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According to the fifth principle of the Iranian constitution, the 
governance of the Islamic Republic of Iran is based on the the-
ory of wilāyat al-faqīh (guardianship of the jurisprudent). In 
the political jurisprudence of Shīʻah, there are two different 
approaches and ideas in order to determine the legitimacy of 
the jurisprudence called selection and appointment, in which 
the formation of authority based on each one has its own pro-
cess. Undoubtedly, the ruling political thought and its whyness 
will affect other government institutions. This study first de-
scribes the process of authority formation based on the two 
theories of selection and appointment and then analyzes the 
effects and consequences of each of the two theories on the 
issue of legislation and criminalization. In the end, by using the 
descriptive-comparative method, it was concluded that there is 
conformity and alignment with the theory of selection in the 
laws of Iran’s criminal system. But regarding its compliance 
with the theory of appointment, not only there is no alignment, 
but it can be said that there is a definite opposition and it is not 
possible to consider the existing penal system as a product of 
the appointment theory.
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رویکردهای ا نتصاب و انتخاب در انطباق با تقنین کیفری ایران1
 1. محسن برهانی؛ 2. مهدی نارستانی
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تاریخ پذیرش: 1400/10/12

چکیده
حاکمیــت جمهــوری اسلامی ایران با توجه به اصل پنجم قانون اساســی مبتنی بر نظریه 
ولایت فقیه است. در فقه سیاسی شیعه در مقام تعلیل بر مشروعیت ولایت فقیه دو رویکرد 
و اندیشــه متفاوت به نام انتخاب و انتصاب وجود دارد که تشــکیل قدرت بر اســاس هر 
یک، فرایند مختص به خود را دارد. بی تردید اندیشه سیاسی حاکم و چرایی آن، بر سایر 
نهادهای حکومتی اثرگذار خواهد بود. این تحقیق ابتدا به توصیف فرایند تشکیل قدرت 
بر اســاس دو نظریه انتخاب و انتصاب پرداخته  و سپس به واکاوی آثار و تبعات هر یک 
از دو نظریه در موضوع تقنین و جرم انگاری پرداخته اســت. در پایان با استفاده از روش 
توصیفی و تطبیقی این نتیجه حاصل شــد که در امر تقنین کیفری در نظام کیفری ایران، 
انطباق و همســویی با نظریه انتخــاب وجود دارد ولی در خصــوص انطباق آن با نظریه 

1 . برهانی، محســن و مهدی نارســتانی)1405(. » رویکردهای انتصاب و انتخاب در انطبــاق با تقنین کیفری ایران« . 
https://doi.org/ 10.22034/jrj.2022.61611.2320  جستارهای فقهی و اصولی. 12: 43 )2(. صص: 11-11.

 © 1404. نویســندگانِِ دارنــدۀ حــق مؤلــف مقالــۀ خــود بــدون محدویــت هســتند.

ناشــر: مرکــز تخصصــی آخونــد خراســانی دفتــر تبلیغــات اسلامــی خراســان رضوی.
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انتصاب، نه تنها همسویی دیده نمی‌شود بلکه می توان گفت مخالفت قطعی وجود دارد و 
نمی توان نظام کیفری موجود را مولود نظریه انتصاب دانست.

کلید واژه ها: ولایت فقیه، نظریه انتخاب، نظریه انتصاب، تقنین کیفری.

مقدمه
حاکمیت آن قدرت عالیه ای اســت که بر کشــور و مــردم آن، اقتدار و برتری 
بلامنازع دارد به گونه ای که همگان در داخل کشــور از آن اطاعت کنند و ســایر 
کشورها به آن احترام گذاشته و به رسمیت بشناسند. در خصوص جوهره حاکمیت ها 
نظرات متفاوتی از دیرباز تاکنون مطرح و تجربه شــده اســت )هاشــمی، 1386، 2/ 1(.

حاکمیت در ایران بعد از انقلاب ســال 1357 با عنوان جمهوری اسلامی ایران 
رســمیت یافت و موردپذیرش قرار گرفت. در اصل پنجم قانون اساسی به یکی از 
ارکان اصلی حاکمیت اشاره می شــود: »در زمان غیبت حضرت ولی عصر )عج( 
در جمهوری اسلامی ایــران ولایت امر و امامت امت بر عهده فقیه عادل و باتقوا، 
گاه به زمان، شــجاع، مدیر و مدبر است که طبق اصل یک صد و هفتم عهده دار  آ

آن می گردد«.
اصل پنجم قانون اساســی جمهوری اسلامی ریشــه در فقه سیاسی شیعه دارد؛ 
زیرا با آغاز عصر غیبت، این پرســش در فقه امامیه مطرح گردید که پس از غیبت، 
نیاز به حکومتی برای حفظ نظام جامعه و تضمین اجرای احکام دین است، بنابراین 
الگوی مناسب حکومت چگونه خواهد بود؟ بر اساس ادله فقهی، نظریات متعددی 
مطرح شد که هسته مشترک اغلب آن ها، لزوم تعلق یا تأیید حکومت از طریق نائب 
امام معصوم علیه السّّلام یعنی فقیه جامع الشــرایط بود. در میان این نظریات، نظریه 
»ولایت فقیــه« جایگاه خاص و ویژه ای دارد؛ نظریه ای که معتقد اســت در عصر 
غیبت، فقیه عادل و واجد شــرایط رهبری باید در رأس جامعه اسلامی قرار گیرد. 

این نظریه درنهایت در سال 1358 در  قانون اساسی مورد پذیرش قرار گرفت.
در خصوص تبیین ولایت فقیــه در عصر غیبت و تحلیل مبنای آن، دو نظریه و 
رویکرد در فقه معاصر شیعه وجود دارد که البته هر دو نظریه، زعامت را برای فقیه، 
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یــک منصب می دانند؛ نظریه انتصاب )نصــب( و نظریه انتخاب )نخب(. این دو 
اندیشــه و نگرش در فقه سیاسی شیعه تفاوت های متعددی داشته و آثار و تبعات و 
لوازم خاص را به دنبال دارد. این پژوهش در مقام مقایسه این دو نظریه با یکدیگر و 
بررسی ادله هریک ازنظرات نیست بلکه به اثرات و تبعات این دو نظریه در عرصه 

یکی از مهم ترین بخش های حاکمیت، یعنی تقنین کیفری می پردازد.
یکی از قلمروهایی که ارتباط نزدیکی با موضوع حاکمیت دارد، حقوق کیفری 
اســت و طبیعی است پذیرش یک نظریه سیاسی به احتمال بسیار زیاد، قلمرو تقنین 
کیفری و جرم انگاری را تحت تأثیر قرار می دهد. در راستای این امر بایستی به این 
پرسش پاســخ داد که تقنین کیفری مبتنی بر نظریه انتصاب با تقنین کیفری مبتنی 
بــر نظریــه انتخاب چه تفاوتی دارد؟ و در ادامه باید بــه این مهم پرداخت که نظام 

کیفری جمهوری اسلامی ایران با کدام نظریه همسویی دارد؟
پاسخ به این دو پرســش مستلزم آن است که ابتدا به  صورت اجمالی ماهیت و 
فرایند تشکیل قدرت بر اساس هر دو اندیشه انتخاب و انتصاب بررسی شود، سپس 
معیار تقنین کیفری از منظر این دو دیدگاه ترسیم گردد و بالاخره بررسی گردد که 

تقنین موجود در نظام کیفری ایران، قابل انطباق بر کدام یک ازنظریات است؟ 

الف( بررسی ماهیت اندیشه انتصاب و فرایند تشکیل قدرت
بررســی پیشــینه موضوع ولایت فقیه، در متون فقهی شیعه، نشـــان می دهد که 
دو عنــوان انتصاب و انتخاب از مصطلحات جدید در ادبیات فقه سیاســی شــیعه 
هســت چرا که نخســتین نظریه پردازان این موضوع، سخن خویش را تحت عنوان 
»ولایت فقیه« مطرح کرده اند؛ البته ازنظر برخی هرچند ارتکازات آن ها جز انتصاب 
نبوده است، اما واژه »انتصاب« در آن به چشم نمی خورد. بعد از انقلاب اسلامی 
ایــران نظریه هایی جدید درزمینــهٔ حکومت ظهور کرد که یکــی از آن ها گرایش 
خاص به نام »انـــتخاب« بـــود. بدین سان، مـــیان متفکران شیعه، نظریه دیگری 
پیدا شــد که برای جداسازی این دو گروه، واژه »انتصاب« و »انتخاب« به نظریه 

»ولایت فقیه« اضافه شد )جعفرپیشه فرد، 1380، 112(. 
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»انتصاب« در لغت به معنای »برپاداشــتن« است )قرشی، 1412ق، 67/7؛ ابن فارس، 
1404ق، 5/ 434( و در فقه سیاسی بدین معنا است که فقیهان جامع الشرایط، از سوی 
ائمه؟عهم؟ به منصب ولایت منصوب  شده اند و شرعاًً مجاز به اعمال ولایت و انجام 
تصرفات مختلف در امور هســتند )قاســمی، 1426ق، 1/ 62(. پــس منظور از منصوب 
شدن آن است که در عصر غیبت، فقیه واجد شرایط علمی و عملی از سوی امامان 
معصوم؟عهم؟ به سِِــمََت فتــوا، قضاوت و ولایت منصوب می  شــود. البته باید توجه 
داشت که نصب، به معنای تعیین صاحب عنوان برای مقام و سِِمََت است و این غیر 

از اعلام شرایط است )جوادی آملی، 1389، ولایت فقیه، 389(. 
نصب در ادبیات فقه سیاســی بر دو گونه اســت: نصب خاص و نصب عام. 
نصب خاص بدان معناســت که فرد معین و مشــخصی انتخاب می شود تا اعمال 
ولایت کند؛ مانند: انتصاب مالک اشــتر توسط امیرالمؤمنین؟ع؟. منظور از نصب 
عام آن است که تعیین فقیه جامع شرایطِِ علمی و عملی مقرر در فقه برای مقام های 
افتــا، قضــا و رهبری بی آن که به شــخص معین یا عصر و زمــان معلوم یا مکان و 

سرزمین مشخصی اختصاص یابد )جوادی آملی،1389، نسیم اندیشه، 83(.
درنتیجه از منظر اندیشــه انتصاب در عصر غیبــت، ادله ولایت و امامت اقتضا 
می کنــد خداوند منصب ولایت را برای فقیه قرار دهد و شــخص فقیه دارای حق 
ولایت و سرپرســتی باشــد همان طور که خود معصوم؟ع؟ ولایت دارد. ولی فقیه، 
کسی است که منصوب امام زمان است و آن حضرت نیز منصوب خداست )مصباح 
یــزدی، 1397، 376(. در واقع، ولایت فقیه از نوع نصب عام اســت و این حق ارتباطی 
بــا مردم نــدارد و به مقتضای اطلاق ادله ولایت، بیعت نــه در اصل ولایت و نه در 
وجوب اطاعت مردم از آنان شــرط نیســت و تنها نقشی که می توان برای آن تصور 
نمود فراهم کردن مقدمات بســط ید و نفوذ قدرت فقیه در اجرا است )فیرحی، 1393، 

.)450-448
مؤلفه های تشــکیل قدرت عبارت از: کســب قدرت، اعمــال قدرت و توزیع 

قدرت که این مؤلفه ها در اندیشه انتصاب به  صورت مختصر به شرح زیر است.
1. کســب قــدرت: باورمندان به اندیشه انتصاب معتقدند که فقیه جامع الشرایط 
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از سوی خداوند و امامان معصوم؟عهم؟، منصوب به ولایت بر جامعه اسلامی است 
)جوادی آملی، 1389، ولایت فقیه، 212( و مردم در این اندیشه در فرایند کسب قدرت فقیه 
و اعطاء قدرت به او نقشی ندارند؛ بلکه با آنان بیعت نموده و ولایت آن بزرگان را 
پذیرفتند، دســت پیروی و بیعت می دهند )فیرحی، 1393، 213(. درنتیجه فرایند کسب 
قدرت و منشأ و مشروعیت آن در این اندیشه از ناحیه خداوند و در طول آن پیامبر 

و ائمه؟عهم؟ است و فقیه منصوب به نصب عام الهی است.
2. اعمال قدرت: فقیه جامع الشرایط، همه اختیارات پیامبر و امامان معصوم؟عهم؟ 
را در اداره جامعه و حکومت داراست )امام خمینی، 1421 ق، 2/ 625؛ جوادی آملی، 1389، 
نسیم اندیشه، 177(، حتی برخی در خصوص قلمروی اعمال قدرت و حدود اختیارات 
فقیــه حاکم، معتقدند که فقیه علاوه بر جمیع شــئون و امور مربوط به جامعه، در 
امور مربوط اشــخاص به منظور حفظ مصالح نظام دین و مســلمان می تواند اعمال 
قدرت کند و نیز می تواند فراتر از احکام اولیه اسلام و قانون اساسی عمل نماید تا 
نظام سیاسی محفوظ و مصالح مسلمین و امت اسلامی تأمین گردد )لک زایی، 1386، 

.)98
3. توزیــع قدرت: ســازمان حکمرانــی در حکومت اسلامی مبنی بر اندیشــه 
انتصــاب مانند یک مخروطی اســت که رأس مخــروط ولی فقیه اســت که همه 
قوای ســه گانه تحت امر و ولایت ایشــان جمع شده اســت و انتهای مخروط مردم 
و شــهروندان هســتند و حکم از رأس مخروط به پایین تنزل می کند )تهرانی، 1421ق، 
221/3(. به عبارت دیگــر همه احکام در دســت »ولی امر« متمرکز اســت و امکان 
حضــور دیگر فقیهان حتــی در اموری مثل قضا و حکومت وجــود ندارد و حتی 
مشــروعیت هر نوع انتخابات و نهادهای انتخابی مشــروط بــه  حکم و نظر حاکم 
منصوب الهی اعم از معصوم یا فقیه اســت )فیرحی، 1393، 445(. حتی اگر مصلحت 
اقتضــا نماید که افــراد یا نهادهای دیگــری به انتخاب حاکــم در امور حاکمیتی 
دخالــت نمایند باید در حدود و حیطه ای باشــند که فقیه حاکــم تعیین می نماید 

)حائری، 1399ق، 78(. 
ثمره این شــیوه تشــکیل قــدرت و حکومت آن اســت که همه ســمت ها و 
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منصب های حکومتی باید با انتصاب فقیه حاکم باشــد یا خود ایشان مستقیم اداره 
نماید. این گونه ولایت سیاسی، موجب مشروعیت سایر نهادهای موجود در ساختار 
قــدرت می گردد و به تعبیر برخی نظام و حکومــت از او قوام می گیرد نه اینکه او 

جزئی از نظام باشد )فعنه النظام لا أنه عن النظام( )مؤمن، 1415ق،12(.

ب( بررسی ماهیت اندیشه انتخاب و فرایند تشکیل قدرت
همان طور که در پیشــینه نظریه انتصاب گفته شد دو عنوان انتصاب و انتخاب 
از واژگان تقابلــی در ادبیات فقه سیاســی شــیعه در عصر غیبت اســت؛ به اعتقاد 
برخی منشــأ این نظریه، وجود نقد برخی از صاحب نظران به اندیشــه انتصاب بود 
چرا که ازنظر ایشــان نصب عام فقیهان در دوره غیبت بــه لحاظ عقلی و در مقام 
ثبوت با اشــکال مواجه بــود لذا در مقام تأویل و تبیین ادلــه نقلی موجود، تحلیلی 
ارائه نمودند که ســرانجام به نظریه انتخاب منتهی گردید )فیرحی، 1393، 410(. پیروان 
اندیشه انتخاب مـــعتقدند کـه حاکمیت سیاسی در عصر غیبت، با انتخاب مردم، 

مطابق موازین شرعی شکل می گیرد. 
»انتخاب« در لغت به معنای »برگزیدن و اختیار کردن« است )ابن منظور، 1414ق، 
751/1؛ حمیــری، 1420ق، 10/ 6526(. در ادبیــات معاصر فقه سیاســی، انتخاب عبارت 
اســت از واگذاری حق تعیین سرنوشت سیاســی و انتخاب حاکم از بین واجدین 
شــرایط، به مردم. پــس حکومت اسلامی در زمان غیبت انتخابی اســت )منتظری، 
1409ق، 1/ 417- 405(. برخــی دیگر از طرفداران نظریــه انتخاب معتقدند دو مفهوم 
»خبری« و »انشــایی« از ولایت فقیه وجود دارد که ولایت فقیه به مفهوم خبری به 
معنای این اســت که فقهای عادل از جانب خدا منصوب به ولایت هستند. مطابق 
این نظریه مردم در دادن ولایت به فقیهان و انتخاب آنان سهمی ندارند بلکه وظیفه 
 دارنــد که ولایت آنان را فرضــاًً از جانب خدا بپذیرند. ولــی ولایت فقیه به مفهوم 
انشــایی به معنای این اســت که باید مردم فقیهی را که دارای شــرایط موجود در 
اصل پنجم باشــد به ولایت انتخاب کنند ... طبق این نظر نقش اصلی در ســپردن 
ولایت به فقیه، با مردم اســت ارزش رأی مردم در حدی است که ولی فقیه را تعیین 
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می کند )فیرحی، 1393، 405(. با این پشتوانه فقهی که آنچه از ادله ولایت فقیه استظهار 
می شــود فقاهت، شرط اهليت و شأنيت ولایت است نه سبب فعليت و تنجيز آن و 
ادله ولایت فقیه نمىتواند ناظر به فعليت ولايت هر یک از فقها باشد )آصفی ، 1426ق، 

.)384-383
بر اساس نظریه انتخاب، شخص معینی از سوی شارع مقدس به ولایت منصوب 
نشــده، بلکه خداوند وجود صفاتی را برای حاکم اسلامی اعتبار کرده است. پس 
هرچند شــارع مقدس اصل انتخاب فرد واجد شــرایط را از سوی مردم امضا کرده 
اما شکل حکومت نحوه انتخاب ویژگی های انتخاب کنندگان و چگونگی اجرای 
آن به عقلا واگذارشده اســت. بر اساس این نظریه، بیعت وسیله انشای ولایت در 
زمان غیبت است و مشروعیت حکومت در چارچوب شرع، مستند به مردم است. 
با ســازوکار شــرایط ضمن عقد، اختیارات حاکم را به قانون اساسی می توان مقید 
نمود. همچنین می شــود ولایت حاکم را به مدت مشخصی محدود کنند. ولی امر 
در دو صورت قابل عزل اســت: صفات معتبر را از دست دهد یا از تعهدات خود 
یعنی شرایط ضمن عقد در قالب قانون اساسی تخلف نماید. دولت، متصدی امور 
عمومی جامعه اســت و مردم در زندگی خصوصی و امور شخصی آزاد هستند. بنا 
بر نظریه ولایت انتخابی فقیه، فقیه حاکم بر قوای ســه گانه اشراف دارد و تفکیک 
قوا فقط می تواند به شــکل نســبی در قانون اساسی پیش بینی شــود. بر اساس این 

نظریه، فقیه منتخب، ولایت دارد نه همه فقیهان )فیرحی، 1393، 412(.
 مؤلفه های تشــکیل قدرت عبارت از: کســب قدرت، اعمال قدرت و توزیع 

قدرت که این مؤلفه ها در اندیشه انتخاب به  صورت مختصر به شرح زیر است.
1. کســب قــدرت: ولایت و حاکمیت فقیه واجد شــرایط با انتخاب امت ثابت 
می گردد و مردم او را یا در یک مرحله )رأی مســتقیم مردم( و یا دو مرحله )توسط 
خبرگان( انتخــاب می کنند )منتظری، 1409ق، حکومت اسلامــی، 327/2(. بنابراین فرایند 
شــکل گیری قدرت در اراده و رأی و انتخاب مردم نهفته است و این مردم هستند 
که حق اعمال ولایت را به فقیه جامع الشرایط اعطاء می کنند. به بیان دیگر، خداوند 
این حق را به مردم داده اســت که شــخص واجد شرایط را برای تصدّّی امور خود 
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انتخــاب کنند. پس حق انتخاب از طرف خداوند به مردم داده  شــده اما انتخاب 
از ســوی مردم اســت؛ در این نظریه منبع مشــروعیت ولایت در زمان غیبت برای 
شــخص غیر معصوم، انتخاب مردم اســت نه نصب و جعل الهی )منتظری، 1429ق، 
24(. درنتیجه فقیه نوعی مشــروعیت الهی- مردمی خواهد داشــت و قبل از بیعت 

مشروعیتی ندارد و اطاعت از او هم واجب نیست.
2. اعمــال قــدرت: در خصــوص چگونگی اعمال قدرت در این اندیشــه باید 
گفت: اولًاً حق اعمال قدرت سیاســی و مشــروعیت اعمال این حق تنها از فقیهی 

است که با رأی اکثریت مردم انتخاب  شده است )لک زایی 1386، 100(.
     ثانیاًً، حکومت در اندیشــه انتخاب، محصول قراردادی اســت که بین مردم 
و فقیه بسته می شــود به طوری که ایجاب آن از طرف مردم و قبولش از جانب فقیه 
عــادل انجام می پذیرد. لذا حاکــم و مردم می توانند حکومــت را مقید به رعایت 
قیودی از قبیل قانون اساسی یا هر آنچه لازم بدانند، بکنند )منتظری، 1409ق، 263/8(. 
درنتیجه منشــأ مشــروعیت حکمرانی فقیه حاکم بعد از گفتگــوی فقیه و مردم و 
رضایت طرفین نســبت به شرایط یکدیگر، بیعتی است که مردم با فرد واجد شرایط 
انجام می دهنــد. با بیعت، ولایت فقیه محقق می شــود و مشــروعیت می یابد. لذا 
عقد ولایت به عنوان یک عقد لازم می تواند شــرایط ضمن عقد نیز داشته باشد که 

اطلاقات عقد را مقید سازد.
3. توزیــع قدرت: به باور برخــی از طرفداران نظریه انتخاب، قدرت مانند یک 
مخــروط از قاعده مخروط به رأس مخروط جمع آوری  شــده و تمرکز پیدا کند و 
مجــدداًً از رأس مخروط به ســوی مردم بازمی گردد )خلخالــی، 1422ق، 488(. بنابراین 
قدرت را مردم و شــهروندانی که قاعده مخروط هســتند بــه ولی فقیه که در رأس 
مخروط اســت می دهند و بعد از ایجاد و تشــکیلات، لازم است که این قدرت به 
رهبری برســد. لذا خود مردم یا هیئت مؤســس می توانند از قبل در ضمن شرط و 
یا به تعبیری در قانون اساســی، نحوه توزیع قدرت را تبیین نمایند که سیســتم یا به  
صورت تفکیک قوا یا تمرکز قوا اســت. حاکم بــا اطلاع از کیفیت توزیع قدرت، 
اقدام به پذیرش ولایت و رهبری می نماید و تعیین شکل حاکمیت دینی از این نظر 
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تابع شرایط اجتماعی و خواست مردمی است )منتظری، 1429ق، دراسات، 13(.
ثمره این فرایند و اثر این نحوه تشــکیل قدرت و حکومت آن اســت که همه 
منصب های حکومتی در حکومت اسلامی باید مســتقیم یا غیرمستقیم به انتخاب 
مردم یا نمایندگان آنان باشد. البته در حیطه موازین شرعی و هرکجا که در ساختار 
نیازمند به تبعیت ازنظر فقهی باشد ظاهراًً باید منطبق با فتوای موردپذیرش مردم باشد.

ج( معیار تقنین در اندیشه انتصاب و انتخاب
صاحب نظــران و پیروان هر دو دیــدگاه انتصاب و انتخاب بــاور دارند هدف 
از تشــکیل حکومت در عصر غیبت در حقیقت بازگردانــدن حاکمیت جامعه به 
محور الهی اســت  که با حضور فقیه در رأس آن محقق می گردد و ولایت فقیه در 
عصر غیبت ادامه ولایت امامان معصوم؟عهم؟ است )خامنه ای، 1393، 269؛ هادوی تهرانی، 
1389، 63(. با توجه به محوریت فقه در این ســاختار و از ســوی دیگر تکثّّر فتاوا و 
استنباط های مختلف، پرسش آن است که کدام یک از فتاوا بایستی لباس قانون بر 
تن نماید؟ آیا پاسخ اندیشه انتصاب و اندیشه انتخاب به این پرسش متفاوت خواهد 

بود؟

معیار تقنین در اندیشه انتصاب 
وقتی که منشأ قدرتِِ فقیه حاکم، نصب الهی و محدوده اعمال قدرت او همانند 
معصومان؟عهم؟ اســت و ساختار هرم قدرت، ابتدا از رأس مخروط تشکیل می شود 
و حکومت در تمام ابعاد و زوایایش از ولی فقیه شروع می گردد، دیگر سخن گفتن 
از فتــوای معیار از حیث موضوعــی جایگاه ندارد؛ چرا که حکومت در اندیشــه 
انتصاب با خواســت و اراده ولی‌فقیه تشکیل می گردد و حتی اعتبار قانون اساسی 
بنا بر پذیرش حاکم است )مصباح یزدی، 1397، 376(؛ دیگر، سخن گفتن از اینکه باید 
کدام فتوا، معیار تقنین باشد بی معناست. تنها استنباط و خواست فقیه حاکم است 
که باید در تمامی قوانین معیار قرار گیرد و مقنن بایستی در امور مختلف از حاکم 

استفتاء کند و آن استفتاء را وارد قانون نماید.
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ولی فقیه منشأ مشروعیت نظام است و تمام تشکیلات حکومت و نظام، از اراده 
و اختیارات او ناشــی می شود؛ نظام از او ناشی می شود نه اینکه او جزء نظام باشد 
)مؤمن، 1415ق، 12 (. به باور این دســته وقتی حکومت اسلامی تأسیس شد، تشخیص 
موضوعات، برای تشــخیص مصالح و مفاسد در جامعه اسلامی، در اختیار ولی امر 
است و امکان دارد مجلس، آن را قانون گذاری کند. بنابراین، تشخیص مصلحت 
و مفســده بر عهده ولی فقیه اســت و او می تواند از طریــق مجلس، قانون گذاری 
را انجــام دهــد و یا از طریق هیئت وزرا این کارها انجــام بگیرد )نعیمیان، 1390، 48(. 
درزمینهٔ قانون گذاری نیز فقیه حاکــم می تواند تحت نظارت خود، افراد دیگری- 
نمایندگان مجلس- را مســئول قانون گذاری نمایــد، قانون گذاری این افراد زمانی 
ازنظر اسلام دارای اعتبار است که هر یک از ایشان از فقیه مأذون از طرف معصوم، 

اذن داشته باشند )کعبی، 1393، 132(.

2. معیار تقنین در اندیشه انتخاب
به دلیل اینکه منشأ قدرت در این اندیشه حق اختیاری است که خداوند به مردم 
داده است و این مردم هستند که به فقیه در قالب عقد و قراردادی لازم، حق اعمال 
قــدرت داده و با توجه توافقی بــودن این امر، امکان شــرط گذاری و مقید کردن 
چگونگــی حکومت داری وجود دارد. بنابراین طبق این اندیشــه تفکیک یا تمرکز 
قــوا، هر دو امکان پذیر اســت و قطعاًً هرکدام آثار خاص خــود را دارند. در فرض 
تفکیک قوا طبعاًً دایره ولی فقیه واجد شــرایط، محــدود به همان افتاء و نظارت بر 

مشروعیت قوانین کشور خواهد بود )منتظری، 1429ق، دراسات، 14(. 
در خصــوص نتیجه پذیرش این نظریــه در مرحله تقنیــن اختلاف نظر وجود 
دارد: از یکسو ادعا شده، ثمره این نظریه آن است که وقتی  مردم تنها یک فقیه از 
میان فقهای صاحب فتوا و یا چند فقیه از میان آنان را به شــکل شــورایی، انتخاب 
کردنــد و به او حق نظارت بر قوانین کشــور و احیاناًً رد قوانین مخالف شــرع را 
دادند، در حقیقت با کســب چنین ســلطه‌ای نظر و فتوای او باید تبعیت شود چرا 
که از ســوی اکثریت مردم واجد شــرایط دانسته شــده و این حق را یافته است و 
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در حقیقــت مردم به او چنین اختیاری داده‌اند. به همین خاطر اســت که فقهایی 
که از ســوی اکثریت مردم این اختیار را نیافته‌اند- هرچند در مســائل فردی مورد 
رجوع گروهی از مردم باشــند- چنین اختیاری را ندارند و تا مردم چنین حقی را 
بــه آنان اعطا نکننــد نمی توانند در قوانین دخل و تصرّّفــی نمایند )منتظری، 1429ق، 
دراســات، 15(. بنابراین نگاه و تفســیر می توان گفت که فتــوای معیار، نظر و فتوای 
ولی فقیه مستقر خواهد بود که در قوانین باید منعکس گردد و در فرض تمرکز قوا 
هم قطعاًً این حوزه در حیطه اختیار ولی فقیه خواهد بود. به تعبیر دیگر حوزه افتاء 
و نظارت، قدر مشــترک بین دو فرض تفکیک یا تمرکز قوا اســت لذا ازاین جهت 

تفاوتی در امر تقنین ندارد.
 اما از ســوی دیگر می توان ادعا کرد که تبعیت تقنین ازنظر ولی فقیه از ذاتیات 
این نظریه نیســت و این امکان هم وجود دارد که مردم در ضمن عقد ولایت حتی 
از قبل، قوانین را تعیین نمایند یا این حق را برای خود و یا ســایر فقها محفوظ نگه 
دارنــد و در ادامه از ایشــان جهت اجرا و نظارت دعوت به عمل آورند و ایشــان با 
توجــه به مبانی فقهی خویش، اجرای چنین قوانین موجود و از قبل تعیین شــده ای 
را، یــا می پذیرد یا نمی پذیرد؟ در این فرض رهبری اصلًاً هیچ گونه اثرگذاری بر امر 
تقنین ندارد و این مردم و یا هیئت مؤســس حکومت اسلامی هستند که امر تقنین 
را در اختیار خواهند داشــت. در فرض اخیر از ســاختار سیاســی اندیشه انتخاب 
کــه تمام نیازمندی های حکومــت قبل از انتخاب رهبری معیــن و تعیین تکلیف 
شــده است سؤال می شود که مردم و یا هیئت مؤســس و یا نمایندگان آن ها بر چه 
مبنایی قوانین و مقررات کیفری اسلامی را تعیین کرده اند؟ آیا ســاختار سیاسی این 
اندیشــه در خصوص فتوا یا نظر فقهی معیار اثرگذاری دارد؟ در فرض اخیر سخن 
از فتوای معیار و احتمالات متعدد آن صحیح اســت؛ ساختار سیاسی در خصوص 
تعیین فتوای معیار، نه در بعد ایجابی و نه سلبی، قید و شرطی را اقتضاء نمی کند و 
انعطاف پذیر است و می تواند هر فتوایی را وارد قانون نماید و دست مقنن باز است 
کــه هر معیاری را موردقبول قرار دهد: فتوای مشــهور فقها، فتوای اکثریت فقهای 
ناظــر بر عملکرد مجلس قانون گذاری، فتوای جرم زدا و کیفرزدا از هر فقیه، فتوای 
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نزدیــک به عدالت کیفری، فتوای مورد اقبال اکثریت مردم یا نمایندگان آن ها، فتوا 
اعلم فقهی و... .

حتی در این اندیشــه می توان وظیفه شناخت احکام بر عهده »گروه افتاء« قرار 
گیرد. به این بیان که مقصود آن است که فقها و مجتهدان که ازنظر قدرت فکری 
و احاطــه علمی در افق واحدی قرار دارند دورهم گرد آیند و در مســائل اسلامی 
باهم به تبادل نظر و شــور بپردازند و با تبادل افکار بســیاری از مشکلات بهتر حل 
می گردد و گره بســیاری از احوط ها و احتیاط ها از دســت وپای مردم باز می شود 

)سبحانی، 1413ق، 2/ 279(.
بنابرایــن و بر اســاس نظریه انتخاب، انحصار تقنین در دســتان فقیه و نیز لزوم 
تبعیت مقنن از ایشــان و ابتناء تقنین بر اســتفتاء از ولی فقیه، منتفی اســت و دست 
مقنن در رجوع به استنباط سایر فقها باز است و امکان انتخاب برای مقنن در میان 

فتاوای مختلف مهیاست.

د( واکاوی اندیشه انتخاب یا انتصاب در قوانین کیفری ایران
     »هر حکومت و دولتی با توجه به مبانی هستی شناسانه و مبانی معرفت شناسانه، 
که مبانی فکری هر نظام حقوقی را تشــکیل می دهند، گام برمی دارد؛ زیرا در واقع 
نظــام حقوقی یک حکومت و به  تبعِِ نظــام حقوق، نظام کیفری آن نظام حقوقی، 
مصرف کننده مبانی نظری حکومت بوده و نظام حقوقی روبنا بوده و زیربنای نظام 

حقوقی در این موارد فلسفه، اخلاق و سیاست است« )الهام، برهانی، 1394، 76/1(.
     بنابراین بدون شک، وجود و انتخاب هر مبنای نظری آثار متفاوتی در عرصه 

مختلف یک نظام کیفری ازجمله جرم انگاری در بر خواهد داشت. 
مطابق اصل پنجم قانون اساسی در جمهوری اسلامی ایران ولایت امر و امامت 
گاه به زمان، شــجاع، مدیر و مدبر اســت.  امــت بر عهده فقیه عــادل و باتقوا، آ
درحالی کــه ملاک و معیاری برای تشــخیص قوانین الهی اعــم از کیفری و غیر 
کیفــری ارائه ننموده اســت و صرفــاًً در خصوص متصدی و معیــار کلی تقنین و 
ضمانت اجرای آن تصریح نموده است که مجلس وظیفه قانون گذاری دارد و باید 
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طبق موازین اسلامی که متبلور در فقیه شــیعه اســت به وضع قانون بپردازد )اصل 
چهــارم، اصل هفتاد و یکم قانون اساســی(، »مجلس شــورای اسلامی نمی تواند 
قوانینی وضع کند که با اصول و احکام مذهب رســمی کشــور یا قانون اساســی 
مغایرت داشــته باشد. تشــخیص این امر به ترتیبی که در اصل نود و ششم آمده بر 

عهده شورای نگهبان است« )اصل هفتاد و دوم قانون اساسی(. 
اکنــون با توجه به مقدمه فوق باید دید اگر در برخی موضوعات اعم از کیفری 
و غیر کیفری در تشــخیص قانون الهی بین فقها اختلاف نظر وجود داشــته باشــد 
شــورای نگهبان بر طبق کدام نظر فقهی عدم مغایرت را تشخیص می دهد؟ مطابق 
قانون اساسی، تشــخیص عدم مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی با احکام 
اسلام با اکثریت فقهای شــورای نگهبان و تشــخیص عدم تعــارض آن ها با قانون 
اساســی بر عهده اکثریت همه اعضای شــورای نگهبان اســت )اصل نود و ششم 
قانون اساســی( کــه طبق اصل نود و یکم قانون اساســی اعضای فقهای شــورای 
نگهبان باید مجتهد و دارای قدرت فقهی برای اســتنباط احکام اسلامی از ادله آن 
بر شیوه متعارف فقه باشند و با داشتن چنین شرطی صلاحیت اظهارنظر در احکام 
اسلام را احراز خواهند نمود )عمید زنجانی، 1421ق، 398/1(. بنابراین از قانون اساســی 
هم معلوم نمی شــود که در صورت اختلاف نظر میان فقهای شــورای نگهبان چه 
ضابطه ای باید حاکم باشــد. گرچه تشخیص اسلامی بودن قوانین از دیدگاه قانون 
اساسی بر عهده شورای نگهبان است ولی در اینکه معیار اعلام نظر این گروه کدام 

فتوا باشد به صراحت در قانون اساسی ذکری نشده است. 
تنهــا راهــی که برای واکاوی اندیشــه انتصاب یا اندیشــه انتخــاب در عرصه 
قانون گــذاری وجــود دارد آن اســت که به  صــورت عملی بــه مصوبات کیفری 
موجود مراجعه نماییم و با تطبیق این مصوبات با اندیشه انتصاب یا اندیشه انتخاب 
بــه این مهم دســت یابیم که به  صــورت بالفعل کدام نگاه در شــورای نگهبان به 
عنوان فیلتر قانون گذاری حاکم اســت و شورای نگهبان خود را منحصر در فتوای 
ولی فقیه دانســته اســت یا اینکه خیر چنین انحصاری از دید فقهای شورای نگهبان 
وجود ندارد؟ برای دســت یافتن به این مهم نیازی نیســت که تمامی قوانین کشور 
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موردبررســی قرار گیرد بلکه اگر به  صورت موجبه جزئیه برخی از قوانین به عنوان 
شاهد مثال ذکر شود که در آن موارد، مصوبه ای از سوی مجلس به تصویب رسیده 
و شــورای نگهبان آن را تأیید کرده اســت اما این مصوبه با فتوای فقهی و استنباط 
ولی فقیه مخالف باشــد، همین امر کفایت می کند برای اثبات آنکه نظریه انتصاب 
و یا تفســیر برخی از اندیشــمندان نظریه انتخاب مبنی بر تبعیت مطلق قانون گذار 
از فتــوای فقیه حاکم، موردقبول قرار نگرفته و نظریه انتخاب در تفســیر دیگر که 

انحصار در برابر نظر ولی فقیه را ضروری نمی داند، موردقبول قرار گرفته است.

1. حذف مستند قانونی معیار بودن فتوای رهبری )مقتضای نظریه انتصاب( 
ماده ۲۲۱ لایحه قانون مجازات اسلامی:

شــاید یکی از مهم ترین دلایل بر نظریــه انتخاب نحوه نگارش ماده 221 قانون 
مجازات اسلامی  باشــد. در لایحه تقدیمی از سوی قوه قضاییه تصریح شده بود: 
»هرگاه رجوع به اصل یک صد و شصت و هفتم قانون اساسی لازم شود، مقام قضائی 
از رهبری اســتفتاء خواهــد کرد. مقام رهبری می تواند این امــر را به فرد یا افرادی 
تفویض نماید«. شــورای نگهبان به این ماده چنین ایراد گرفت و آن را مغایر قانون 
اساسی تشخیص داد: »در ماده 12 مکرر در مواردی که مقام معظم رهبری فتوایی 
ندارد و قاضی می تواند از منابع معتبر اسلامی و فتاوای معتبر حکم قضیه را استنباط 
نماید الزام قاضی به استفتاء از محضر مقام معظم رهبری مدظله العالی، مغایر اصل 
167 قانون اساسی شناخته شد« )الهام، برهانی، 1394، 2/ 315(. درنهایت این ماده حذف 
شــد و حذف این ماده می تواند دلیل مهمی بر عدم تبعیت از نظریه انتصاب باشد 
چرا که در حدود شــرعی این امکان برای قاضی صادرکننده رأی وجود دارد که به 
سایر فتاوا مراجعه نماید. البته در این صورت قاعده درء و اصل برائت بایستی نقطه 

عزیمت باشد.
در ادامــه به برخی از قوانین دیگر که مواد قانون مجازات اسلامی از اســتنباط 
فقهی ولی فقیه تبعیت ننموده اســت به عنوان شــاهد بر عدول از نظریه انتصاب و 

گرایش به سمت نظریه انتخاب، اشاره خواهد شد.
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2. قلمروی شمول قسامه:
در بحث قســامه، فتوای رهبری بر محدود بودن قســامه است: »قسامه از طرق 
شــرعی اثبات قتل یا قطع عضو یا کســر عضو یا جرح اســت و جریان آن در مثل 
تورم یا تغییر رنگ پوســت معلوم نیســت« )مؤسســه آموزشی و پژوهشــی قضا، ۱۳۹۰، 82(. 
درحالی کــه ماده 312 قانون مجــازات اسلامی، کلیه جنایات را از طریق قســامه 
قابل اثبــات می داند و مقرر می دارد: »جنایــات علاوه بر طرق مقرر در کتاب اول 
این قانون، از طریق قســامه نیز ثابت می شــود«. با توجه به این که  مطابق ماده ۷۱۵ 
قانــون مجازات اسلامی، تورم یا تغییر رنگ پوســت از مــوارد ثبوت دیه  یا ارش و 
مصداق جنایت بر عضو اســت، درنتیجه از منظر قانون مجازات این نوع جنایات، 

با قسامه قابل اثبات هستند.

3. مصادیق زنای به عنف:
در بحث زنای به عنف، رهبری در پاسخ به استفتایی مصادیق زنای به عنف را 
محدود دانســته است: »درصورتی که پزشک یا فرد دیگری هنگام بی هوشیِِ بیمار 
برای عمل جراحی با وی زنا کند آیا زنای به عنف محسوب می شود؟ همچنین اگر 
در تیمارســتان، پزشک یا روانشناس یا فرد دیگری با دختران جوانی که مشاعرشان 
کامل نیست یا دچار اختلال روانی هستند مرتکب زنا شوند آیا زنای به عنف است؟« 
ایشان پاسخ دادند: »در فرض سؤال زنای به عنف محسوب نمی شود« )مؤسسه آموزشی 
و پژوهشــی قضا، ۱۳۹۰، 37(. درحالی که تبصــره 2 ماده 224 ق.م.ا این گونه موارد را از 
مصادیق زنای به عنف دانسته و مقرر داشته است: »هرگاه کسی با زنی که راضی به 
زنای با او نباشد در حال بیهوشی، خواب یا مستی زنا کند رفتار او در حکم زنای به 
عنف است. در زنا از طریق اغفال و فریب دادن دختر نابالغ یا از طریق ربایش، تهدید 
و یا ترســاندن زن اگرچه موجب تسلیم شدن او شود نیز حکم فوق جاری است«.

4. مالک فاضل دیه و محدوده اختیارات آن :
در این که آیا جانی مالک فاضل دیه اســت یــا ورثه او، رهبری جانی را مالک 
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می داند: »دیه حق جانی است و باید به او داده شود« و در ادامه باز از ایشان پرسیده 
شده است: »آیا هر یک از وراث یا جانی حق گذشت از دیه را دارند یا خیر »یعنی 
قاتل بدون دریافت دیه قصاص شــود«؟ پاسخ ایشان آن است که: » باید رد صدق 
کند و در فرض مذکور رد صدق نمی کند« )مؤسســه آموزشی و پژوهشی قضا، ۱۳۹۰، 103( 
بنابراین، جانی درعین حال که مالک فاضل دیه هســت ولی حق گذشــت ندارد، 
درحالی که مطابق ماده 431 قانون مجازات اسلامی: » فاضل دیه  یا سهم پرداختی 
شرکا از دیه جنایت، متعلق قصاص شونده است و او می تواند آن را به صاحب حق 
قصاص یا شرکای خود ببخشد و یا هر نوع تصرف مالکانه دیگری در آن انجام دهد«.

5. مسئول پرداخت دیه در مورد علم اجمالی به جانی:
درصورتی که جانی مردد بین دو یا چند نفر معین بوده و امکان اثبات جنایت از 
طریق قســامه وجود نداشته باشد این که دیه به  طور مساوی از اطراف علم اجمالی 
گرفته می شود یا از بیت المال یا با قرعه، مسئول پرداخت دیه مشخص می شود، نظر 
فقهی ولی فقیه آن است که: »احتیاط آن است که دیه از بیت المال داده شود مگر 
درصورتی که منشــأ علم اجمالی اقرار دو نفر به قتل علی نحو الاســتقلال باشد که 
در این صورت بعید نیســت تخییر ولیّّ در گرفتــن دیه کامله از هرکدام از دو نفر« 
)مؤسســه آموزشی و پژوهشــی قضا، ۱۳۹۰، 112(، درحالی که قانون گذار در ماده 479 ق.م.ا 
مقرر می دارد: »هرگاه کســی در اثر رفتار عده ای کشــته یا مصدوم شود و جنایت 
مستند به برخی رفتارها باشد و مرتکب هر رفتار، مشخص نباشد همه آن ها باید دیه 

نفس یا صدمات را به طور مساوی بپردازند«.

6. تحقق جرم قذف از طریق نوشته:
در مورد تحقق جرم قذف از طریق نوشــته نیز چنین عدم تبعیتی واضح است. 
قانون گذار در آخرین قانون گذاری در سال 1392 در تبصره ماده 246، قذف را با 
نوشتن، هرچند به شیوه الکترونیکی، قابل تحقق می داند در مقابل  مقام رهبری در 
پاســخ به این سؤال که آیا نسبت کتبی زنا به کسی، حکم قذف دارد؟ می فرماید: 
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حد قذف جاری نمی شود )فتحی، 1393 ، 58(.

7. مشروعیت تصمیم گیری قيّّم در خصوص حق قصاص:
مطابق استفتاءات موجود از مقام معظم رهبری در صورت واگذاری اختيارات 
ولىّّ شرعى به قيّّم منصوب ایشان، مىتواند با رعايت مصلحت و غبطه صغير نسبت 
بــه عفو قاتل يا تبديل قصــاص به ديه اقدام نمايد )خامنه ای، ‍1424ــق،  337(. حال آنکه 
مطابــق نص ماده ۳۵۶ قانون مجازات »اگر مقتول یــا مجنیٌٌ علیه یا ولیّّ دمی که 
صغیر یا مجنون است ولیّّ نداشته باشد و یا ولیّّ او شناخته نشود و یا به او دسترسی 
نباشــد، ولیّّ او، مقام رهبری است و رئیس قوه قضائیه با استیذان از مقام رهبری و 
در صورت موافقت ایشــان، اختیار آن را به دادستان های مربوط تفویض می کند«. 

دیگر سخنی از قیم و حق تصمیم گیری آن مطرح نشده است.

8. پرداخت فاضل دیه از بیت المال:
در ماده ۴۲۸ قانون مجازات اسلامی قانون گذار تصریح می نماید: »در مواردی 
که جنایت، نظم و امنیت عمومی را بر هم زند یا احساسات عمومی را جریحه دار 
کند و مصلحت در اجرای قصاص باشد لکن خواهان قصاص، تمکن از پرداخت 
فاضل دیه  یا سهم دیگر صاحبان حق قصاص را نداشته باشد، با درخواست دادستان 
و تأیید رئیس قوه قضائیه، مقدار مذکور از بیت المال پرداخت می شود«، در حالی 
مقام رهبری در پاســخ با این سؤال: »در شــرایطی که عدم قصاص یا تأخیر آن به 
مصلحت نباشــد و چه بسا عوارض سیاسی و اجتماعی شدیدی در برداشته باشد آیا 
می توان فاضل دیه را از بیت المال پرداخت و حکم قصاص را اجرا نمود؟ فرمودند: 
مورد ثبوت دیه بر بیت المال نیســت« )امامی، 302،1397(. تعارض بین نظر فقهی فقیه 

حاکم با قانون مجازات مشهود است.

9. مسئول پرداخت دیه عدم امکان قصاص به علت مرگ یا فرار مرتکب:
ماده ۴۳۵ قانون مجــازات اسلامی: »هرگاه در جنایت عمدی، به علت مرگ 
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یا فرار، دسترســی به مرتکب ممکن نباشــد با درخواست صاحب حق، دیه جنایت 
از اموال مرتکب پرداخت می شــود و درصورتی که مرتکب مالی نداشــته باشد در 
خصوص قتل عمد، ولی دم می تواند دیه را از عاقله بگیرد و در صورت نبود عاقله یا 
عدم دسترسی به آن ها یا عدم تمکن آن ها، دیه از بیت المال پرداخت می شود و در 
غیر قتل، دیه بر بیت المال خواهد بود. چنانچه پس از اخذ دیه، دسترسی به مرتکب 
جنایت اعم از قتل و غیر قتل، ممکن شود درصورتی که اخذ دیه به جهت گذشت 
از قصاص نباشــد، حق قصاص حســب مورد برای ولی دم یا مجنیٌٌ علیه محفوظ 

است، لکن باید قبل از قصاص، دیه گرفته شده را برگرداند«.
مطابق ظاهر این ماده قانونی در فرضی که مرتکب مالی نداشــته باشــد دیه از 
عاقله و ســپس از بیت المال پرداخت می شود و اگر هرگونه مالی داشته باشد خواه 
از مستثنیات دین باشد یا از غیر آن، دیه از اموال مرتکب پرداخت می شود این حکم 
در فرضی که مرتکب از دنیا رفته باشــد صحیح اســت امــا در فرض فراری بودن 
مرتکب و عدم دسترســی به آن اینکه گفته شــود مطلقاًً از اموال موجود او دیه اخذ 
می شــود با فتوای آیت الله خامنه ای تطابق ندارد چرا که ایشــان در پاسخ استفتایی 
مقرر می نماید: »لزوم پرداخت دیه  عمد و شــبه عمد بر بســتگان جانی مخصوص 
به موارد فوت یا فرار جانی اســت به نحوی که دسترســی به او نباشــد و مشروط به 
این اســت که مالی از او که قابل صرف در پرداخت دیه باشد نمانده باشد بنابراین 
در صورت فوت جانی مســتثنیات دین از مال او اســتثناء نمی شــود و در صورت 
فرار نیز اگر مســتثنیات دین برای رفع نیاز شخص خودش باشد استثناء نمی شود و 
الا اگر برای نیاز عایله  تحت تکفل وی باشــد اســتثناء می شود«. مطابق قانون در 
پرداخت دیه رعایت مستثنیات دین مطلقاًً لحاظ نمی شود ولی مطابق فتوای رهبری 
در خصــوص خانواده تحت تکفل مرتکب باید مســتثنیات دین باید رعایت شــود 

)امامی،445،1397(.
در این بخش در مقام احصای تمام موادی که منطبق بر استنباط فقهی ولی فقیه 
نباشــد، نیســتیم بلکه همین مقدار کفایت می نماید برای اثبات این نکته که تقنین 
کیفری از پتانســیل نظریه انتخاب اســتفاده کرده اســت و خود را منحصر به یک 
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رویکرد فقهی ننموده اســت. چنانچه پیش ازاین گذشت، این انعطاف در گزینش 
فتاوای مختلف در تقنین، از اقتضائات و توابع نظریه انتخاب است و نظریه انتصاب 

چنین امری را برنمی تابد.
نکته قابل توجه آنکه قانون گذار در دو مورد صریحاًً به نظر ولی فقیه اشاره کرده 
اســت: مورد اول در بحث تعیین مقادیر دیه اســت که مــاده 549 قانون مجازات 
اسلامی مقرر می دارد: »موارد دیه کامل همان اســت که در مقررات شــرع تعیین 
 شــده اســت و میزان آن در ابتدای هر سال توســط رئیس قوه قضائیه به تفصیل بر 
اســاس نظر مقام رهبری تعیین و اعلام می شــود«. مورد دوم دیه اقلیت های دینی 
اســت؛ ماده 554 قانون مجازات اسلامی مقرر می دارد: »بر اساس نظر حکومتی 
مقام رهبری، دیه جنایت بر اقلیت های دینی شناخته  شده در قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران به اندازه دیه مسلمان تعیین می گردد«. وجود این دو مثال که در مثال 
دوم تصریح به حکم حکومتی شــده اســت نمی تواند دلیلی برای نظریه انتصاب 
محســوب شود چرا که تبعیت در برخی از مواد قانونی نمی تواند تبعیت قانون گذار 
از نظریه انتصاب را به کرســی بنشــاند بلکه وجود برخی موارد که مغایرت با نظر 
فقهی ولی امر دارد، می تواند تبعیت قانون گذار از نظریه انتخاب را به اثبات برساند.

نتیجه گیری
در فقه سیاســی شــیعه حاکمیــت و ولایتی مــورد پذیرش مردم اســت که از 
مشــروعیت برخوردار باشد. در مبانی مشــروعیت ولایت فقیه دو نظریه انتخاب و 
انتصاب از نظریات ممتاز و بارز این زمینه می باشــند. پذیرش مردم و استقبال آن ها 
از حاکمیت صرفاًً اقتدارآفرین اســت )انتصاب( یا اینکه مشــروعیت بخش اســت 
)انتخاب(؛ این همان عمده تفاوت مبانی این دو دیدگاه اســت که قطعاًً این تفاوت 
مبنایی در مؤلفه های مختلــف حاکمیت، اثرگذار خواهد بود و یکی از موارد مهم 
آن در بُُعد تقنین کیفری در نظام کیفری اســت که برخی از مصادیق آن به شــرح 

زیر است:
۱- مطابق فرایند نظریه انتصاب محور مشــروعیت نظــام، فقیه حاکم در رأس 
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قدرت اســت درنتیجه فتوای معیــار موضوعیتی ندارد تنها فتوایی که مشــروعیت 
اجرایی دارد فتوای فقیه حاکم هســت اما از منظر فرایند اندیشه انتخاب این امکان 

و انعطاف وجود دارد که سایر فتاوا هم مدنظر قرار گیرند.
۲- تنها راه مبنا قرار گرفتن سایر فتاوا )فتاوای غیر از فقیه حاکم( مطابق ساختار 
انتصاب، پذیرش این نظر فقهی اســت که اولًاً رجوع مجتهد به غیر مطلقاًً حرام و 
ممنوع نیست ثانیاًً بین فقه فردی و حکومتی در مسئله رجوع مجتهد به غیر تفاوت 

قایل شویم. البته بررسی این مسئله پژوهش دیگری را می طلبد.
۳- در قانون مجازات اسلامی مصوب ۱۳۹۲، تبعیت مطلق ازنظر فقهی ولی فقیه 

به ویژه در موضوعاتی که معظم له فتوا دارند وجود ندارد.
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