردنودوششم چنین سلطه

ود حلی دارد. ولی خیلی زای که برای هر پرسشی پاسخی و برای هر مشکلی راهنظر آید؛ منظومهای کامل بهمنظومه امامیه فقه

لی حها راهواقعیت هنه برای هممورد اعتماد های عملی چیزی دیگر. فقه معلوم شد که آن شورها و پندارها چیزی است و واقعیت

کرد. معلوم شد که فتاوی سنتی و سازوکارهای اجتهاد جواهری امیال و اهداف حکمرانان جدید را تأمین می هداشت و نه حتی هم

یل ها را بشکافند و در مواجهه با مسابستهای خود، بنمایهردار نیستند که با حفظ بنیادها و بناز چنان ظرفیت و کارآمدی برخو

ه معنای کآناندیشی به بحث باز شد؛ بینو طرحی نو دراندازند. لاجرم کار به عدول از اصول کشید و پای استحسان و مصلحت

 عی عمل به آن دو، لزوماً مورد ملاحظه و مراعات باشند.علیه استحسان و مصلحت و معیارهای شرمتعارف و شبه متفقٌ
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های های استحسانی بر جنبهحل( راه2/92 ،1011رغم ادعای اجماع امامیه بر بطلان استحسان )قمی،دیری نپایید که به

ه، رطیین سمودهای اخود درآورد. ن رهطیرا تحت ستوان گفت آنتقنینی، قضایی و اجرایی سیاست جنایی کشور سایه انداخت و می

طور کلی هر جا عدولی از اصول کلی و قواعد عمومی شمارند. بههم در کلیات و هم در جزئیات مسایل و موضوعات کیفری بی

صورت گرفته و موضوعی کیفری از شمول هنجارهای عمومی خود خارج شده و تحت حکم مقررات خاص درآمده، کاری 

چنین استحسان و استثنایی از نظر حقوقی یا شرعی بر وجهی موجه استوار باشد و خواه استحسانی صورت گرفته است؛ خواه 

مبنای آن ملاحظات غیرحقوقی و غیرشرعی باشد. از آن جمله است کنار گذاشتن شرط اجتهاد قاضی به اقتضای ضرورت، تشکیل 

وسعه ت اصول قانون اساسی، یاشرعی  نظام برای عدول از شرط عدم مغایرت مصوبات مجلس با موازین مصلحت مجمع تشخیص

و تعمیم معنای بعضی از حدود و افراط در اجرای آنها برای تأمین امنیت نظام، مسکوت گذاشتن بعضی ازحدود و تعلیق اجرای 

کیفری آمدهای که پیدر حدود مسئولیت  ات جدیبینی مجازات حبس برای قاتل عمد، تغییربعضی دیگر به اقتضای زمانه، پیش

 هغیرمسلمان معادل دی هاز سوی مدعی، تعیین دی وانان بالغ، حکم به لزوم حضور پنجاه مرد قسم خورنده برای ادای قسامهنوج

ه ، تبدیل اصناف دیه بهای بدنینامه و صندوق تأمین خسارتاز محل بیمه زن و مردنفس و عضو  همسلمان، پرداخت برابر دی

 المال، قبول انواع نهادهای ارفاقیالمال در پرداخت دیه، پرداخت فاضل دیه از محل بیتمسئولیت بیتموارد  هقیمت آنها، توسع

 ،جرایم قابل گذشت، معافیت از کیفر هدامن هدعاوی و کاهش جمعیت کیفری زندان نظیر مرور زمان، توسع تورمبا هدف کنترل 

ر ماه مرخصی منتهی به آزادی زندانیان و هکذا تأسیس و ابقای تعویق صدور و تعلیق اجرای حکم، آزادی مشروط و اعطای چها

ها و قبول تخصصی کردن آنها، تن دادن به نهاد دادسرا و تفکیک مقام های اختصاصی، عدول از صلاحیت عام دادگاهدادگاه

تراقی به برخی رسیدگی افتعقیب از مقام تحقیق و مقام تحقیق از مقام قضا، توسل به استجازه برای تشکیل شعب ویژه و تجویز 

تحقیقات مقدماتی به مقام تعقیب، دخالت ضابطان در تحقیقات مقدماتی، تعلیق  هجرایم با نقض اصول دادرسی منصفانه، اجاز

بازداشت متهم برخلاف فرض برائت وی، اجرای قرار تأمین خواسته پیش از ابلاغ و  هتعقیب، موارد جلب بدون احضار متهم، اجاز

ها به مراجع پرونده هها و ارجاع و احال، تصرف در قواعد صلاحیت دادگاهدعاوی کیفریحق انتخاب وکیل در برخی  محدود کردن

خارج از محل وقوع جرم. ممکن است بعض از این استحسانات توجیهات روایی و فتوایی و حقوقی داشته باشند. اگر چنین باشد 

م نظر از رعایت یا عدصرفانحراف از قواعد و قیاسات کلی،  هواسطقوقی هم بهتوان گفت که چنین روایات و فتاوا و آرای حمی

دی گذاران جنایی، مآلاً به رفع یک مشکل جزعم سیاستو به اندمبتنی بر استحسان و مصلحت بودهرعایت ضوابط مقرر، مفهوماً 

 را آنها هاستقرا و شرح و بسط هم هجاز. به هرحال کثرت استحسانات کیفری، ااندبست عملی کمک کردهو خروج از یک بن

 پردازم.دهد. ناگزیر از باب القلیلُ یدلُّ علی الکثیر به توضیح مختصر برخی از آنها مینمی

 عدول از شرط عدم مغایرت 

قوانین و مقررات موضوعه باید براساس موازین اسلامی باشد. در همین راستا اصل  هبه حکم اصل چهارم قانون اساسی کلی

تواند قوانینی وضع کند که با اصول و احکام مذهب رسمی یا قانون اساسی مغایرت داشته باشد. مجلس نمی»گوید: هفتادودوم می

نگذشته میان مجلس و شورا بر سر تأیید دو سال از تصویب قانون اساسی « .شورای نگهبان است هتشخیص این امر برعهد

بایست از تأیید مصوبات مغایر خودداری کند ولی مجلس برخی از مصوبات مجلس اختلافاتی ایجاد شد. شورا بر حسب وظیفه می

 1120در مهر ماه  مجلس وقت رئیس کرد. بر مبنای مصلحت نظام، بر عدول از موازین شرعی و اصول قانون اساسی اصرار می

داده شد تا موارد مصلحتی با اکثریت اعضای نمایندگان  حل کرد. در جواب، به مجلس اجازهدرخواست راه یرهبرای از طی نامه

https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%B3_%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D9%85%D8%AC%D9%84%D8%B3_%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C_%D8%A7%D8%B3%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%B3%DB%8C%D8%AF_%D8%B1%D9%88%D8%AD%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%84%D9%87_%D8%AE%D9%85%DB%8C%D9%86%DB%8C
https://fa.wikipedia.org/wiki/%D8%B3%DB%8C%D8%AF_%D8%B1%D9%88%D8%AD%E2%80%8C%D8%A7%D9%84%D9%84%D9%87_%D8%AE%D9%85%DB%8C%D9%86%DB%8C
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 و باروی موازین شرعی و قانون اساسی و نخستیندر برج  هانخستین شکافاز حل که صورت موقت به تصویب برسد. این راهبه

من کرد. لذا درخواست دیگری در بهگذاری کشور بود، تمام مقصود مجلس را تأمین نمینفوذ استحسان و مصلحت در نظام قانون

من به 17وزیر مطرح شد. رهبر وقت در تاریخ جمهور، رئیس مجلس، رئیس دیوان عالی کشور و نخسترئیس یبا امضا 1122

 تأسیس مجمع تشخیص مصلحت نظام را تجویز کرد. ،های قانون اساسیبا صدور فرمانی خارج از چهارچوب 1122

ال در ساین نهاد بود. صلاحیت مجمع در آغاز محدود به تشخیص مصلحت در موارد اختلاف بین مجلس و شورای نگهبان 

را به خود اختصاص داد تا در کنار و اصل یکصدودوازدهم آندر جریان بازنگری در قانون اساسی وارد این قانون شد  1128

زوم داند و مجلس بر لمصوباتی که شورای نگهبان مغایر موازین شرعی یا مخالف اصول قانون اساسی می هوظایف دیگر، دربار

 عدول آشکار و بنیادین از اند اینورزد، اظهارنظر و لدی الاقتضا آنها را تأیید کند. مدافعان سعی کردهتصویب آنها اصرار می

موازین شرعی و اصول قانون اساسی را توجیه نمایند. مستند آنها در توجیه مسأله، مفاهیمی کلی و غیرمنضبط چون عقل، 

هشدار هم  .(9/29 ،1001)عمید زنجانی، مصلحت، حکم ثانوی، حکم حکومتی، اطلاق ولایت فقیه و ضرورت حفظ نظام است

تهادی های اجاندیشی نه سکولاریزه کردن نظام سیاسی و حقوقی کشور است و نه آن روشا این مصلحتاند که حاشا و کلّداده

کنار گذاشتن قواعد عمومی و احکام  ،توجیه مطلب هر چه باشد، حقیقت آن .(1189،277که نزد اهل سنت مطرح است )مجیدی، 

نام این کار استحسان و عمل به مصلحت است؛ استحسان و  فقه و نادیده گرفتن اصول قانون اساسی به نفع نظام است. هاولی

 گونه که نزد اهل سنت مقرر است، مراعات نشده است. استصلاحی که ضوابط شرعی اعمال آنها آن

هایتاً ن ،آن هست هاختلافی که دربار هکنندگان از این حیث درست است. استحسان مورد نظر اهل سنت با همنظر توجیه

 مردم. های دیگر از آن است با هدف گشایش در کار عامخاص و رجوع به قاعده هلئی از قواعد شریعت در یک مساعدول از قاعده

دهد کنار گذاشتن شریعت و قانون اساسی به نفع سیاست و نظام سیاسی است. در عمل ولی آنچه در ایران به نام مصلحت رخ می

گذاری زده و قوانین متعددی تصویب و گاهی رأساً دست به قانون مجمع تشخیص گاهی در مقام اختلاف میان مجلس و شورا

های خارج از ضوابطش، قانون تشدید مجازات و اعدام کرده است. از شمار مصوبات کیفری مجمع، قانون مبارزه با مواد مخدر

 مجازات قانون بهمحار باب به ماده یک الحاق ، طرح1170اسلامی  مجازات مرتکبین ارتشا و اختلاس و کلاهبرداری، قانون

های دینی و انبوهی ازمعاهدات و اقلیت همجازات اسلامی در خصوص دی 297 هاسلامی، قانون الحاق یک تبصره به ماد

المللی دارای ابعاد کیفری مثل معاهدات معاضدت قضایی و استرداد مجرمان و ای و بینمنطقه ههای دو یا چند جانبنامهموافقت

سازمان  فراملی و کنوانسیون هپالرمو برای مبارزه با جرایم سازمان یافت همریدا برای مبارزه با فساد، معاهد همحکومان، معاهد انتقال

ها، قانون اساسی عهدنامه هفتادوهفتمبه حکم اصل این در حالی است که  قابل ذکرند. مبارزه با تروریسم، برایکنفرانس اسلامی 

 د.نالمللی باید به تصویب مجلس برسهای بیننامهو موافقت قراردادهاها، نامهمقاوله

 احتیاط تخفیف و  هانحراف از قاعد

بنای فقه اسلامی اجمالاً بر حفظ نفوس و تخفیف و احتیاط در تفسیر و اجرای حدود شرعی است. ولی متولیان سیاست 

 هایاعمال مجازات هنصوص جزایی و باز کردن دایربعضی از قلمرو  هعهای مختلف به توساز راه ،جنایی ایرانِ بعد از انقلاب

الارض با مجازات بسیار سنگین اعدام و نام افساد فیخلق حدی بهحدانگاری بغی و اند. از آن جمله است سنگین حدّی پرداخته

نیز در نظام اقتصادی کشور و های اخلال و برخی از صورت همچون بعضی از جرایم مواد مخدر ؛به آنجرایم متعدد  الحاق

فصل دوم قانون مجازات جرایم  گاه کنید بهاز مرتکبین جرایم تعزیری به مجازات محاربه. برای نمونه ن برخیمحکوم کردن 
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. 21/11/1001 مورخ 859ه شمارة و تلاش دیوان کشور برای تلطیف برخی از صور آن در رأی وحدت روی 1182نیروهای مسلح 

إِنَّما جَزاءُ الَّذینَ یُحارِبُونَ اللَّهَ وَ رَسُولَهُ وَ یسَعَْوْنَ فیِ الْأرَْضِ فَساداً أنَْ »مائده است:  هسور 11 هالارض آیافساد فیستند خلق حد م

 «لَهُمْ خِزیٌْ فِی الدُّنْیا وَ لَهُمْ فیِ الْآخِرَةِ عَذابٌ عَظیمٌ.یُقَتَّلُوا أوَْ یُصَلَّبُوا أوَْ تُقَطَّعَ أَیْدیهِمْ وَ أرَجُْلُهُمْ مِنْ خلِافٍ أوَْ یُنْفَوْا مِنَ الْأرَضِْ ذلِکَ 

از باب حالیت یا علیت یا مصدرمؤکد، توضیح و « وَیَسعَْوْنَ فِی الَأرْضِ فَسَاداً»عبارت کلمه فَسَاداً درمفسران قرآن  هبه عقیدة عام

. این تفسیر مبتنی برچند اصل شرعی است. احتیاط (282، 1010)بیضاوی،  قسمت قبلی آیه است و نه تشریع حدیّ دیگر تعلیل

های سنگینی که در آیه هست جز در حق مرتکبان محاربه کند که مجازاتآنهاست. احتیاط حکم میز در نفوس و دماء یکی ا

 .تفسیری استچنین  هم مؤیداز طریق اجتهاد  حدممنوعیت خلق توقیفی و تعبدی بودن حدود و اعمال نگردد. اصلِ 

 منَِ  فهوَ  حدِّ مَن بلغَ حداً فی غیرِ. آموزه روایی توان از طریق اجتهاد خلق الحدود یا جرم انگاری اجتهادی کردبنابراین نمی

ای دیگر اگر افساد یک جرم مستقل باشد و عنصر قانونی آن آیه ست. از زاویهو کیفرافزا المعُتدین، ناظر به همین اجتهادات جرمزا

رایج در فقه شیعه دادگاه باید در  ههای مذکور در آیه باشند و بنا به عقیدها هم باید همان مجازاتازاتمحاربه، آن وقت مج

دانند و مستند الارض را جرمی مستقل می. کسانی که افساد فیقانون مجازات اسلامی( 281)ماده  انتخاب آنها مخیر باشد

لازم است توضیح دهند که  ،شمارند، با توجه به تنوع کیفرهای مقرر در آیهسوره مائده می 11 هرا آیدهی آنانگاری و کیفرجرم

 وجه حصر مجازات مفسدین در اعدام چیست؟ آیا کنار گذاشتن کیفرهای دیگر هم استحسان دیگری است؟ 

یت، امنها و کیفیات گوناگون یعنی سلب مائده مورد حکم واقع شده محاربه است که خود به صورت هسور 11 هآنچه در آی

های متنوع به اعتبار همین تنوع در کیفیت وقوع جرم یابد. تعیین مجازاتیا ترکیبی از آنها ارتکاب می و اخذ اموال ،قتل نفس

الارض جرمی دیگر، در واقع از توضیحات راجع به یک جرم، جرمی گویند محاربه یک جرم است و افساد فیاست. کسانی که می

نی حدود را که قرار بود مبت هسط قلمرو مداخلات کیفری، بر خلاف قواعد و مبانی و مذاق شریعت، دامناند و با بدیگر خلق کرده

الارض های اخیر تحت عناوینی چون فساد یا افساد فیاعمالی که در سال هاند. بنابراین همبر تخفیف و احتیاط باشد، گسترش داده

اند ماهیتاً از های مقرر برای محاربه معرفی شدهمستوجب اعدام یا مجازات انگاری شده و مرتکبین آنهایا در حکم محاربه جرم

سنخ جرایم مستوجب تعزیر هستند و تعمیم نصوص حدود به آنها و تعیین مجازات حدی برای آنها نوعی استحسان و 

ها تیکه این گشاده دس شود. طرفه آن استاندیشی امنیتی و ابزارگرایی کیفری و افراط در نفوس و دماء محسوب میمصلحت

به شرحی که خواهیم گفت، قانون و قضا  نبیّ عمل آمده وگرنه در حدودی مثل زنا و سبّامنیتی به جرایم حدیدرخصوص 

 اثبات و اجرای عملی آنها نیستند.حتمیت چندان در بند توسعه و تعمیم مفهومی و 

  از حدود و تعلل در اثبات و اجرا سکوت

ترین تعداد در فقه امامیه آمده است؛ بعضی شانزده حد تعداد جرایم موجب حد محل اختلاف است. بیش جزاییدر فقه 

. قانون مجازات اسلامی دوازده حد را مورد حکم قرار داده و مابقی را مسکوت اندگفتهتر از آن ( و بعضی بیش201 ،1022)خوئی، 

حدی بودن اعمال مذکور و وجوب  گذاری و ادعای نبوت و ادعای امامت.گذاشته است. از آن جمله است ارتداد، جادوگری، بدعت

ست مستند به روایات ا، صورت اقدام فردی، علاوه بر آرای فقهیکشتن مرتکبان آنها خواه در طی یک فرایند قضایی و خواه به

گردند، می فروع مسایل ارتداد محسوبکه ادعای نبوت یا امامت جرایم حدی مستقلی هستند یا از این .(28/117، 1022)حرعاملی، 

گیری مقضاییه حذف کرده و تصمی هتقدیمی قو هگذار حدود مورد اشاره را از لایحتأثیری در موضوع ندارد. نکته این است که قانون

اوای معتبر قانون اساسی و از آنجا به منابع و فت 127به اصل  1192قانون مجازات اسلامی  220 هآنها را از طریق ماد هدربار
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که این حذف و ارجاع به معنای به فراموشی سپردن چنین جرایمی به اقتضای زمانه است یا مراجع فقهی ارجاع داده است. این

توانند یا موظفند حکم به اجرای حد بدهند، از نظر حقوقی بحثی و منابع معتبر فقهی می 127و اصل  220 هقضایی به استناد ماد

هر دو عمل را حداً یا تعزیراً قابل اب پنجم، مکرر الحاقی به کت 500 هاستناد مقررات مورد اشاره و مادخلافی است. بعضی به 

 گذاران هم قابل مجازات خواهند بود. دانند. اگر این نظر صحیح باشد، جادوگران و بدعتمجازات می

 گردند، مابقیی از ابزارهای حفظ نظام محسوب میامنیتی دارند و ابزار همضافاً از حدود مذکور در قانون هم جز آنها که جنب

 هرسال لرا در منابعی مثآن اعمالفواید حتمیت اجرای کیفر و مضرات تزلزل در و از فواید آن برخوردار نیستند.  حتمیت اجرا ندارند

ی توان مطالعه کرد. در سیاست جنایمی اثر ژان پرادل های کیفریتاریخ اندیشهکتاب و  نوشته سزار بکاریا و  هاجرایم و مجازات

به نحو مشهودی پیش پای متهمان و مراجع رسیدگی گذاشته شده است. از  حدفرار از اثبات و اجرای های تقنینی ایران راه

و ادعای فقدان علم یا قصد یا وجود یکی از موانع  120 همادمندرج در درء  هو قاعد 110 هموضوع ماد هگذشت شاکی و توب

در  بگیرید تا تزلزل در اجرای حدودی چون حد رجم و حد سبّ نبیّ 218 هولیت کیفری و لزوم اقرار عند الحاکم موضوع مادمسؤ

میح پوشی و تلدادگاه به بزه هو تا ممنوعیت تعقیب و تحقیق در حدود منافی عفت و توصیقانون مجازات  221و   225 هدو ماد

 هاینیانبآیین دادرسی کیفری. این سکوت و تردید و تعلل برای نظامی سیاسی که یکی از  قانون 102 هبه عدم اقرار متهم در ماد

گمان محصول عدول از مبانی توجیهی خود و تن دادن به منطق زمان و حدود شرعی اعلام شده بی هوجودی آن اقام هفلسف

 تریشیک حد شرعی را ب هیاسی آن برکات اقامهای استحسانی است. وگرنه برای نظامی که منابع فکری و سروی آوردن به رویه

تواند داشته ( تردید و طفره رفتن از اجرای آن چه توجیهی می1007،7/170داند، )کلینی، بارش باران می از فواید چهل شبانه روز

فکار ت تأثیر اکند، تحالارض با گشاده دستی تمام عمل میکه در اجرای حدودی مثل بغی و محاربه و افساد فی یباشد؟ نظام

ل کند و به لطایف الحیل متوسحدودی دیگر مثل حد زنای محصن و سبّ نبی تحاشی می هالمللی از اقامعمومی و ملاحظات بین

رصورت است. د رجممحصنه  هو زانی زانی محصنبرای  حد زنا»گوید: قانون مجازات اسلامی در این راستا می 225 هشود. مادمی

ثابت شده  نهبیّچنانچه جرم با  قضاییه هرئیس قوو موافقت  حکم قطعی هعدم امکان اجرای رجم با پیشنهاد دادگاه صادر کنند

در « .باشدصورت موجب صد ضربه شلاق برای هریک میدر غیر این .محصنه است هزانی محصن و زانی اعدامباشد، موجب 

ها ملخصاً کل دادگستری ای خلاف قانون، خطاب به رؤسایبخشنامه طی 1000مرداد  قضاییه سوم ههمین زمینه معاون اول قو

در تبدیل رجم به حد دیگر به لحاظ وجود معاذیر  رهبری هو استجاز 225 هدر اجرای مقررات ماد»چنین درخواست کرده است: 

شکیک قرار گیرد، با عنایت چنانچه اصل وقوع زنا یا احصان مورد ت 225 ههای موضوع ماداجرای آن، هنگام رسیدگی به پرونده

دیگر عوامل خارج کننده از احصان، قضات از صدور احکام رجم یا شلاق و  227 هدرء و موارد تمثیلی مذکور در ماد هبه قاعد

 هنات جرم با بیّچنانچه اثب .داردهای شرع معطوف میو توصیهقانون آیین دادرسی  102 هاجتناب نمایند. نظر آنان را به مفاد ماد

شرعیه نباشد دادگاه تبدیل رجم به یکصد ضربه شلاق حدی و برای جلوگیری از آثار سوء اجتماعی و تجری مرتکب یا دیگران 

قضاییه پیشنهاد  هسال حبس را به رئیس قو اجتماعی آن تا ده ارتکاب جرم و بازتاب هبا لحاظ سوابق و شخصیت مجرم، نحو

پیشنهاد مقتضی مبنی بر تبدیل مجازات رجم به اعدام  225 هوفق شق اول ماد شرعیه، هنموصوف با بیّ درصورت اثبات بزه .نماید

 «.داده شود

فقهی ندارد. از نظر فقیهی چون صاحب جواهر که  هچنین دخل و تصرفی در حدود و تغییر و تبدیل آنها، وجه شرعی و سابق

محصنه حکمی ثابت است و هر دو قسم اجماع در موضوع وجود دارد. اختلافی در موضوع نیافته، رجم زانی محصن و زانیه 

https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AD%D8%AF_%D8%B2%D9%86%D8%A7
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AD%D8%AF_%D8%B2%D9%86%D8%A7
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B2%D9%86%D8%A7%DB%8C_%D9%85%D8%AD%D8%B5%D9%86%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B2%D9%86%D8%A7%DB%8C_%D9%85%D8%AD%D8%B5%D9%86%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B1%D8%AC%D9%85
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B1%D8%AC%D9%85
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AD%DA%A9%D9%85_%D9%82%D8%B7%D8%B9%DB%8C
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AD%DA%A9%D9%85_%D9%82%D8%B7%D8%B9%DB%8C
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B1%D8%A6%DB%8C%D8%B3_%D9%82%D9%88%D9%87_%D9%82%D8%B6%D8%A7%DB%8C%DB%8C%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%A8%DB%8C%D9%86%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%A7%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%85
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%A7%D8%B9%D8%AF%D8%A7%D9%85
https://www.ekhtebar.com/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d8%a2%db%8c%db%8c%d9%86-%d8%af%d8%a7%d8%af%d8%b1%d8%b3%db%8c-%da%a9%db%8c%d9%81%d8%b1%db%8c-%d9%85%d8%b5%d9%88%d8%a8-1392-2/
https://www.ekhtebar.com/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d8%a2%db%8c%db%8c%d9%86-%d8%af%d8%a7%d8%af%d8%b1%d8%b3%db%8c-%da%a9%db%8c%d9%81%d8%b1%db%8c-%d9%85%d8%b5%d9%88%d8%a8-1392-2/
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اثبات و اجرای حدود با  هحتی همین قانون مجازات که در زمین .(01/118، 1192،منه است )نجفیروشن و مفروغٌ ،بنابراین حکم

از مواد عمومی کتاب حدود، چنین اختیاری را از مقامات قضایی سلب کرده  219 هدستانی لرزان تدوین و تصویب شده، در ماد

هم محصول همین  221 هبی در مادهای متعدد فرار از مجازات اعدام در پیش پای سابّ النّاست. مواردی مثل گذاشتن راه

وجه  ، مشکل بتوانمآبمصلحتیی گراعمل یااست؛ تردید و تعللی که جز استحسان هملاحظات و معلول همین تردید و تعلل

 دیگری برای آن پیدا کرد. 

 دیده اعتبار دیانت و جنسیت بزه عدم

مردان یهودى، نصرانى و  هالاسلام و شرح آن جواهرالکلام با استناد به روایات آمده، دیبنا بر آنچه در منابعی چون شرائع

روایاتی که در آنها مبلغی بیش از این آمده به فرض صحت  .ن استزنان آنان نصف آ همجوسى از اهل ذمه هشتصد درهم و دی

له اختلاف ئدر این مس :گویداند. صاحب جواهر در شرح قسمت اول مىسند، حمل بر موارد عادت قاتل به قتل اهل ذمه شده

روایات معتبر فراوانی از  نیه و کنزالعرفان اجماعى شمرده شده است.له در خلاف و انتصار و غُئدرخور توجهى وجود ندارد. مس

شیخ طوسى گفته است هرگاه  نویسدله وجود دارد. در توضیح بخش دوم مىئصحیح و غیر صحیح  در حد استفاضه در این مس

کامل مسلمان یا پرداخت چهار هزار  هتواند به صلاحدید خود او را به پرداخت دیقاتل عادت به قتل اهل ذمه داشته باشد، امام مى

-01/121، 1192، م کند. کسى که به ندرت مرتکب قتل ذمى شده بیش از هشتصد درهم پرداخت نخواهد کرد )نجفیدرهم ملز

121.) 

شده است. مطالبات شهروندان غیرمسلمان و پیگیری نمایندگان میهشتاد بر همین منوال عمل  هبعد از انقلاب تا اوایل ده

ای که شورای نگهبان براساس آنچه از شرایع و جواهر نقل کردیم، خلاف شرع ای بیندیشد؛ چارهآنان سبب شد تا مجلس چاره

رئیس  1182بود. در سال قانون مجازات اسلامی  297 هیک تبصره به مادالحاق  هجویی تنظیم لایح این چاره هدانست. نتیجمی

که مورد  297 همجلس درخصوص الحاق یک تبصره به ماد همصوب»مجلس خطاب به مجمع تشخیص مصلحت نظام نوشت: 

و نظر قبلی مجلس در مورد این مصوبه عیناً  مطرح 0/1/1182ه علنی مورخ مجدداً در جلس ایراد شورای نگهبان قرار گرفته بود،

مجلس همراه با نظر شورای نگهبان جهت استحضار و  هتصویب گردید. در اجرای اصل یکصد و دوازدهم قانون اساسی مصوب

 هنون الحاق یک تبصره به مادمجمع در پاسخ با کنار گذاشتن نظر شورا قا «گردد.مجمع و اعلام نتیجه ایفاد می هطرح در جلس

براساس : »گرددالحاق می 1170مصوب قانون مجازات اسلامی  297 هعنوان تبصره به مادمتن زیر به»را تصویب کرد:  297

 «گردد.مسلمان تعیین می هاندازه دیاساسی به های دینی شناخته شده در قانوناقلیت هامر دینظر حکومتی ولی 

حل مجلسِ اصلاحات که از نظر حقوقی تبدیل شد. راه 1192قانون مجازات اسلامی  550 هموضوع ماد این مصوبه بعداً به

 شود. نقض و خرقی که بر هیچامامیه محسوب می هقابل دفاع بود، از منظر فقهی نقض روایات صحیح السند و خرق اجماع طایف

در توجیه تعارض روایات و حمل برخی از آنها بر تکرار  گردد. حتی نظر شیخ طوسی هم کهاصلی از اصول شریعت استوار نمی

کند. بنابراین باید گفت استحسانی خارج از ضوابط شرعی صورت گرفته قتل اهل ذمه ارائه شده، چنین انحرافی را توجیه نمی

و رغبت و  ودهنب گردد( نیز پیداست که تصویب کنندگان وجهی شرعی برای آن قایلاست. از لحن عبارت آخر مصوبه )تعیین می

ه با ایراد شورای نگهبان مواجه نشد 550 همفاد ماد 1192اند. طرفه آن است که در سال رضای چندانی به تصویب آن نداشته

 . است

https://dadkhahi.blogsky.com/1382/10/07/post-6/
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د مرد هرچه باش هدیاجماع امامیه هم در همین چهارچوب قابل تحلیل است. به حسب روایات و  زن با دیه مرد هبرابری دی هلئمس

ی آرای فقه و انبوهی از منابع  آگاهی ازاست. برای  مرد هآنها کمتر از ثلث دی هزن نصف آن است؛ مگر در جراحاتی که دی هدی

 ،«زن و مرد هبررسی تطبیقی مبانی و حکمت تفاوت دی»دو مقاله  از نظر قایلین به برابری، و انتقادناظر به نابرابری دیه زن و مرد 

متولیان سیاست جنایی تقنینی کشور در  ، قابل مطالعه هستند.1189، امیدی؛ رستمی، «دیه زن»؛ و 1001شفیعی سروستانی، 

نخست، انعکاس مطلب در  هاند. بارقه هم از روایات و اجماع فقها عبور کرده و تن به استحسان و اقتضای زمانه دادهئلاین مس

 هبصرتری دارد. در تشد حساسیت شرعی کمه ظاهراً تصور میهای بیمه کزن توسط شرکت هقوانین بیمه بود و پرداخت مازاد دی

مدنی دارندگان وسایل نقلیه موتوری زمینی در مقابل شخص ثالث مصوب  اجباری مسؤولیت هقانون اصلاح قانون بیم 0 هماد 2

دیدگان را بدون لحاظ گر موظف است در ایفای تعهدات مندرج در این قانون خسارت وارده به زیانبیمه»چنین مقرر شد:  1187

تکرار و مراجع  1195اجباری سال  هقانون بیم 10 هاین مقرره در ماد« .نامه پرداخت نمایدجنسیت و مذهب تا سقف تعهدات بیمه

گام دوم آوردن  .حوادث درج کنند هعنوان بیمموضوع این ماده را به هقضائی موظف شدند در انشای حکم، مبلغ مازاد بر دی

 هگذار نتوانست پرداخت تفاوت دیبود؛ گرچه در نهایت قانون 1192موضوع از حاشیه به متن قانون مجازات اسلامی آمیز احتیاط

 «مرد است. هقتل زن نصف دی هدی»به تبع نظر اتفاقی فقها مقرر شد که:  520و  550 هزن را به گردن جانی بیندازد. در دو ماد

ه نصف زن ب هیکسان است و چنانچه ثلث یا بیشتر شود دی ،کامل مرد هاز ثلث دی زن و مرد در اعضا و منافع تا کمتر هدی» و 

علیه مرد نیست، معادل تفاوت جنایاتی که مجنی هدر کلی»اشعار داشت:  551 هولی همین قانون در تبصرة ماد« یابد.میتقلیل 

کشور در رأی عالی عمومی دیوان  هیأتبعدها « .شودهای بدنی پرداخت میمرد از صندوق تأمین خسارت هدیه تا سقف دی

 هها دینفس آمده بود و برخی از دادگاه هالیها را که ذیل سرفصل دیمشارٌ  هحکم تبصر 11/2/1198ـ 777شمارة  هروی وحدت

قانون مجازات اسلامی  289 هبا عنایت به مفاد ماد» دانستند، تعمیم داد و چنین مقرر نمود:مادون نفس را خارج از شمول آن می

این قانون،  551 هذیل ماد هبندی جنایات علیه نفس یا عضو یا منفعت و عمومیت مقررات تبصرتقسیم هدر نحو 1192مصوب 

ت. اناث تا سقف دیة ذکور امتنانی اس هبه پرداخت معادل تفاوت دی های بدنیکه مکلف شدن صندوق تأمین خسارتنظر به این

 «مربوط به آنان باید از محل صندوق مذکور پرداخت شود. هالتفاوت دیجنایات علیه زنان اعم از نفس یا اعضا مابه هلذا در کلی

 های قضایی استحسانی ساختارها و رهیافت

، احکام هاسیاست جنایی هم نفوذ کرده و در تشکیلات، صلاحیت گذاری، استحسان در وجه قضاییِقانون سطحفراتر از 

قضاییه انعکاس یافته است. بررسی شواهد متعدد  ههای قوها و دستورالعملنامهها و شعب دیوان، آرای وحدت رویه، بخشاهدادگ

گنجد. ناگزیر از باب نمونه به طرح و شرح مختصر یکی ساختارها و یکی از آرای قضایی استحسانی این مدعا در این مقال نمی

دادگاه  فتمه ههای مدنی هم نفوذ کرده است. شعباستحسان در رسیدگیرسد که نظر میبهذکر این نکته لازم  کنیم.اکتفا می

خلع ید و قلع و قمع مستحدثات، با وصف قبول  هدر دعوا علیه شهرداری به خواست 28/02/1191مورخ  هحقوقی تهران در دادنام

زیادی از اموال عمومی در محل شده به  هکه هزینبا توجه به این»دوم مختصراً مقرر داشته:  هاول، درخصوص خواست هخواست

تواند اعیانی احداثی را خریداری شود. خواهان میاستحسان این خواسته وارد نیست و حکم به بطلان آن صادر می هاستناد قاعد

 دادگاه تجدید نظر استان تهران عیناً تأیید شده است. 12 همورد اشاره در شعب هدادنام« نماید.

https://www.ekhtebar.ir/%d9%85%d8%aa%d9%86-%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d9%85%d8%ac%d8%a7%d8%b2%d8%a7%d8%aa-%d8%a7%d8%b3%d9%84%d8%a7%d9%85%db%8c-%da%a9%d8%aa%d8%a7%d8%a8-%d8%a7%d9%88%d9%84-%d8%aa%d8%a7-%da%86%d9%87%d8%a7/
https://www.ekhtebar.ir/%d9%85%d8%aa%d9%86-%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d9%85%d8%ac%d8%a7%d8%b2%d8%a7%d8%aa-%d8%a7%d8%b3%d9%84%d8%a7%d9%85%db%8c-%da%a9%d8%aa%d8%a7%d8%a8-%d8%a7%d9%88%d9%84-%d8%aa%d8%a7-%da%86%d9%87%d8%a7/
https://www.ekhtebar.ir/%d9%85%d8%aa%d9%86-%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d9%85%d8%ac%d8%a7%d8%b2%d8%a7%d8%aa-%d8%a7%d8%b3%d9%84%d8%a7%d9%85%db%8c-%da%a9%d8%aa%d8%a7%d8%a8-%d8%a7%d9%88%d9%84-%d8%aa%d8%a7-%da%86%d9%87%d8%a7/
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های اطفال جز درخصوص دادگاه 1عدالت قضاییدستگاه اجرای به حکم اصلِ برابری در برابر : ل از اصول دادرسیعدو

آمیز دارند، تشکیل هر نوع دادگاه اختصاصی با هدف حمایت تبعیض مخصوص به خودهای نظامی که مبنای استحسانی و دادگاه

گیری ناروا نسبت به آنان، ممنوع است. شهروندان اگر در برابر قانون برابرند، در برابر تشکیلات از طیفی از شهروندان یا سخت

ای گونهه بهاند کای تشکیل شدهیی ویژهقضایی هم باید برابر باشند. در نظام قضایی ایران برخلاف اصل مورد اشاره، مراجع قضا

 ها حقوق دفاعی متهمان وکنند. در این دادگاهبه اتهامات وارد بر شهروندان رسیدگی می ،های متفاوتها و رویهافتراقی با آیین

و  روحانیت هادگاه ویژشود. از آن جمله است دادسرا و دادگاه انقلاب، دادسرا و دمحکومان بعضاً محدود و بعضاً نادیده گرفته می

انون اساسی ونهم قدادگاه رسیدگی به جرایم اخلال در نظام اقتصادی کشور. از سوی دیگر به دستور اصل یکصدوپنجاه هشعب ویژ

 هها منوط به حکم قانون است. این اصل اساسی هم گهگاه نادیده گرفته شده است. رویها و تعیین صلاحیت آنتشکیل دادگاه

ها و یا کنار صلاحیت برخی دادگاه ههای ویژه یا توسعبرای تشکیل دادگاه( 1002)نک: احمد زاده،  موسوم به استجازهقابل انتقاد 

های اخیر متداول شده، نقض آشکار اصولی است که از آنها یاد کردیم. گذاشتن برخی از مقررات قوانین موضوعه که در سال

مومی و های عت مراجع قضایی نظامی، تمدید اعتبار قانون آیین دادرسی دادگاهصلاحی هشش بار استجازه از رهبری برای توسع

خلال رسیدگی به جرایم ا ههای تجدیدنظر بدون دعوت از اصحاب دعوا، تشکیل شعب ویژانقلاب در امور کیفری، رسیدگی دادگاه

ساختارها و نهادهای قضایی مجری سیاست  هایی از مداخلات استحسانی در تعریفدر نظام اقتصادی و دو بار تمدید آن، نمونه

 جنایی کشور و صلاحیت آنهاست.

رئیس وقت قوة قضاییه برای رسیدگی به جرایم اخلال در نظام اقتصادی کشور و  1197تابستان  همیان استجاز در این

د، ا به زیان متهمان بر هم زاجرایی آن که اصول قانون اساسی را نادیده گرفت و قواعد عمومی آیین دادرسی کیفری ر هنامآیین

از  21/05/1197مورخ  های برای مبارزه با مفاسد اقتصادی طی نامعنوان برنامهدر خور توضیح است. رئیس وقت قوة قضاییه به

ای برای رسیدگی به جرایم اخلال در نظام اقتصادی کشور با ساختار و صلاحیت خاص و رهبری کسب اجازه کرد تا شعب ویژه

قوانین آیین دادرسی کیفری تشکیل شوند. این درخواست به قید اتقان آرا و عادلانه بودن های و محدودیتبرخی ضوابط معاف از 

ها آن، محروم شدن متهمان این دادگاه هنامآورد استجازه و آیینمجازات محکومان، با موافقت مواجه شد. از منظر حقوقی دست

قرار بازداشت موقت و سلب حق اعتراض به آن، محروم کردن محکومان از حق موارد صدور  هاز حق انتخاب وکیل، توسع

از  هاییتجدیدنظر یا فرجامخواهى به استثنای احکام اعدام و کاهش مهلت فرجامخواهى به ده روز نسبت به احکام اخیر، نمونه

 قضاییه در شهریور هه رئیس قوبا این هم .شدندتضییع حقوق اشخاص بود که ناقض معیارهای دادرسی منصفانه محسوب می

 1199دوم شهریور ماه  هاصلاحاتی در استجازه، خواهان استمرار فعالیت شعب ویژه شد. استجازه که وفق تمدیدی اعمالبا  1199

رسیدگی به جرائم اقتصادی قابل  ههای ویژدر دادسراها و دادگاه 1000تا شهریور  1199آن مورخ هشتم مهر  اجرایی هنامو آیین

رئیس قوة قضاییه یک بار دیگر تا زمان اصلاح یا تصویب قانون تمدید شد  1000شهریور  10مورخ  هاجرا بود، در پاسخ به نام

است ها در سیولی انتقادهای اهل فن، کوتاهی مجلس در اصلاح قانون یا تصویب متن جدید و ناکارآمدی تصمیمات این دادگاه

دادرسی نسبت به موارد متعددی از آنها، سبب شد تا رئیس قوة قضاییه که مبارزه با فساد را همچنان  هزه با فساد و قبول اعادمبار

شعب »ها اعلام کند که: خطاب به رؤسای کل دادگستری 01/02/1000مورخ  هدانست، طی بخشنامهای خود مییکی از اولویت

 هیئت هشود و از این پس طبق قوانین موجود و رأی وحدت رویدی کشور منحل میویژه رسیدگی به اخلال در نظام اقتصا

                                                 
1  .Equality before judicial justice 



 

 

 

 امیدی  | رانیا ییجنا استیآن در س ریاستحسان و تأث یتوسعه مفهوم 

 

221 

طرفه آن است که نمایندگان مجلس در  «.ها رسیدگی خواهد شد( به پرونده22/10/1002 -802)  عمومی دیوان عالی کشور

دید مجازات جاسوسی و همکاری با در طرح موسوم به تش 1000فضای انفعالی بعد از جنگ دوازده روزه، در تاریخ دوم تیر ماه 

مفاد استجازه اول رئیس قوة قضاییه، برای جرایم این قانون »بودند که:  های متخاصم، مقرر نمودهرژیم صهیونیستی و دولت

به جرائم موضوع این »مصوبه چنین مقرر شود:  7ناپختگی این عبارت سبب حذف آن شد. در نهایت در ماده « لازم الاجراست.

ی کند، رسیدگقضائیه تعیین می ةدادگاه انقلاب که رئیس قو هدر تمام مراحل دادرسی خارج از نوبت و در شعب ویژ قانون

پیداست که این قانون هم از جهاتی چون ارجاع به شعب ویژه و رسیدگی استعجالی و تقلیل مواعد اعتراض به آرا و « .شودمی

 ناقض قواعد قبول شده دادرسی کیفری است. ،ر حکم قطعیقرار بازداشت موقت تا ختم رسیدگی و صدوصدور 

ور مسؤول کش عالی ویکم قانون اساسی دیوانبه حکم اصل یکصدوشصت جع قضایی:امر آراینفوذ استحسان در 

 ننظارت چنین است که دیوان در ضم هقضایی است. ایفای وظیف هنظارت بر اجرای صحیح قوانین در محاکم و ایجاد وحدت روی

های فرجامی و صدور آرای اصراری و آرای وحدت رویه و یا در مقام حل اختلاف در صلاحیت، با تفسیری که از قوانین رسیدگی

در آرای  دهد. با تتبعدهد، برداشت یا تفسیر سایر مراجع قضایی را ارزیابی و بر همان مبنا حکم به رد یا تأیید آنها میارائه می

خطیر، رویکردی منسجم و راهبردی مشخص ندارد. گاهی به  هتوان گفت دیوان در ایفای این وظیفوحدت رویه، در مجموع می

کند و بر مبنای مصالحی غیر از آنچه مورد نظر مقنن بوده، دست به عدول می 1فراخور اوضاع و احوال از روح یا منطق قانون

ین است چنهای استحسانی است. شرح مختصر مطلب ای از این رویهقانون مجازات اسلامی جلوه 20 هزند. تفسیر مادتفسیر می

های حبس وارد نظام عدالت کیفری کشور ، جایگزیندر دهه هشتاد با اتخاذ سیاست حبس زدایی و کاهش جمعیت زندان که

شروطی چون گذشت شاکی و وجود جهات تخفیف  ها را مشروط به، اعمال این جایگزین1192انون مجازات ق  20 هشدند. ماد

را که هر کدام مبتنی بر حکمتی و توان شروط مندرج در آنکرده است. از نظر اصولی در مقام تفسیر و اجرای یک مقرره، نمی

لاً انون اصوقلمرو ق هتعمیم حکم و توسع همعطوف به مصلحتی هستند، نادیده گرفت. حذف قید و الغای خصوصیت آن با انگیز

در  مشارٌالیها قیدهای مذکور هت عمومی دیوان در تفسیری ناظر به مادأنادرست و مستلزم استدلالی متقن است. با این همه هی

های از مجموع مقررات مربوط به مجازات» نین اظهار نظر کرد:چ 29/10/1190 - 702 هرا یک باره ملغی و در رأی وحدت رویآن

انون مذکور ق  29و  28، 22، 25ویژه اطلاق مواد به 1192قانون مجازات اسلامی مصوّب جایگزین حبس، موضوع فصل نهم 

الاشاره الزامی بوده و مقید به گردد که تعیین و اعمال مجازات جایگزین حبس به شرح مندرج در مواد فوقچنین مستفاد می

 « باشد.نمیقبیل گذشت شاکی یا وجود جهات تخفیف  از  20 هرعایت شرایط مقرر در ماد

 آن خصوصاً شرط هت عمومی دیوان که آشکارا اجتهاد در موضع نص است، قیود و شروط مقرر در این ماده و تبصرأنظر هی

های وارد بر وی، تخفیف آلام ناشی از تحمل گذشت شاکی را که مفید فوایدی برای بزهدیده مثل سعی متهم در جبران زیان

ون و حقوق آمیز، حکمت قاناثر کرده و با رویکردی استحسانی و تفسیری مصلحتی است، بیبزهکاری و ترمیم روابط وی با شاک

ه جمعیت کیفری زندان کرد هقضاییه و رفع مشکلات آن در ادار هعدالت ترمیمی را فدای مصالح قو ههای نظریبزهدیده و بارقه

ونی، تمسک به اطلاق آن نادرست است. همچنان که قان هدانسته که با وجود قیود مندرج در یک مقرراست. دیوان البته می

دانسته است. ولی استحسان کرده و با عدول از حکمت وضع قانون و قواعد تفسیر آن، مصالح حکمت وضع آن قیدها را هم می
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یاست ی ساوایناهمها از نمودهای گونه رویهایناز نظر اهل فن قضاییه را بر مقاصد مقنن و حقوق بزهدیده ترجیح داده است.  هقو

 (.25، 1182لازژ، هستند )جنایی قضایی با سیاست جنایی تقنینی 

 یجانت

 هچون لزوم وفاداری ب، محصول الزاماتی و توصیف اعمال و وقایع های عقلی تفسیر متناستحسان به عنوان یکی از روش .1

 .دست آیدهب شارعای معقول، منصفانه و قابل انتساب به نتیجهتا از این راه  استاحکام شرعی  هایفرضمبانی، مقاصد و پیش

گرفته  شکلنوعی شبه توافق پیرامون آن  ، قبول عام یافته وهای میانیدر سده اولیه، اتسوءتفاهما وجود ب این روش اجتهادی

 است.

قانون و قضا  اساسی بر لزوم التزام رغم تأکید قانونسیاسی متصلب حاکم بر کشور و به هسیاست جنایی ایران با وجود فلسف .2

گذاری ملاحظات استحسانی واقع شده است. استحسان چه در فرایند قانونو سیطرة احکام مذهب رسمی، در عمل تحت نفوذ  به

است. ه انعکاس یافتبنیادها و هنجارهای این سیاست  درتدابیر و تصمیمات اجرایی، اتخاذ های قضایی و و چه در ضمن رسیدگی

های از روش که یکیاند دریافتهخواسته یا ناخواسته  متولیاناین واقعیت که موارد و شواهد بسیار دارد، خود به خود اشکالی ندارد. 

کل این ها باشد. مشبسترفت از برخی بنتواند رهیافت مناسبی برای بروندر عمل می اند،اجتهادی که در نظر با آن مخالف بوده

کم در برخی مقید به ضوابط شرعی استحسان نیست و دست همیشهد استحسانی متولیان سیاست جنایی کشور است که رویکر

 در آنها موجه نیست. ،های آن چنین ضوابطی مراعات نشده است. به بیان فقهی، وجه عدول از اصول و موازین کلیاز جلوه

های رهیافت گیرد.فع یا رفع حرج از مردم صورت میدمقاصد عمومی آن و با هدف استحسان با رعایت روح شریعت و  .3

حلی شده . دلیل مطلب آن است که آنچه سبب روی آوردن به چنین راهندگونه نیستاستحسانی سیاست جنایی ایران همیشه این

دلیل بعضی  به همین .عمومییا مصالح و الزامات شرعی یا اقتضائات قانون اساسی  تاملاحظات سیاسی و مدیریتی است  تربیش

گرایی، تگرایی، مصلحهایی مثل عملهای چنین رهیافتی بگذارند؛ نامهایی دیگر بر برخی از جلوهنظران ممکن است ناماز صاحب

 حکم ثانوی و حکم حکومتی.

 تعارض منافع

 بنا بر اظهار نویسندگان این مقاله تعارض منافع ندارد.

 پیروی از اصول اخلاق پژوهش

 اند و این موضوع مورد تأیید همه آنهاست.اخلاقی را در انجام و انتشار این پژوهش علمی رعایت نمودهنویسندگان اصول 

 سپاسگزاری

و  صکه در رفع نواق مذاهب ولصفقه و ا یقیمطالعات تطب نیمحترم دوفصلنامه وز مسئولین یها از زحمات و مساعدت انیدر پا

کر را متذ یظرائف پژوهش ،ینیکبیکه با بار مندجار داوران زین و دندینورز غیدرارزشمند خود  یهایی ت مقاله از راهنماصلاحاا

 .زارمگسپاسبسیار شدند 
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 قم: دار الذخائر. ،من علم الأصول المستصفیتا(.  ، ابوحامد )بییغزال

 . بیروت: دار المعرفة.الفروقتا(. الدین )بی، شهابیقراف

 . بیروت: دار المحجّة البیضاء.القوانین المحکمة (.1011میرزا أبوالقاسم ) قمّی،

 . قم: دار الکتب الاسلامیه. الکافی(. 1007، محمد، )یکلین

 برگردان علی حسین نجفی ابرندآبادی. تهران: نشر میزان. سیاست جنایی.درآمدی بر (. 1182لازرژ، کریستین )

 تهران: دفتر نشر معارف.  آشنایی با قانون اساسی.(. 1189مجیدی، محمد رضا )

 تحقیق داغستانی. بیروت: مؤسسة الرسالة. .شرح جمع الجوامع البدر الطالع(. 1029محلی، جلال الدین )

 قم: المکتبة الاسلامیة. ،فی شرح شرائع الأسلام جواهرالکلام(. 1192) محمد حسن، ینجف
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