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شماره صفحات ذکر شود. مثال) حاجی ده آبادی، 1396، 100(.
9.فهرست منابع ومآخذ، به ترتیب الفبای نام خانوادگی نویسندگان،باشد

الف(کتابها: نام خانوادگی نویســنده، نام نویسنده، ســال انتشار، عنوان کتاب،             
) بصورت توپر( ، نام خانوادگی مترجم یا مصحح، نام مترجم یا مصحح، شماره جلد، 

محل انتشاروناشر . مثال: هارت، هربت،1390، مفهوم قانون، راسخ،محمد، تهران، 
نشر نی. 

ب(مقالات: نام خانوادگی ، نام ، سال انتشار، عنوان مقاله، )بصورت توپر(، نام مجله، 
شماره مجله وشماره صفحات اول وآخر مقاله. مثال: رضایی، محسن، 1385،روش 

تجربی، فرهنگ مدیریتی، سال چهارم، شماره دوازرهم، 172- 189.
10. در زیر عنوان مقاله اســم نویسنده یا نویسندگان و در قسمت پاورقی ایمیل و 
سمت پژوهشگر و همچنین مشخص نمون نویسنده مسئول. ) به عنوان مثال حسینی، سید 

محمد، دانشجوی دکتری فقه و حقوق قضایی، جامعه المصطفی العالمیه،قم (.

11.مقالات بیانگر آرا ونظرات نویســندگان است و فصلنامه نسیم کوثر مسئولیتی 
در قبال محتوا و نویسنده آن ندارد.
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123 کفار بر ممالک اسلامی از منظر فقه� منع تسلط 

153 تحلیل حدیث رفع و تبیین حکم رفع شده در »ما لایعلمون«�

165 بررسی ماهیت جرم ارتداد )حدی یا تعزیری(�

کیفری ایران و افغانستان کاربرد آن در نظام حقوق  بررسی قیاس و 
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سال پنجم، بهار 1404، شماره 18

کیفری ایران و افغانستان کاربرد آن در نظام حقوق  بررسی قیاس و 

داود عطایی  

چکیده

قیــاس به عنوان یکی از روش‌‌های رایج اســتدلال در نظام حقوقــی، میتواند در 

صــورت خلأ قانونی، ابهام، اجمال و تعارض قوانین، خلأ قانونی را پوشــش داده و 

قوانین مبهم را تفســیر کند و همچنین قواعد حقوقی را با نیاز‌‌های روز جامعه همراه 

کید می‌‌کند که سیاست  و متناســب ســازد.این مطالعه با روش تحلیلی – توصیفی تأ

کیفری برای صیانت از جایگاه خود در قبال چالش‌‌های مربوز و با توجه به اصل 167 

ق.ا ایران و ماده 130 ق.ا افغانستان و همچنین ماده اول قانون جزا، برای پوشش خلأ 

قانونی، تفســیر قوانین و جهت همپایی با تکنولــوژی و ابزار جدید جرایم، ناگزیر از 

استدلال قیاسی خواهد بود.

مهمترین نتایج: قیاس نباید در حقوق کیفری بطور مطلق مجاز و یا ممنوع باشد. 

اصــل 36 ق.ا ایران و ماده 27 ق.ا افغانســتان مانع کار برد آن خواهد بود. قیاس در 

نظام کیفری هردو کشور تفاوت چندانی ندارد.

واژگان کلیدی: قیاس، تنقیح مناط، مفهوم موافق، خلأ قانونی، تفســیر قوانین، 

توسعه حقوق جزاء، اصل قانونمندی جرایم و مجازات، حجیت قیاس.

1  .دانشجوی دکتری فقه و حقوق قضایی، جامعۀ المصطفی العالمیه )ص(، قم

    d.atayi1375@gmail.com 
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مقدمه.۱	

در مســائل قانونی، قانون‌گذار هر اندازه دقیق و آینده نگر باشــد، باز هم قدرت و 

توان پیش بینی تمام وقایع و رفتارهای اجتماعی و ضد اجتماعی را نداشته و این ادعا 

که تنظیم کنندگان قانون، قوانین بی نیاز از توضیح و تفســیر پدید آورده اند و به تمام 

پرســش‌‌هایی که در عمل برای دادرسان پیش می‌‌آمد، پاسخ گفته اند، ممکن نیست. 

زیرا ابهام، اجمال، نقص، سکوت و تعارض در قوانین اجتناب ناپذیر بوده و پیشرفت 

علم و تکنولوژی و نیز اختراعات و تحولات جدید، وســایل و شیوه‌‌های جدیدی در 

اختیار افراد ضــد اجتماعی و باند‌‌های مخرب و تبهکار قرار داده که محبوس نمودن 

قاضی و دادرس در تنگنای الفاظ و عبارات قانونی به معنای بی دفاع گذاشتن جامعه 

و فراهم نمودن زمینههای تهدید نظم و امنیت عمومی‌‌ اســت. یکی از روش‌‌های که 

از طریق آن می‌توان خلأ قانونی را پوشــش داد و قوانین مبهم و مجمل را تفســیر کرد 

و تبهکاران فرصت طلب را ســرجای خویش نشاند، استفاده از قیاس است. با توجه 

به اختلاف برانگیز بودن استفاده از این روشِ تفسیر در حقوق کیفری، به دلیل موانع 

چــون اصل قانونی بودن جرایــم و مجازات‌ها، قاعده قبح عقاب بــا بیان و احترام 

به جان، مال و آزادی اشــخاص، نمی‌توان از این روش و سیســتم در حقوق کیفری 

استفاده کرد، از سوی دیگر بدلیل عدم پوشش قانون بر تمام وقایع و اعمال اجتماعی 

و ضد اجتماعی و نیز ســکوت علم حقوق در برابر پیشــرف تکنولوژی و اختراعات، 

موجب می‌‌شــود از روش استدلال قیاســی در حوزه قضایی استفاده کرد. تحقیقات 

 راهکار روشن و دقیق 
ً
 به تبیین نظرات پرداخته و عملا

ً
انجام شده در این زمینه، صرفا

در اختیار دادرسان و محاکم نگذاشته است.

اهمیت اســتدلال قیاســی در حوزه حقوق جزاء، بحدی اســت که اگر ابهامات 

مزبور رفع نشود، و مسؤلیت سیاست کیفری در قبال آن مشخص نشود، ممکن است 

محاکم و دادرســان برای رســیدگی به پرونده جزایی، دســتش از دلیل تهی بوده و یا 

توســط استفاده بی رویه از قیاس عدالت و حقوق متهم را به خطر بیندازند. امیدوارم 

این تحقیق بتواند این پروژه را بررسی کند.
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مبانی نظری.۲	

	.۱۲  قیاس-

واژه قیاس در ادبیات عربی به گونه‌‌های مختلف بکار برده شده است، یکی مصدر 

. ای وقاس الشئَ  
ً
ثلاثی مزید از باب مفاعله، مانند؛ قاس، یقایس، مقایســه و قیاســا

بغیــره و علی غیره یعنی مقایســه کردن چیزی با چیزی دیگــر و تطبیق کردن بین دو 

 .
ً
 و قیاسا

ً
یسا

َ
شی)ابن منظور،1313، 186(. دیگر مصدر ثلاثی مجرد مانند؛ قاس یقیس ق

یعنی اندازه گرفتن دو چیز یا دو چیز را باهم ســنجیدن )شــرتونی،1316، 448.(در زبان 

فارســی نیز به معانی مختلف بکاربر برده شده اســت، یکی به معنای اندازه گیری و 

ســنجیدن بین دو چیز. دیگر به معنای تخمین و حدس، مانند یکی از آن طلایه داران 

گفت: لشکر بسیار ندیدم... بهقیاس من بیش از صد تن نبودند)دهخدا، 1319( معادل 

قیاس در زبان انگلسی:Analogy آنالوژی است.

قیاس در اصطلاح فقه به معنای: » اتحاد و برابری فرع مسألهی فاقد نص و یا همان 

مقیس با اصل مسألهی دارای نص و یا همان مقیس علیه در حکم بنابر علت مشترک 

که میان آن دو وجود دارد«)عثیمین، 1421، 198( تعریف دیگری که مشــابه آن اســت » 

ملحق نمودن امری مجهول الحکم به معلوم الحکم به خاطر اشتراک آن دو در علت 

حکم«)سیمایی، 1395، 92(

قیــاس در اصطلاح حقوق، مفهوم‌ جدا از آنچه در نظام فقهی آمده اســت ندارد. 

بدلیل اینکه خواســتگاه قیاس در حقوق، برگرفته از نظام فقهی اســت، حتی اعتبار و 

حجیت قیاس در نظام حقوقی ایران و افغانســتان مبتنی بر ارزش قیاس در فقه امامیه 

و احناف اســت، علی‌رغم آن نمونه‌‌ای از تعاریف صاحب نظران حقوقی ذکر خواهد 

شد.

دکتر جعفر لنگرودی می‌نویســد؛ قیاس در اصلاح حقوق عبارت است از جاری 

نمودن ماده قانونی در موضوع که حکم آن پیش بینی نشــده، بدلیل اینکه میان حکم 

قانونــی مزبور و موضوع مجهول قدر مشــترک )جامع بین اصل و فــرع( وجود دارد. قدر 

مشــترک مزبور باید به گونه ای باشد که در قانون مذکور بطور نوعی تأثیر کرده باشد.
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)لنگرودی، 1371، 177( در حقوق قاضی نخست با مقایسه و بررسی آرای پیشین) ماهیت 

معلوم( با دعوی مطرح شده نزد دادگاه ) ماهیت مجهول( راهایی را بر مبنای آن تصمیمات 

شبیه یا متفاوت، شناسایی می‌‌کند، سپس اصلی را که بر اساس آن قضیه پیشین را حل 

کرده، به دلیل جهات مشارکت حکم، در قضیه جدید حمل می‌‌کند.

دلایل جواز استفاده از قیاس در حقوق کیفری.۳	

قیاس به عنوان یک تکنیک اســتدلالی، در بسیاری از حوزه‌های علمی‌ و کاربردی 

اهمیــت ویژه‌ای دارد و در حقوق نیز به‌ویژه در حقوق کیفری، نقش قابل‌توجهی ایفا 

می‌‌کند. استفاده از قیاس در حقوق کیفری به معنای تعمیم مفاهیم و قواعد قانونی از 

موارد خاص به موارد مشابه است، به شرط آنکه این تعمیم منطقی و مستند به اصول 

و قواعد حقوقی باشد

 اصل )167( ق.ا ایران و ماده )130( ق.ا افغانستان.-۱۳.	

اصل )167( قانون اساسی جمهوری اسلامی‌‌ ایران تصریح می‌‌کند که قاضی وظیفه 

دارد تلاش کند تا حکم هر پرونده‌ای را در قوانین موجود بیابد و در صورتی که نیابد، 

باید با مراجعه به منابع معتبر اســامی‌ یا فتاوای معتبر، حکم مربوطه را صادر نماید. 

قاضــی نمی‌تواند به دلیل ســکوت، نقص، ابهام یا تعارض در قوانین وضع شــده از 

رسیدگی به دعوی و صدور رأی خود داری کند.

در رابطه با اصل مزبور بطور کلی چهار دیدگاه مطرح گردیده اســت، براســاس 

دیــدگاه اول، اصل فوق، صرفا اختصاص به دعاوی مدنی دارد؛ زیرا اصل 36، اصل 

167 را مورد تخصیص قرار داده اســت، به عبارت روشــن تــر اصل 167 در ظاهر 

عمومیــت دارد و محاکم می‌توانند بر پایه اصــل مزبور در کلیه ای قضایایی مدنی و 

کیفری، به فقه مراجعه کنند. اما اصل 36 حکم می‌‌کند که رسیدگی قضایایی کیفری 

باید بر اساس قانون باشد، برای اینکه به هردو اصل عمل کرده باشیم، باید اصل 167 

را مختص به دعاوی مدنی دانســته و بگوئیم رجوع به فقه جایز اســت مگر اینکه آن 

قضیه از مسائل کیفری باشد.)هاشمی، 1380، 10(

براســاس دیدگاه دوم اصل مزبور، شــامل دعاوی کیفری نیز می‌‌شــود، ولی فقط 
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در امور کیفری شــکلی نه ماهوی. دیدگاه ســوم معتقد است که اصل فوق مربوط به 

تشــخیص موضوعات کیفری بوده و نمی‌توان بر اساس آن جرم انگاری کرده و تعیین 

کیفر نمود. نظریه چهارم تبیین می‌‌کند که اصل فوق عمومیت داشته هم شامل دعاوی 

کیفری و هم شــامل دعاوی مدنی می‌‌شود، و می‌تواند محاکم قضایی به موجب آن، 

اقدام به جرم انگاری کرده و تعیین کیفر نماید. )همان، 15(

بر اساس دیدگاه‌‌های دوم، سوم و چهارم، و پیش فرض اینکه اصل 167 عمومیت 

داشــته و شامل دعاوی کیفری نیز می‌‌شــود، فقه اسلامی یکی از منابع تتمیمی برای 

قوانیــن جزای بوده و با توجه به اینکه قیاس منصــوص العله، قیاس اولویت و تنقیح 

مناط قطعی، در فقه اســامی حجت اســت، میتوان براساس آن در قضایای کیفری 

استدلال کرد.

ماده 130 قانون اساســی افغانســتان بیان می‌‌کند که محاکم در جریان رسیدگی 

به پرونده‌ها، موظف به اجرای این قانون اساســی و ســایر قوانین مربوطه هستند. در 

صورتی که در قضیه‌ای خاص، حکمی‌ در قانون اساسی یا قوانین دیگر وجود نداشته 

باشــد، محاکم باید بر اســاس اصول فقه حنفــی و در چارچوب‌هایی که این قانون 

اساسی مشــخص کرده، به حل و فصل آن قضیه بپردازند تا عدالت به بهترین شکل 

ممکن تأمین شــود. بر این اســاس، محاکم قضایی مســئولیت دارند که در مواقعی 

کــه خلأ قانونی وجود دارد، به فقه حنفی مراجعه کرده و به پرونده‌های مطرح شــده 

رســیدگی کنند. با عنایت به اینکه قیاس در فقه حنفی یکی از منابع اســتنباط احکام 

اســت، بر اســاس ماده مزبور قضات میتوانند در صورت خلأ قانونی به فقه مراجعه 

کنند.

ی اصل قانونی بودن جرایم و مجازات-۲۳.	 انعطاف ناپذیر

انعطاف ناپذیری اصل قانونی یعنی، انحصار دادرس در مدار الفاظ قانون، و راندن 

چــوب مجازات بر تمام مجرمین علی‌رغم اختلاف اهداف، غرایز و تمایلات آن‌ها و 

همیــن طور بدلیل جمود و نرمش ناپذیری اصل قانونی بودن، این اختیار را به قاضی 

نمی‌ دهد که برای کشــف حقیقــت از دایره و قالب الفاظ خارج شــود، برای برون 
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رفت از این ایرادها، برخی حقوق دانان متذکر شــدند که انحصار در دایره ای الفاظ 

قانون مختص به احکام و مســائل وحیانی اســت، لیکن در برداشــت از متن قانون 

چنین محدودیتی پذیرفته نیست، بلکه دادرس می‌تواند از طریق استدلال قیاسی، در 

صورت وجود شــرایط، برای حل مسائل کیفری از انحصار الفاظ قانون خارج گردد. 

)شاکر اشتیچه، 1401، 77(

همــان مقدار که به اصل قانونی بودن جرایم و مجازات اهتمام ورزیده شــده، بر 

علمی‌ نبودن شــیوه‌‌هایی کلی و فراگیر نبــودن در تربیت مجرمان نیز باید توجه کرد، 

زیرا منطقی نیســت که مجازات را پیش بینی و اجرا نمــود بدون اینکه اطلاعات در 

مورد خصوصیات شــخص مجرم و عوامل ایجاد جرم داشــته باشــد. قیاس یکی از 

ابزار شناخته شده استنباط احکام شرعی و قوانین عرفی است که صاحب نظران علم 

حقوق در تمام زمینه‌‌ها و در تمام موارد آن را شناخته و می‌شناسند و هیچ گاه دستگاه 

عدالت، برای تحقق اهدافش، دستش را از گریبان او خلاص نخواهد کرد.) لنگرودی، 

).183 ،1371

بعضــی از حقوق دانان معتقدند که اصل قانونی بودن جرایم و مجازات در حقوق 

کیفــری ایران، بــا تصویب اصل )167 ق.ا( دچار ابهام در مشــروعیت شــده، بویژه 

استفســاریه‌‌های مکرر از شــورای عالی قضای و رویه جــاری محاکم و حتی تغییر 

ماده 2 قانون مجازات اســامی‌، بر این گمان دامن می‌زنند که در اموری کیفری نیز 

قاضی می‌تواند با استناد به منابع فقهی جرم انگاری کرده و تعیین کیفر نماید.) سمایی، 

)11 ،1388

علاوه بر آن، رعایت بی چون و چرای اصل قانونی بودن جرایم و مجازات، ســبب 

می‌‌شود جامعه نتواند از امنیت خود در مقابل اکثری از اعمال که امنیت را به مخاطره 

میانــدازد، دفاع کند و در نتیجه افراد ضد اجتماعــی قادر خواهد بود زهر خود را در 

اندام جامعه تزریق کند، این قبیل اشخاص ضد امنیت و اجتماع با برنامه زیری دقیق 

گاهــی کامل به قوانین حاکم، اعمال و رفتاری خود را به شــیوه و رویشــی انجام  و آ

می‌دهند که با خصوصیات و اوصاف جرایم که در قانون پیش بینی شده است اندکی 

تفاوت داشــته باشند و به موجب اصل مزبور قاضی باید دقیقا همان مصداق و مورد 
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که مدلول صریح قانون است تطبیق کند، و نمی‌تواند رفتار مجرمین را به دلیل همان 

انــدک تفاوت، داخل در قلمــروی مدلول الفاظ قانون کنــد و آن‌ها را تحت تعقیب 

جزایی قرار دهد، و در نتیجه این افراد علی‌رغم اینکه رفتار شان جرم است، از تعقیب 

و مجازات در امان خواهند بود..) شاکر اشتیچه، 1401، 79(

جامع نبودن قانون-۳۳.	

قانون به معنای واقعی هیچ گاه نمی‌تواند تمام رفتار‌‌های اجتماعی و ضد اجتماعی 

را پیش بینی و تنظیم کنــد، زیرا پدیده‌‌های نو ظهور که از طریق آن‌ها رفتار‌‌های ضد 

اجتماعی به بار می‌‌ آید، در حقوق جزا امر مســلم و اجتناب ناپذیر اســت، و بدلیل 

تغییر و تحول حاصله در علم و صنعت موجب شــده که اشــخاص نابکار بتوانند از 

طرق مختلف که مورد پیش بینی قانون واقع نشــده اســت، موجبات زیان جامعه را 

فراهم نمایند و اگر مقامات قضائی منتظر تصویب قانون از ســوی قوه مقننه باشــند؛ 

ممکن اســت خســارات و ضربات جبران ناپذیری بر پیکــری جامعه وارد آید، پس 

محاکم و دادرســان ناگزیر است تحت عنوان تفسیر و توســعه ای قوانین در مسایل 

جزایی قیاس کند.) کاتوزیان، 1377، 180(

 دکترکاتوزیــان در ضرورت بکار گیری قیاس در امور کیفری می‌نویســد، قانون 

هیچ گاه نمی‌تواند تمام وقایع ضد اجتماعی را پیش بینی و تنظیم کند، ظهور مسائل 

جدید که از طریق آن‌هــا، رفتار‌‌های ضد اجتماعی به وجود می‌‌ آید، در علم کیفری 

اجتناب نا پذریر بوده و این امر، ایجاب می‌‌کند دســت قاضی در قبال چنین مسائل 

باز باشد، تنها وسیله که این شکاف را پر می‌‌کند قیاس است، که به دادرس این امکان 

را می‌دهد تا قواعد کنونی را در موارد مشــابه تطبیــق داده و بر دامنه ای اجرای آن‌ها 

بیفزاید.) همان، 181(

 طرفداران توســل به قیاس ادعــا می‌‌کنند که هنگامی‌ می‌تــوان از معنی الفاظ و 

مصادیق که قانون مشــخص نموده، حمایت کنیم که صــدق این مدعی را بپذیریم 

که قانون تدوین شــده از هرجهت کامل و بی نقص است، درحالیکه قانون به معنای 

واقعــی نمی‌تواند در هیچ زمانی خالی از نقص، و کامل باشــد. )بخشــی زاده، 1392، 
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)13

 چالش‌‌های استفاده از قیاس در حقوق کیفری.۴	

اســتفاده از قیاس به‌عنوان یک ابزار تفسیر و اســتنتاج در حقوق کیفری می‌تواند 

به شفاف‌ســازی و تعیین مجازات‌ها در مــوارد غیرمترقبه کمک کند. با این حال، به 

کارگیری قیاس در این حوزه با چالش‌هایی روبرو اســت که باید به‌دقت مورد بررسی 

قرار گیرد. یکی از این چالش‌ها، عدم تناســب و تعارض میان قاعده قیاس و نصوص 

قانونی موجود است. همچنین، نگرانی‌هایی در مورد خطر گسترش بی‌رویه تفسیرها 

و نادیده گرفتن اصول مسلم حقوقی وجود دارد.

	.۱۴  اصل قانونی بودن جرایم و مجازات-

اصل قانونی بودن جرایم و مجازات یکی از اصول اســت که سیاســت کیفری در 

تمام مکاتب از آن تبعیت می‌‌کند. نظام حقوقی جزایی جمهوری اســامی‌‌ ایران نیز 

بــه موجب مواد دهم و دوازدهم قانون مجازات اســامی‌‌ اصل قانونی بودن جرایم و 

مجازات را به عنوان یک اصل در حقوق کیفری پذیرفته است. به موجب اصل مزبور 

تمام اشخاص و شــهروندان در رفتار و گفتار خود آزاد هستند مگر اینکه قانون آن را 

جرم پنداشته و برای آن مجازات تعیین کرده باشد. و همچنین بر اساس اصول مزبور 

هیــچ مجازات و کیفر را نمی‌توان به افراد و اشــخاص جامعه تحمیل کرد مگر اینکه 

 میزان و نوع آن را تعیین کرده باشد  )گلدوزیان، 1396، 92(
ً
قانون قبلا

به موجب اصل مزبور، هر رفتاری اعم از فعل یا ترک فعل جائز اســت مگر اینکه 

در قانون برای آن مجازات تعیین شده باشد. نمی توان از استدلال قیاسی برای تحدید 

یا تشــدید مجازات و یا خلق جرایم جدید اســتفاده کرد و همچنین در تفسیر قوانین 

موجود، از روش قیاسی در صورت که نتیجه آن به ضرر متهم باشد، نمی توان استفاده 

کرد.
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ی-۲۴.	 اصل تفسیر مضیق کیفر

یکی از نتایج اصل قانونی بودن جرایم و مجازات، تفســیر مضیق کیفری است به 

موجــب این اصل، قاضی نباید از محدوده اصل قانونی بودن حقوق جزا فراتر رفته و 

بدلیل ملاحظات سیاسی و اجتماعی، حقوقی، منافع و آزادی‌‌های فردی را به مخاطره 

اندازد، بر اســاس اصل مزبور مقام قضایی باید صرفا به معنای تحت الفظی قوانین 

عمل نموده و نمی‌تواند توســط اسباب چون قیاس، از مصادق و قلمروی تعیین شده 

ای قوانین خارج شــود، بنابر این در موارد که قانون صراحت ندارد باید آن را به طور 

مضیق تفسیر نمود.)همان، 97( بنابر این به موجب اصل تفسیر مضیق کیفری، قیاس از 

حوزه ای تفسیر و تسری قوانین موضوعهی کیفری رخت برمی‌بندد، مگر اینکه نتیجه 

عمل قیاســی، منجر به تضییق دایره مســائل کیفری یا به تعبیر دیگر نتیجه استدلال 

قیاسی به نفع متهم تمام شود و منجر به تضییع حقوق فردی متهم نگردد.

تفســیر مضیق کیفری در غالب موارد بنفع متهم است بهمین خاطر، برخی تفسیر 

مضیق کیفری را معادل تفســیر بنفع متهم دانســته، و حال آنکه تفسیر مضیق کیفری 

 بنفع متهم نیســت، بلکه بین تفسیر مضیق کیفری و تفسیر به نفع متهم عموم و 
ً
الزاما

خصوص من وجه است، در برخی موارد تفسیر مضیق کیفری هست ولی بنفع متهم 

نیســت به عنوان مثال؛ طبق ماده )630( قانون تعزیرات،« هرگاه مردی همسر خود را 

در حال زنا با مردی اجنبی مشــاهده کند و علم به تمکین زن داشته باشد می‌تواند در 

همانجا آنان را به قتل برســاند«. در این ماده، مفهوم همســر دارای شبهه است، زیرا 

همسر اعم از همسر دائم و همسر موقت است، حال سؤال این است که آیا قانون‌گذار 

علاوه بر همسر دائم، اجازه قتل همسر موقت را نیز به شوهر داده است؟ طبق تفسیر 

مضیق کیفری، مفهوم همسر ناظر به همسر دائم است و همسر موقت از قلمرو مفهوم 

همســر خارج می‌‌شود، در اینجا اقای )الف( اگر چنانچه اقدام به قتل در فراش همسر 

موقت خود کرده باشــد تفسیر موضیق به ضرر او خواهد بود، زیرا طبق تفسیر مضیق 

ماده مزبور، فقط همســر دائم، همســر است و قتل همســر موقت بدون اذن قانونی 

صورت گرفته است. اما طبق تفســیر موسع کیفری یا تفسیرشک بنفع متهم، همسر 

موقت داخل در مفهوم همســر بوده و قتل در فراش او طبق قانون و بدون مســئولیت 
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کیفری انجام شده است.)احسانپور، 1400، 52(

وندان-۳۴.	 حفظ آزادی و حقوق شهر

حفظ کرامت انســانی، رعایت حقوق شهروندان و آزادی عمل و رفتار، از حقوق 

همهی شــهروندان است، و این اصل اقتضا می‌‌کند مردم همواره از تجاوز و تعدیات 

کار گــذاران حکومتی در امان باشــد، بنابر ایــن وجود قوانین ثابت کــه در پناه آن 

شــهروندان بتواند آزادانه و بدون هراس مناسبات اجتماعی و امور معیشتی خویش را 

گسترش و سامان دهد، شرط تضمین حقوق و آزادی‌‌ها است.

برای حفظ و رعایت آن لازم است پیش از دربند کردن مردم و شهروندان در حصار 

قوانیــن حکومتی، قانون‌گذار حد و مرز  رفتار‌‌های مجاز و ممنوع افراد را تعیین کند، 

تا در ضمن آن تکلیف کار گذاران در قبال شــهروندان نیز معلوم شــود. بدیهی است 

که در صورت عدم وجود قوانین ثابت و یا عبور از حصار قوانین مدون، به بهانه‌‌های 

دلیل عقلی همچون قیاس، هیچ کس در اعمال و رفتار خویش آزادی نخواهد داشت، 

زیرا با ارتکاب هر رفتاری بیم از آن دارد که مبادا اعمال و رفتار او عنوان مجرمانه پیدا 

کرده و به موجب آن مستحق مجازات باشد.)اردبیلی، 1392، 39(

در صــورت جواز اِعمال قیاس در امور جزایی، علاوه بر اینکه آزادی عمل و رفتار 

شهروندان ضایع می‌‌شود، عدالت بطور صحیح اجرا نخواهد شد، زیرا عدالت اقتضا 

می‌‌کند تا همگان در برابر قانون یکســان باشــد، اگر کار گذاران و داد رسان بتواند به 

موجــب قیاس، جرم انگاری کرده و کیفر تعیین نماید و حکم عملی را که به موجب 

قانون جرم انگاری شده، تسری دهند، معلوم نیست همگان زیر چتر عدالت محاکمه 

شود، برای تحقق عدالت لازم است که قوانین منظبط و ثابت وجود داشته باشد و نیز 

در اِعمال مجازات بدون دخالت اهداف و غرایز شــخصی، راه را برای وصول تأمین 

عدالت هموار می‌سازد. )همان(

بررسی حجیت قیاس .۵	
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	.۱۵  حجیت قیاس از دیدگاه فقه امامیه-

قیاس دارای دو اصطلاح اســت، اول اینکه معیار در تشخیص ملاکات احکام و 

موضوعات عقل باشــد، یعنی همهی مسائل شرعی با مقیاس و معیار عقل سنجیده 

شود، بطوری که هر مسألهی موافق با دیدگاه عقل باشد به آن عمل کنیم و هر مسأله 

که مخالف با حکم عقل باشد ترک کرده و آن را مردود بدانیم. 

بنابر این در اجرای این قســم از قیاس و تطبیق آن با مســائل شرعی، عقل انسان 

باید این قدرت را داشــته باشــد تا ملاک و علل واقعی احکام شرعی را درک کند که 

صد البته درک بعضی مصالح و حکمت‌‌های نهفته در احکام شرعی با مقیاس عقلی 

ممکن نیست. به عنوان نمونه از این نوع قیاس، روایت ابان بن تغلب است که در آن 

از امام صادق )ع( سوال می‌‌کند، اگر مردی به طور اشتباهی یکی از انگشتان یک زن 

را قطع کند، چه میزان دیه باید پرداخت کند؟ امام پاسخ می‌ دهد: ده شتر ابان سپس 

می‌ پرسد اگر دو انگشت قطع شود، چه مقدار دیه لازم است؟ امام می‌ گوید: بیست 

شــتر. وقتی ابان می‌ پرسد در صورت قطع ســه انگشت چه مقدار دیه باید پرداخت 

کند، امام پاسخ می‌ دهد: سی شتر. ابان در ادامه سوال می‌‌کند که اگر چهار انگشت 

قطع شــود، چه مقدار دیه تعیین شده است؟ امام اشاره می‌‌کند که بیست شتر است. 

ابان با تعجب می‌ گوید که چگونه برای قطع ســه انگشت، دیه‌ای برابر با سی شتر و 

برای قطع چهار انگشت، تنها بیست شتر در نظر گرفته شده است. این حکم که به ما 

در عراق می‌ رسید، به واسطه گوینده آن، مورد بی‌اعتنایی قرار گرفته و به عنوان حکم 

شــیطانی تلقی می‌‌شد. اما حضرت امام )ع( به ابان پاسخ می‌ دهد: ای ابان! خاموش 

باش و عجله نکن. این حکم، حکم رســول خدا )ص( اســت. دیه زن تا زمانی که به 

یک‌سوم دیه کامل نرسد، برابر با دیه مرد است و پس از رسیدن به یک‌سوم دیه کامل، 

نصــف دیه مرد خواهد بود. در ادامه، امام به ابان توضیح می‌ دهد که تو به پشــتوانه 

قیاس، با من به مشــاجره پرداخته‌ای، در حالی که اگر قیاس به سنت راه بیابد، اصول 

دیــن به خطر خواهد افتاد.)کیلنی، 1407، 299( قیاس به این معنا وضع روشــن دارد و 

عدم اعتبار آن برای کسی پوشیده نیست زیرا عقل عاجز از آن است که بتواند به علل 

واقعی احکام دســت یازد، بدلیل اینکه احکام شرعی توقیفی بوده و عقل در شناخت 
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ملاکات آن‌ها راهی ندارد و حضرات معصومین نیز شدیدا با این قسم مبارزه کرده اند 

زیرا تهدید جدی در قبال دین و سنت به شمار می‌‌رفت.

اصطلاح دوم قیاس که نسبت به اصطلاح اول معروفتر و کار برد آن در فقه و حقوق 

بیشتر بوده همان »برابری بین اصل و فرع در علت استنباط شده از اصل« است. این 

نوع قیاس در جای است که موضوع فرعی حکم ندارد و بدلیل مشابهت آن با موضوع 

که حکم شرعی و قانونی آن روشن است، باید فرع محکوم به حکم اصل باشد بدلیل 

اتحاد آن‌ها در علت استنباط شده. 

اصطــاح دوم خــودش دو صورت دارد، به این بیان کــه گاهی علت در موضوع 

اصلی منصوص و روشن است، یعنی شارع مقدس یا قانون‌گذار عادی، بطور یقینی 

علت حکم را بیان کرده مانند اینکه گفته باشــد. »شــراب حرام اســت بخاطر اینکه 

مست کننده است.« این صورت معروف به قیاس منصوص العله است و حجیت آن 

نزد فقها پذیرفته شده است. )تخییری، 143، 327(

صورت دوم آن است که علت درحکم تصریح نشده و مجتهد یا دادرس با تلاش 

خود، علت را بطور ظنی اســتنباط می‌‌کند، اکنون ادله این قسم بررسی خواهد شد. 

)نجم، 
ً
قرآن کریم از متابعت و پیروی از ظن نهی کرده است )إن الظن لایغنی من الحق شیأ

28(( گمان در رســیدن به حقیقت هیچ ســودی به حال شــما ندارد  )و لا تقف ما لیس 

لک به علمٌ( چیزی را که به آن علم و یقین ندارید دنبال نکنید. از ســوی دیگر روایات 

زیادی وارد شــده بر منع از قیاس ظنی، مانند قول امام صادق)ع(: )قیاس اگردر ســنت راه 

یابد دین نابود می‌‌شــود( )کلینی، 1407، 329(. و همچنین قول امام صادق در مورد قضات 

می‌فرماید: قضات به چهار دســته اند، ســه دسته آن‌ها در جهنم و یک دسته آن‌ها در 

بهشت است؛ کســی که به ناحق قضاوت می‌‌کند در حالیکه می‌‌داند به ناحق حکم 

رانده است، او در جهنم است، و کسی که به ناحق قضاوت می‌‌کند ولی نمی‌‌داند که 

حکم او به نا حق است، او نیز در جهنم است، و کسی که به حق قضاوت کرده است 

ولی نمی‌‌داند که بر حق حکم کرده اســت، او هم در جهنم اســت و کسی که به حق 

حکم کرده است و می‌‌داند که به حق قضاوت کرده است، او در بهشت است. دلالت 

حدیث بر مدعا روشــن است بدیل اینکه امام)ع( علم و یقین را معیار حق بیان کرده 
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بویژه آنجا که فرموده، به حق حکم کند ولی نداند که برحق اســت، روشن است که 

هدف حدیث نهی از متابعت ظن و گمانی است که هیچ پشتوانه ای علمی‌ ویا دلیل 

بر اعتبار آن وجود ندارد

حجیت قیاس از دیدگاه فقه اهل سنت-۲۵.	

قیــاس منصوص العله از محل جدال و نزاع هردو فرقه خارج اســت، تمام فقها و 

اصولیین عامه و خاصه در حجیت آن تردید ندارند و همین طور قیاس عقلی محض 

بدون اســتناد به منابع معتبراســامی‌، نیز از دعوا خارج اســت اکثر اصولیین عامه 

کید کرده است تنها مورد که مذاهب  همچون غزالی و ابن حزم اندلسی بر بطلان آن تأ

خاصه وعامه درآن اختلاف شدید دارد قیاس مستنبط العله یا همان قیاس ظنی است، 

قیاس مســتنبط العله عموما موجب ظن و گمان می‌‌شــود مگر در موارد اندک که بر 

اساس تنقیح مناط قطعی و یا دلایل دیگر قیاس مزبور موجب یقین می‌‌شود، 

	.۱-۲۵ قرآن-

ولِي 
ُ
اعْتَبِرُوا يا أ

َ
از جمله آیاتی که در حجیت قیاس به آن استدلال شده است آیه: »ف

بْصار)حشــر، 2(ِ«است؛ یعنی عبرت و اندرز بگیرید ای صاحبان عقل و بصیرت«. 
َ ْ
ل

َ
ا

توضیح این بحث این اســت که علمای اهل ســنت این آیه را ناظر به حجیت قیاس 

می‌‌دانــد و معتقدند که کلمه »اعتبار« به معنای »گذر« از یک چیز به چیزی دیگر یا 

به عبارت دیگر، عبور از مشبه به متشابه است و قیاس نیز به معنی عبور و گذر کردن 

از حکم »اصل« به حکم »فرع« است که آیه مزبور ما را به آن تشویق و ترغیب کرده 

است. )شوکانی، 1419، 95(

آیه مزبور به هیچ وجه نه با دلالت مطابقی و نه با دلالت التزامی‌ دلالت بر حجیت 

قیــاس ندارد، زیرا اعتبار بــه معنای اتعاظ و عبرت گرفتن و پند گرفتن اســت یعنی 

عبرت گرفتن از حوادث گذشته و حوادث مشابه است، به ویژه اینکه این آیه در مورد 

سرنوشت کفار ذکر شده است.
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	.۲-۲۵  روایت-

1. حدیــث معاذ بن جبل: هنگامی‌که حضرت پیامبر)صلی الله علیه و آله( معاذ را به 

سِــمَت قاضی در شهر یمن فرستاد، دستوراتی را به او داد. در زمان صحبت کردن از 

وی پرسيد: اگر به حادثهای برخورد کردی كه حكم آن را در قرآن  و سنت رسول خدا 

)ص( نتوانستی پیدا کنی، چه مي كني؟ معاذ عرض کرد ای رسول خدا: »اجتهد رأی 

و لا آلــو« یعنی با نظر خودم اجتهاد می‌‌کنم و در این امرکوتاهی نخواهم کرد. پیامبر 

اکرم صلی الله علیه و آله فرمود ســتایش و ســپاس خدایی را که رسولش را در کاری 

که او را خشنود می‌سازد موفق ساخت. )آمدی، 1315، 77(

طرفداران قیاس به حدیث فوق اســتدلال کرده اند، که طبق این حدیث، رســول 

خدا اجتهاد به رأی را امضا کرده اســت )شــوکانی،1319، 100(.استدلال به این حدیث 

 حدیث از نظر سند قابل اعتماد نیست. زیرا راوی حدیث که 
ً
صحیح نیســت زیرا اولا

حارث بن عمرو اســت، از مردم حمص )شهری در شــام( حدیث را نقل کرده اما نام و 

هویت آن‌ها ذکر نشده است، بنابر این حدیث فوق از جهت سند فاقد ارزش و اعتبار 

است.

 خود حارث بن عمرو نیز فردی ناشناخته و مجهول است و هیچ یک از علمای 
ً
ثانیا

رجال او را در کتب رجالی نام نبرده و نمی‌ شناســند و علی‌رغم آن بجز این حدیث، 

روایت دیگری از او نقل نشده است، پس باز هم روایت غیر قابل اعتماد است.

 حديث مزبور معارض دارد، زيرا در همين واقعه، روایت ديگري نقل شــده 
ً
ثالثــا

است كه حضرت پیامبر )صلي الله عليه و آله و سلم( فرمود: هنگامي كه حكم مسأله ای 

را ندانستی و در کتاب و سنت پیدا نکردی، نمی‌توانی به نظر خود عمل کنی، بلکه آن 

را برای من بنویس تا پاسخش را برایت بفرستم.) ابن کثیر، 1313، 531(

	.۳-۲۵  اجماع-

قائلین به حجیت قیاس مدعی اتفاق صحابه بر حجیت قیاس است، زیرا گروهی 

از اصحاب به قیاس عمل کرده اند  و گروه دیگر سکوت کرده اند و بر علیه کسانیکه به 

قیاس عمل کرده ایراد نگرفته و گویا با سکوت خویش عمل عاملین را تأید کرده اند. 
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ابن عقیل حنبلی می نویســد: تواتر معنــوی وجود دارد اینکه صحابه، به قیاس عمل 

می کردند و این تواتر قطعی است. )شوکانی، 1319، 101(

اولا: ادعای اتفاق و اجماع اصحاب درست نیست زیرا تمام اصحاب در آن زمان 

در مدینه نبوده بلکه در تمام بلاد و شــهر‌‌های اسلامی‌ پخش بوده پس چگونه ادعای 

اجماع شده است. و ثانیا از کجا معلوم است تمام اصحاب داخل در یکی از این دو 

گروه اســت زیرا احتمال دارد گروه دیگــری از صحابه مخالف این رویه بوده و هیچ 

دلیلی بر نبود چنین فرقه ای وجود ندارد.

ی ایران-۳۵.	  کار برد قیاس در حقوق کیفر

	.۱-۳۵   توسل به قیاس در تفسیر شک به نفع متهم-

در حقوق کیفری بایســتی میان قیاس به نفع متهم و قیاس به زیان او تفکیک قائل 

شد، آنچه در امور جزایی ممنوع است قیاس به ضرر متهم است، زیرا در این صورت 

عمل قیاسی مخالف با سیاست اصل قانون مندی جرایم و مجازات است که به عنوان 

یک اصل در حقوق کیفری پذیرفته شــده است، در حقوق جزایی هر عملی که منجر 

بــه نا دیده گرفتن اصل قانون مندی جرایم و مجازات و خلق الزامات و جرایم جدید 

و یا تشــدید مجازات شود، ممنوع است، پس تفسیر قیاسی در صورتیکه نتیجه آن به 

زیان متهم باشد ممنوع خواهد بود.

دکتریــن و رویه قضایی میان قیاس به نفع متهــم و قیاس به ضرر او تفکیک قائل 

شــده و به جواز اعمال قیاس به نفع متهــم و رد قیاس به زیان متهم در حقوق جزایی 

شک به خود راه نداده اند. تفسیر قیاس به ضرر متهم آن است که بدون اجازه صریح 

قانون و بصرف مشابهت میان قضایا، رفتاری را که در قانون جرم انگاری نشده و برای 

آن مجازات تعیین نشده، جرم انگای کرده و در قلمروی مجازات جرم دیگری داخل 

کند.) پیری،1400،  325(

اما تفســیر قیاس به نفع متهم آن اســت که به بهبود او در برابر دادگاه کمک کند و 

قوانین مبهم، مجمل یا مسکوت را طوری تفسیر کند  که نتیجه آن در دادرسی مساعد 

به حال متهم باشــد، چنین عملی اولا همسو با اصل تفسیر شک به نفع متهم بوده و 
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ثانیا مخالف سیاست اصل قانون مندی جرایم و مجازات نیز نخواهد بود، زیرا قیاس 

منصــوص العله، قیاس اولویت و تنقیح مناط قطعــی، حجیت آن‌ها در فقه پذیرفته 

شــده اســت، طبق اصول و قواعد باید یکی از ابزار مهم تفسیری در حقوق جزایی به 

حساب آید.  )همان(

	.۲-۳۵  تفکیک میان تفسیرقیاسی در قوانین شکلی و ماهوی-

قوانین که ممکن است احتیاج به تفسیر داشته باشد، یا قوانین جزایی شکلی است 

یــا قوانین جزایی ماهوی، در قوانین مربوط به جزایی شــکلی که در آن حفظ حقوقِ 

متهم و تمهید دادرسی عادلانه مقدم بر مصالح دیگر است، قاضی می‌تواند در موارد 

ابهام یا سکوت قوانین، به تفسیر قانون پرداخته و اثرات آن را گسترش دهد، به عبارت 

دیگــر در موارد که قانون واضح نباشــد قاضی می‌تواند با توجــه به اصول و موازین 

حقوقی، مفاهیم را گســترش دهد تا به اهداف حقوقی دســت باید، با توجه به اینکه 

تفسیر قیاسی در چنین قوانینی مغایر با صل قانونی جرایم و مجازات نیست، استفاده 

و کابرد آن منعی ندارد.) آشوری، 1395، 15(

 ناظر به توصیف اعمال مجرمانه و تعریف آن‌ها 
ً
در قوانین جزایی ماهوی که اساسا

و نیز در مقام تشریع قانونی راجع به تخفیف، میزان مجازات، تشدید، تبدیل و تعلیق 

مجازات و مانند این‌هاست، در صورت لزوم تفسیر، به جهت سکوت، اجمال، ابهام 

و تعارض قوانین، باید محدود به متن قانون باشــد و اصولا تفســیر بصورت مضیق 

خواهد بود، اگر در این موارد برای محاکم قضایی اختیار تفســیر موســع داده شود، 

آن‌ها می‌تواند بر اســاس قیاس، با مجرمان برخــورد کند هرچند که رفتاری آن‌ها در 

قانون جرم انگاری نشــده است در حقیقت این امر به عهده قانون‌گذار است نه مقام 

 تفویض چنین حقی مغایر با اصل قانــون مندی جرایم و مجازات 
ً
قاضــی و اصــولا

است.)موذن زادگان، 1388، 51(

3-7-  پوشش خلأ قانونی

وجود خلأ قانونی در نظام حقوقی امر اجتناب ناپزیر است، بدلیل اینکه تحولات 

تکنولوژی درعصر متمدن موجب خلق جرایم جدید و پیش بینی ناشــده در ســطح 
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جامعه می شــود بطور که حتی قانون امروز نمی تواند پاســخ گوی مسائل فردا بوده 

باشــد، در این راســتا استدلال قیاســی می تواند با درنظر گرفتن قوانین موجود خلأ 

قانونی را در حد پوشش دهد.

به عنوان نمونه یکی از موارد کاربرد قیاس در رویه قضایی برای پوشــش دادن خلأ 

قانونی، قیاس نمودن ســوزاندن جســد میت به جنایات مشــابه دیگر است. در ماده 

)499(  قانون ســابق و یا ماده  )722( قانون مجازات اسلامی‌ مصوب )1392( انواع و 

اقسام مختلف جنایت بر میت مسلمان ذکر شده ولی نام از سوزاندن بدن میت، برده 

نشده این خلأ قانونی را اداره حقوقی دادگستری در نظریه ای مشورتی با اعمال قیاس 

در ماده مذکور پوشش داده و به موجب آن  معتقد هستند که سوزاندن بدن میت را باید 
ملحق کرد به سایر جنایات که در ماده )722( نام برده شده است .  

مورد دیگری اســتفاده از قیاس در موارد سکوت یا خلأ قانونی، قیاس ارش به دیه 

در ماده )301( قانون مجازات اسلامی‌ مصوب )1370( است. محتوای ماده مزبور این 

اســت که » دیه مرد و زن برابر اســت تا هنگامی‌ که دیه به یک سوم دیه کامل برسد  و 

بعد از ثلث دیه زن نصف دیه مرد اســت« حکم این ماده قانونی نسبت به  مسأله ای 

ارش هرگاه که از یک سوم دیه کامل عبور کند ساکت است.

ســکوت ماده مزبور نســبت به ارش و عدم تقریر آن در مواد دیگر سبب اختلاف 

در محاکم و دادگاه‌‌های بدوی شــده بود و در نتیجه دیوان عالی کشــور با صدور رأی 

وحــدت رویه شــماره 638 مورخ 10/13/ 83  حکم ارش را بــه دیه قیاس نموده و 

بیان کرده اســت که » در موارد که جمیع صدمات وارده بر زنان، ناشــی از یک سبب 

بوده باشــد و مجموع دیه ای تعیین شــده و ارش  اگر بیش از یک سوم دیه کامل مرد 

مسلمان گردد در احتساب آن مقررات ماده 301 قانون مجازات اسلامی‌‌ ایران معیار 

عمل خواهد بود.   « چنانچه ملاحظه می‌‌شود متن رأی دیوان عالی کشور به صراحت 

حاکی از توسعه و گسترش حکم مخصوص دیه به ارش است و روش بکار برده شده 

در آن قیاس است یعنی قیاس ارش به دیه است.

1 .  نظریه شماره 7/2700 مورخ 4/8/ 1377.

2 . روز نامه رسمی‌، 17770، مورخ، 84/12/16.
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	.۳-۳۵ حفظ نظم و امنیت عمومی‌ جامعه-

ادامه و بقای زندگی اجتماعی توأم با رفاه و آســایش ممکن نیســت مگر با تنظیم 

صحیــح روابط افراد جامعه با یکدیگر و حفظ نظم عمومی و تأمین امنیت در جامعه 

و گسترش عدالت اجتماعی، اقتصادی، سیاسی، فرهنگی، قضایی و اخلاقی، که این 

امر مســتلزم پیش بینی قواعد و ظوابط هماهنگ در تمام زمینه ها اســت تا از هرگونه 

تجــاوز و تعدی افراد به حقوق همدیگــر جلوگیری و به طریق ممکن افراد را ملزم به 

رعایت موازین حقوقی و اجتماعی نماید.

قانون‌گذاران در عالم واقع، چنین توانایی ندارد که کلیه رفتار‌‌ها و جرایم علیه نظم 

و امنیــت عمومی‌ را پیش بینی کرده تا تمام رفتارهای مجرمین حرفه ای، تحت یکی 

از قوانین موضوعه قرار داده شود، علی‌رغم آن ایجاد تغییر و تحول در علم و صنعت، 

موجب آن شده است که افراد خطرناک و مجرمین حرفه ای بتوانند از راهای گوناگون 

که قانونگذار پیش بینی نکرده اســت، به خلق جرایم پرداخته و زهر خود را در پیکر 

جامعــه تزریق کنند و اگر محاکم و دادرســان و یا هر مقــام قضایی بخواهند منتظر 

تصویب قانون در جرایم پیش بینی نشــده از سوی قانونگذاران باشند، و از توسل به 

قیاس بدلیل قانونمندی امتناع کنند، ممکن است ضربات و خسارات جبران ناپذیری 

بر پیگر جامعه وارد شود، بنابر این مقامات قضایی برای پیش گیری از چنین بحران، 

بایستی رفتار‌‌های اشخاص مذکور را تحت تفسیر قانون در مسائل جزایی قیاس کنند. 

)بخشی زاده، 1392، 37(

تفســیر قوانین موضوعه به صورت مضیق یکی از اصول حقوق کیفری به حساب 

می‌‌ آید، هرچند تفسیر قیاسی بطور کلی با آن منافات ندارد، زیرا تفسیر قیاسی گاهی 

بصورت مضیق و گاهی بصورت موســع خواهد بود، ولی شــق دوم تفسیر قیاسی با 

اصل فوق ســازگاری ندارد، طبق نظر بعضی حقوق دانان جزایی، رعایت و پای بند 

بودن به الفاظ و منطوق قوانین در صورت درســت است که قانون از هرجهت کامل 

بــوده و تمام زوایایــی پدیده جرم در مصادیق قانونی را دیده باشــد، حال آنکه عملا 

شــاهد هســتیم که  قانون هیچ گاه خالی از نقص نبوده و کامل نیســت، و همچنین 

در مقام پاســخ به ایراد مخالفت اصل قانونی بودن جرایم و مجازات با عملیه قیاسی 



                     199    

برر  
س

قی 
س و کاربرد ای





ن دآ

ر
ن 

مظا
ح 

قوق کی


ری اف
ران و ی




فغانا


تانس
 ٭ 

می‌گویند که رعایت مطلق اصل قانونمندی جرایم و مجازات به معنای پایین کشیدن 

فــوق العاده قاضی و اعتلای زیاده از حد مقام قانون‌گذار اســت.) حق بجانب، 1398، 

)305

ی افغانستان-۴۵.	  کار برد قیاس در حقوق کیفر

	.۱-۴۵  تفسیر قوانین مبهم توسط قیاس-

قیاس عبارت اســت از اینکه قاضی جزایی رفتار های ضد اجتماعی که در قانون 

حکم صریحی برایش وجود ندارد را با جرایم پیش بینی شده در قانون مقایسه نموده 

و هرگاه شــباهت بین آن‌ها وجود داشــت همان مجازات را در مورد مرتکب اعمال 

کنند. اصولا تفســیر قوانین در جای مطرح اســت که قانــون نتواند تمام موضوعات 

حقوقی را پوشــش دهد یا قانون موضوعه ابهام، اجمال یا تعارض داشــته باشــد.در 

قوانین افغانســتان اعم از قانون اساســی و قوانین عادی، به وفور مواردی وجود دارد 

که نیاز به تفســیر دارد، در این بخش از تحقیق نمونه‌‌های از مواردی که در قانون جزا 

و قانون اساســی افغانستان ابهام دارد، به تفکیک بررسی شده و بر اساس آن جایگاه 

تفسیر قیاسی در حقوق کیفری تبیین خواهد شد.

	.۲-۴۵  قانون جزا-

ماده )126(  قانون جزا مقرر می‌دارد که » محکمه می‌تواند محکوم علیه به جنایت 

یا جنحــه منافی حیثیت را علاوه بر جزایی اصلــی از بود و باش در محلات خاص 

منع نماید«  با توجه به متن ماده فوق، مشــخص نیست مراد از جنایت منافی حیثیت 

چیســت؟ دلیلی ندارد که تنها بعضی از جنحه‌‌هــا را منافی حیثیت بدانیم بلکه تمام 

جنایات، منافی حیثیت افراد اســت. و همچنین  بنده اول ماده )197( قانون جزا چنین 

مقرر داشــته » هر تبعه افغان که عمدا در خارج اخبــار، بیانات، یا پرو پاگند غلط و 

مغرضانه را در مورد اوضاع داخلی کشور نشر نماید که موجب تضعیف اعتبار مالی، 

حیثیت یا اعتبار دولت گردد... « در این فقره از ماده، سوال این است که معیار انتقاد 

صحیح و غیر مغرضانه ازپر و پاگند مغرضانه چیســت؟ از این قبیل مواد قانونی زیاد 

بوده که در‌‌هاله ای از ابهام بسر می‌برد و نیاز مبرم به تفسیر دارد. با توجه به شیوه‌‌های 
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مختلف تفســیری، مانند تفسیر مضیق قوانین کیفری، تفســیر قوانین به سود متهم، 

تفسر موسع و تفسیر قیاسی، سوال این است که کدام یک در قوانین کیفری افغانستان 

قابل اعمال اســت؟ اقدام شایسته از ســوی نهاد رسیدگی کننده و قاضی چگونه باید 

صورت گیرد؟ که هم اصل قانونی بودن به عنوان یک اصل متحرک و پویا در سیستم 

قضای ما همواره وجود داشــته باشد، تا بتوان از این طریق آزادی‌‌های فردی و حقوق 

افراد را حفظ نمود و هم قوانین را طوری تفسیر نمود که برداشت‌‌ها و رفتار‌‌های سلیقه 

ای قضات در مواردی که قانون از صراحت کافی بر خوردار نیست، پایان داد.

تفســیر موســع قوانین جزایی، مخالف با اصل قانونی بودن جرایم و مجازات‌ها 

است، با این حال چنین تفسیری شاید مناسب ترین شیوه ای رسیدگی به امور جزایی 

نباشد. از سوی دیگر باید توجه داشت که قیاس در کنار کتاب، سنت، اجماع و عقل 

از منابع فقه حنفی به حســاب می‌‌ آید، ) نظام الدین، 1395، 70(بنابر این تفسیر قیاسی، 

چنانچه بررســی شد همیشــه به زیان متهم نیست، زیرا تفســیر قیاسی را می‌توان به 

تفســیر موسع و مضیق تفکیک کرد، تفسیر مضیق قیاسی همسو با اصل قانونی بودن 

جرایم و مجازات‌ها خواهد بود، در نتیجه تفسیر قیاسی در صورت که نتیجه آن مغایر 

با اصل مزبور نباشد، شاید مناسب ترین شیوه ای تفسیری به حساب آید و در صورت 

که نتیجه تفسیر قیاسی با اصول قانونی در تعارض باشد از آن دست بر داشته و تفسیر 

مضیق را اعمال کند

	.۳-۴۵  قانون اساسی-

ماده )130 قانون( اساسی افغانستان در خصوص وظایف محاکم مقرر داشته است 

کــه » محاکم مکلف اســت در هر قضیه ای احکام قانون اساســی و قوانین دیگر را 

رعایت نماید، مگر در مواردی که قانون مدون وجود نداشته باشد که درچنین حالت 

می‌بایست به فقه حنفی مراجعه نماید«.

در این ماده وظیفه قاضی در خصوص موضوعات حقوقی و تجاری و... مشخص 

اســت که باید قاضی در صورت عدم وجود قوانین موضوعه، به فقه حنفی و جعفری 

مراجعه نماید، اما در خصوص موضوعات کیفری و جرم شمردن رفتاری را و مجازات 
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کردن فاعل آن را در صورت که عمل مذکور در قوانین جرم انگاری نشده باشد و برای 

آن مجــازات تعیین نگردیده باشــد، در هالهی از ابهام قــرار دارد،  آیا می‌توان به فقه 

مراجعه کرد یا خیر؟ اگر چنین حقی به قوه قضائیه داده شود آیا منجر به نادیده گرفتن 

و مخالفت با اصل قانونی بودن جرایم و مجازات‌ها نخواهد شــد؟ در پاسخ به سوال 

فوق باید گفت هرچند به احکام فقهی، قانون به معنای مصطلح اطلاق نمی‌‌شــود تا 

گفته شــود که اصل فوق احکام فقهی را نیز شــامل می‌‌شود، زیرا آنچه از کلمه قانون 

متبادر است قانون موضوعه بوده نه فراتر از آن، علی‌رغم آن در نظام جزایی افغانستان، 

رسیدگی به معظم مسائل جزایی – حدود، قصاص، دیات- به فقه حنفی واگذار شده 

است،)یوســفی، 1394، 18(چنانچــه ماده )اول( قانون جزا بیــان می‌‌کند که » این قانون 

جرایم و جزا‌‌های تعزیری را تنظیم می‌ نماید. مرتکب جرایم حدود، قصاص و دیات 

مطابق احکام فقه حنفی شریعت اسلام مجازات می‌‌گرد«  با توجه به اینکه چهارمین 

منبع از منابع فقه حنفی قیاس است، مستلزم آن می‌‌شود که در مسائل جزایی هرچند 

بطور موجبه جزئیه قیاس جائز باشد. 

	.۴-۴۵ رجوع به فقه در صورت سکوت قانون-

در نظام‌هــای حقوقی، یکی مهم‌ترین چالش‌هایی کــه قضات و وکلای مدافع با 

آن مواجه می‌ شــوند، موضوع ســکوت یا ابهام در قوانین کیفری اســت. در مواردی 

 به یک موضوع خاص اشــاره‌ای نکرده یا پاســخگو نیست، سوالی 
ً
که قانون صریحا

اساسی مطرح می‌‌شود آیا و چگونه می‌توان به منابع حقوقی دیگر، به‌ویژه فقه، رجوع 

کرد؟ در حقوق کیفری افغانستان، به‌ویژه با توجه به ریشه‌های عمیق فقه اسلامی‌ در 

این سیســتم حقوقی، به موجب ماده 130 قانون اساسی رجوع به فقه به‌عنوان یکی از 

راه‌حل‌های معتبر و مشروع تلقی می‌‌شود.

در راســتای ماده »130« ق.ا افغانستان که دلیل رجوع به فقه است، برخی حقوق 

دانان و فقها بر این باورند که باید ماده »130« قانون اساســی را تفسیر موسع نمود و 

مطابق آن قضایی جزایی را در مورد سکوت قوانین نیز، با فقه حل و فصل نمود.) نظام 

1 . قانون جزایی افغانستان، مصوب 31 سنبله 1355.
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الدیــن، 1395، 63( زیرا نص این ماده در حقــوق جزا نیز صراحت دارد، بدلیل اطلاق 

ماده »هرگاه برای قضیه ای از قضایای مورد رسیدگی« لفظ قضیه اطلاق دارد و شامل 

قضایایی کیفری نیز می‌شــود و هیچ دلیل بر اختصاص وجود ندارد و همچنین »در 

قانون اساسی و سایر قوانین حکمی‌ موجود نباشد« سایر قوانین که دلیل قضیه است، 

اعم از قوانین مدنی و قوانین جزایی است، از سوی دیگر ماده اول قانون جزا به روشنی 

موئید تفسیر موسع ماده »130« قانونی اساسی است. )همان( 

برخی فقهای اهل سنت در خصوص جرایم و مجازات – مسائل جزایی –معتقدند 

که اِعمال قیاس در مســائل فوق جایز اســت، در مجموع دو تــا دلیل اراء داده اند ؛ 

دلیل نخســت، حدیث معاذ است، وقت پیامبر از معاذ سوال کرد به چه چیزی حکم 

می‌‌کنی؟ معاذ گفت به کتاب خدا، اگر در کتاب نیافتم به ســنت، و اگر در سنت هم 

نیافتــم، با رأی خودم اجتهاد می‌‌کنم. پیامبر ســخن معاذ را تأید و امضا فرمود و این 

یعنی که قیاس در جرایم و عقوبات جائز اســت. دلیل دیگر روایت از حضرت علی 

در مورد حد شــرب خمر است، حضرت فرمود؛ وقت کسی شراب می‌‌خورد مست 

می‌‌شــود، وقت مست شــد هذیان می‌گوید، وقت هذیان گفت، افتراء می‌بندد، پس 

حد شارب خمر، حد مفتری است.) ابن بطال، 1423، 397(

در این روایت حضرت علی حد شــرب خمر را به حد مفتری قیاس کرده و هیچ 

یــک از صحابه با این روش مخالفت نکرده، پس قیاس در حدود، اجماعی اســت.

)عوده،1412، 184(

نتیجه اینکه قیاس، در معظم ابواب فقه می‌تواند به عنوان منبع استنباط حکم باشد، 

ولی در خصوص جرایم و مجازات، جایز نیست با کمک قیاس جرائم جدید را خلق 

کرد و برای آن مجازات تعیین کرد، زیرا حدود از اموری غیر معقوله المعنی اســت  و 

نه این مســائل راه ندارد و نمی‌تواند علت تحلیل و تحریم را درک کند، در 
ُ
عقل در ک

حقیقت جایگاه قیاس در این مسائل مثل جایگاه قیاس در اعداد رکعات نماز و مانند 

آن است. تنها کار برد قیاس در تفسیر نصوص و توسعه ای قلمروی آن است.
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	.۵-۴۵ کتفا به الفاظ قانون-  ایستا بودن قوانین کیفری در صورت ا

با توجه به اینکه انسان‌ها روز به روز در حال پیشرفت در حوزه‌‌های مختلف هستند، 

می‌طلبــد قوانین که رفتارهای انســان را مدیریت می‌‌کند پویا و متحرک باشــد. ولی 

چنانچه شــاهد هستیم قانون از این قافله عقب افتاده، و ما شاهد هستیم که پیشرفت 

انســان‌ها امروز با چنان ســرعتی در حال رخ دادن است که عملا نه تنها قوانین بلکه 

حتی خود انســان‌ها هم از آن عقب مانده انــد، یکی از بارزترین مثالها در این زمینه 

می‌توان ارزهای دیجتالی را دانست، عملا این پدیده ای بود که نشان داد تمام قوانین 

در ملیت‌‌های مختلف با چه خلأ قانونی بزرگی رو برو هســتند. برخی از کشــور‌‌ها 

ســعی کردند سریعتر قوانین خویش را با این پدیده جدید منطبق کنند و برخی دیگر 

معتقدند که این خلأ قانونی را می‌توان با محدود کردن پدیده جدید پوشش داد.

اصــل قانون مندی جرایــم و مجازات‌ها به عنوان رکن اصلی قانــون جزا با تمام 

خوبی‌‌هایــش، نمی‌تواند این واقعیت را انکار کند که قانون باید پویا و متحرک بوده و 

پاســخ گو به پدیده‌‌های جدید که ممکن است هر لحظه اتفاق بیفتد، بوده باشد. در 

واقع ســوال این است که راه برون رفت از این بحران و واقعیت که با آن موجه هستیم 

چه می‌تواند باشــد؟ برای اینکه بتوان این خلأ را پوشــش داد، یا اینکه با ذات انسان، 

ذات زمان و همچنین با پیشــرفت وارد جنگ شد، این جنگی خواهد بود که پیش از 

شــروع بازنده واقعی آن مشخص اســت. یا اینکه به قوانین کمی انعطاف بدهیم و از 

تنگ نای الفاظ قوانین برون آمده و به روح قانون متوسل شویم، در چنین زمانی تفسیر 

قوانین اعم از تفســیر لفظی، تفسیر غایی و تفسیر قیاسی، می‌تواند فرشته نجات این 

معضل بوده باشد.) یوسفی، 1394، 10(

نتیجه گیری.۶	

قیاس درعلم حقوق به فرایند مقایسه دو یا چند پدیده یا مفهوم به منظور شناسایی 

شــباهتها و تفاوتهای آن اطلاق می‌‌شــود. باتوجه به انقلاب صنعتی در عصر مدرن، 

شاهد تحولات و انکشافات در حوزه کار و روابط انسان‌ها هستیم، از سوی دیگر قانون 

عهده دار تنظیم روابط افراد و امنیت جامعه اســت، می‌طلبد که از قافله ای تحولات 
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و انکشافات عقب نماند، اگر محاکم و دادرسان در تنگنای الفاظ قوانین موجود قرار 

 پاسخ گوی موضوعات جدید 
ً
گیرد، سیاست کیفری زیر سؤال رفته و نمی‌تواند عملا

به رفتار و روابط انسان‌ها باشد، قیاس به عنوان یکی از تکنیکهای استدلال، می‌تواند 

در تفســیر و توسعهی قوانین موجود در پوشــش دادن پدیدههای جدید کمک کند. 

هدف از انجام این پژوهش بررســی کاربرد استدلال قیاسی در حوزه حقوق کیفری 

بود، و مهمترین نتایج بهدست آمده به شرح زیر است

 1. بطورکلــی دو نظریه عمده نســبت به جایگاه قیاس در حقــوق کیفری وجود 

 نمی‌توان از پروژه اســتدلال 
ً
داشــت، دیــدگاه اول معتقدند که در حقوق جزاء عملا

قیاسی دست برداشت، رویه قضای هردو کشور نشان می‌دهد که محاکم در رسیدگی 

به پرونده‌‌های کیفری از این متُد به وفور استفاده کرده و مستمسک آن‌ها اصل رجوع به 

فقه و فتاوای معتبر در موارد خلأ قانونی، ابهام، اجمال و تعارض قوانین بود. براساس 

نظریــه دوم، قیــاس در حقوق کیفری به جهت اصل قانونمنــدی جرایم و مجازات، 

اعتبار ندارد و صاحب نظران معتقدند که اصل رجوع به فقه، توســط اصل قانونمدی 

جرایم و مجازات تخصیص داده شده و فقط شامل دعاوی مدنی می‌‌شود.

2 این پژوهش نشــان داد که استدلال قیاســی نباید در حقوق کیفری بطور مطلق 

مجاز و یا ممنوع باشد؛ بلکه نتیجه استدلال و تفسیر قیاسی گاه بنفع متهم و همسو با 

اصل قانونمندی جرایم و مجازات است، در این صورت دلیل بر منع آن وجود ندارد 

و گاهی نتیجه استدلال، حقوق و آزادی‌‌های متهم را به مخاطره میاندازد، تنها در این 

فرض، می‌توان از استدلال مخالفین حمایت کرد.

3. موارد از کاربرد قیاس در نظام حقوق کیفری هردو کشــور بررسی شد. پوشش 

خلأ قانونی، تفســیر قوانین در صورت ابهام، اجمال و تعــارض قوانین و در نهایت 

توسعه و پویایی حقوق جزا، از مهمترین کارکرد‌‌های پروژه عملیات قیاسی در حقوق 

کیفری به شــمار میآید. حاصل کارکرد‌‌های آن این اســتکه نظام حقوق کیفری، برای 

حفظ سیاســت و پویایی خویش، نمی‌تواند از عملیهی قیاس دست بردارد، اما نباید 

تجویز آن بطور مطلق و رها بوده باشد بلکه با احتیاط و حفظ اصل قانونمندی جرایم 

مورد استفاده قرار گیرد.
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