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Abstract 
Legislation is a complex process that is organized by ijtihad as a special model of 
self-reflection and rationality, and "a specialized and proprietary approach to the role 
play of reason" is one of its constituents. The methodology of ijtihad requires that 
the tripartite processes of socialization of the actors, the formation of the physical 
structures, and the operationalization of legislation be formulated in accordance with 
the truth of ijtihad and its constituents, and be reproduced in accordance with the 
time, place and social reality. Otherwise, the outcome of the legislative process will 
not be coherent and effective. Using a descriptive-analytical approach, the case 
study of negation in the Islamic Penal Code, adopted in 1392, seeks to answer the 
question of whether the role played by reason in the legislation with a specialized 
and proprietary approach would lead to a fundamental distinction in validating the 
legal material and streamlining the law. This question is rooted in the current 
situation of legislation, which, concurrent with widespread developments, suffers 
from frequent and multiple production and reproduction of negations which has led 
to the degradation of the efficiency of reason and the validity of ijtihad in managing 
social reality. If the validation is done according to a specialized and proprietary 
approach based on the requirement of the lack of negation, then the apparent and 
recurrent negations are not produced and reproduced and the validity of the role play 
of reason and the effectiveness of ijtihad in legislation is revived and promoted. 
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 چكیده

رویکارد تخ  ای و   »یابد و ورزی و عقلانیت سامان می ۀ مدلی از اندیشهمثاب بهای است که با روش اجتهاد  تقنین فرایند پیچیده

پذیری عاملان  گانۀ جامعه شناسی اجتهاد اقتضا دارد که فرایندهای سه از مقومات آن است. روش« آفرینی عقل اخت اصی به نقش

یرد و متناسب گیری ساختارهای فیزیکی تقنین و عملیاتی شدن تقنین، در ذیل حقیقت اجتهاد و مقومات آن شکل گ تقنین، شکل

ی اجتماعی بازتولید شود، وگرنه خروجی آن، قانون منسجم و کارآمدی نخواهاد باود. ماوردپژوهی    ها تیواقعبا زمان، مکان و 

آفرینای عقال در    تحلیلی پاسخگوی این پرسش است کاه آیاا نقاش    -با روش توصیفی  1392یاسلامتنافی در قانون مجازات 

انجاماد؟ ایان    ، به تمایز بنیادینی در اعتبارسنجی مواد قانونی و کارآمدسازی تقنین مای تقنین، با رویکرد تخ  ی و اخت اصی

های متعادد و مکارر    تولید و بازتولید تنافی مبتلابهپرسش در وضعیت موجود تقنین ریشه دارد که همزمان با تحولات گسترده، 

اجتماعی انجامیده است. اگار اعتبارسانجی باا رویکارد      های بوده که به تنزل کارآمدی عقل و اعتبار اجتهاد در مدیریت واقعیت

شود و اعتباار   ی آشکار و تکراری، تولید و بازتولید نمیها یتنافۀ عدم تنافی انجام گیرد؛ ستیباتخ  ی و اخت اصی بر اساس 

 .یابد آفرینی عقل و کارآمدی اجتهاد در تقنین احیا و ارتقا می نقش

   واژگان کلیدی

 .ی تقنین، رویکرد تخ  ی و اخت اصی، نقش عقلشناس روشپذیری تقنینی،  تنافی، جامعه
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 مقدمه

اجتماعی و همچنین اصاول و   ریمتغهای ثابت و  لزوم التزام به واقعیت لیدلبه  نیتقن ندیفرا

ی اصلغرض  کهشود  ی دوچندان میزمانی مضاعفی دارد و دگیچیپاستانداردهای اجتهادی، 

اعام از قانونگاذاری و    نیتقنا  ندیفرابرداری از آن باشد. اگر  ، ارائۀ قانون برای بهرهنیتقناز 

هاا در   ها نباشد، نقض غارض اسات. کشاف و تطبیا  بایساته      ی منطب  بر بایستهنگار قانون

آفرینی عقل به شاکل دقیا  خواهاد باود کاه از آن باه رویکارد تخ  ای و          گروی نقش

 شود.  اخت اصی یاد می

ی و نگاارش آن  الها  حکام چالش برای تقنین، تنافی قانون در مقام گازارش  ترین  اصلی

ها، یعنی انسجام و عدم تنافی در قانون خواهد  است که بیانگر فقدان بایستۀ حاکم بر بایسته

های جامعۀ حقاوقی بارای تحقا      های قانون مجازات بیانگر تلاش ی بر بازنگریمروربود. 

دنبال داشته، ولای فقادان رویکارد     اوردهای زیادی نیز بهاین بایسته بوده که تحولات و دست

ی نا یتقن ناد یفراهای گسترده شده است.  تخ  ی و اخت اصی سبب تولید و بازتولید تنافی

 درمانگرایانه است. تیریمداولی، فاقد   طری  زا و در پیشگیری ناکارآمد باشد، به  تنافی که

آفرینی عقل انجامیده و این ذهنیات را   این امر به تنزل اعتبار و کارآمدی اجتهاد و نقش 

ی در بشار ی کنشا عنوان  آفرینی عقل به ی طبیعی بوده و لازمۀ نقشامرتنافی،  کهایجاد کرده 

مثال   تیا واقعآن  تیا ماه کهشود  می تر موجهی زمان، تیذهن نیاهاست.  مواجهۀ با واقعیت

 تیریماد ی بارا ی روشان ۀ ناد یآ، نیبناابرا ی مضاعف برخوردار باشد. ها یدگیچیپ، از نیتقن

 دیا تولآفرینای عقال و    نقاش  نیبا وجاود ملازماه    –تیذهن نیای تنافی وجود ندارد و واقع

ی هاا  ساته یبای بار  بطلانو خط  ماند یمماندگار  –ی تحولات قانون نسبضمن رشد  ها یتناف

 . کشد یم نیتقن

تبیین این رویکارد و التازام باه لاوازم آن باشاد، در نظاام       تاکنون سازوکاری که ضامن 

سازی نهادهای فقهی و حقوقی برای تأسیس و تعمیا    حقوقی تعبیه نشده است. اما گفتمان

ای  شناسی تقنین، فقه تقنین و اخالاق حرفاه   های پشتیبان همچون فقه الاجتماع، روش دانش
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ختارهای نوین تقنینی بر اسااس ایان   همچنین مدیریت مناب  انسانی و طراحی سا مقننین و

 ها، از تدابیر روشمند در علاج تنافی است.   دانش

پذیری یاا هماان تربیات و یاادگیری اجتمااعی، بایاد در        طبیعی است که فرایند جامعه

های تقناین باشاد تاا افارادی کاه زیار نظار نهادهاا و کاارگزاران           هماهنگی کامل با بایسته

شاوند،   وپرورش و آموزش عاالی تربیات و شاکوفا مای     وزشپذیری ازجمله نهاد آم جامعه

صاورت، ناه جامعاۀ     قابلیت و آمادگی کافی برای رسالت فوق را داشته باشند. در غیر ایان 

ها را دارد و نه ساختار فیزیکی و برنامۀ عملی  حقوقی و مقنن قابلیت درک و اجرای بایسته

هاای   خواهاد داشات. ارجااع تناافی    ها را  نهادهای قانونی، ظرفیت حرکت بر اساس بایسته

قانون به مقنن و ساختارهای اجرایی تقنین، بیانگر این حقیقت است که اگر عامل و ساختار 

 مثابۀ معلول، معیوب و دارای تنافی خواهد بود. معیوب باشد، قانون نیز به

ضروری است که نقش رویکرد تخ  ی و اخت اصای در احیاای اعتباار و کارآمادی     

که جواب مثبت باشد، لازم اسات کاه ایان رویکارد نیاز در       ی شو. در صورتیاجتهاد بررس

های حاکم قرار گیرد و حایز مرتبۀ نخست شود؛ زیرا با رعایات ایان بایساته     جایگاه بایسته

یابد. در نتیجه بر جامعۀ حقوقی و کارگزاران  است که بایستۀ انسجام و عدم تنافی تحق  می

ویکرد تخ  ی و اخت اصی به مقولۀ انسجام و عادم تناافی   تقنین لازم خواهد بود که با ر

 بپردازند و سازوکار پیشگیری از حضور تنافی در قانون را کشف و تولید کنند. 

نمونۀ کوچکی از التازام عضاوی از    1392موردپژوهی تنافی در قانون مجازات اسلامی 

تبادیل شاود، قاانونی     جامعۀ حقوقی به این رویکرد است که اگر به التزام نهادی و عمومی

منسجم و به دور از تنافی وض  خواهد شد. این وضاعیت، باه احیاای اعتباار و کارآمادی      

 نیا اهای اولیۀ  نوشتار، گام نیاانجامد.  آفرینی عقل و ارتقای روزافزون آن می اجتهاد و نقش

 شود.  تحول قلمداد می

 مبانی نظری

که  کند یمنسبت به موردپژوهی اقتضا ۀ دقی  موضوع نگارش و تسهیل در فهم مخاطب ارائ

 ۀ منظم و منسجمی تبیین شود.ویشۀ مفاهیم کلیدی به شبک
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 ی عقلنیآفر نقش

ایان اسات کاه لازماۀ عقلایِ وضا  قاانون و اعتبارسانجی آن،         « آفرینی عقل نقش»مراد از 

« قاانون » و« تقناین  فرایناد » ،«مقانن » ،«تقنین شناسی روش»ورزی برای چهار محور:  اندیشه

 خواهد بود.

شود، به  که از مسلّمات و بدیهیات محسوب می« آفرینی عقل در چهار محور فوق نقش»

 شرح ذیل است:

آن،  مح ول است.( حرکت موتور) تقنین شناسی روش به ناظر گاه آفرینی عقل نقش .1

 های آن در فرایند تقنین است؛  بایسته و اجتهاد تبیین دقی 

برای تأمین نیروی انسانی مستعد برای تقناین.   است( رکتح فاعل) مقنن به ناظر گاه. 2

پذیری تقنینی، سازوکاری  مراد از جامعه. است پذیری تقنینی جامعه آن، تبیین دقی ِ مح ول

. در بسیاری از ماوارد،  شوند یمی را دارا نیآفر نقشاست که عاملان تقنین، حد ن اب برای 

 که باید به قابلیت او متوجه باشد؛  ها ناظر به فاعلیت  مقنن است، در حالی شناسی آسیب

برای هماهنگی باین مقانن و    است( و سامانۀ حرکت بستر) تقنین فرایند به ناظر گاه. 3

ی هاا  عملیات تقنین. مح ول آن، تبیین دقی  ساامانۀ تعااملات و ارتباطاات بارای فعالیات     

ها ناظر به فاعلیت مقنن اسات، در   شناسی افزاست. در بسیاری از موارد، آسیب مشترک و هم

 که باید به قابلیت نهادهای تقنینی متوجه باشد؛  حالی

به جهت سنجش هماهنگی سااختار   است،( مق د و ثمرۀ حرکت) قانون به ناظر گاه. 4

شناسی جام   و محتوای قانون با غرض تقنین. مح ول آن تولید مدل اعتبارسنجی و آسیب

شاود و   های جامعۀ علمی روشمند می شناسی و استاندارد  قانون است. در این صورت آسیب

 ساز تحولات تکاملی و رو به رشد نظام تقنین در محورهای فوق خواهد شد.  زمینه

ا توجه به مسلّمات و بدیهیات فوق، ادعای نوشتار این است که رویکارد تخ  ای و   ب

های تقنین اسات و اعتبارسانجی قاانون بار پایاۀ آن       اخت اصی از مقومات اجتهاد و بایسته

، «هاای تقناین   بایساته »شود. بنابراین لازم است کاه   رویکرد، مان  تولید و بازتولید تنافی می

 تبیین شوند. « تنافی»و « صیرویکرد تخ  ی و اخت ا»
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 نیتقنی ها ستهیبا

منظور دستیابی آسان و سری   های تقنین یعنی اصول، فنون، راهبردها و قواعدی که به بایسته

ۀ طاولانی و  ساابق . باا وجاود   (17: 1383آبادی،  شوند )حاجی ده تقنین به اهداف ا عمال می

هاای پژوهشای، همچناان داناش      گاذاری  المللای تقناین و سارمایه    ی ملای و باین  ها تجربه

های مرتبط با آن انسجام نیافتاه اسات.    شناسی تقنین یا فقه تقنین تولید نشده و گزاره روش

های تقنین، اعم از مدل استخراج  دانشی که متکفل پرداختی روشمند و اخت اصی به بایسته

ا، سااختار و  ها  بندی و تعیین مناسبات ساطوح بایساته   شناسی، سطح ها، گونه و تولید بایسته

مثابۀ مح ول و  ها در مقام تقنین، کیفیت ارزیابی و اعتبارسنجی قانون به فرایند تطبی  بایسته

 - 158: 1383؛ قاسامی،  110 - 108و  18 – 16: 1385غیره اسات )شافیعی سروساتانی،    

160.) 

شاوند )حااجی    نگاری ساماندهی می های تقنین در دو بخش قانونگذاری و قانون بایسته

. حرکات  (311: 3، ج 1377، کاتوزیان، 238: 1381شفیعی سروستانی، ، 23: 1383آبادی،  ده

ی آن هاا  ساته یبابر اساس آنها نیازمند داشتن هنر، علم و سیاست منسجم نسبت به تقنین و 

( و رهایی قوانین از تنافی ثمارۀ  421: 1385؛ شفیعی سروستانی، 164: 1383بوده )قاسمی، 

 آن است.

های حاکم بار دیگار    بایسته« انسجام و عدم تنافی»و « تخ ص و اخت ا »دو بایستۀ 

انجاماد. ایان دو    ها هستند که التزام به آنها و لوازمشان، به وض  قاانون منساجم مای    بایسته

 بایسته به شرح ذیل است:

 . رویکرد تخصصی و اختصاصی1

ی، سیال باودن،  ریپذ فانعطاهایش از جمله  مدلول مطابقیِ واقعیت اجتماعی با تمام ویژگی

، متکثر و رشادیابنده، اساتمراریت، برآماده از انساان و قابال      رثابتیغشکننده و حساس و 

کند که انسان برای بقا و  ( اقتضا می508و  104، 13، 4: 1403مدیریت توسط انسان )صدر، 

 ارتقای خود و جامعه، آن را مادیریت کناد. بناابراین، مادیریت، مادلول التزامایِ واقعیات       

های متغیر پیچیادۀ اجتمااعی اسات و     اجتماعی است. فقه و قانون، نظریۀ مدیریت واقعیت
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هاا   لازمۀ مدیریت، فهم عمی  آنهاست. بنابراین، اجتهاد به معنای فهم عمی  و دقی  واقعیت

های اجتمااعی خواهاد    مدلولِ التزامیِ مدیریت است که مدیریت نیز مدلول التزامی واقعیت

هاست و بدون رویکارد   دقی ، معلول پیچیدگی و چندجانبه بودن واقعیت بود. فهم عمی  و

 شود.  تخ  ی و اخت اصی محق  نمی

افازای   ای است که بیاانگر تعامال هام    مراد از رویکرد تخ  ی در اینجا رویکرد شبکه

هاای   برداری از آگااهی  چند تخ ص خواهد بود و فهم یک واقعیت اجتماعی، نیازمند بهره

آفرینی عقل باا رویکارد    گن و مرتبط است. مراد از اخت ا  نیز اینکه نقشچند دانش هم

ای به اخت ا  نیروی انسانی، ساختار فیزیکی، بودجاه و زماان خاا      تخ  ی و شبکه

مادلولِ التزامایِ فهام عمیا  و دقیا  اسات،       « رویکرد تخ  ی»طوری که  نیاز دارد. همان

 د تخ  ی خواهد بود. نیز مدلولِ التزامیِ رویکر« رویکرد اخت اصی»

ای یا مح ول فقدان  مند به رویکرد تخ  ی و شبکه پرداخت ضمنی، فرعی و غیرنظام

رویکرد اخت اصی در فرایند تقنین است یا مح ول فقدان رویکارد تخ  ای کاه درهار     

گردد و اعتبار قانون را مخدوش  صورت اجتهادی برمی آفرینی عقل به صورت به فقدان نقش

(؛ زیارا پرداخات   229 - 227و  415: 1385؛ شفیعی سروساتانی،  24: 1382 کند )رشاد، می

ضمنی به یک مسئلۀ مهم و عدم اخت ا  جایگاه ویژه به آن در جغرافیای پژوهش، به این 

دقت بررسی نشود و  انجامد که فرصت کامل و کافی به آن اخت ا  نیابد، جوانب آن به می

ها و  آن توجه شود، وجود نداشته باشد و بازنگریشناسی خا  به  توق  اینکه باید با روش

های روشی، پیامدهای تلخ تنازل   های متعدد در مورد آن صورت نگیرد. این نق ان ویرایش

و  415 - 414: 1385دنبال خواهد داشت )شفیعی سروساتانی،   اعتبار و مقبولیت قانون را به

226 - 228.) 

عیت اجتماعی و لوازم آن از جملاه شاناخت   از آنجاکه نظام فقه و تقنین به مدیریت واق

ریزی، هماهنگی بین نیازها، استنباط حکم الهای آنهاا و نظاارت بار      بینی، برنامه نیازها، پیش

لحاظ شود « مدیریت تقنین»کند که رویکرد فوق در  پردازد؛ اقتضا می ها و مقررات می قانون

( و بااه دلیاال لاازوم 402: 1385؛ شاافیعی سروسااتانی، 164و160 - 158: 1383)قاساامی، 
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( لازم 269و  266: 1385عنوان دانش پشتیبان )شفیعی سروستانی،  هماهنگی قانون با فقه به

( تا تبیین 11: 1385نیز تأسیس شود)شفیعی سروستانی، « مدیریت علم فقه»است که دانشِ 

 دقی  و روشمندی از رویکرد تخ  ی و اخت اصی حاصل آید.

های پشتیبانِ تقنین به تبیاین   ت اجتهاد است و باید در دانشاگرچه این رویکرد از مقوما

 آن پرداخت، دو مدلول التزامی دیگر نیز دارد که در ذیل بیان خواهند شد:

یِ ریپاذ  جامعاه کناد کاه فرایناد     ای اقتضاا مای   پذیری تقنینی: اخلاق حرفاه  الف( جامعه

باشاد )لاویس، کاگیال،     صورت مستمر در راستای تقنین صحیح مد نظر کارگزاران تقنین به

: 1385؛ شاافیعی سروسااتانی،  80 - 75و 123 - 122و  181 - 179و  193 – 191: 1397

ی ناهماهنو آنها با رسالت تقنین ها روشها و  ها، بینش ( وگرنه، نگرش517و  428 - 427

 (؛13: 1397؛ لویس، کاگیل، 131: 1390پردازد )وکیلیان، به تولید و بازتولید تنافی می

کند که سااختارها و نهادهاای    صلاح ساختار نهادهای تقنین: این رویکرد اقتضا میب( ا

 ی عاملان تقنین، قابلیت و صلاحیت داشته باشند. نیآفر نقشتقنین برای 

ۀ کل تدوین لوایح و ادارۀ ارزیابی قوانین در ذیل ادارها از تأسیس  با توجه به اینکه سال

( باه دلیال فقادان رویکارد تخ  ای و      410: 1385)شافیعی سروساتانی،    گذرد یمبرنامه 

یی مطرح شده است که به بعضای از آنهاا اشااره    شنهادهایپاخت اصی ناکارآمد است و لذا 

 :دشو یم

الف( تأسیس کمیسیون قوانین و مقررات کشور، با حضور نماینادگانی از ساه قاوّه باا     

و  411: 1385انی، هدف کم شدن تنافی و نیازمندی کمتر به اصلاح جدی )شفیعی سروسات 

 (؛  112 - 108: 1382زاده آروق،  ؛ بیو403 - 402

 از یکا ی هاا  قانون سپاری جم  .نینو های فناوری بستر در یجمع خرد از گیری ب( بهره

 .(5: 1396 الرفیعی، ارف  و نژاد ملک)ی متداول در جهان است ها روش

فرایند تولید و بازتولید تنافی بیانگر این است که اگر اصلاح ساختارها دقیقاق بار اسااس   

رویکرد فوق نباشند و نسبت خود را با آن رویکارد تبیاین نکنناد، مادیریت تناافی ناتماام       

 ماند.   می
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 . رویکرد انسجام و عدم تنافی2

قلماروی هادف و    ترتیاب در  ی انسجام و عدم تنافی و تخ ص و اخت اا  باه  ها ستهیبا

رساند که بعضی با عنوان عقلانیات   ابزارند و عمل به این ابزار، قانون را به آن انسجامی می

؛ 38 - 37: 1383آباادی،   ؛ حااجی ده 73 - 71: 1390اناد )وکیلیاان،    درونی از آن یاد کارده 

هااا بااا  (. اسااتمرار تنااافی231: 1381؛ شاافیعی سروسااتانی، 106: 2، ج 1377کاتوزیااان، 

های صالح منافاات دارد )شافیعی    گذاری قانون برای اجرای احکام الهی و تربیت انسانهدف

(. این تنافی ساختاری بیانگر تنافی تقنین با عقلانیت 428 - 427و  422: 1385سروستانی، 

نگار عباارت اسات از اهاداف مناساب و انتخااب        نگر خواهد بود؛ زیرا عقلانیات کال   کل

 ستهیبا(. از آنجا که تحق  217: 1386به آن اهداف )اصغری، ابزارهای مناسب برای رسیدن 

عناوان یاک اصال اساسای اسات )اصاغری،        انسجام در گروی ا عمال هر چه بیشترِ دقت به

( و 166: 1383( امروزه علم قانونگذاری به این امر مهم اخت ا  دارد )قاسمی، 12: 1386

هبردی در رفا  تناافی سااختاری    عنوان امری را بر اتخاذ رویکرد تخ  ی و اخت اصی به

 تأکید شده است. 

  1392موردپژوهی: تنافی در قانون مجازات 

با توجه به بایستۀ انسجام و عدم تنافی، مراد از تنافی، فقدان انسجام خواهاد باود. در ایان    

 باه  استناد با ی،اسلام فقه ۀدانشنام معنا، تنافی اعم از تعارض مطرح در علم اصول است. در

 داشاتنِ  «یتناف »تعارض : است شده فیتعرچنین  تعارض ی،عام و یامام ونیاصول فیتعر

باشاند   متنااقض  ایا  هام متضااد   باا  کاه  طوری به است؛ گریکدی با لیدل چند ادو ی یمقتضا

 (.112: 1413ی، نیمشک)

آفرینی عقل با رویکرد تخ  ای و   هدف از موردپژوهیِ تنافی این است که نظریۀ نقش

ای برای تحق  این تحاول بنیاادین    این مطالعه ملموس شود و گام اولیه اخت اصی در بستر

در دساتور کاار مطالعاۀ    « 92تناافی در قاانون مجاازات    »رقم خورد. در ایان ماوردپژوهی   

شناسی در  شناسی شده است. منط  گونه تجمی  و گونه ها یتنافتخ  ی قرار گرفته و تمام 

 این مطالعه به شرح ذیل خواهد بود: 
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تۀ انسجام و عدم تنافی بیانگر عناوین: وحدت، اصاالت، تناساب، مقتضای و عادم     بایس

و اطلاق بایسته بر آنها از نوع اجمال و  شود یممان  و علت و معلول است که در ذیل بیان 

 تف یل است:

ی کاه تکارار یاا    ا مادهوحدت: ماده باید کامل باشد و نیازمند مادۀ دیگر نباشد. بنابراین، 

 شود.  ۀ یک مادۀ کامل باشد، تنافی محسوب میکنند تکمیل

اصالت: تمام اجزا از مقومات است و ذکرشاان ضارورت دارد. بناابراین، اگار مااده یاا       

ویژه اگر آن جازء غیراصایل،    شود به اجزای آن اصالت نداشته باشد یک تنافی محسوب می

 اصیل پنداشته شود و در فرایند استنباط قرار گیرد.

تناسب: حضور ماده در قانون، اجزای ماده در ماده، اجزای درونی یاک مااده باا هام و     

 مواد با هم تناسب داشته باشد. 

ی موجود و مان  مفقود باشد. بنابراین، اگار  مقتضمقتضی و عدم مان : برای وض  ماده،  

 شود.  مقتضی مفقود یا ناقص یا مان  موجود باشد، یک تنافی محسوب می

مثابۀ معلول آماده باشاد. بناابراین اگار     لول: علت تامه برای تحق  این ماده بهعلت و مع

یک ماده یا اجزای آن، معلول بدون علت یا معلولِ علات ناق اه باشاد، یاک تناافی رقام       

 خورده است. 

بنابراین، در این موردپژوهی که بخش اندکی از آن در این نگاارش ارائاه شاده اسات،     

علت و مقتضی  کرار، اصالت غیراصیل، تناسب غیرمناسب، معلول بیها در پنج گونۀ ت تنافی

گانه م ادیقی دارد که در متن باه آن   ی پنجها یتنافو مان  ساماندهی شده است. هر یک از 

 شود. اشاره می

 تكرار

ی ناشای از  هاا  بیآسی تکراری و ها مادهبرای مدیریت  92طراحی بخش کلیات در قانون  

. اماا همچناان تکرارهاای متعادد و     شود یمختاری و شکلی قلمداد آن، یکی از تحولات سا

ی از ایان  ا نمونهۀ ذیل مادهای موجود در این قانون است.  و تنافی ها بیآسگاهی ناقص، از 

 شود: تکرار محسوب می
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 آنجاا  ازسابقه نداشته است؛ ولای   70از تحولات بوده و در قانون 92از قانون 223مادۀ 

. وض  این ماده، شود یمنیز  223ه بیانگر قاعدۀ درء است، شامل مادۀ ک 121و  120مادۀ  که

خالاف   آنکهمگر »تکراری و لغو بوده و در تنافی با غرض بخش کلیات است. زیرا عبارت  

دلیلای بار نفای آن    »یکی از م ادی  دلیل در عباارت  « آن با حجت شرعی لازم ثابت شود

تب ارۀ   70نیز که در قانون  92قانون  248مادۀ است. کما اینکه در 120در مادۀ« یافت نشود

 بوده و الآن به مادۀ مستقل تبدیل شده است، این تکرار وجود دارد. 142مادۀ 

ۀ ماوارد  هما نداشاته و در   142دلیل وض  جدید این بوده که تب ره اخت ا  به مادۀ  

 (. چند اشکال در این تحلیل هست: 248: 2، ج 1396ی، فتحجریان داشته است )

الف( به دلیل عمومیت داشتن این تب ره، باید در بخاش ماواد عماومی کتااب حادود      

حادود   در کتااب و اگر عمومیتش فراتر است و اخت ا  به قذف و دیگر جارایم   آمد یم

 ، لازم بود تا در کتاب کلیات بیاید؛ شود یمی دیگر ها کتاب درندارد و شامل مواد 

حاد قاذف    طیشارا و ق د انتساب داشاتن از   بودن ابهام یبروشن و  246ۀ مادب( در 

. بناابراین  شاود  ینماین است که اگر ابهام و شکی در کار باشد، قذف ثابت  اش لازمهاست. 

ی قاذف  اولا    یا طر  بهی در کار باشد که مشخص کند مرادش قذف نبوده است، ا نهیقراگر 

ش لغاو اسات، ناه اینکاه     در کلیات هم نباید بیاید و ذکر اصلاق. از این زاویه شود ینمثابت 

و  شود یمۀ قطعی، حکم قذف سالبه به انتفای موضوع نیقر باوجودتکرارش لغو باشد؛ زیرا 

حد ثابت  دیگو یماین ماده  که یحال در، ریتعزاین است که نه حد ثابت شود و نه  اش لازمه

 .شود ینم

 لیاصریغاصالت 

ی و ناه عادم   دسترسا  امکانملاک خروج زن و مرد از اح ان، عدم  70قانون 86در مادۀ ا 

و  کارده اح اان را مطارح    طیشارا  که 83بود و لذا با مادۀ  شده  انیب کاملی دسترس امکان

، دیا جدقاانون   227قائل به تفاوت اح ان زن و مرد است، منافات دارد، کما اینکه در مادۀ 

اح اان   کیا تفکباا   کهاست  کاملی دسترس امکاناح ان، عدم خروج زن و مرد از  ملاک

از اح اان   آنهاۀ تفکیک این است که خروج لازممنافات دارد؛ زیرا  226زن و مرد در مادۀ 
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این ماده بیانگر یکسانی ملاک زن و مرد در خروج از اح ان  که یحال درنیز متفاوت باشد؛ 

 ضیحو اضافه شدن  دیجدمنشأ تحول در قانون  که شود یم تیتقوی زمانتنافی  نیااست. 

و قاعادۀ درء باوده اسات     اطیا احتی بار  مبنا یی جناا  استیسو نفاس و موارد دیگر، اتخاذ 

 (.244: 1، ج 1396ی، فتح)

دارد، کماا اینکاه    کامال ی دسترسا نسبت به اح اان زن و مارد، ظهاور در     227مادۀ ا 

در « هار وقات بخواهاد   » ذکار ۀ درء نیز همین است. بنابراین، فقدان قاعدو  اطیاحتاقتضای 

باا  « ی حالال باه همسار   دسترسا  امکاان »باه   کردن اکتفاو  226اح ان زن در مادۀ  فیتعر

، منافات دارد. اصالت غیراصایل و  کند یم« کاملی دسترس»به  حکم کهاقتضائات قاعدۀ درء 

 تنافی ناشی از آن به شرح ذیل است: 

به همسار، باعاث خاروج زن و مارد از      کاملی دسترسفقدان  کهکند  می انیب 227ۀ ماد

بخواهد، مقوم اح ان خواهد باود   هر وقتی معنابه  کاملی دسترس نیبنابرااح ان است. 

تنافی دارد. تفکیک، بیانگر این است کاه مالاک    226ۀ ماداح ان زن و مرد در  کیتفکو با 

« یدسترسا  امکاان »و در زن فقط « هر وقت بخواهد»اح ان در مرد، امکان دسترسی با قید 

مقانن   کاه  یحال دراست. اگر این قید زائد و توضیحی باشد، مفهوم مخالف نخواهد داشت. 

ی اح ان مفهومآن در اح ان زن، تفاوت  ذکری اصالت داده و از فقدان حیتوض دیقبه این 

 گرفته است.  جهینترا 

دارد و ماادۀ   ریتفسا فاوت اح ان زن و مرد دو عدم ت ای نسبت به تفاوت یفقه اتیادب 

 هیچ ارتباطی ندارد: آنهااز  کی چیهقانونی با 

از  کاست و هر ی کاملی دسترسی ندارد و مقوم اح ان، تفاوتالف( اح ان زن و مرد 

ی فا  کالاح اان ی المارأه  فا الاح ان ». عبارت شود یمدارا باشد، مت ف به اح ان  نیطرف

 شباهت است؛ نیهم انگریب( 138: 4، ج 1409ی، حل)محق  « الرجل

به زن داشته باشد، هم خودش مح ن اسات و هام    کاملی دسترس امکانب( اگر مرد 

مرد به زن  کاملی دسترس، مقوم اح ان زن و مرد، ریتفس نیا. در شود یمباعث اح ان زن 

 است. 
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گزینۀ دوم سازگار است؛ ی نگهبان، نظر امام باشد، نظر ایشان با شورای ابیارز اریمعاگر 

را مطااب    ( به استناد جملۀ ذیل، نظر امام231: 1، ج 1396اگرچه بعضی از محققان )فتحی، 

ی اح ان الرجل فلا ترجم لو ف عتبری اح ان المرأه ما یف: یعتبر اند کردهبا گزینۀ اول تفسیر 

 (.  458: 2، ج 1420ی، نیخم)موسوی  روحو ی هایعل غدوی ها زوجمعها  کنلم ی

ما »ی موصوله در مامراد از  رایزنظر امام با گزینۀ دوم سازگار است؛  که رسد یمنظر  به 

 دو م داق دارد:« ی اح ان الرجلف عتبری

را داشاته   مالاک  نیا ا کهاز زن و مرد  کصورت، هر ی نیا: در کاملی دسترس امکان. 1 

 باشد، مح ن است که با گزینۀ اول سازگار خواهد بود؛

به زن داشته باشد، هار   کاملی دسترسمرد  که نیهمی مرد: برا کاملی دسترس امکان. 2 

ۀ دوم نا یگزی است و با کفی یمعنابه « عتبری»فرض،  نیا. در شوند یمدو مت ف به اح ان 

 تناسب دارد.

در « ی مارد بارا  کامال ی دسترسا  امکاان »بیانگر کفایت « روحو ی هایعل غدوی»فعل مذکر 

تطبی  نظر امام بر گزینۀ اول نادرست بوده و منشأ آن نیاز فهام نادرسات    اح ان زن است. 

 مدلول مطابقی است.

ص رف ادعای فقدان یکی از عناصر مسئولیت کیفاری، موجاب    92قانون 263در مادۀ ا 

خروج متهم از ساب النبی و مسقط مجازات دانسته شده است و احتمال صدق لازم نیست. 

 باه همین قانون، ادعای فقدان یکی از عناصر مسئولیت کیفاری،   از 218در مادۀ  که یحال در

 صدق مشروط شده است. احتمال 

؛ زیارا در  اناد  دانستهرا به تفاوت ماهوی این دو ماده  263بعضی علت موجه بودن مادۀ 

صرف ادعا کافی است و احتمال صدق لازم نیست. دلیلشان این است که همیشه  263مادۀ 

را  تیا ب اهال د و بعید است انسان عاقلی، شخ یت رسول خادا و  احتمال صدق وجود دار

، همیشه احتمال صدق این ادعا وجاود دارد و باه شارط کاردن در     نجایاسب کند و لذا در 

 (.  150: 2، ج 1396ماده نیاز نیست )فتحی، 

 در نقد این تحلیل و نمایان کردن اصالت غیراصیل و تنافی ناشی از آن، باید گفت: 
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ایجاابی اسات، در    صاورت  باه اگرچاه   218، شرط احتمال صدق در مادۀ طرف  کی از

حقیقت ماهیت سلبی دارد؛ زیرا احتمال صدقِ ادعا به معنای فقدان یقین به وجاود خالاف    

، احتمال صدق زمانی معنادار است که انسان یقین به کذب نداشاته  گرید  عبارت بهادعاست. 

شاود. فقاط    ۀ حالات غیر از یقاین را شاامل مای   مهباشد و این احتمال نیز مراتبی دارد که 

زمانی ادعا مسموع نیست که یقین به کذب وجود داشاته باشاد. بناابراین فقادان یقاین باه       

خلاف، از مقومات هر دو ماده است و احتمال صدق نیز موضوعیت و اصالت ندارد، بلکاه  

 ازرا کافی بداناد.   طریقی است تا هم یقین به صدق را نفی کند و هم فقدان یقین به خلاف

 ، هیچ تفاوت ماهوی بین دو ماده نیست.جهت  نیا

از طرفی نیز ادعای فوق مبتنی بر استبعاد سب از انسان عاقل نسبت باه رساول خادا و    

استنتاج تحق  همیشگی احتمال صدق مدعی، ادعایی است که با عقال و شاواهد تااریخی    

ق، تحق ِ همیشگی فقادان یقاین باه    ۀ تحق  همیشگی احتمال صدلازمسازگار نیست؛ زیرا 

 تیا ب  اهال جدی، نبی یا  صورت بهو  قتاقیحقشخ ی  نکهیااحتمال  جهینت درخلاف است و 

یی در ها انسانوجود دارد و وجود  شیعقلاحتمال  آنکه  حالاو را سب کند، وجود ندارد و 

، از مسلّمات تاریخی است. ضمن اند دهاو را سب کر تیب  اهلطول تاریخ که رسول خدا و 

اینکه با قاعدۀ درء که موضوعش شبهه است، تنافی دارد؛ زیرا مشاهور اسات کاه مساموع     

با فرض تحقا  همیشاگی احتماال صادق،      که یحال دربودن ادعا به دلیل قاعدۀ درء است، 

وع و این قاعده نسبت باه ایان ماواد، ساالبه باه انتفاای موضا        ماند ینمی باقی ا شبهه اصلاق

 . شود یم

اصاالت نادارد، بلکاه بیاانگر      218در ماادۀ  « به شرط احتمال صدق»روشن شد که قید 

باه ایان    263از فقادان آن در ماادۀ    تاوان  ینم و لذامعنای دیگری است که آن اصالت دارد 

ماادۀ مساتقل موجاه     صورت بهنتیجه رسید که این دو ماده، تفاوت ماهوی دارند و بیان آن 

 است. 

   علت یبمعلول 

ابهاام باشاد، در لفاظ منح ار      قذف که باید روشن و بای  1392قانون 246طب  تب رۀ مادۀ 



618  1399، زمستان 4، شمارۀ 16دورۀ های فقهی، پژوهش 

شود؛ بنابراین لفظ موضاوعیت نادارد و طریا  انح ااری      نیست و با نوشتن هم محق  می

ابهام باشد، لازم است تا ارکاان تحقا  قاذف نیاز      نیست. از آنجا که قذف باید روشن و بی

 . ارکان قذف عبارتند از قاذف، مقذوف، نسبت زنا یا لواط. ابهام باشند روشن و بی

دهنده  نسبت زنا یا لواط متوقف بر ایجاد ماهیت زنا و لواط است، به این معنا که نسبت

شاود. ایجااد    تا نتواند ماهیت زنا و لواط را ایجاد کند، قذف، سالبه به انتفاای موضاوع مای   

 ور است: وجود لفظی، وجاود کتبای، وجاود    کردن ماهیت زنا یا لواط از طرق مختلفی مت

 ت ویری، وجود حرکتی و غیره. 

در وجود کتبی و لفظی از آنجا که زنا و لواط ماهیت خاصی دارد و کلماۀ زناا و لاواط    

شاود.   برای آن وض  شده است، با گفتن یا نوشتن آن کلمه، زنا و لواط  مد نظر محقا  مای  

ابهاام محقا  شاده اسات،      صورت روشن و بی بهاگرچه در این وضعیت، معنای زنا و لواط 

لاذا اگار جایگااه     کند و باید با ارکاان دیگاری هماراه شاود و     تنهایی قذف را محق  نمی به

مثابۀ قرینۀ شفاف و روشنی عمل و امکان انتساب زناا و لاواط باه او را     برجستۀ مقذوف به

شاود؛   ت، قذف محقا  نمای  کار رفته اس منتفی کند، در این حالت اگرچه لفظ زنا یا لواط به

 زیرا این نسبت به دلیل ارادۀ معنای مجازی شفاف نیست. 

ای باشد که زناا یاا    گونه در وجود ت ویری نیز، گاهی شاید بعضی از م ادی  نقاشی به

ابهام تحق  بخشد و درنتیجه قذف نیز محقا  خواهاد شاد.     صورت روشن و بی لواط را به

  توصیف این نقاشی به شرح ذیل است:

 قاذف: او که در نقاشی وجود ندارد، زیرا تشخص خارجی دارد و طراحی، کار اوست؛

ای از افراد جامعه معروف و آشنا هستند و امکان طراحای چهارۀ آنهاا     مقذوف: نزد عده

 ها داشته باشد از مسلّمات است. ای که ظهور عرفی در تطبی  بر آن گونه به

م است نیز از مسالّمات اسات. ترسایم فضاای     زنا: امکان طراحی جماعی که در زنا لاز

خالی از شبهۀ جماع مانند حضور در فضای آموزشی و علمای نیاز از مسالّمات محساوب     

 شود. می

 کند. ابهام کفایت می بنابراین، نقاشیِ فوق، برای تحق  قذف با وصف روشن و بی
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تاک   ها، مانناد کلماه بارای تاک     تک نقاشی نکتۀ مهم این است که نسبت نقاشی به تک

طوری کاه در ارتبااط باا     هاست. یعنی نقاشی و کلمه، مقسم هستند. همان ها و نوشتن تلفظ

کند و فقط کلماتی مانند زنا یا لاواط کاه    ای، بر زنا دلالت نمی کلمه، هر تلفظی و هر نوشته

، در نقاشای نیاز هرگوناه نقاشای     کناد  یمنها دلالت  ده است، بر آبرای این حقیقت وض  ش

بیانگر زنا نیست، بلکه نقاشی خا  سبب قذف است. با توجه به اینکه نوشتن آن کلمه نیز 

مانند تلفظ آن طریقیت دارد، منح ر کردن قذف باه دو طریا  تلفاظ و نوشاتن، انح اار      

 ذیل ناتمام خواهد بود: علت است. بنابراین، استدلال بلامرجح و معلول بی

باا   شاود  یما با توجه به اشتراط قید صریح و بدون ابهام بودن در انتساب قذف، معلوم »

؛ چاون دلالات   شاود  ینما قذف محقا    غالباقایماء و اشاره، نقاشی و کاریکاتور و امثال آن، 

تلفاظ و   (؛ به این بیان کاه: 53: 2، ج 1396)فتحی، « صریح بر انتساب به زنا یا لواط ندارند

ۀ زنا و لواط م داقی از م ادی  کلمه هستند و قابل مقایسه با ایماء و اشااره و  کلمنوشتن 

نقاشی و غیره نیستند. زیرا ایماء و اشاره و باقی موارد، مانند کلمه مَقسم هساتند. بناابراین،   

ایان  کلمه م ادیقی دارد و اغلب بر زنا دلالت ندارند و فقط بعضی مثل زنا، بار   همچنانکه

بار زناا و لاواط دلالات      غالباقمعنا دلالت دارند؛ نقاشی، ایماء و غیره نیز م ادیقی دارند که 

 .کند یمندارند. اما م داقی که در بالا توصیف شد، بر این دو عمل شنی  دلالت 

باه همسار، باعاث     کامال ی دسترسفقدان  کهاست  نیا انگریب 1392قانون  227ۀ ماد _

بخواهد، مقاوم اح اان    هر وقتی معنابه  کاملی دسترس، نیابرابنخروج از اح ان است. 

منافاات دارد. ایان    226ۀ ماددر « هر وقت بخواهد»است و با تخ یص اح ان مرد به قید  

 است.  علت یبتخ یص، معلول 

که نسبت به حداقل تبعیاد در حاد قاوادی     70قانون  برخلاف 1392قانون  243مادۀ ا 

شخص کرده بود، ساکت مانده اسات. در ایان مااده نسابت باه      پاسخگو بود و سه ماه را م

شود که ابهام دارد، ولی تعیاین مادت آن را بار     ذکر می« تا یک سال»حداکثر تبعید، عبارت  

ۀ قاضی گذاشته است. ولی نسبت به حداقل که ابهام دارد، مرجعی را مشاخص نکارده   عهد

حداکثر تبعید مطل  هستند و مقدار  است. مناب  حدیثی و مناب  فقهی نیز نسبت به حداقل و
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: 10، ج 1416؛ فاضال اصافهانی،   401: 41، ج 1404)نجفای،   اند نکردهخاصی را مشخص 

 (.  171: 28، ج 1409؛ حر عاملی، 508

تمسک کند؛ زیارا  220برای رف  ابهام و سکوت مقنن، به مادۀ  تواند ینمبنابراین، قاضی 

بارای رفا  ابهاام     167اسلامی و فتاوای معتبر در اصل ، مناب  معتبر مدونهای  اگرچه قانون

از این سه مرج  معتبار، حاداقلی بارای تبعیاد      کی چیهاند، با توجه به اینکه در  تعیین شده

، حاداقل را نیاز مانناد حاداکثر     70مشخص نشده است، وظیفۀ مقنن بود که همانند قاانون 

 نماند.  فاعل یبتا این فعل،  کرد یممشخص 

 اسب  منریغتناسب 

از  دیا تبعضاربه شالاق،    75ی در مرتبۀ اول، علاوه بار  قوادی حد برا 70قانون  138مادۀ ا 

باه مارد اخت اا  داشات.      زیا ن دیتبعرا مقرر کرده بود و  سال کماه تا ی 3محل به مدت 

ی نگهباان مساتند باه نظار اماام      شاورا همین را مطرح کرد. با اشکال  زینمجلس  92ۀ حیلا

ییر کرد: حذف حداقل تبعیاد و اثباات تبعیاد بارای مرتباۀ دوم. علات       الله، لایحه تغ رحمت

کناد و لاذا    حکام از ساه مااه    کمتردارد قاضی به  امکاناست که  نیا دیتبعحذف حداقل 

پاور،   توکل؛ 30: 2، ج 1396ی منافات دارد )فتحی، قاض نییتعبه سه ماه با اطلاق  صیتخ 

 (.158: 1397ی، اصفهانی کوه، انیمسعود

ی نگهبان، بیانگر وجود تنافی در ملاک و معیار شورابنابراین، تنافی موجود در عملکرد 

ی، نظر شرع زانیماین شورا در موافقت یا مخالفت با موازین شرع است. به این معنا که اگر 

مخالفت  لیدلبه  1370( قانون158: 1397ی، اصفهانی کوه، انیمسعودپور،  توکلامام است )

مجلاس تکارار    92ۀ حا یلاقاوّۀ قضااییه و    سیناو  شیپ، نباید ت ویب و در شرع نیموازبا 

ی میزان شرعی، این است کاه  ها شاخصۀ عدم تفاهم نهادهای تقنینی نسبت به جینت. شد یم

با هم و حتی توجه شاورای نگهباان در    آنها، ولی توجه کنند یمهمه به میزان شرعی توجه 

 . خورد یم دو مرحله تناسبی ندارد و تنافی فوق رقم

حد قوادی را مشروط به طرفین بالغ و تحق  زنا یا لاواط کارده و    92قانون  242ۀ مادا 

ضربه شلاق و حابس   هفتادوچهارتا  کیو یسی دیگر را محکوم به تعزیر ها گونه 244مادۀ 
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شاامل باالغ و ناباالغ و تحقا  و      70قانون 135تعزیری درجۀ شش کرده است. اطلاق مادۀ 

. مقایسه بیانگر آن است که مجازات تعزیری، بیش از مجازات شد یمعدم تحق  زنا یا لواط 

ۀ التعزیار دون الحاد منافاات دارد    قاعدحدی است که با لزوم تناسب جرم و مجازات و با 

 .  (28: 2، ج 1396)فتحی، 

 کاار  باه ۀ مبالغه و دال بر کثرت باوده،  غیصۀ قوادی که واژ، طرف  کی از 242در مادۀ ا 

ی دیگر نیاز حاد بارای    ها جرماست. در روایت واژۀ قیادت وجود دارد، کما اینکه در  رفته

قذف و زنا و لواط است نه قاذف و زانی و لائط. و از طرف دیگار، قاوادی در بخاش دوم    

آمده است که مرتبط با جرم قیادت و نه فاعل « موجب حد میجرا»نکتاب حدود، ذیل عنوا

دیاوان عاالی کشاور باه      8انجامد. شاعبۀ   جرم است. این ابهام به اختلاف آرا در محاکم می

عادت و استمرار قیادت برای تحق  قوادی حکم کارده و برخای نیاز ایان رأی را تارجیح      

البطلان است و به عدم اشاتراط تکارار در   فقهی واضح  ازنظراین حکم  که یحال در، اند داده

، ج 1396ی در این زمینه وجود نادارد )فتحای،   نظر  اختلافو  کردندتحق  قیادت ت ریح 

 . شد یم ها یتناف گونه نیا(. بنابراین، التزام به تناسب لفظ و معنا مان  تولد 29: 2
 

 ی و مانعمقتض

آنچه موضوعیت دارد، زنای غیرمح ن است؛ زیرا در اولی  92قانون  230و  229در مادۀ ا 

و در دومای نیاز باه عادم      -دخول از مقومات اح ان اسات   -قید قبل از دخول را آورده 

مالاک واحاد    کاه  یحاال  دراح ان ت ریح کرده است. اما حکم این دو متعدد خواهد بود، 

حاد  » عباارت    230ۀ پیشنهادی به مجلس نسبت به مادۀ حیلااقتضای حکم واحد دارد. در 

 جاه ینت درشود که بیانگر دو موضاوع و   دیده می« زنا در سایر موارد صد ضربه شلاق است

است و عباارت   انهیتاز صددو حکم است؛ زیرا حد زنای مرد یا زن غیرمح ن گاهی فقط 

ۀ ساند ینود دارد. بیانگر موضاوع جدیاد اسات کاه اقتضاای حکام جدیا       « در سایر موارد»

حقوقی مجلاس باه    ونیسیکمی توجه یبنیز بر توجه قوّۀ قضاییه به این تنافی و  سینو شیپ

اگرچاه در   سیناو  شیپا ۀ مااد (. بر فرض ت اویب  295: 1، ج 1396آن اشاره دارد )فتحی، 
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ظاهر به دلیل ایجاد دو موضوع برای دو ماده، تنافیِ وحادت مالاک و تعادد حکام وجاود      

فقط بیانگر عادم اح اان اسات و باه ماوارد       229ۀ مادتنافی پابرجاست؛ زیرا ندارد، هنوز 

و هار   ماند یمنیز مبهم  230ۀ ماددر « سایر موارد»عبارت  جهینت درو  کند ینماح ان اشاره 

 . شوند یمدو ماده فاقد موضوع 

در  آنهاا  مالاک و  اریا معطرف به  کبا بیان م ادی  خا ، از ی1392قانون 227مادۀ ا 

ی اقتضاا « لیا قبی از اماور »عباارت   گریدای ندارد و از طرف  خروج از اح ان هیچ اشاره

، اقتضا دارد فیتعر. مقام کند یم« مذکورم ادی  » به « م ادی  غیرمذکور» اسیقاستنباط و 

 هاا  اسیقشد تا  یم ذکر  یم اد ملاک، حیناصحی ها اسیقجهت رف  ابهام و اجتناب از  که

و مانناد آنهاا از   »باا عباارت     1370قانون 86مادۀ  کهاست  ذکرشد. شایان من و  العله با

کارد و   عمال مای   فیا تعربه مقتضای مقاام  « ی ندارددسترسی موجه به همسر خود عذرها

عادم  »ی به همسار قارار داده باود. اگرچاه عباارت       دسترسخروج از اح ان را عدم  ملاک

ی ذکار حابس و   ولا اسات،   کامال ی دسترسا ی و عادم  دسترس امکانشامل عدم « یدسترس

 امکاان حابس و مساافرت،    کاه  رایا زی اسات؛  دسترسا  امکاان مسافرت، بیانگر گزینۀ عدم 

ی دسترسا  کاه 1392قاانون   227و نفاس در مادۀ  ضیح، برخلاف دکن یمی را سلب دسترس

 . سازد یمی منتفرا  کامل

، با قسامت  ازدپرد یمو حکم آن « اعتباری اقرار ادعای بی»که به 218قسمت دوم مادۀ ا 

مرتبط است، ارتباطی ندارد؛ زیارا  « ادعای فقدان یکی از عناصر مسئولیت کیفری»اول که به 

ۀ اثباات در اماورکیفری مارتبط باوده و     ادلا قسمت دوم، به بخش پنجم کتاب کلیات، یعنی 

قسمت اول ماده، به بخش اول کتاب کلیات یعنی مواد عمومی مربوط است. اما به مقتضای 

تشابه آنها در حکم که همان پذیرش ادعا بدون نیاز به بیّنه و سوگند بوده، مقانن   سنخیت و

سانخیتی   قتااق یحق(. اما 111: 1396، 1ترجیح داده است که در یک ماده ذکر کند )فتحی، ج 

 که اقتضای انضمام داشته باشد وجود ندارد که بیان آن به شرح ذیل است: 

ی متهم مشروط به احتمال صدق گفتار وی بوده در قسمت اول ماده، مسموع بودن ادعا

که در قسمت دوم حذف شده است و به صورت مطل  دلالت بر مساموع شادن ادعاایش    
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. بنابراین به استناد اطلاق قسمت دوم، اگر دادگاه یقین کند کاه ادعاای مقارّ کاذب     شود یم

کاه بارخلاف    افتاد، در حاالی   است، باز هم ادعای او مسموع بوده و اقرارش از حجیت می

موازین شرعی است؛ زیرا ماده بیانگر این مطلب است که قاعادۀ درء در مقاام تعاارض باا     

و از آنجا که موضوع قاعدۀ درء وجود شابهه اسات، اگار قاضای      شود یمقاعدۀ البیّنه مقدم 

یقین به کذب ادعا داشته باشد و احتمال صدقی ندهد، بالتب  شکی در کار نیسات و قاعادۀ   

خواهد شد. از طرفی نیز وجود یقین، جاایی  نو جاری  شود یمه انتفای موضوع درء سالبه ب

و قاضی باید بر اساس اقرار متهم حکام کناد؛    گذارد ینمبرای درخواست بیّنه و قسم باقی 

در هار دو قسامت یاا در    « احتمال صدق گفتار وی»که قید  کرد یمبنابراین، سنخیت اقتضا 

 پایان قسمت دوم بیاید.

» در لایحه: « همچنین است»که: عبارت  کند یمتنافی بیان  دییتأنویس ماده در  پیش ۀسندینو 

باه  « .... همچنین است اگر ادعا کند که اقرار او با تهدید و ارعاب یا شکنجه گرفته شاده اسات  

ۀ تنقایح  ادارتشابه و سنخیت این دو قسمت ت ریح داشت، ولی بعد از تأیید شاورای نگهباان،   

ر مقام ویراستاری، به حذف آن اقدام کرده است. وی در ادامه توجیه متناقضای  قوانین مجلس د

اگرچه اطلاق ماده، مستند فقهی ندارد و خلاف موازین شرع است، ولی از جهت : »دهد یمارائه 

 (. 112: 1396، 1)فتحی، ج « رعایت حقوق شهروندی اقدام مثبتی است

روندی هیچ ارتبااطی باا قاعادۀ درء و    در این اظهار نظر، ضمن اینکه رعایت حقوق شه

ی تقنین در تنافی است ها ستهیباآن در سقوط حد ندارد، اقدام مثبت خواندن آن نیز با  ریتأث

 و تالی فاسدهایی دارد:

اعتباریِ علم؛ زیرا ادعای متهم مسموع است، حتای در صاورت یقاین قاضای باه       . بی1

 کذب ادعا؛ 

اعتبااری از حجیات سااقط     ی که صرف ادعاای بای  ا گونه سازی برای اقرار به . فرهنو2

 شود؛

 حال مخالف با موازین شرع. ۀ حقوق شهروندی مطلوب در عینارائ. 3
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 گیری نتیجه 

ی عقل در سنجش تناافی کتااب حادود    نیآفر نقشبا اتکا به دستاوردهای برآمده از بررسی 

ادعا کرد که اعتبار و کارآمادی   توان یمبا رویکرد تخ  ی و اخت اصی  92قانون مجازات

های الهی در گروی این رویکرد اسات.   ریزی برای اجرای قانون برنامه مثابهفرایند تقنین به 

ۀ دیا چیپی هاا  تیواقعاز آنجا که یکی از لوازم آن، حضور و مشارکت فعال در مشکلات و 

تولیاان اجتهااد و   ۀ عالمان با هم در میدان علم و عمل است، اگر مگسترداجتماعی و تعامل 

ۀ مشکلات جامعه حضور فعال نداشته باشند و در فرایند همتقنین برای مدیریت جامعه در 

پذیری، متناسب با این رویکرد زیسات نکارده و رشاد نیافتاه باشاند، از شخ ایتی        جامعه

 تواناد  ینما درک کند که اجتهاد و تقنین فاقد این رویکرد  توانند ینمکه  شوند یمبرخوردار 

 عه را اداره کند.جام

شناسانه نسابت باه تقناین، ایان      ی آسیبها پژوهشاز ثمرات التزام به رویکرد فوق در 

هاای قاانون، بار     جاای پارداختن باه تناافی     ، باه ها پژوهشاست که بخش شایان توجهی از 

های موجود در سااختار اجتهااد و تقناین از جملاه فقادان هماین رویکارد متمرکاز          تنافی

کرد سبب خواهد شد که عن ر اخت ا  در پرداختن به عن ر تخ ص . این عملدنشو یم

جاگذاری شود و گفتمان خوب و مهم بودن این رویکرد، به گفتمان ضرورت و لزوم مبدل 

فرایندی غیرشارعی و غیرعلمای تلقای     مثابهو فرایند اجتهاد و تقنین، بدون این رویکرد به 

ۀ آزمایشای، باه   دورز ابالاغ قاانون و در   ۀ بعاد ا مرحلی علمی در ها تلاششود. در نتیجه، 

صاورت، تناافی سااختاری بااقی      . در غیر ایان ابدی یممراحل قبل از ت ویب و ابلاغ انتقال 

 شود یمصورت خودکار و ناخودآگاه، تنافی در مواد قانونی نیز تولید و بازتولید  و به ماند یم

ی قبال و بعاد ناامیاد    هاا  قاانون شناسی قاانون نسابت باه     گاه از آسیب ۀ علمی هیچجامعو 

. این حقیقت تلخ، بیانگر ایان مطلاب اسات کاه تاا وقتای رویکارد تخ  ای و         شود ینم

 .ابدی ینمۀ انسجام و عدم تنافی در قانون تحق  ستیبااخت اصی رسمیت نیابد، 

که نسبت به تقنین سه ضرورت عملی شود کاه   کند یمی اقتضا ا حرفهبنابراین، اخلاق  

 :دکن یمفقدان آن به اعتبار شرعی و علمی تقنین و قانون برآمده از آن خدشه وارد 
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شناسی اجتهاد قرار  ی عقل با رویکرد تخ  ی و اخت اصی، در روشنیآفر نقشالف(  

 گیرد؛

ناسب با وظاایف  پذیری کارگزاران قانون، مت ب( به اقتضای ضرورت اول، فرایند جامعه

ۀ توساع روزتر و کارآمادتر باه    صورت به باشد و در دوران کارگزاری نیز، این فرایند به آنها

 ی آنها کمک کند؛ا حرفه

ی عقال باا رویکارد فاوق را     نا یآفر نقشج( ساختار فیزیکی و اجرایی تقنین صلاحیت  

 داشته باشد. 

مدل کارآمد و الگاویی در   مثابهورزی اجتهادی به  در این وضعیت است که مدل اندیشه

ی شدن و انسجام حوزه و ا شبکه. ضمن اینکه محوری برای ابدی یمی علمی تبلور ها عرصه

الگویی برای جوام  دیگر  مثابه  و به دشو یمدانشگاه، فقه و حقوق و کارگزاران وض  قانون 

 نیز قلمداد خواهد شد.
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