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Abstract 
One of the judicial institutions involved in the execution of 

retribution (qiṣāṣ) is istīdhān (seeking permission), a subject 
of debate in Islamic jurisprudence regarding its necessity. After 
the Islamic Revolution in Iran, the legislator, following the 
fourth principle of the constitution, emphasized the necessity 
of this institution within the penal code. According to the fifth 
principle of the constitution, wilāyah al-faqīh (guardianship of 
the jurisprudent) forms the basis of governmental legitimacy. In 
political jurisprudence, two main theories—intikhāb (election) and 
intiṣāb (appointment)—have been proposed for wilāyah al-faqīh, 

1. Narestani. M ; (2024);  “ Analyzing Istīdhān in Retribution During the Era of Islamic Governance 
Based on the Theory of Appointment” ; Jostar_ Hay Fiqhi va Usuli; Vol: 10; No: 35; Page: 155-183;

 10.22034/jrj.2024.68653.2788

This Article is distributed under the terms of the Creative Commons 
Attribution 4.0 |  https://creativecommons.org/licenses/by/4.0

Jostar- Hay Fiqhi va Usuli
(Jurisprudence and Principles of Jurisprudence) (JFU)

Vol.10 ,  No.35 ,  Summer  2024
Print ISSN  2476-7565                         Online ISSN  2538-3361

http://jostar-fiqh.maalem.ir/
https://orcid.org/0000-0002-4446-2616
https://doi.org/10.22034/jrj.2024.68653.2788
https://doi.org/10.22034/jrj.2024.68653.2788


156

Justārhā-ye
Fiqhī va Uṣūlī
Vol.10 , No.35 
Summer 2024

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

with both theories claiming constitutional support.
Using a descriptive-analytical approach, this study aims to 

answer the question: assuming the legitimacy of sovereignty in an 
Islamic government is based on the theory of appointment, what 
role does the institution of istīdhān in retribution play within this 
legal system? Drawing from legal sources and scholarly opinions, 
this research examines the intellectual framework of the theory of 
appointment and its implications for judicial practice. Based on 
jurisprudential foundations, it appears that, assuming the necessity 
of seeking permission (istīdhān) from the Supreme Leader in matters 
of retribution, this requirement faces significant challenges. If it is 
not entirely impermissible, it certainly goes against the principle of 
iḥtīyāṭ (caution). Under the theory of appointment, all governing 
institutions fall under the authority and leadership of the supreme 
leader, and the reasoning behind the establishment of istīdhān 
emerges from this political structure. Therefore, the necessity of 
this institution has already been established within this framework.

Keywords: Istīdhān, the Leader, Retribution, the Theory of 
Appointment, Wilāyah al-Faqīh.
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مقالۀ پژوهشی

 واکاوی استیذان در قصاص در عصر حکومت
اسلامی مبتنی بر اندیشه انتصاب1

مهدی نارستانی 
m.narestani@hsu.ac.ir :استادیار گروه حقوق دانشگاه حکیم سبزواری، سبزوار-ایران. رایانامه

تاریخ دریافت: 1402/12/16؛ تاریخ پذیرش: 1403/02/22

چکیده
یکی از نهادهای دادرسی در مرحله اجرای قصاص »استیذان در قصاص« است که در 
خصوص لزوم یا عدم لزوم آن در فقه اختلاف نظر وجود دارد. پس از انقلاب، قانون گذار 
بر اساس اصل چهارم قانون اساسی به لزوم این نهاد در قانون مجازات پرداخته است. مطابق 
اصل پنجم قانون اساسی، ولایت فقیه مبنای مشروعیت حاکمیت است و در فقه سیاسی دو 
نظریه مشــهور انتخاب و انتصاب برای ولایت فقیه تبیین شده است که هرکدام برای اثبات 
خود، قرائنی از قانون اساسی را ارائه می نمایند. پژوهش حاضر به روش توصیفی تحلیلی به 
دنبال پاســخ این سؤال است که اگر پیش فرض مشروعیت حاکمیت در حکومت اسلامی 
نظریه انتصاب باشــد، وضعیت نهاد »استیذان در قصاص« در نظام حقوقی این حکومت 
چگونه است؟ در این پژوهش با بهره گیری از منابع و آرای فقهی، به تحلیل ساختار اندیشه 
انتصاب و تأثیر آن بر نهادهای دادرســی پرداخته شده است. با توجه به مبانی فقهی به نظر 
می رســد برفرض پذیرش دیدگاه لزوم اســتیذان از رهبری در قصاص در فقه، نظر به اینکه 
مطابق نظریه انتصاب تمام نهادهای حاکمیتی تحت اشــراف و ولایت رهبری هستند؛ لذا 

1. نارســتانی، مهدی.)1403(. واکاوی اســتیذان در قصاص در عصر حکومت اسلامی مبتنی بر اندیشــه انتصاب«، 
جستارهای فقهی و اصولی10 )2( : 183-155.
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علت وضع این نهاد در این ســاختار سیاســی حاصل اســت و لزوم نهاد استیذان تحصیل 
حاصل اســت و با توجه به چالش های متعدد آن اگر نگوییم غیرمجاز اســت قطعاً خلاف 

احتیاط هست.
کلیدواژه ها: استیذان، رهبری، قصاص، نظریه انتصاب، ولایت فقیه.

مقدمه
لزوم اذن در قصاص برای نخستین بار در سال  1361 در قانونِ »حدود و قصاص 
و مقــررات آن« به قوانین جزایی راه یافت. مطابق مــاده 1 آن: »قتل عمد برابر مواد 
این فصل موجب قصاص اســت و اولیای دم می توانند با اذن ولیّ مسلمین یا نمایندۀ 
او قاتل را با رعایت شــرایطی که خواهد آمد به قتل برســانند«. همچنین در ماده 51 
همان قانون تصریح شــده اســت: »ولیّ دم بعد از اذن حاکم شرع می تواند شخصاً 
قاتــل را قصاص کند و یا وکیل بگیرد«. در ماده 265 لایحه قانون مجازات مصوب 
13۷0/۹/۷ مجمع تشــخیص مصلحت نظام نیز به لزوم استیذان از رهبری تصریح 
شــده اســت: »ولیّ دم بعد از ثبوت قصاص با اذن ولی امر می تواند شخصاً قاتل را 
قصاص کند و یا وکیل بگیرد«. بالاخره در آخرین نســخه قانون مجازات در ســال 
13۹2 قانون گــذار در ماده 41۷ آن نیز اجــرای حکم قطعی قصاص را منوط به اذن 
مقام رهبری یا نماینده ایشان دانسته است که از این فرایند تعبیر به استیذان از رهبری 
می شــود. امروزه مقام رهبری و ولایت فقیه رکن رکین نظام جمهوری اسلامی ایران 
اســت که درباره مشروعیت ولایت فقیه در فقه سیاسی شیعه دو دیدگاه مشهور وجود 
دارد؛ برخی از اندیشمندان ولی فقیه را منصوب امام زمان؟عج؟ و آن حضرت؟عج؟ 
را نیز منصوب خدا می دانند و مردم صرفاً باید با ایشان بیعت کنند؛ ازاین رو مردم در 
مشــروعیت بخشی به ولایت فقیه نقشی ندارد که از این دیدگاه به اندیشه »انتصاب« 
یاد می شود و در نقطه مقابل  اندیشه »انتخاب« است که مشروعیت فقیه را درگروی 

انتخاب مردم می بیند و فقیه از گذر انتخاب مردم مشروعیت می یابد.   
نظر به اینکه اگر مبنای مشروعیت حاکمیت رهبری، دیدگاه انتصاب باشد قطعاً 
تمام ساختار ازجمله سیاست تقنینی در این حکومت هم تابع این اندیشه و ملزومات 
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آن خواهد بود و سنجه مشروعیت افعال حاکمیتی عدم مخالفت با این نظریه است. 
نهاد »اســتیذان در قصاص« به عنوان یکــی از نهادهای قانونی و حکومتی در قانون 
مجــازات اسلامی از این قاعده مســتثنا نخواهد بود و باید  همســویی چنین نهادی 
با ســاختار اندیشــه انتصاب  موردبررســی قرار گیرد و طرح این پرسش ازآن روست 
که با فرض تشــکیل حکومت اسلامی بر مبنای نظریــه انتصاب و با توجه به این که 
مشروعیت همه ارکان دولت و حاکمیت از حاکم ناشی می شود و رئیس قوه قضاییه 
و به تبع او، همه قضات منصوب رهبری هستند آیا نهاد استیذان از رهبری یا نماینده 
ایشــان در قصاص که در ماده 41۷ قانون مجازات بدان تصریح شده است تحصیل 
حاصل نیســت؟ و موجب اطاله دادرســی نمی گردد؟ آیا نظارت ثانویه که در ماده 
418 ق.م.ا بیان شده است با توجه به نظام ولایت فقیه جایگاهی دارد؟ و به عبارت دیگر 
چگونــه می توان گفت که در عصر حکومت اسلامــی با رهبری یک فقیه که تمام 
تشکیلات حاکمیتی ازجمله سیستم دادرسی مشروعیتش ناشی از اذن و اشراف فقیه 
حاکم است، اجرای مجازات قصاص نیازمند به استیذان ویژه از مقام رهبری است؟

بر این اســاس در پژوهش حاضر با ابزار گردآوری کتابخانه ای – اسنادی و روش 
توصیفی – تحلیلی برای پاسخ به سؤال پژوهش در گام نخست، بعد از مفهوم شناسی 
کلمات کلیدی پژوهش، اقوال فقها و ادله آنان در لزوم یا عدم لزوم استیذان البته به صورت 
اجمالی بیان می گردد و در گام بعدی نظریه و مدعای این نوشتار تبیین شده و ادله و 
مؤیدات آن ارائه می گردد و درنهایت اشکالات احتمالی مطرح و پاسخ داده می شود.

در موضوع استیذان در قصاص از زوایای مختلف، پژوهش ها و مقالاتی نگارش 
یافته است، مقالات زیر از آن جمله اند:

1. مقاله »اجازه ولی امر در انجام قصاص« نوشــته محمد مؤمن، منتشرشده در 
مجله فقه اهل بیت، شماره3، 13۷4. 

2. مقاله »واکاوی لزوم استیذان در قصاص« نوشته محمدجواد شریعت باقری، 
منتشرشده در پژوهش های حقوقی، شماره 13، بهار و تابستان 138۷.

3. مقاله »استیذان از رهبری در اجرای قصاص« نوشته مسعود امامی، منتشرشده 
در دین و قانون، شماره 8، تابستان 13۹4.

http://jostar-fiqh.maalem.ir/
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4. مقاله »اســتیذان در قصاص« نوشــته وحید نکونام، منتشرشده در مطالعات 
فقهی و فلسفی، دوره ۷، شماره 28، بهمن 13۹5.

5. مقاله »رویکردی انتقادی به سلب آزادی محکوم به قصاص در فرایند استیذان« 
نوشته عبدالعلی توجهی و رحیمه علی آبادی، منتشرشده در آموزه های حقوق کیفری، 

دوره 1۷، پاییز و زمستان 13۹۹.
6. و نیز مقاله »تأملی در ضرورت استیذان از ولی امر در مجازات قصاص« نوشته 

غلامحسین آماده منتشرشده در پیام آموزش، شماره 26 و 24.
در هیچ کــدام از مقــالات پیش گفته، موضوع اجرای حکــم قصاص در عصر 
حکومت اسلامی با رهبری فقیه جامع الشرایط مورد توجه قرار نگرفته است. نوآوری 
این پژوهش این است که به نهاد استیذان از یک دریچه جدید نگریسته است؛ زاویه ای 
نو )فقه سیاســی با محوریت فقه حکومتی( که تاکنون کســی از آن به نهاد استیذان 
نگاه ننموده است؛ با این توضیح که در این مقاله در عین پذیرش و پابندی به نظریه 
الزامی بودن استیذان از حاکم جهت اجرای قصاص با ترسیم فرایند و ساختار سیاسی 
حکومت اسلامی به رهبری فقیه جامع الشــرایط به ویژه مبتنی بر اندیشــه انتصاب به 
این نتیجه رســیده که وجود نهاد استیذان در قانون مجازات اسلامی تحصیل حاصل 
اســت؛ لذا امری لغو اســت. علاوه بر این، نوآوری دیگــری از حیث نتیجه در این 
پژوهش وجود دارد و آن تبیین فرایند عملیات روشمندانه اجتهاد از منظر بازتاب تأثر 

پذیری مواد فقهی از مبانی فقه سیاسی است.

1. مفاهیم نظری پژوهش
به صورت مختصر تعریفی از اندیشه انتصاب و فرایند تشکیل قدرت در این نهاد 
به عنوان رکن این پژوهش ارائه می گردد و در ادامه مفهوم نهاد استیذان به عنوان مفهوم 

کانونی نوشتار حاضر واکاوی می گردد.
1.1. اندیشه انتصاب و فرایند تشکیل قدرت

دو دیــدگاه انتصاب و انتخاب پس از انقلاب اسلامــی ایران درزمینهٔ حکومت 
مطرح شد )جعفر پیشه فرد، 1380، 112(. معنای لغوی »انتصاب«، »برپاداشتن« است )ابن 
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فارس، 1404 ق، 5/ 434( و در فقه سیاســی منظور از انتصاب فقیه آن اســت که فقیهان 
جامع الشــرایط، از سوی ائمه؟عهم؟ به منصب ولایت منصوب شده اند و شرعاً مجاز به 
اعمال ولایت و انجام تصرفات مختلف در امور هستند )قاسمی، 1426  ق، 1/ 62(. عملًا 
معصــوم؟ع؟ حاکمان را به دو گونه منصوب نموده اند که در ادامه به کیفیت نصب 

پرداخته می شود.
1.1.1. انتصاب به نحوه قضیه خارجیه

منظور از انتصاب به نحوه قضیه خارجیه آن است که مصادیق خارجی ولی امر و 
حاکم توســط معصوم؟ع؟ کاملًا تعیین شده باشد مانند نصب دوازده معصوم؟ع؟ و 
والیان منصوب ایشان همانند انتصاب مالک اشتر )اراکی، 1425 ق، 328؛ خلخالی، 1422 ق، 
1۷۹(. از این انتصاب در ادبیات فقه سیاسی معاصر به نصب خاص یا انتصاب خاص 

تعبیر می شود.
1.1.2. انتصاب به نحوه قضیه حقیقیه

قضیه حقیقیه قضیه ای اســت که موضوع آن،  هم شــامل افراد محقق الوجود و 
هم افراد مقدَر الوجود می شــود؛ بنابراین برخلاف قضیه خارجیه موضوع در قضایای 
حقیقیه محدود به افراد موجود در عالم و در یکی از زمان های حال، گذشته و آینده 
نیست و هر فردی که واجد شرایط بشود مشمول حکم می گردد البته این نوع انتصاب 
ناظر به زمان غیبت اســت نه زمان حضور؛ چراکه در عصر حضور حاکم که همان 
امام معصوم؟ع؟ است منصوب به نصب خاص بوده و نصوص شرعی دال بر امامت 
ایشــان به نحوه قضیه خارجیه اســت )گلپایگانی، بی تا، 16؛ اراکی، 1425 ق، 328؛ منتظری و 
صلواتی، 140۹ ق، 2/ 1۷8(. در گفتار اندیشمندان معاصر شیعه در مباحث ولایت فقیه از 

این نوع انتصاب به انتصاب عام یاد می شود.
طرفداران اندیشــه انتصاب بر این باورند که ولایت امر و حاکمیت فقیه در عصر 
غیبت، با توجه به ادله ولایت و امامت از نوع نصب عام اســت و ولی فقیه، منصوب 
امام زمان؟عج؟ و آن حضرت نیز منصوب خداست )مصباح یزدی، 13۹۷، 3۷6؛ فیرحی، 
13۹3، 448-450(. بنابر این اندیشــه هر فقیه جامع الشــرایطی در هرزمانی، منصوب از 

ناحیه معصومان؟عهم؟ است.
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فرایند تشکیل قدرت به اختصار به شرح زیر است:
1( کسب قدرت: به باور معتقدان به اندیشه انتصاب، ولی فقیه منصوب خداست 
و مردم صرفاً دســت پیروی و بیعت بــه منصوب خدا می دهند )مصباح یــزدی، 13۹۷، 
3۷6؛ جوادی آملی، 138۹، 212- 213(؛ درنتیجه، مشــروعیت این ولایت از ناحیه مردم و به 

انتخاب و بیعت آنان نیست.
2( اعمــال قدرت: با توجه به این که فقیه منصوب امام زمان؟عج؟ اســت؛ پس 
کسب قدرت فقیه باواسطه از ناحیه خداوند است. به دیگر سخن، فقیه جامع الشرایط، 
جانشــین پیامبر و امامان معصوم؟عهم؟ است و هر آنچه تشــریعاً تحت دایره و قلمرو 
و مســئولیت معصوم؟ع؟ بوده باشد، تحت مســئولیت فقیه نیز خواهد بود و البته هر 
آنچه مربوط به اقتضای اداره جامعه و حکومت و مصلحت مسلمین نیز باشد، تحت 
حاکمیت فقیــه قرار می گیرد )گلپایگانی، بی تا، 15(. آنچه تعیین کنندۀ حدود و قلمروی 

تصرفات فقیه حاکم است به تبع از منبع مشروعیت ساز یعنی انتصاب عام آن است.
3( توزیــع قــدرت1: ارتباط هیئت حاکمه با جامعه مدنی و مردم و ســایر فقیهان 
واجد شــرایط حاکمیت از مهم ترین مســائل مربــوط به توزیع قدرت در ســازمان 
حکمرانی در حکومت اسلامی مبنی بر اندیشــه انتصاب است. برخی اندیشمندان 
سازمان حکومت بر پایه نظریه انتصاب را چنین تحلیل کرده اند: »حکومت در این 
اندیشــه مانند مخروطی اســت که در رأس مخروط ولی فقیه قــرار دارد و همه قوای 
سه گانه تحت امر و ولایت ایشان جمع شده است و انتهای مخروط مردم و شهروندان 
هســتند و حکم از رأس مخروط به پایین تنزل می کند« )تهرانی حسینی، 1421 ق، 221/3( 
و تمام امور حکومت، متمرکز در دست ولیّ امر است و امکان حضور مستقل دیگر 
فقیهان واجد شــرایطِ حاکمیت حتی در اموری مثل قضــا و حکومت وجود ندارد 
)فیرحی، 13۹3، 445(؛ درنتیجه شــکل و ساختار حاکمیت و حکومت تمرکز قوا است 

1.  تعاریف متعددی برای تفکیک قوا ذکر شده است که تمایزی بین تفکیک و توزیع قائل نیستند؛ برخی ذیل عنوان 
توزیع قدرت از تفکیک نام می برند )لک زایی، 1386 ،101( و برخی در خود تعریفِ تفکیک از واژه توزیع استفاده 
می کنند مانند: »تفکیک قوا عبارت اســت از توزیع وظایف حکومت میان قوای ســه گانه؛ مقننه، مجریه و قضائیه« 

)طاهری و دیگران، 1401، 2141(.
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البته ممکن اســت با اجازه فقیه حاکم و تحت اشراف آن تفکیک قوا صورت پذیرد 
که مشروعیت این ساختار مبتنی بر اذن و اجازه فقیه حاکم است.

1.2. استیذان در قصاص
ابتــدا معنای لغــوی این مرکب بیــان می گــردد و در ادامه معنــای اصطلاحی 

موردپذیرش این پژوهش ارائه می شود.
ریشــه اصلی واژه »قصاص«، »ق ص ص« اســت که به معنای »دنبال روی و 
پیروی از چیزی« هســت )ابن فــارس،1404 ق، 11/5(. صاحب جواهر نیز در تعریف آن 
آورده اســت: مراد از قصاص در اینجا پیگیری و دنبال نمودن اثر جنایت )قتل، قطع 

عضو، ضرب و جرح( به مثل آنچه جانی انجام داده است )نجفی، 1404 ق، ۷/42(.
در لغت واژه »اســتیذان« در دو قالب »اســتیذان« و »اســتئذان« استعمال شده 
اســت. این کلمه مصدر باب استفعال است و با توجه به معنای اصلی باب استفعال 
معنای لغوی آن »اذن خواســتن« می شود )بســتانی، 13۷5، 51(. این اصطلاح در باب 
قصــاص به این معنی اســت که بعد از رســیدگی و صدور حکــم قطعی قصاص و 
طی تمام مراحل آن ، وقتی که اولیای دم یا مجنی علیه درخواســت قصاص و اجرای 
آن را دارنــد باید سیســتم قضایی از مقام رهبری یا نماینده ایشــان اذن اجرای حکم 
قصاص طبق تشــریفات اداری را بگیرند که اصطلاحاً به این استیذان گفته می شود. 
این درخواســت که توسط اولیای دم یا مجنی علیه صورت می پذیرد، از سویی نوعی 
اطلاع رســانی به رهبری از حیث آمادگی صاحب حق برای اجرای آن اســت که در 
رویه موجود، فرم و دســتورالعمل های مخصوص به خود را دارد و از ســوی دیگر، 
گاهی و اذن ایشان به  پاســخ رهبری یا نماینده ایشان به اســتیذان، حاکی از علم و آ

اجرای حکم است. 1

1. نک: دستورالعمل چگونگی ارسال فرم استیذان قصاص نفس، مصوب 05/21/ 1383.
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2. اقوال فقها در استیذان اجرای قصاص
اگرچه اقوال فقها جزو منابع فقه و اســتنباط نیســت ولی قطعاً می تواند به محقق 
در بازشناســی مســئله کمک شایانی نماید. پیش از بررســی دیدگاه فقیهان باید این 
نکته را متذکّر شــد که اغلب فقیهان موضع خود را در این مورد که لزوم اســتیذان 
ناظر به مرحله درخواســت مجازات قصاص اســت یا مرحله اجرای قصاص، روشن 
نکرده انــد )نک: امامــی،13۹۷، 46-4۷(. بااین حال و با توجه به این که پژوهش کنونی به 
بررســی اســتیذان از حاکم یا امام معصوم؟ع؟ برای اجرای قصاص بعد از حکم به 
قصاص می پردازد؛ لذا اقوال فقیهانی که ناظر به این مرحله اظهارنظر کرده اند، مدنظر 

قرارگرفته و بررسی شده است. حاصل این بررسی چهار دیدگاه است:
1( احتیاط در استیذان: احتیاط در ترک اجرای قصاص بدون اذن امام یا نایب آن 
و برفرض مبادرت، قصاص و دیه ندارد و ثبوت تعزیر هم معلوم نیست )گیلانی فومنی، 
1426 ق، 5/ 433(. برخی هم می گویند، حاکم شرع می تواند در صورت مصلحت آنان 

را تعزیر کند )منتظری، 1384، 481(.
2( استحباب: استیذان به ویژه در قصاص عضو مستحب است )شیخ بهایی، 1386، ۹4۹(.

3( الزام به اخذ اذن: اذن حاکم برای مبادرت به اســتیفای قصاص شــرط است 
)مکارم شیرازی، 142۷ ق، 3/ 416؛ قمی، 13۷۹، 558(.

4( عدم لزوم استیذان: اذن حاکم شرع در استیفای قصاص لازم نیست و ولیّ دم 
بدون اذن حاکم می تواند قصاص کند )روحانی، 1382، 50(.

در ادامه تحقیق فقط به بیان ادله موافقان و مخالفان نهاد استیذان پرداخت می شود.

2.1.ادله موافقان استیذان
1(اجرای حدود و مجازات از شئون امامت است و قصاص هم یکی از مصادیق حدود 
است درنتیجه اجرای آن یا باید توسط حاکم یا به اذن ایشان باشد )گلپایگانی، 1405 ق،451(.
2( مطابق مفهوم شرط موجود در نص روایت امام باقر؟ع؟1 اجرای قصاص باید به 

مَامِ فَلَا دِیَةٍَ لَهُ فِي قَتْلٍ وَ لَا جِرَاحَةٍٍ )طوسی، 140۷  مْرِ الْْإِِ
َ
بِي جَعْفَرٍ؟ع؟ قَالَ: مَنْ قَتَلَهُ الْقِصَاصُ بِأ

َ
1. مُحَمَدِ بْنِ مُسْلِمٍ عَنْ أ

ق، 10/ 2۷۹(.
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امر امام؟ع؟ باشد تا مسئولیتی متوجه فرد نگردد )نجفی، 1404 ق، 28۷/42(.
3( قصاص مربوط به دما و مجازات بدنی اســت و امر دما امر خطیری اســت و 
دلیلی برای تســلط افراد عادی بر این امر نیســت؛ پس چاره ای جز مراجعه به حاکم 

نیست )شهید ثانی، 1413 ق، 22۹/15(.
4( اثبات قصاص و اجرای آن از مقولاتی است که نیازمند اجتهاد است؛ درنتیجه 

نیازمند به اشراف حاکم است )شهید ثانی، 1413 ق، 228/15(.

2.2. ادله مخالفان استیذان
1( مطابق نصّ آیه قرآن )نک: اسراء/33( قصاص حقی است که خداوند فقط برای 
ولی دم، جعل فرموده است و الزام به استیذان از یک غیر مستحق  نوعی اشتغال ذمه 
مستحق است و حال آنکه اصل برائت ذمه مستحق است )صیمری، 1420 ق، 402/4؛ شهید 

ثانی، 1410 ق، 10/ ۹4(.
2( این کــه قصاص از مصادیق حدود یا مانند حدود اســت ادعایی بیش نیســت 

)گلپایگانی، 1405 ق، 451(.
3( اثبات حق برای یک فرد مقتضی سلطه فرد بر اعمال آن است )تبریزی، 1426 ق، 24۷(.

4( قصاص حقی مانند سایر حقوق ازجمله حق شفعه است که در استیفای آن ها 
اذن امام؟ع؟ معتبر نیست )نجفی، 1404 ق،  288/42(.

3. قول مختار
فتــاوای فقها اعم از معاصران و متأخران در مبحث اســتیذان در اجرای قصاص 
متفاوت اســت )توجهی و علی آبــادی، 13۹۹، 104(. با توجه به الــزام قانونی اجرای فرایند 
اســتیذان مطابق ماده 41۷ قانون مجازات، فتوای عدم لزوم، کارایی ندارد و با توجه 
به تصریــح قانــون، قاضی دیگر حق مراجعــه به فقه ندارد و از منظــر فقهی هم ادله 
ولایت فقیه بر ادله تقلید مقدم اســت )نارســتانی و زرقی، 13۹۷، 103( اگرچه قانون فعلی با 
فتوای لزوم استیذان منطبق است؛ اما سخن این پژوهش این است که امروزه در قالب 
تشکیل حکومت اسلامی مبتنی بر اندیشه انتصاب، دیگر نیاز به استیذان نیست حتی 
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اگر تمام فقها هم قائل به لزوم استیذان باشند؛ زیرا با تشکیل حکومت اسلامی به ویژه 
مبتنی بر اندیشه انتصاب، رسیدگی و صدور حکم قطعی قصاص در دادگاه حکومت 
اسلامی تحت اذن و اشــراف رهبری اســت و دیگر نیازمند فرایند مستقل دیگری به 
نام اســتیذان از رهبری یا نماینده آن نیست؛ چراکه مطابق ماده 418 قانون مجازات، 
کارکرد اصلی این نهاد جنبه نظارتی آن اســت و زمانــی که تمام ارکان حاکمیت و 
تشکیلات تحت نظارت رهبری است دیگر نظارت ثانویِ ویژه، با توجه به چالش های 
علمی و عملی این نهاد، هیچ توجیه منطقی و فقهی ندارد. برای اثبات این مدعا ادله 

ذیل ارائه می گردد:

3.1. ادله قول مختار
در مقام تبیین و اســتدلال برای نظریه مختار لازم اســت که قبل از بیان ادله دو 

مقدمه بیان گردد.
مقدمه نخست: سیر منطقی و توجه به علوم موردنیاز و تأثیرگذار در اجتهاد

مطابق دیدگاه آیت الله جوادی آملی فرایند اجتهاد و تولید فروع فقهی نیازمند عبور 
از ســه مقطع و ســه مرحلۀ مواد، مبانی و منابع است )جوادی آملی، 13۹1، 360/6(. با این 
توضیح مواد فقهی یعنی همان فروع فقهی منعکس شده در رساله عملیه مراجع تقلید 
از مبانی گرفته می شود که دانش اصول فقه متصدی بیان این مبانی است و آن مبانی 

از منابع یعنی از قرآن کریم و سنّت معصومین؟عهم؟ و عقل استنباط می شود.
طبق دیدگاه فوق در محل بحث اســتیذان در قصاص، یک ماده فقهی است که 
این ماده فقهی باید از مرحله قبل خود یعنی مبانی گرفته  شده باشد و مبانی مختلف 
در فقه کارســاز است، یکی از این مبانی که در این فرع فقهی باید به آن توجه کرد، 

اثرگذاری اندیشه های مختلف فقه سیاسی بر فقه کیفری است.
از دیدگاه این پژوهش امروزه فقه سیاســی که از لابه لای مباحث فقهی استخراج 
 شــده و استقلالی پیدا کرده است، دارای اصول و قواعد خاص خود هست و مانند 
سایر علوم ابزاری در مسیر اجتهاد، مؤثر و تأثیرگذار است. مبانی و اصول گرایش های 
فقهی بر یکدیگر تأثیر و تأثر دارند و حتی لازمه پیشگیری از اضطراب و تعارض در 
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فتاوای یک فقیه، این اســت که وی باید در تمام مســائل فقهی ای که نظر می دهد، 
به مبانی اجتهادی خود پایبند باشــد. همچنین بــه این مهم هم توجه نماید که اتخاذ 
هرگونه مبنا در فقه سیاســی در فقه کیفری نیز اثرگــذار خواهد بود و فقیه و مجتهد 
نمی تواند در فقه سیاســی یک مبنا و رویکردی را اتخاذ نماید و در فقه کیفری خود 
بدون توجه به مبانی و رویکرد خود در فقه سیاســی فتــوا دهد. امروزه در حوزه فقه 
سیاســی رویکردهای متفاوتی ازجمله: رویکرد فردی، رویکرد اجتماعی و رویکرد 

حکومتی وجود دارد ) نک: ایزدهی، 13۹4، 1۷1-162(.
یکــی  از ثمرات فقه سیاســی با رویکرد حکومتی، تشــکیل حکومت اسلامی 
در عصر غیبت به رهبری یک فقیه اســت. پذیــرش یا عدم پذیرش چنین حکومت 
اسلامــی ای در عصر غیبت و اســتلزامات آن منتج به مبانی مختلف می گردد که از 
دیدگاه این پژوهش در مثلثِ مواد فقهی، مبانی و منابع مسئله استیذان در قصاص مؤثر 
است و قطعاً پیروان ولایت فقیه با قرائت اندیشه انتصاب که ملزم به پذیرش استلزامات 
این نظریه هســتند در مواد فقهی باید به این مبنای خود ملتزم باشــند تا از تعارض یا 

اضطراب در فتوا مصون گردند.
مقدمه دوم: قضاوت و دادرسی شأنی از شئون والی بر اساس اندیشه انتصاب

برای فقیه جامع الشــرایط در فقه شیعه، سه مقام )افتا، قضاوت و ولا( ترسیم شده 
است )موسوی خمینی، 1426 ق، 6؛ عراقی، 1388، 158؛ جوادی آملی، 138۹، 243(. ممکن است 
با توجه به ســه مقام گفته شده، تردید شــود که در نظریه حکومت اسلامی مبتنی بر 
انتصاب دوگانۀ ولایت و قضاوت وجود دارد؛ پس باید نخست این موضوع واکاوی 

گردد.
از مجموع فرایند قدرت در این اندیشــه به دســت می آید که ساختار هرم قدرت 
ابتدا از رأس مخروط تشکیل می شود؛ یعنی در این ساختار سیاسی حکومت در تمام 
ابعاد و زوایایش از ولی فقیه شــروع می گردد و حتی اعتبار قانون اساسی بنا بر پذیرش 
ایشان اســت؛ پس با توجه به این که دادرسی مشــروط به عصمت نیست می توان به 
این نتیجه رســید که قضاوت شأنی از شــئون حاکم به شمار می رود که بی واسطه یا 
باواســطه عهده دار آن خواهد بود )جوادی آملی، 138۹ ش، 1۷8(. بنابر این ساختار، متولی 
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امر قضاوت نمی تواند کســی جــز مقام رهبری و فقیه حاکم باشــد و حتی مجتهد 
جامع الشرایط نیز باید در چهارچوب اذن ولیّ امر قضاوت نماید. اندیشه انتصاب هیچ 
حقی برای ســایر فقهای جامع الشرایط در دادرســی قائل نیست و حتی معتقد است 
فقهای جامع الشــرایط حق تعیین قاضی در شرایط اضطراری را نخواهند داشت بلکه 
فقهای جامع الشــرایط نیز برای تصدی منصب قضا باید از فقیه حاکم، مأذون باشند 
)مرعشی شوشتری، 142۷ ق، 244(. ثمره این شیوه تشکیل قدرت و حکومت آن است که 
همه سمت ها و منصب های حکومتی باید با انتصاب فقیه حاکم باشد یا خود ایشان 
مستقیم اداره نماید. این گونه ولایت سیاسی موجب مشروعیت سایر نهادهای موجود 
در ســاختار قدرت می گردد؛ زیرا اگر تنفیذ ولی فقیه نباشــد، پرسش از مشروعیت، 
شــامل همه نهادهای موجود در ساختار قدرت می شود و به تعبیر برخی »فعنه النظام 
لا أنه عن النظام«؛ نظام و حکومت از او قوام می گیرد نه اینکه او جزیی از نظام باشد 

)نک: مؤمن قمّی، 1415 ق، 12(.
بنابراین در عصر غیبت، بر اســاس اندیشه انتصاب با تشکیل حکومت اسلامی 
نهاد قضاوت از زیرمجموعه های نظام حاکمیت اسلامی است و امری مستقل نیست 
و هیچ کس بدون اذن فقیه حاکم حق ورود به این حیطه را ندارد اگرچه آن فرد خود 
نیز فقیه جامع الشــرایط باشد. البته در برخی از قرائت های اندیشه انتخاب هم این امر 
ممکن اســت. در ادامه جهت تائید این برداشــت از نظام سیاسی اندیشه انتصاب به 

اقوال پیروان این اندیشه اشاره می گردد.
آیت الله مکارم شــیرازی از پیروان اندیشــه انتصاب معتقد اســت: » ... همواره 
قضــات از ناحیه روســای حکومت ها و والیان منصوب می شــدند ... ؛ پس قاضی 
باید منصوب حکومت باشد«. ایشان در ادامه به برخی از قسمت های روایت مقبولۀ 
عمر بن حنظله استناد می کند و معتقد است این روایت صریحاً دلالت دارد بر این که 
قضاوت نیازمند نصب اســت و تصدی منصب قضا در اختیار ولی امر است. افزون 
بر این، به اعتقاد ایشان فقیهان امامیه اجماع دارند که ولایت بر امر قضاوت، مشروط 
به اذن امام؟ع؟ یا کسی است که امام؟ع؟ به او تفویض نموده باشد، درحالی که در 
عصر غیبت برای هر مجتهد عادلی قرار داده  شده است )مکارم شیرازی، 1425 ق، 1/ 411(.
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آیت اللــه مؤمــن در میزگردی در ســال 13۷1 در پاســخ به این که آیــا هر فقیه 
جامع الشرایطی می تواند متولی امر قضاوت شود؟ می گوید: »در حکومت اسلامی، 
قاضی، مطلق العنان و آزاد نیســت، همان گونه که مجتهد جامع الشــرایط نیز باید در 
چهارچوب اذن ولی امر و قوانین حکومت اسلامی قضاوت نماید؛ بنابراین، قضاوت 
از عناصری اســت که در درجۀ اول از اختیارات ولی امر مسلمین است ...«. ایشان 
یادآوری می کند که صلاحیتی که در زمان ما مطرح اســت، غیر از صلاحیتی است 
که در زمان امام صادق؟ع؟ مطرح بوده اســت؛ چراکه در آن زمان حکومت، صد 
در صد، اسلامی نبوده است بلکه حکام جور حاکم بودند اما در حکومت اسلامی 
یک مجتهد، هرچند مجتهد جامع الشرایط هم باشد، فقط در چهارچوب اذن ولی امر 

مسلمین می تواند قضاوت نماید )مرعشی شوشتری، 142۷ ق، 244(.
آیت الله موسوی اردبیلی در کتاب »فقه القضا« تصریح می نماید که فقهای امامیه 
در بــاب نصب عام یا خــاص قاضی برای منصب قضاوت متعرض فرض تشــکیل 
حکومت اسلامی در عصر غیبت نشده اند و به نصب عام فقها برای منصب قضاوت 
در عصــر غیبت اکتفا نموده و اشــتراط نصب خاص در زمــان غیبت را مطلقاً ذکر 
نکرده اند و قائل به جواز قضاوت از سوی هرکسی که شرایط قضاوت را داشته باشد، 
شده اند اگرچه در حق آن فرد نصب خاص صورت نگرفته باشد. عدم تصور تشکیل 
حکومت اسلامی در عصر غیبت سبب آن شده است که شرط نصب قاضی از سوی 
ولی امر الغاء گردد و به همان نصب عام باوجود ســایر شــرایط اکتفا نموده اند. این 
اندیشــه و نگاه موجب هرج ومرج و بی نظمی در حکومت اسلامی و جامع اسلامی 
می گردد و بلاشــک ایجاد چنین بی نظمی و هرج ومرجی حرام است )موسوی اردبیلی، 

1423 ق،1/ 108(.
بنابرایــن با توجه به ســاختار قدرت مطابق نظریه انتصاب و اقــوال فقها پیرو این 
اندیشــه، قضاوت و دادرسی شأنی از شئون والی اســت و دوگانۀ قضاوت و ولایت 
وجود ندارد و تمرکز در فقیه حاکم است به ویژه اگر مقام افتا هم منصب پنداشته شود 
که در این صورت دیگر باوجود فقیه حاکم حتی افتا ســایر فقها هم جایگاهی ندارد 

)نک: معرفت، 138۹، 138-135(.
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3.1.1. تحصیل حاصل بودن استیذان
بر اســاس نظریه مختار، اســتیذان در اجرای قصاص تحصیل حاصل یا محال یا 
لغو و باطل اســت )گلپایگانی، 1413 ق، 161/2؛ سبزواری، 1413 ق، 353/۷(. در مبحث نماز 
اســتیجاری اگر اجیر شدن اجیر اعم از مباشــرت و تسبیب باشد هیچ شکی نیست 
واگذاری انجام عمل به دیگری جایز اســت و نیاز به اســتیذان نیست بلکه استیذان 
جدید تحصیل حاصل اســت که این عمل هم لغو و باطل است )نک: سبزواری، 1413 
ق، ۷/ 353(. با توجه و التفات به اینکه قیاس نزد امامیه باطل است، گفته می شود که 
اســتیذان در قصاصِ موضوع ماده 41۷  قانون مجازات مانند همین فرع فقهی است؛ 
چراکه وقتی اصل صدور حکم قطعی قصاص تحت اشــراف و به اذن رهبری صادر 

می گردد، دیگر استیذان در اجرای حکم، یک استیذان جدید و ثانویه است.
به بیان دیگر هنگامی که فقیه در مبحث فقه سیاسی با رویکرد حکومتی قائل به این 
شــد که تمام نهاد تقنین و دادرسی و اجرای احکام کیفری چه مجازات حق الناسی 
و چه حق اللهی باید توســط فقیه حاکم یا به اذن و نمایندگی از ایشان صورت پذیرد؛ 
چراکه قوام و مشــروعیت حکومت و نظام از فقیه جامع الشــرایط ناشی می گردد و 
ولایت فقاهت و عدالت اســت که در رأس مخروط قدرت قرار دارد و دیگر دوگانه 
ولایت و قضاوت وجود ندارد، بر این اساس در فقه کیفری سخن از لزوم یا عدم لزوم 
اســتیذان معنا ندارد؛ چراکه اگر قائل به عدم لزوم باشــید نظر به قانونی بودن اجرای 
مجازات قصاص و اجرای آن توســط نهاد حاکمیتی فقیه عادل در عمل دادرســی، 
صدور و اجرای حکم قصاص به اذن فقیه حاکم و تحت اشراف و حاکمیت ایشان 
صورت می پذیرد و اگر قائل به لزوم هم باشید بازهم مراحل تعقیب و دادرسی و اجرا 
توســط حاکمیت صورت می پذیرد و اســتیذان با این توضیح که درخواستی توسط 
اولیای دم یا مجنی علیه )قصاص عضــو( صورت پذیرد که ماهیت آن درواقع نوعی 
اطلاع رســانی به رهبری و اعلام آمادگی صاحب حق برای اجرای حق است که در 
رویه موجود فرم و دستورالعمل های مخصوص به خود را دارد و از طرف دیگر پاسخ 
گاهی و اذن ایشان به اجرای  رهبری یا نماینده ایشــان به استیذان، حاکی از علم و آ
حکم باشد، در ساختار و دستگاه حکومت اسلامی مبتنی بر اندیشه انتصاب )عدم 
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دوگانگی بین ولایت و قضاوت( تحصیل حاصل است؛ با این بیان که وقتی صاحب 
حــق قصاص اعم از نفس و عضو در دادگاه ثبت شــکایت می نماید، این مطلب را 
اعلام می نماید که اولًا صاحب حق اســت و ثانیاً خواســتار اجرای حق و بالتبع نهاد 
قضایی به نمایندگی از رهبری اقدام به رســیدگی و صدور حکم شایســته می کند و 
درنهایــت با قطعیت آن حکم را اجرایی می نماید. قطعاً صادرکننده و مجری حکم، 

گاهی ثانویه نیست. گاه به اجرای حکم است و نیازمند به علم و آ آ

3.1.2. زوال موضوع استیذان از باب حکومت به ملاک رفع
در علم اصول فقه، یکی از تقســیم بندی های ذیل عنوان حکومت، حکومت به 
ملاک رفع در مقابل حکومت به ملاک نظر است. منظور از حکومت به ملاک رفع 
این است که یکی از دو دلیل موجود، متکفل رفع موضوع دلیل دیگر می شود، بدون 
آنکه دلیل رافع موضوع دلیل دیگر، در مقام شــرح و تفســیر دلیل محکوم وارد شده 
باشد؛ به بیان دیگر مناط و ملاک حاکمیت یک دلیل بر دیگری صرفاً صلاحیت نفی 
موضوع دلیل دیگر اســت، بدون آنکه در دلیل حاکم قرینه ای باشد که این دلیل در 
مقام شرح دلیل محکوم است؛ بنابراین در این نوع از حکومت، شرط نیست که اگر 
دلیل محکوم نبود، وجود دلیل حاکم لغو اســت بلکه وجود دلیل حاکم در صورت 

نبود دلیل محکوم، امری معقول است )صنقور، 1428 ق، 66/2(.
اســتیذان به عنوان یک حکم فقهی مانند ســایر احکام دارای اغراضی است. در 
نگاه فقها پیشگیری از هرج ومرج و حفظ نظم جامعه از اغراض استیذان است )جوادی 
آملی، 1388، 1۷۹( و از نگاه ماده 418 قانون مجازات، نظارت بر صحت اجرا و رعایت 
حقــوق صاحب حق قصاص و اطراف دیگر دعوا، از اغراض و فلســفه جعل چنین 
قانونی است؛ بنابراین پیشگیری از هرج ومرج و حفظ نظم جامعه و نظارت بر صحت 
اجــرا و رعایت حقوق به نحو حدوث و بقــاء در این حکم دخیل اند؛ یعنی حیثیت 
تقییدیۀ هستند. اگر امری حیثیت تقییدیه گشت، حکم در ایجاد و بقایش دایر مدار 
آن حیثیت خواهد بود )صافی گلپایگانــی، 142۷ ق، ۷۹/1(. در محل بحث مادامی که بیم 
هرج ومرج و عدم رعایت حقوق اطراف دعوا باشــد، حکم لزوم اســتیذان بر اجرای 
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قصاص مترتب است و اگر موارد فوق الذکر نباشد حکم هم مترتب نمی شود.
بنابراین با تشکیل حکومت اسلامی مبتنی بر اندیشه انتصاب و پذیرش مستلزمات 
فقهی و سیاســی این اندیشه و قبول نظریه ولایت فقیه به عنوان یک مبنای فقهی، نظر 
بــه اینکه اصل حکم قصاص در نظام قضایی چنین حکومتی صادر می گردد، عملًا 
دیگر موضوع حکم فقهی اســتیذان با توجه به حیثیــت تقییدیه آن به ملاک قاعده 

حکومت، مرتفع می شود.
درنهایت این که ممکن اســت گفته شــود که احتیاط در دماء اقتضا می کند که 
نماینــدۀ دیگری به صورت ویــژه از ناحیه رهبری پرونده را بررســی کند اما پذیرش 
چنین ســخنی مستلزم آن است که در دیگر مجازات حدی سالب حیات مانند رجم 
و ... نیز پذیرفته شود که نماینده رهبری بازبینی لازم را انجام دهد درحالی که چنین 
چیزی در فقه و حقوق پذیرفته  نشده است؛ لذا به صرف ادله احتیاط نمی توان پذیرفت 
که اســتیذان مشــروعیت قانونی دارد و اگر فلسفه و علت لزوم استیذان بنا به تصریح 
مــاده 418 قانون مجازات برای نظارت بر صحت اجرا و رعایت حقوق صاحب حق 
قصاص و اطراف دیگر دعوا اســت و نباید مراسم اســتیذان، مانع از امکان استیفای 
قصاص توسط صاحب حق قصاص و محروم شدن او از حق خود شود، این پرسش 
مطرح می شــود که آیا وقتی که حکم قطعی قصاص از ناحیه قوه قضائیه منتســب به 
رهبری صادر می شــود رعایت نظم نشده است؟ یا در احکام صادره، نظم اجتماعی 
لحاظ نمی شــود؟ و این نماینده خاص و ویژه رهبری اســت که در نهاد استیذان به 
دنبال احراز این نظم اســت؟ لذا اگر ســاختار قوه قضائیه و نهاد دادرسی با توجه به 
نظریه انتصاب در چهارچوب حاکمیت ولی امر مسلمین تشکیل  شده باشد دیگر نهاد 

استیذان نه تنها مقتضی دارد بلکه موانع نظری و عملی فراوانی هم دارد.

3.2. ادله احتمالی مخالفان قول مختار
با توجه به اینکه این ایده مخالفان اساســی دارد، در ادامه برخی از اشــکالات و 
نقدهایی که ممکن است بر پذیرش این نظریه وارد گردد، بیان و تشریح می شود و از 

ایده مطرح شده دفاع می شود. 

http://jostar-fiqh.maalem.ir/


173

واکاوی استیذان 
در قصاص در عصر 

حکومت اسلامی 
مبتنی بر اندیشه 

انتصاب

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

3.2.1. عدم ملازمه استیذان با انتصاب یا انتخاب
ممکن اســت گفته شــود: اســتیذان از رهبری هیچ ارتباطی با نظریه انتصاب و 
انتخــاب نــدارد؛ چراکه فقها در باب قصاص بــرای لزوم یا عدم لــزوم یا احتیاط و 
اســتحباب آن ادله خاص خود را ذکر نموده اند که به اختصار در همین نوشتار اشاره 
گردید و هیچ فقیهی در ادله خود به ادله ولایت فقیه تمســک نکرده اســت درنتیجه 

استیذان با نصب یا نخب در اندیشه سیاسی شیعه هیچ ملازمه ای ندارد.
در پاســخ به این اشــکال باید گفت: اگر نگاه به فقه یک نگاه تفکیکی باشــد 
این برداشــت، صحیح اســت؛ اما در عصر کنونی که روابط اجتماعی درهم تنیدگی 
و پیچیدگــی خــاص خــود را دارند و هرروز نیز تحــولات این روابــط رو به فزونی 
دارد، پاســخ هایی که دانش فقه در برابر این وضعیت ارائه می نماید باید سامان مند و 
برخوردار از نوعی وحدت رویه و انســجام باشد )مبلغی، بی تا، ۷1/28( لازمه پایبندی به 
فقه سامان مند و پرهیز از آرای مضطرب و متناقض توجه و التفات به بازتاب نظریات 
فقه سیاســی بر ســایر ابواب فقهی و تقدم ادله ولایت فقیه بر ادله باب قصاص است. 
مسئله این پژوهش هم این سخن است که چرا فقها در فقه کیفری به تبعات نظریات 

خود در فقه سیاسی توجه و التفات ندارند و ظاهراً پایبند نیستند.

3.2.2. مرتبط نبودن نهاد استیذان با دیدگاه انتصاب و انتخاب 
برفرض پذیرش اثرگذاری اصل تشکیل حکومت اسلامی به رهبری یک فقیه در 
مسئله استیذان، نظر به اینکه فقها تاکنون به صراحت در این بحث، تمایزی بین اندیشه 
انتصاب و انتخاب قائل نشده اند، این نتیجه را می رساند که گویا قول به لزوم استیذان 

یا عدم لزوم آن از لوازم انتصاب و انتخاب نیست. 
در پاسخ باید گفت: اینکه با هر مبنای فقهی اعم از نصب و نخب در مشروعیت 
حکومت،  می توان مسئله استیذان را از زاویه مسائل حکومتی موردبررسی قرار داد، 
محل بحث نیســت و در مباحث قبلی این امر تبیین شــد؛ اما در خصوص تفکیک 
حکومت اسلامی مبتنی بر اندیشــه انتصاب و انتخــاب و تأثیر آن در موضوع محل 

بحث به شرح ذیل تحلیلی ارائه می گردد:
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یکی از ثمرات دو اندیشه انتخاب و انتصاب مسئله تفکیک قوا یا عدم آن است 
با این توضیح که در جامعه کنونی ســه نهاد و قوه برای نظام سیاســی ترســیم شده 
اســت )نک: لک زایی، 1386 ،101(. در این میان در برخی نظام های سیاسی، در راستای 
تأمین تفکیك مطلق همۀ قوا، قوۀ قضائیه نیز مســتقیماً توســط مردم انتخاب می شود 
)زنجانی،1421 ق،  114/1(. در اندیشــه انتصاب، قوای حکومت متمرکز اســت و هرگونه 
استقلالی در هر گوشه از مملکت منافی با شئون ولایت فقیه است؛ لذا دخالت  ولیّ 
فقیه  اعم از مباشــرت و تسبیب، شرط مشــروعیت آن است )نک: فیرحی، 13۹3، 44۹(؛ 
بنابراین نهاد قضاوت و دادرسی در نظام حقوقی مبتنی بر اندیشه انتصاب باید تحت 
اشــراف رهبری باشــد؛ درنتیجه قضاوت و دادرســی و اجرای مجازات، مستقیم یا 
غیرمستقیم تحت اشراف رهبری است و لازمه مشروعیت این امور انتصابات مستقیم 
و غیرمستقیم رهبری یا نماینده آن است؛ بنابراین اجرای تمامی مجازات ها چه حدود، 
قصاص، تعزیرات و دیات در ساختار سیاسی این اندیشه وقتی مشروع است که تحت 

نظر مستقیم یا غیرمستقیم رهبری باشد.
 با توجه به این نوع نگاه، دیگر اســتیذان در قصاص در این ســاختار جایگاهی 
ندارد؛ چراکه مطابق این نگاه و ســاختار، تمام مجازات ها بدون اســتیذان از رهبری 
اجرا نمی شــود و اجرای آن ها بدون دخالت و نظارت مســتقیم یا غیرمستقیم ایشان 
نامشروع است. به همین خاطر است که وقتی حکمی در دادگاهی تحت حکومت 
اسلامی مبتنی بر اندیشه انتصاب صادر می شود، به صورت غیرمستقیم تحت نظارت 

رهبری و به اذن ایشان بوده است.
اگرچه طبق مبنای اندیشــه انتخاب، تمرکز قوا هم قابل پذیرش است اما در برخی 
از قرائت های اندیشه نخب، امکان تفکیک قوا وجود دارد )نک: لک زایی، 1386، 106(؛ 
بنابراین ممکن اســت در مقــام ثبوت، این فرض قابل تصور باشــد که همان مردمی 
که مشــروعیت بخش به حاکمیت فقیه هستند، در ضمن عقد بیعت با رهبری، نهاد 
قضاوت و دادرسی را به فقیه دیگری واگذار نمایند و هیچ ارتباطی بین دو منصب و 
مقام ولایت و قضاوت نباشد و دوگانۀ قضاوت و ولایت تشکیل گردد. در این حالت 
اگر در فقه کیفری اجرای قصاص را منوط به اســتیذان از فقیه حاکم بدانیم در این 
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صورت اگرچه دادرســی و حکم به قضاوت و اجرای آن در ذیل حکومت اسلامی 
صورت پذیرفته شده است لکن چون تفکیک قوا وجود دارد و فقیه حاکم بر امر قضا 
از فقیه والی و رهبر متمایز اســت، استیذان از رهبری فقط بر مبنای اقوال فقهایی که 
اســتیذان در اجرا را شرط می دانند، لازم است؛ لذا این پژوهش مسئله را با قید نظریه 
انتصاب موردبررســی قرار داد تا این فرض قابل بررسی باشد البته این نکته قابل توجه 
اســت که وقتی مردم بنا بر نظریه انتخاب با ولی فقیه مطلق و بدون قید و شرط بیعت 

کردند، دیگر تفاوتی در عمل بین این دو اندیشه نخواهد بود.

3.2.3. گسترش انتقام خصوصی در قصاص با حذف استیذان
ممکن اســت این نکته در ذهن برخی اندیشــمندان وجود داشته باشد که چون 
حدود به یدِ حاکم است؛ پس خودسرانه اجرا نمی شود اما ممکن است در قصاص، 
افراد از پیش خود اقدام به قصاص و تلافی کنند؛ ازاین رو دخالت حاکم لازم دانسته 
شــده است و اجرای آن را منوط به استیذان از رهبری نموده اند و در صورت حذف 

آن، انتقام خصوصی و اجرای خودسرانه قصاص در جامعه رواج پیدا می کند.
پاســخ به این مطلب این اســت که در حدود، اجرای خودسرانه به صورت قضیه 
کلیه وجود ندارد و موردپذیرش نیست؛ در برخی از حدود مانند زنای به عنف یا زنای 
محصنه که مجازات آن سلب حیات است ممکن است به دلیل فشار روانی بزه دیده یا 
حتی اقربای او منتظر روند رسیدگی نمانند و خود اقدام به قتل بزهکار نمایند، قتل های 
ناموســی امروز در ادبیات خبری حاکی از این امر است، علاوه بر آنکه قانون گذار 
به صــورت ضمنی با تقنیــن ماده 302 قانون مجازات به این امر اشــاره می نماید. در 
مقابل، این گزاره که اگر اســتیذان حذف گردد، اجرای خودســرانه قصاص رواج 
پیــدا می نماید، هم کلیت نــدارد؛ چراکه اگر اولیای دم بخواهند خودســرانه انتقام 
بگیرند متعارف این است که بلافاصله پس از ارتکاب جنایت انتقام بگیرند و منتظر 
رسیدگی های طولانی نشوند؛ پس قضیه به عکس است و اگر استیذان حذف گردد 
و روند رســیدگی تا صدور حکم قطعی تســریع گردد، این امر موجب کاهش انتقام 

خصوصی در باب قتل عمد خواهد بود.
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3.2.4.همسویی مختار پژوهش بامخالفان استیذان 
نقد دیگری که ممکن است تصور گردد این است که افرادی که خود نقش فعال 
در حکومت جمهوری اسلامی داشته اند مانند: آیت الله مؤمن قمی و آیت الله موسوی 
اردبیلی، به ویژه که در ســمت های تقنینی و قضایی هم بوده اند، معتقد به عدم لزوم 
استیذان بودند؛ بنابراین دیدگاه آنان تفاوتی با نظریه مطرح شده در این پژوهش ندارد.

در پاســخ به این نقــد اعلام می گردد که نتیجه هر دو دیدگاه یکی اســت و آن 
همان عدم لزوم استیذان است؛ اما ادله هرکدام متفاوت از دیگری است با این بیان که 
آیت الله موسوی اردبیلی مقرر می دارد: مراد و منظور فقها از مراجعه به محکمه و لزوم 
اذن از محکمه این است که ترافع و نزاع جهت اثبات حق قصاص باید نزد قاضی و 
حاکم مطرح گردد و بعد از ثبوت حق قصاص و سلطنت برای ولیّ دم به حکم حاکم 
استیفای قصاص نیازمند اذن امام و یا نائب آن نیست )موسوی اردبیلی، 1423 ق، 2/ 48۹(. 
اســتدلال ایشان بر عدم لزوم اســتیذان مبتنی بر یک مفهوم شناسی متفاوت از عنوان 
استیذان است که با ارائه یک معنا و مفهوم متفاوت از اصطلاح رایج استیذان، مطرح 
می گردد؛ درنتیجه ایشان قائل به عدم لزوم استیذان در مرحلۀ اجرای حکم می شوند. 
آیت الله مؤمن به عنوان فقیه شاخص پیروی نظریه انتصاب است. ایشان کسب اذن از 
ولی فقیه را در اجرای قصاص شرط نمی داند البته جدای از اینکه به باور ایشان قصاص 
در زُمره حدود الهی هســت و زنده نگاه داشتن حدود الهی به دست امام؟ع؟ و ولی 
امر است. ایشــان روایات موجود در بحث استیذان را صرفاً دالّ بر لزوم اثبات حکم 
قصاص نزد امام؟ع؟ و فقیه می داند اما بر اســتیذان در اجرای قصاص دلالتی ندارد 

)نک: مؤمن قمی، 13۷4، ۹2 و 125-126(.
با دقت در اســتدلال های این دو فقیه این نکته آشکار می گردد که به نظر ایشان 
استیذان مطرح شده در مرحلۀ اجرای حکم مستند روایی ندارد و حال آنکه مطابق این 
پژوهش، برفرض پذیرش ســایر نظرات که قائلِ به وجود مستند روایی برای استیذان 
در مرحله اجرای حکم هستند، با تشکیل حکومت اسلامی مبتنی بر اندیشه نصب و 
صدور حکم قصاص در سیستم قضایی این چنین حکومتی، استیذان در مرحلۀ اجرا 

هم به صورت خودکار انجام شده است.
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نتیجه گیری
مطابق نظریه انتصاب، ولی فقیه به نصب عام منصوب معصوم؟ع؟ و ایشــان نیز 
منصوب خداوند است و بیعت مردم با حاکم صرفاً موجب مقبولیت است و تأثیری 
در مشــروعیت حاکم ندارد. درواقع بیعت مردم با حاکم موجب اقتدار و بســط ید 
حاکم است. بر پایه چنین نگرشی همه امور حکومتی اعم از تقنینی و اجرایی صرفاً 
باید تحت نظر مستقیم رهبری باشد و رهبر نیز مستقیماً یا باواسطه اعمال نظر می کند.

نهاد اســتیذان پس از انقلاب اسلامی به قوانین و مقررات کیفری ایران راه  یافته 
اســت، هرچند در میان فقیهان درباره لزوم اســتیذان یا عدم اســتیذان از حاکم در 
خصوص بحث قصاص اختلاف نظر بسیاری وجود دارد. نگاهی به ماده 418 ق.م.ا 
که به فلســفه تقنینی استیذان می پردازد، روشــن می سازد که هدف از جعل استیذان 
نظارت بر صحت اجرا و رعایت حقوق صاحب حق قصاص و اطراف دعوا است. بر 

این اساس به دلایلِ زیر نهاد استیذان باید حذف گردد:
اولًا: مطابق نظریه انتصاب، مشــروعیت همه نهادها و قوای سه گانه ناشی از اذن 
حاکم یا فقیه حاکم اســت و ایشــان بر همــه نهادها و قوا نظارت دارنــد؛ بنابراین با 
انتصــاب رئیس قوه قضاییه به عنوان نماینــده تام الاختیار در قوه قضاییه و این که وی 
بــه تمام اجزای زیرمجموعه اش نظارت دارد، حاکم نیز بر رئیس قوه قضاییه نظارت 
خواهد داشــت؛ درنتیجه تأسیس نهاد استیذان برای نظارت بر صحت اجرا، تحصیل 
حاصل اســت به ویژه این که ماده 41۷ ق.م.ا کســب اذن در قصاص را از رهبری یا 

نماینده ایشان تجویز می کند.
ثانیــاً: وجود نهاد اســتیذان گرچه موجب رعایت اصل احتیــاط در حفظ دماء 
می گردد ولی لازمه این استدلال آن است که با قیاس اولویت در حدود سالب حیات 
نیز این تأسیس مدنظر قرار می گرفت درحالی که هیچ فقیهی چنین فتوا یا نظریه ای را 

مطرح نکرده است.
ثالثاً: به لحاظ رویه عملی، وجود نهاد اســتیذان موجب اطاله دادرســی و تأخیر 
اجرای حکم برای چندین سال می گردد که این اطاله چالش های متعددی چه ازنظر 
علمی و چه ازنظر عملی برای حاکمیت ایجاد می نماید؛ درنتیجه این نهاد نه تنها موافق 

http://jostar-fiqh.maalem.ir/


178

جستارهای
فقهی و اصولی
سال دهم، شماره پیاپی 35
تابستان  1403

www.Jostar-fiqh.maalem.ir

احتیاط نیست، بلکه خلاف احتیاط است.
بنابراین پیشنهاد می گردد که نهاد استیذان حذف و مواد مربوط به آن ازجمله مواد 
41۷ و 418 و 41۹ قانون مجازات اسلامی اصلاح گردد یا در صورت اصرار بر حفظ 
نهاد استیذان به برخی از قضات اجرای احکام کیفری همانند قضات دادگاه خانواده 

ابلاغ خاص داده شود تا موجب اطاله دادرسی نگردد.
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