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 باسمه تعالی

 تعهد نامه اصالت رساله یا پایان نامه

دانش آموخته مقطع کارشناسی ارشد ناپیوسته در رشته حقوق جزا و جرم شناسی که در تاریخ   کورش گودرزی اینجانب

بررسی و تحلیل کیفری مجازات های تعزیری و بازدارنده و تبدیل آنها در قانون "از پایان نامه خودتحت عنوان   01/00/79

 می شوم: .دفاع نموده ام بدینوسیله متعهد خوب و درجه   71/09  با کسب نمره   "مجازات اسلامی جدید و سابق   

این پایان نامه/ رساله حاصل تحقیق و پژوهش انجام شده توسط اینجانب بوده و در مواردی که از دستاوردهای علمی و  -0

رویه موجود، نام منبع مورد پژوهشی دیگران )اعم از پایان نامه، کتاب، مقاله و.......( استفاده نموده ام ، مطابق ضوابط و 

 استفاده و سایر مشخصات آن را در فهرست مربوطه ذکر و درج کرده ام.

تر یا بالاتر( در سایر دانشگاه ها و          این پایان نامه/ رساله قبلاً برای دریافت هیچ مدرک تحصیلی ) هم سطح، پایین -2

 موسسات آموزش عالی ارائه نشده است.

از فراغت از تحصیل ، قصد استفاده و هرگونه بهره برداری اعم از چاپ کتاب،  ثبت اختراع و.... از این   چنانچه بعد  -3

های نورآباد ممسنی  مجوز  تحصیلات تکمیلیپایان نامه را داشته باشم، از حوزه معاونت پژوهشی دانشگاه آزاداسلامی واحد 

 مربوطه را اخذ نمایم.

خلاف موارد فوق ثابت شود، عواقب ناشی از آن را می پذیرم و واحد دانشگاهی مجاز است چنانچه در هر مقطع زمانی  -4

 ام هیچگونه ادعایی نخواهم داشت.با اینجانب مطابق ضوابط و مقررات رفتار نموده و در صورت ابطال مدرک تحصیلی

 

 

 کورش گودرزی                                                                                

 تاریخ و امضاء:                                                                               
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کلیه حقوق برگرفته از نتایج مطالعات، ابتکارات و 

نامه متعلق به دانشگاه آزاد های این پایاننوآوری

 .است نورآباد ممسنیاسلامی واحد 
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 رشته تحصیلی: حقوق

 و جرم شناسی جزاگرایش : 
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 قانون مجازات اسلامی جدید و سابق 
 

 استاد راهنما:

 دکتر ارسلان کوشا
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 گزاری:سپاس

 کوچک جای، مراتب سپاس؛ در این ))من لم یشکرالمخلوق لم یشکرالخالق ((به مصداق         

، که همراهی است کوشا ارسلان دکترگزاری و ارادت خود را نسبت به استاد راهنما، جناب آقای 

اشد هایشان پلی ب دارم. باشد که تمام قدمابراز می نهایت تقدیر و تشکر را از ایشان؛ که توانمند

تقدیروتشکراز همکاران محترم که مرا نان پلی که مرا ساختند هچنین برای ارتقاء علم و دانش، چو

 که دراین راه همراهی ویاری  نموده اند .
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 تقدیم به:

 

پدر و مادرم چراغ های روشن زندگیم ، خواهران وبرادرانم وکلیه دوستانم که دراین راه مرا یاری  

 کرده اند .
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 چکیده
 بازدارنده و تبدیل آنها در قانون مجازات اسلامی جدید و سابقبررسی و تحلیل کیفری مجازات های تعزیری و 

 دهش تعیین( کلمه عام معنی به حکومت)  قانونگذار توسط هاآن مجازات میزان و نوع که جرایمی تمام می باشد. 

 این و اسلامی مجازات قانون از پنجم کتاب در مذکور هایمجازات مانند است بازدارنده مجازات شرع، نه است

 .تاس نیز تعزیر عنوان مشمول است، نشده معین شرع طرف از آنها تعداد و میزان و نوع اینکه لحاظ به مجازاتها

 خصوص در لذا است ابهام دارای آن ماهیت ندارد سابقه ما حقوق در و فقه در بازدارنده هایمجازات که آنجا از

 بما عزیرالت) فقهی قاعده براساس که است تعزیر همان بازدارنده مجازاتاست  گرفته صورت مختلفی تعابیر آن

 جازاتم ماهیت در مورد .کنند اجرا شود می محسوب گناه شرع در که اعمالی به نسبت توانندمی فقها( الحاکم یراه

 دوم ملاک مصادیق واز تعزیراست همان بازدارنده مجازات رسد می نظر به شده ارائه مختلفی نظرهای بازدارنده

 ازاتمج لذا. باشد می حکومتی، ونظامات مقررات مغایربا و آمیز مفسده رفتار ارتکاب از است عبارت تعزیرکه

 امع تعزیرات دراینجا. شود می بار برآن تعزیرات واحکام تعزیراست کلی عنوان تحت و زیرمجموعه بازدارنده

 ازدارندهب ومجازات شود می تقسیم آن ملاکات حسب بر حکومتی تعزیرات و شرعی تعزیرات دوبخش وبه است

 تاررف مقابل در بازدارنده مجازات. باشد می حکومتی تعزیرات یعنی تعزیرات دوم بخش همان جزء است، خاص

 در اختلال به منجر آنها رفتار ولی اندنشده گناه مرتکب اولیه نصوص و شرعی نظر از که شودمی اعمال افرادی

 عقلانیت بازتاب عنوان به بازدارنده های مجازات .شودمی اسلامی جامعه در عمومی مفسده ایجاد و اجتماعی نظام

 ازممت جایگاه از اجتماعی روابط تنظیم همچنین و آن بقای و دوام و حکومت از پاسداری و حفظ حوزه در بشری

 تیموق جنبه که کنیم می برخورد احکامی و ها مجازات با کرّات به اسلام تاریخ در. هستند برخوردار ای ویژه و

 رد تعزیری جرائم از برخی کیفر میزان. اند شده اجرا و صادر مکان و زمان مقتضیات اساس بر صرفاً و داشته

. اند کرده یاد معین تعزیرات یا منصوص تعزیرات عنوان با موارد، این از گاه فقیهان. است شده تعیین روایات

 دادقلم حد یا تعزیری در فقیهان آرای تشتت سبب و افزوده حدود شمارگان ابهام بر هایی مجازات چنین وجود

 مجازات میزان چیستی ساختن روشن موارد، این باره در اصلی پرسش. است شده ها مجازات از دسته این کردن

 واجد حتی موارد اغلب در ها مجازات این. است شده بینی پیش کیفرهای تغییربرداری یا ثبات و جرائم، این در

 از دسته ینا اینکه در. اند شده اعمال موقت طور به و امور انتظام برای صرفاً و نیستند نیز بودن معصیت خصیصه

 هر حوادث و وقایع با رویارویی در اسلام مکتب تهور و قدرت بازتاب و بوده تعزیرات از قسمی ها مجازات

 های مجازات به پرداختن ضرورت ماست نظر مورد پژوهش این در آنچه. نیست ای شبه و شک هستند عصری

 ایه مجازات مفهوم خلط. است شرعی تعزیرات از ها آن تمایز بر تأکید با حکومتی تعزیرات همان یا بازدارنده

 جازاتم میان تفکیک که است هایی ضرورت و موجبات انگاشتن نادیده معنای به شرعی تعزیرات با بازدارنده

 .کند می ایجاب امروزی و مدرن جوامع قانونگذاری بستر در را تعزیرات و بازدارنده های

 سابق و جدید اسلامی مجازات قانون ،بازدارنده ، تعزیری های مجازات واژگان کلیدی:

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



2 
 

 

 

 

 فصل اول :
 کلیات تحقیق

 

 

 

 

 

 

 

 

 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



3 
 

 

 

 مقدمه-0-0

هدف از اين پژوهش اولاً تحلیل تحولات در حوزه ادراک و دريافت قانونگذار اسلامی ايران از 

، ثانیاً تبیین مبانی و ضرورت تمايز تعزيرات شرعی و مجازات 2931قلمروی نظام تعزيرات در سال 

رنده در خصوص مفهوم مجازات های بازدا 2931های بازدارنده و ثالثاً بررسی موضع قانونگذار سال 

است. با درک اين سه مسئله به شناختی ژرف تر و اصولی تر از نظام تعزيرات شیعی از يك سو، و 

تفکیك اين نظام به دو زير شاخه تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده يا تعزيرات حکومتی 

یین بدست خواهیم يافت. با پذيرش اين ديدگاه کلی که بواسطه فراخ کردن نگاه سنتی به فقه و ت

نظام تعزيرات به عنوان يکی از مهمترين شاهراه های تغییر و تحول در فقه جزايی اسلام که 

وآوری نعقلانیت از نوع بشری را تا حد بسیار زيادی به رسمیت می شناسد می توان مسیر تحول، 

 و خلاقیت را در حقوق جزای ايران اسلامی هموار نمود. 

با توجه به تمايز مبنايی مجازات های بازدارنده از تعزيرات »پرسش نهايی اين تحقیق اينجاست: 

 « چیست؟ 2931شرعی سرانجامِ مجازات های بازدارنده در قانون مجازات اسلامی مصوب 

اما پاسخ دادن به اين پرسش خود منوط به شناخت دقیق و موشکافانه نظام تعزيرات در فقه 

ماهیت و ضرورت وجودی مجازات های بازدارنده از يك سو و  2931شیعه و قانون مجازات اسلامی 

از سوی ديگر است. اينکه آيا می توان در بادی امر مجازات های بازدارنده را جزئی از نظام کلی 

تعزير قلمداد کرد پرسشی است که در دو دهه گذشته پاسخ های متفاوتی بدان داده شده، اما اينکه 

لزم بینش دقیق و عقلانی به ماهیت و تمايزات اين آيا تعزير قلمداد کردن اين مجازات ها مست

دسته از مجازات ها نیز هست، امری است که چندان مورد عنايت جامعه حقوقی و فقهی کشور 

قرار نگرفته است. بر اين اساس پرسش های ديگری که در تبیین ماهیت و ضرورت وجودی اين 

ز اين قرارند: جايگاه مجازات های بازدارنده دسته از مجازات ها در اين پژوهش پاسخ داده می شوند ا

در نظام کلی تعزير چیست؟ ضرورت وجودی اين دسته از مجازات ها چیست؟ آيا اين مجازات ها 

جرائمی که مستوجب مجازات های بازدارنده هستند از حیث مبانی با ساير انواع تعزير تفاوت دارند؟ 

اه نگ؟ ست از تعزيرات شرعی تمايز داده شوندمی بايواجد چه ويژگی های غیر فقهی هستند که 

 به اين موضوع و وجوه تمايز آن با تعزيرات شرعی چگونه است؟ 2931قانونگذار جزايی سال 
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به عینه اسلامی ايران را در دوران پس از انقلاب « مجازات اسلامی»آنچه پیچیدگی مفهوم 

و موجبات تعزير است. تعزير، به نشان داده تفاوت ديدگاه های فقهی در خصوص مفهوم، قلمرو 

به دو دلیل در  یواکنش های واجد خصیصه کیفری اسلام 2عنوان يکی از معدود عناوين نامعین

دوران پس از انقلاب ايران مورد مناقشات و جدال های طولانی و گاه بی فرجام قرار گرفته است. 

 قاضی رسیدگی کننده به دعوااول به دلیل لزوم بر عدم تحديد نوع واکنش توسط شخصی غیر از 

حدود مبنی بر م ی متأخر، و دوم به دلیل آراء برخی فقها)با پیروی از قاعده التعزير بما يراه الحاکم(

نبودن موجبات تعزير به معاصی )اعم از صغیره يا کبیره(. اين دو عامل در دهه شصت که می توان 

آن را دهه قانونگذاری اسلامی ايران نامید اعضای قوه مقننه ايران را به چالشی نگران کننده و بغرنج 

يت اصل قانونی بودن رهنمون شد. از يك سو تأکید مجلس شورای اسلامی مبنی بر وجوب رعا

جرم و مجازات و از ديگر سو اصرار قاطع شورای نگهبان بر لزوم وفاداری به ماهیت غیرقابل تعیین 

 تعزير. 

مسئله پیچیده ای بود و به واقع بايد اعتراف کرد هر دو شوری در پاسداری و دفاع از ادعای 

پیامدهای عدم رعايت اصل . از يك طرف به نظر می رسیدندخويش به طرزی باورنکردنی محق 

قانونی بودن جرم و مجازات به تجربه هم در ايران و هم در ديگر دولت ها ثابت شده بود و از طرفی 

به معنای آزادی اراده قاضی در تعیین هر نوع واکنشی علیه  «تعزير بما يراه الحاکمال»قاعده ديگر 

ماهیت ذاتی خود را از دست می داد.  مرتکب )معصیت يا جرم( با تعیین و تحديد نوع واکنش عملاً

صرفنظر از بی تجربگی ها و تزلزلی که در تدوين و تصويب کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی 

سابق و درک و دريافت قوه مقننه ايران از نظام تعزيرات ملاحظه می شود، تاريخ تحولات فقه شیعه 

مت و قانونگذاری و بداعت احکام حکومتی در صد ساله اخیر، قرائت ناصواب از دين در قلمروی حکو

فقهی با خصیصه جزايی در اين برهه از تاريخ کشورمان، در خلط مفاهیم و مصاديق تعزيرات شرعی 

 و حکومتی بی تأثیر نبوده است. 

                                                           
واکنش های نامعین واجد خصيلت کیفری را در امور حسيبه می توان مشاهده کرد که از همان زمان   توضيی  اينکه مصياديق متعدی از    2

پیامبر در جامعه اسيلامی رايج بوده و پیامبر و حضيرت علی )ع( در موارد متعددی به اين واکنش ها اقدام کرده اند. )برای يافتن مصاديق   

 (172-169، صص 1ج ولايه الفقیه و فقه الدوله الاسلامیه،و  خصوصیات بیشتر رک به: شیخ المنتظری، دراسات فی 

در اينکه حسيبه از جمله تعزيرات اسيت در کتب فقهی تصيريحی مشاهده نمی شود اما از حیث مبانی میان اين دو تفاوت آشکاری نیز      

رجمه اقتباسی از اصطلاح پیش اصطلاح محتسب درست ت»مشياهده نمی گردد. برخی معتقدند نهاد حسبه پیش از اسلام وجود داشته و  

هنگامی که فقیهان بر نهاد موجود محتسب چنگ انداختند تنها چهارچوب پنداری خود »به اعتقاد ايشان« از اسيلام برای نارر بازار است. 

 ،ارم، ش سومسال چهابوالقاسم، منصب محتسب در ايران، حکومت اسلامی،  )برای اطلاع بیشيتر رک به: سير،ی،  « را بر آن تحمیل کردند.

252) 
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با اقدام مجلس در  مشکلات مجلس و شورای نگهبان در ادراک ناهماهنگ از نظام تعزيرات

و تعیین حد و 2975در قانون مجازات اسلامی مصوب « ی بازدارندهمجازات ها»خلق عنوان بديع 

مرزی برای واکنش های تعزيری میان اقل و اکثر و قابلیت تخفیف و تبديل آن ها و همچنین 

 پذيرش تأسیساتی نظیر آزادی مشروط و تعلیق مجازات و مواردی از اين دست به راهر حل شد.

نه تنها با اين ترفند حل نشد که دامنه دارتر هم شد. تعیین اما اين تنها راهر ماجرا بود و مشکل 

 ها وجودمصاديق تعزير و مجازات های بازدارنده با توجه به تفاوتی که در برخی قواعد حاکم بر آن

داشت نظیر مجازات های تبعی و تکمیلی و مرور زمان و تعیین حق اللهی يا حق الناسی بودن 

ون، محاکم را با اختلاف نظرها و مشکلات فراوانی مواجه ساخت و جرايم مندرج در کتاب پنجم قان

منجر به صدور آراء وحدت رويه زيادی شد که همگی برای برون رفت از بحران تعارض در آرا )يعنی 

همان علتی که در آغاز سبب معین کردن میزان و نوع تعزير در قانون مجازات اسلامی شد( بکار 

ت به کتاب پنجم همچنان پابرجا بود. سعه قلمروی تعزير و اخلاف فقها گرفته شدند. معهذا انتقادا

امکان پیروی از نظر فقهای متأخر و توسیع قلمروی تعزير را فراهم می  بر سر مبانی آن که عملاً

ساخت بسیاری حقوقدانان را به واکنش های تند و گاه کوبنده علیه کتاب پنجم قانون مجازات و 

ای بازدارنده برانگیخته بود و اين انتقادات تا زمان طرح قانون جديد در عنوان خاص مجازات ه

مجلس به قوت خود باقی ماند. مجلسی ها در پاسخ به اين انتقادات اين بار به کلی نام مجازات 

های بازدارنده را از کلیات قانون حذف کرده و عنوان عام تعزير را برگزيدند. گرچه در طی اين 

دامنه دار پرداختن به مفهوم واقعی تعزير و جايگاه و نقش قاضی اسلامی در  جدال ها و مباحث

به بوته فراموشی سپرده شد معهذا در خصوص قلمرو و  رسیدگی به اعمال مستوجب تعزير عملاً

حال پرسش اساسی در اين فصل اين است که آيا با  مبانی تعزير مباحث بسیاری مطرح گرديد.

در خصوص تعزيرات می توان مجازات های بازدارنده را  2931ونگذار سال توجه به تغییر موضع قان

ذيل عنوان کلی تعزير قرار داد؟ آيا چنین اطلاقی با مبانی تعزير و همچنین قاعده التعزير بما يراه 

الحاکم مباينتی ندارد؟ پرسش ديگری که می خواهیم بدان بپردازيم اين است که در صورت پذيرش 

دارنده به عنوان قسمی از تعزيرات، رابطه و نسبت اين مجازات ها با تعزيرات شرعی مجازات های باز

به مفهوم فقهی و سنتی اش چگونه می تواند باشد؟ آيا اين دو با هم يکسان هستند يا اختلافاتی 

 دارند که لزوم پرداختن دقیق به اين اختلافات را به ما گوشزد می کند؟
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 بیان مساله -0-2

 نینسبت به قوان یادیز یتفاوت ها 0372مصوب  یمطالعه در قانون مجازات اسلام و یبا بررس

 میبازدارنده از قانون و تقس میگردد. از جمله حذف عنوان جرا یقبل مشاهده م یمصوب سال ها

است که همه به  نیدر ا یریتعز میمشترک جرا یژگیبه هشت درجه نام برد. و یریتعز میجرا

و  زانیشوند بدون آنکه نوع، م یمحسوب م یو محرمات شرع یحکومت قرراتنقض م ینوع

شده باشد. به عنوان مثال جرم بودن حمل مواد مخدر و  نییمجازات آنها در شرع تع یچگونگ

وجود نداشته است که شرع  نیاز ا شیپ یا انهیرا میجرا اینشده بود  نییمجازات آن در شرع تع

 اعمال جرم است نیجامعه ا اتیکند اما اکنون با توجه به مقتض نییمجازات آنها را ت زانینوع و م

 نیدر ا 0372مصوب  یقانون مجازات اسلام 08. ماده ردیگ یقرار م یریتعز میو در گروه جرا

جب و به مو ستین هید ایاست که مشمول عنوان حد، قصاص  یمجازات ریتعز: »دیگو یخصوص م

شود. نوع،  یو اعمال م نییتع ینقض مقررات حکومت ای یقانون در موارد ارتکاب محرمات شرع

ه موجب ب ریاحکام تعز ریسقوط و سا ق،یتعل ف،یاجرا و مقررات مربوط به تخف تیفیمقدار، ک

 چیکه منسوخ شده است ه 0391مصوب سال  یدر قانون مجازات اسلام«. شود یم نییقانون تع

 0372موضوع در قانون مجازات مصوب ن ینبود و ا یریتعز یمجازات ها یاز درجه بند یخبر

نظر  در زیاحکام ن یکسریدرجات هشت گانه مجازات،  نییبه قانون اضافه شده است. در کنار تع

به بحث درجات مختلف مجازات  0372مصوب  یقانون مجازات اسلام 07گرفته شده است. ماده 

سبک  یهشت حاو هو مجازات درج نیتر نیسنگ یحاو کیدرجه  یپرداخته است. مجازاتها

اهد بود. خو دتریهر چه از درجه مجازات کاسته شود مجازات شد نیهستند بنابرا فریک زانیم نیتر

 یریمجرم تعز کی یخواهد بود که برا یحکم نیدتریشد کیصدور حکم به مجازات درجه 

 صادر خواهد شد.

پس از پیروزی انقلاب اسلامی و دربازنگری قانون مجازات های اسلامی همین طور باید گفت که 

به چهار قسم حدود، قصاص، دیات « مجازات های بازدارنده»قسمی دیگر از مجازات ها با عنوان 

و تعزیرات اضافه شد. این مجازات با این عنوان برخلاف چهار قسم قبلی، هیچ سابقه ای در فقه 

مجازات  در واقعماهیت مجازات بازدارنده نظرهای مختلفی ارایه شده  و حقوق ما ندارد؛ درمورد

بازدارنده همان تعزیر است و از مصادیق ملاک دوم تعزیرکه عبارت است از ارتکاب رفتار مفسده 
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آمیز و مغایر با مقررات و نظامات حکومتی، می باشد. لذا مجازات بازدارنده زیر مجموعه و تحت 

مجازات »و « تعزیرات»احکام تعزیرات بر آن بار می شود. بنابراین بین  عنوان کلی تعزیراست و

وجود دارد. در اینجا تعزیرات عام است و به دو بخش « عموم و خصوص مطلق»رابطه « بازدارنده

تعزیرات شرعی و تعزیرات حکومتی بر حسب ملاکات آن تقسیم می شود و مجازات بازدارنده 

عزیرات عنی تعزیرات حکومتی می باشد. علمای اهل سنت خاص است، جزء همان بخش دوم ت

ی کنند و این م« التعزیر لمصلحة العامه»از ملاک دوم تعزیر عنی ارتکاب رفتار مفسده آمیز تعبیر به 

 نشان می دهد فقهای عامه تعزیرات حکومتی را جایز می دانند.

ی ان، در قانون مجازات اسلامتعزیر منصوص شرعی که به تبع ایرادهای شورای نگهباز طرف دیگر 

تاسیس یافت، به دلیل عدم تعریف آن توسط قانونگذار تاکنون تفاسیر مختلفی به  0372مصوب 

خود دیده است. با توجه به اینکه شورای نگهبان به منظور رفع برخی ایرادات شرعی، موجب 

ح از آن ر صحیوضع این تاسیس شده و توجه به مقصود وی از این تاسیس سبب ارائه ی تفسی

آنها  لیو بازدارنده و تبد یریتعز یمجازات ها یفریک لیو تحل یبررسبه می شود، این پژوهش 

و افزون بر آن با تطبیق با سیاست کیفری خواهد پرداخت و سابق  دیجد یدر قانون مجازات اسلام

ی حاکدر قانون مجازات اسلام در این خصوص، ضرورت تاسیس آن ارزیابی می شود. بررسی ها 

ن است که منظور از تعزیر منصوص شرعی، تعزیری است که در روایات برای آن، تعزیر ایاز 

جعل شده است؛ اعم از اینکه میزان آن مقدر )معین( باشد یا به طور اطلاق به تعزیر حکم شده 

این  سیسباشد. همچنین بررسی سیاست کیفری اسلام در این خصوص نشان می دهد که عدم تا

گونه تعزیر در قانون مجازات اسلامی، مواد مربوط را با ایرادی مواجه نمی ساخت و در مقابل، 

شمول نهادهای پیش بینی شده ی این قانون بر کلیه ی تعزیرات، در راستای سیاست کیفری اسلام 

 در این خصوص بوده است.

قانون مجازات اسلامی  005ه ماد 2بر اساس تبصره همچنین در این بحث باید اذعان کرد که 

اگر شخصی در خارج از کشور مرتکب جرمی شود که مجازات آن تعزیر منصوص  0372مصوب 

شرعی است حتی اگر در کشور خارجی به موجب ارتکاب این جرم، محکوم به مجازات شود و 

و  تمام مجازات را هم تحمل کند طبق قانون مجازات اسلامی در ایران قابل تعقیب، محاکمه

مجازات است. منظور از تعزیرات منصوص شرعی، مجازات های خاص است که توسط شارع 
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مقدس نوع و اندازه آن برای گناهان موجب تعزیر مقرر شده و در قانون ایران نیز برای بعضی 

جرایم موجب تعزیر آمده است نظیر: همجنس گرایی مردها، اقرار به زنا کمتر از چهار بار که به 

برخلاف  005ماده  2قانون مجازات اسلامی آمده است. حکم تبصره  232و  239مواد ترتیب در 

قاعده منع مجازات مضاعف و استثنایی است، فلذا باید مضیق تفسیر گردد، بنابراین اگر ایرانی 

غیرمسلمان در خارج از ایران مرتکب جرم تعزیر منصوص شرعی گردد که در آن کشور جرم 

ازات، به جرم او در ایران رسیدگی نخواهد شد. همینطور حتی اگر است، در صورت تحمل مج

شخصی در جرم با تعزیر منصوص شرعی معاونت کند که در خارج از کشور واقع شده است 

چنانچه به سبب این معاونت در کشور خارجی تعقیب و مجازات شده باشد در ایران تعقیب و 

 مجازات نخواهد شد. 

 یاترییو تغ دیقانون جد یهایاز نوآور یکل این موضوع باید گفت یبرای باز کردن نقاط مجهو

ها به چهاردسته است. مجازات یبندداشته، بخش 0391قانون نسبت به قانون مصوب  نیکه ا

 میتقس راتیو تعز اتیبه چهار بخش حدود، قصاص، د یقیاشخاص حق یمقرر برا یهامجازات

 دادند،یم لیها را تشکاز مجازات یادسته رات،یکنار تعزبازدارنده که در  یهااند و مجازاتشده

 اند.ها خارج شدهاز شمار مجازات یبه طور کل دیدر قانون جد

است که خود مفهوم  نیمقرر در قانون ا یهابازدارنده از شمار مجازات یهاحذف مجازات لیدل

ها به که مجازات ستین یازیو ن ردیگ یگسترده است که همه موارد را در برم یابه گونه راتیتعز

شوند و همان عنوان  میبازدارنده تقس یهاو مجازات راتیتعز ات،یپنج دسته حدود، قصاص، د

بازدارنده از  یهامفهوم مجازات کی. تفکردیگ یرا در برم زیبازدارنده ن یهامجازات ر،یزتع

به  توانیموارد م نیجمله ا. از شدیم یاوقات موجب بروز مشکلات یبرخ یریتعز یهامجازات

» قانون:  نیا 093اشاره کرد. طبق ماده  0398مصوب  یفریک یدادرس نییقانون آ 093ماده 

د و باش یتیو ترب ینیاقدامات تام ایآن از نوع مجازات بازدارنده و  یمجازات قانون هک یمیدرجرا

 نیولا خیاز تار ایاشد و نشده ب بیتعق یمواعد مشروحه، تقاضا یوقوع جرم تا انقضا خیاز تار

خواهد  موقوف بینشده باشد، تعق یمواعد مذکوره به صدور حکم منته یتا انقضا یبیاقدام تعق

 «.شد
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حوزه مقررات مربوط به مرور زمان، محدود به  شود،یماده مشاهده م نیکه در ا گونههمان

اختلاف نظر  نیجا ا نی. در اشودینم یریتعز یهابازدارنده است و شامل مجازات یهامجازات

موضوع  نیبازدارنده است؟ ا کیو کدام  یریتعز م،یاز جرا کیکه مجازات کدام  آمدیبه وجود م

. به کردیتشتت آرا را فراهم م نهیزم یو به نوع شدیقضات م یاز سو یمتعدد یآرا دورباعث ص

بازدارنده را مورد حکم قرار  یهاکه مجازات شدیصادر م یاوقات احکام یعنوان نمونه برخ

 وانستتینم قیکس به طور دق چیدارند و ه یمنشأ فقه میجرا نیاز ا یاریکه بس یدر حال دادند،یم

 کیکدام است و تفک یریتعز یهامجازات ست؟یبازدارنده چ یهاکه مجازات دهد صیتشخ

مرور زمان  ،یت اسلاممجازا دیدو نوع مجازات نشده بود. در قانون جد نیا نیب یروشن یقانون

قانون با ظرافت  نیا 014موضوع در ماده  نیدر نظر گرفته شده است که ا زین یریتعز میجرا یبرا

ا ر ریموجب تعز میجرا بیتعق یمرور زمان، در صورت:»داردیکه مقرر م تشده اس انیب یخاص

 نیآخر خیاز تار اینشده باشد  بیتعق ریمواعد ز وقوع جرم تا انقضاء خیکه از تار کندیموقوف م

 گری، لذا د...«باشد  دهینگرد یمواعد به صدور حکم منته نیا یتا انقضا یبیتعق ای یقیاقدام تحق

به نظر  یو حقوق یفاقد وجاهت عقلان یقانون یهابازدارنده در عداد مجازات یهاوجود مجازات

 یریتعز میجرا یمرور زمان برا ینیبشیبازدارنده در کنار پ یهاحذف مجازات نیبنابرا رسد،یم

 .دیآیبه شمار م دیقانون جد یهایاز نوآور

 

 اهمیت و ضرورت تحقیق-0-3

که آثار مثبتی در نظام تقنینی به  0372یکی از نوآوری های قانون مجازات اسلامی مصوب      

دنبال داشته است، ایجاد نظام درجه بندی مجازات های تعزیری است. از جمله این آثار مثبت می 

توان به آسان تر شدن اعمال اصل تناسب میان جرایم و مجازات ها، هماهنگ سازی پاسخ های 

سهیل پیاده سازی سیاست فردی کردن مجازات ها اشاره کرد. در کنار این محاسن، کیفری و ت

پس از بررسی اجمالی نظام  تحقیقایرادهایی نیز در نظام درجه بندی مجازات ها وجود دارد. این 

دسته بندی جرایم در قوانین برخی کشورها و مطالعه تاریخچه این موضوع در نظام قانونگذاری 

تحلیل محتوا، محاسن و ایرادهای نظام قانونگذاری در این رابطه را بررسی کرده و  ایران، با روش

پیشنهادهایی برای رفع آنها ارائه می کند. ایرادهایی عبارت اند از جامع و مانع نبودن درجات 

تعزیر، ابهام در تشخیص درجه برخی از جرایم، غیرمنطقی و خلاف قانون بودن ملاک تعیین تعزیر 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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قضایی، روشن نبودن ملاک تعیین مجازات اشد میان جرایم متعدد دارای مجازات های  در رویه

متعدد، نامتوازن بودن فواصل میان حداقل و حداکثر مجازات های داخل در یک درجه، نامتوازن 

بودن مجازات های داخل در یک درجه و عدم کاربرد یا استفاده نادرست از نظام درجه بندی 

ن دیگر. راهکارهای ارائه شده نیز عبارت اند از پیشنهاد احصای تمامی مصادیق تعزیرات در قوانی

(، و خارج کردن مجازات های غیرتعزیری از شمول این ماده، تصریح به شمول 07تعزیر در ماده )

(، ارائه فرمولی 07ماده )« 3»جزای نقدی نسبی در درجات هشتگانه تعزیر، پیشنهاد اصلاح تبصره 

خیص مجازات اشد در جرم واحد و همچنین در جرایم متعدد، پیشنهاد معیاری روشن برای تش

واحد و متوازن، جهت اصلاح مجازات های داخل در یک درجه و استفاده صحیح از نظام درجه 

 بندی در سایر قوانین.

در راستای رفع  2931حذف عنوان مجازات های بازدارنده از قانون مجازات اسلامی مصوب 

صورت پذيرفته است. اما توجه بیش از حد بر لزوم  2972مشکلات قانون مجازات سال  کاستی ها و

اهراً ر« نظام تعزيرات»گنجاندن اين قسم از مجازات ها ذيل يك عنوان و مقسم سنتی فقهی يعنی 

قانونگذار را از پرداخت دقیق و موشکافانه به وجوه تمايز و افتراق مجازات های بازدارنده از تعزيرات 

شرعی به معنای متعارف فقهی غافل کرده است. با اين حال وجود تمايزاتی مؤثر و مبنايی میان 

تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده که حتی در بعد عملی و در مواردی نظیر توبه، مرور زمان، 

قلمروی زمانی و موضوعی و مواردی از اين دست قابل تشخیص است ضرورت پرداختن به اين 

 ع را به درستی نشان می دهد.موضو

، با حصر صلاحیت جعل تعزیر به قوه قانونگذاری و 0372قانون مجازات اسلامی مصوب     

ادغام مجازات های بازدارنده در تعزیرات، گام موثری در راستای تحول نظام کیفری کشور در 

با  داشته است.عرصه جرایم مستوجب تعزیر، که بخش عمده سیاهه جرایم را تشکیل می دهد بر

این وجود، تفکیک تعزیرات به تعزیرات منصوص و غیرمنصوص شرعی و ترتب آثار حقوقی 

متعدد بر این تقسیم بندی، بدون آن که ضابطه مشخصی در تشخیص آن ها بیان شود، اشکالاتی 

 را به دنبال خواهد داشت.

 ر،یتعز د،یقانون جد 08 مندرج در ماده فیمطابق تعرنکته مهم پایانی این مطلب این است که 

و به موجب قانون در موارد ارتکاب  ستین هید ایاست که مشمول عنوان حد، قصاص  یمجازات

اجرا و  تیفی. نوع، مقدار، کگرددیو اعمال م نییتع ینقض مقررات حکومت ای یمحرمات شرع

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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.از شودیم نییبه موجب قانون تع ریاحکام تعز ریسقوط و سا ق،یتعل ف،یمقررات مربوط به تخف

ار، ، آن هم دوب«به موجب قانون» دیاست که قانونگذار با آوردن ق نیماده ا نینکات قابل توجه در ا

امل ت یبا کم نیکرده است و همچن دیتاک راتیدر تعز« هاو مجازات میبودن جرا یاصل قانون»به 

کردن  یاصل فرد تیلزوم رعا»شد، و آن  لیقاماده  نیدر ا زین یگریبه وجود اصل د توانیم

 است. یریتعز یهادر مجازات «فریک

 ،یریاست که دادگاه در صدور حکم تعز نیماده ا نیدر او حائز اهمیت موارد قابل ذکر  گرید از

 تیمرتکب، نحوه ارتکاب جرم، وضع زهیشده است از جمله: انگ یمقررات تیمکلف به رعا

مجازات و توجه  نیا فیموارد نشان از به روز شدن تعر نیمجرم و ... که ا یو اجتماع یخانوادگ

دارد که از نکات قابل توجه در قانون  فریدر اعمال ک یو جرم شناس یتبه موضوعات جامعه شناخ

 است. دیجد

 تحقیق اهداف-0-4

 هدف علمی تحقیق-0-4-0

می مجازات اسلابررسی و تحلیل کیفری مجازات های تعزیری و بازدارنده و تبدیل آنها در قانون 

 جدید و سابق می باشد.

 اهداف کاربردی-0-4-2

 تبیین سیاست جنایی و کیفری اسلام نسبت به تعزیر در قانون مجازات اسلامی  .0

شناسایی و تبیین سیاست کیفری اسلام نسبت به مجازات های بازدارنده قانون مجازات  .2

 اسلامی

 های تعزیری های بازدارنده و مجازاتتبیین و شناخت مجازات .3

 سوالات تحقیق-0-5

 :پرسش اصلی تحقیق-0-5-0

مجازات های تعزیری و بازدارنده و تبدیل آنها در قانون مجازات اسلامی جدید و سابق چگونه 

 می باشد؟

 سوالات فرعی-0-5-2

یابی مجازات های تعزیری و سیاست کیفری اسلام در این خصوص، ضرورت تاسیس آن ارز

 بازدارنده چگونه است؟

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 های تعزیری کدام است؟های بازدارنده چیست؟ مجازاتمجازات

 

 فرضیات تحقیق-0-6

 فرضیه اصلی -0-6-0

مجازات های تعزیری نسبت به مجازات های بازدارنده در قانون مجازات اسلامی جدید در حقوق 

 هستند. کیفری ایران از اهمیت بالایی برخوردار

 

 فرضیات فرعی-0-6-2

به نظر می رسد سیاست کیفری اسلام در این خصوص نشان می دهد که عدم تاسیس این گونه  .0

تعزیر در قانون مجازات اسلامی، مواد مربوط را با ایرادی مواجه نمی ساخت و در مقابل، شمول 

م در ست کیفری اسلانهادهای پیش بینی شده ی این قانون بر کلیه ی تعزیرات، در راستای سیا

 این خصوص بوده است.

خ کند که از تاریبه نظر می رسد مرور زمان، در صورتی تعقیب جرایم موجب تعزیر را موقوف می .2

مواعد زیر تعقیب نشده باشد یا از تاریخ آخرین اقدام تحقیقی یا تعقیبی تا  وقوع جرم تا انقضاء

 های بازدارنده، لذا دیگر وجود مجازات...«باشد انقضای این مواعد به صدور حکم منتهی نگردیده 

رسد، بنابراین حذف های قانونی فاقد وجاهت عقلانی و حقوقی به نظر میدر عداد مجازات

های قانون بینی مرور زمان برای جرایم تعزیری از نوآوریهای بازدارنده در کنار پیشمجازات

 آید.جدید به شمار می

 

 سوابق تحقیق -0-9

خصوص مجازات بازدارنده تا کنون مقاله ها و پايان نامه های چندی به رشته تحرير در آمده در 

که محور عمده در اين پژوهش ها بررسی وجوه تمايز و تشابه مجازات بازدارنده و تعزير از سويی و 

ت. اس 2972انتقاداتی بر تفکیك میان تعزير و مجازات بازدارنده در قانون مجازات اسلامی مصوب 

عمده پايان نامه های نگارش  2975با توجه به تصويب کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی در سال 

يافته در اين زمینه از اين تاريخ به بعد به رشته تحرير درآمده اند. در اين مقال با توجه به عدم 

ه هم کتطابق مقالات به موضوع پژوهش حاضر شايسته است نخست بر پايان نامه های دانشجويی 

از حیث موضوع به پژوهش حاضر نزديك تر بوده و هم اهمیت و بار بیشتری از نظر کمی و کیفی 

 دارند نظری بیافکنیم.

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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شریه ن حاجتمند حبیب ، حبیبی منش  عبدالله واکاوی مستندات فقهی قواعد حاکم بر تعزیرات -0

 . 026-73صص   0375، بهار و تابستان 8پژوهش نامه میان رشته ای فقهی، شماره 

بحث از مجازات تعزیری خصوصاً قواعد حاکم بر جرائم تعزیری، ازجمله مسائلی است که 

مستندات فقهی آن در بین متقدمان و معاصرین فقهای امامیه به طور منسجم مورد بحث قرار 

در این تحقیق پیش رو با روش تحلیلی از کلام فقهای امامیه سعی بر آن  نگرفته است؛ بنابراین

شده است تا در ضمن بررسی حدود و ثغور مفهوم تعزیر و مستندات موجود در خصوص کیفر 

تعزیری؛ ابتدا مبانی و اصول قواعد حاکم بر عقوبت های تعزیری بیان نماییم، زیرا که مباحث 

رده شده اند که تحت یک مولفه خاص نمی گنجد و از جهتی تعزیرات از یک سو به نوعی گست

تعدد جرائم کیفری به گونه ای است که نیازمند بیان قواعد و اصولی هستیم که بتوان عقوبت تعزیر 

متناسب با عمل مستوجب تعزیر را در خصوص مسائل مستحدثه وضع نماییم؛ زیرا آنچه در جرائم 

ضوع مورد بحث مراجعه نماییم؛ عنصر زمان و مکان تعزیری موجب شده است که به سراغ مو

است؛ بنابراین نگارنده در بیان اصول و مبانی قواعد حاکم بر تعزیرات، به نحوه تعیین کمیت و 

 کیفیت عقوبت تعزیری در خصوص مسائل مستحدثه پرداخته است. 

مه مطالعات فصلنا سیدمحمد مجازات بازدارنده : اشکالات نظری و مشکلات عملی ،حسینی -2

  037ص   0387، تابستان 2حقوق خصوصی، سال چهلم، شماره 

به کشمکش های  0368در سال « مجازات های بازدارنده»ابداع قسم جدیدی کیفر تحت عنوان 

ممتدی باز می گردد که در ده نخست نظام جمهوری اسلامی راجع به تصویب مجازات های 

ر و بودن تعزی« بیدالحاکم»ربوطه وجود داشت. چرا که تعزیری در قالب مواد قانونی بین مراجع م

]تقادم[ در فقه امامی، با تعیین شدن انواع و مقادیر تعزیرات در « مرور زمان»نیز عدم پیش بینی

قانون و با تعطیل آن با مرور زمان مغایر می نمود. خلق این عنوان جدید و درج آن در کنار عنوان 

ما در این تحقیق موجز « فقهی»رای عبور قانون گذار از این مانع راه گریزی بوده است ب« تعزیر»

نای هیچ مب« تعزیر»در کنار « مجازات های بازدارنده »به این نتیجه رسیده ایم که پیدایش عنوان 

 -شرعی و فقهی ندارد و به هیچ وجه نمی تواند مستند به کاربرد این تعبیر در پاسخ رهبر بنیانگذار

 ه استفتای به عمل آمده از ایشان باشد.  ب -علیه ?رضوان ا
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حاجی ده آبادی  احمد طبقه بندی مجازات ها در قانون مجازات اسلامی ؛ جایگاه تعزیرات و  -3

  7ص   0387، بهار 67مجله حقوقی دادگستری، شماره  مجازات های بازدارنده

رد توجه قانون گذاران طبقه بندی صحیح مجازات ها، نه تنها دغدغه ی خاطر حقوقدانان بلکه مو

نیز می باشد. بررسی سیر تصویب قوانین کیفری در ایران نشان می دهد که در ادوار مختلف قانون 

گذاری، طبقه بندی مجازات ها تغییر کرده است. پس از انقلاب اسلامی، مجازات ها ابتدا به چهار 

کلیات( چهار مجازات را و سپس به پنج طبقه تقسیم شدند؛ سرانجام لایحه ی مجازات اسلامی)

پیش بینی نموده است. این نوشتار با تاکید بر تبیین دقیق مجازات های تعزیری و بازدارنده، به 

 می پردازد.  0391منطقی بودن یا نبودن طبقه بندی پنج گانه ی قانون مجازات اسلامی 

زدارنده های باعلیرضا ، فیض علیرضا ، مرعشی سرائی   سید مرتضی نسبت مجازات  ،امینی -4

با تعزیرات در حقوق کیفری ایران فصلنامه پژوهش های فقه و حقوق اسلامی، سال ششم، شماره 

  00ص   0387، بهار 3

پس ازپیروزی انقلاب اسلامی و دربازنگری قانون مجازات های اسلامی قسمی دیگر از مجازات 

یات و تعزیرات اضافه شد. این به چهار قسم حدود، قصاص، د«مجازات های بازدارنده»ها باعنوان

مجازات بااین عنوان برخلاف چهارقسم قبلی، هیچ سابقه ای درفقه وحقوق ما ندارد؛درمورد 

ماهیت مجازات بازدارنده نظرهای مختلفی ارائه شده به نظر می رسد مجازات بازدارنده همان 

ا فسده آمیز و مغایربتعزیراست واز مصادیق ملاک دوم تعزیرکه عبارت است از ارتکاب رفتار م

مقررات ونظامات حکومتی، می باشد. لذا مجازات بازدارنده زیرمجموعه و تحت عنوان کلی 

رابطه «مجازات بازدارنده»و «تعزیرات» تعزیراست واحکام تعزیرات برآن بار می شود. بنابراین بین

یرات شرعی وجود دارد. دراینجا تعزیرات عام است وبه دوبخش تعز« عموم و خصوص مطلق»ی

و تعزیرات حکومتی بر حسب ملاکات آن تقسیم می شود ومجازات بازدارنده خاص است، جزء 

همان بخش دوم تعزیرات یعنی تعزیرات حکومتی می باشد. علمای اهل سنت ازملاک دوم تعزیر 

قهای هد فمی کنند و این نشان می د« التعزیر لمصلحه العامه»یعنی ارتکاب رفتارمفسده آمیز تعبیر به

 عامه تعزیرات حکومتی را جایز می دانند.
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اکبری محمدجواد ، هاشمی  سیدحسین واکاوی مصادیق تعزیرات منصوص در فقه امامیه )تبیین -5

فصلنامه جستارهای فقهی و اصولی، سال دوم،  (72قانون مجازات اسلامی سال  005ماده  2تبصره 

  57-33صص   0375، پاییز 3شماره 

، مجازات هایی که در قالب 72قانون مجازات اسلامی مصوب سال  005ماده  2بر اساس تبصره 

تعزیرات منصوص شرعی هستند مشمول برخورداری از امتیازات مهمی همچون مرور زمان 

کیفری، تعویق مجازات و تعلیق مجازات نخواهند بود. ازآنجاکه در هیچ یک از مواد قانونی دیگر، 

قانون اساسی، به منابع  069است، قاضی موظف است مطابق اصل به این مصادیق پرداخته نشده 

و فتاوی معتبر مراجعه نماید؛ بنابراین، با توجه به کاربردی بودن تعیین فقهی مصادیق تعزیرات 

منصوص شرعی، در این تحقیق ابتدا با ارائه تعریف از منصوصات شرعی با استخراج مجازات 

ها ذکر گردیده است به بررسی منصوص بودن آن ها پرداخته  هایی که به گونه ای نوع و میزان آن

ایم. درنهایت با توجه به سند و شهرت روایی و شهرت فتوایی هر یک از این مصادیق، تنها جرائم 

چهارگانه یعنی خوابیدن دو نفر در زیر یک لحاف، امساک در قتل، نظارت در قتل و نزدیکی با 

 ازات تعزیر منصوص شرعی دانسته ایم.زوجه صائمه را از مصادیق دارای مج

نجف آبادی سعید هادی ، آیتی  محمدرضا تبدیل و جایگزینی مجازات های اسلامی )حدود -6 

فصلنامه پژوهش های فقه و حقوق اسلامی، سال سیزدهم،  و تعزیرات(متناسب با مقتضیات زمان

 002-87صص   0375، زمستان 0شماره 

جرم، مجازات و تنبیه مجرمین متحول و دگرگون شده است و این  رویکرد و نگاه انسان معاصر به

دگرگونی از جمله تبعات تغییر نگاه به انسان، نقش و جایگاه، حقوق و کرامت اوست. آنچه در 

 بتغی عصر در( تعزیرات و حدود)اسلامی های­پی می آید تبیین جایگاه نظری برخی از مجازات

شرعی  ایه­مجازات جایگزینی و تبدیل معتقداست نویسنده. است علیه الله صلوات معصوم، امام

 دقواع نظر از گرایانه،­اصلاح های روش یا متعارف های­منصوص و غیرمنصوص با سایر مجازات

 یخیتار ضرورت یک زمان مقتضیات با متناسب نگاه از و پذیر امکان دینی درون ساختارهای و

 رشپذی موضوع، این با مرتبط های پژوهش سایر با مقاله این نوآوری جنبه و تمایز وجه. است

  .است( الهی حدود) شرعی منصوص های­ساله تبدیل و جایگزینی، حتی در خصوص مجازاتم
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 «تعزیرات منصوص»از « حدود غیرمذکور»رحمانیان حامد ، حبیب زاده  محمدجعفر معیار تفکیک 

  013ص   0372، زمستان84مجله حقوقی دادگستری، شماره  0372در قانون مجازات اسلامی 

در « تعزیرات منصوص شرعی»و  221در ماده « حدودی که در این قانون ذکر نشده اند»عباراتِ 

قانون مجازات اسلامی، از لحاظ فقهی و حقوقی دارای ابهام اند و برای تشخیص  005ماده  2تبصره 

در این زمینه سه تفسیر امکان پذیر است: اول، انحصار  مصادیق آنها باید به تفسیر متوسل شد.

حدود به موارد شش گانه مشهور و اختصاص تعزیرات منصوص به مواردِ دارای موجب و نوع و 

میزان معین. دوم، اختصاص حدود به موارد دارای موجب و نوع و میزانِ معین و تعزیرات منصوص 

جازات نامعین. سوم، اختصاص حدود به موارد دارای به موارد دارای موجب معین و نوع و میزان م

موجب و نوع و میزان مجازات ثابتِ معین و تعزیرات منصوص به موجب و نوع و میزانِ غیرثابتِ 

معین. در این مقاله ضمن بررسی دیدگاه های مختلف در نهایت تفسیر سوم را به عنوان تفسیری 

اخلاقی است و بیش از سایر تفسیرها با اصل حاکمیت غیرابزارگرایانه که دارای بالاترین جذابیت 

 قانون و سایر اصول مسلم حقوقی سازگار است، بر گزیده ایم.  

مبانی فقهی مجازات بازدارنده در حقوق ايران، به کوشش سعید قوی البنیه و به راهنمايی دکتر -7

 محمد جعفر حبیب زاده. 

با نگاهی انتقادی به موضع قانونگذار سال  دفاع شده و مؤلف 2975اين پايان نامه در سال 

درصدد رد تمايز میان مجازات بازدارنده و تعزيرات بوده است. پايان نامه مذکور با طرح چهار  2975

تئوری در خصوص مبنای تعزير در حقوق اسلام به ارائه مطالب مفید و معتنابهی در دفاع از ديدگاه 

 ح شده در اين پايان نامه بدين قرارند:خود می پردازد. بر اين اساس نظريات طر

 الحاکم( فقهامجازات بازدارنده همان تعزير است که براساس قاعده فقهی )التعزير بما يراه -2»

مجازات بازدارنده در  -1شود اجرا کنند. توانند نسبت به اعمالی که در شرع گناه محسوب میمی

فتار اند ولی رشود که از نظر شرعی و نصوص اولیه مرتکب گناه نشدهمقابل رفتار افرادی اعمال می

 -9گردد. آنها منجر به اختلال در نظام اجتماعی و ايجاد مفسده عمومی در جامعه اسلامی می

ازاتهای تعزيری، مرتکبین تواند به عنوان مکمل مجمجازات بازدارنده مجازاتی است که قاضی می

مجازات بازدارنده از مصاديق اجرای نهی از منکر است و از باب  -4جرايم را به آن محکوم کند. 

شود. از آنجا که مجازاتهای بازدارنده در قبال تخلف از مقررات و نظامات حکومتی حسبه تلقی می

عمل ارتکابی به لحاظ شرعی شود هرچند به خاطر حفظ نظم و مراعات مصلحت اجتماع تعیین می
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کند. معصیت نباشد. لذا در تعیین مجازات بازدارنده زمان و مکان و مصلحت نقش اساسی را ايفا می

زيرا در هر زمان و مکان، حفظ مصلحت اجتماع مقتضی حکم خاصی است در حالی که تعزيرات 

 شود لذا به دلیلوب میشود که از نظر شرع گناه محسشرعی در برابر ارتکاب اعمالی تعیین می

حلال رسول اکرم )ص( همیشه تا روز "فرمايد: ثابت بودن مصاديق گناه، با توجه به رواياتی که می

چندان تغییری در مصاديق  "قیامت حلال است و حرام ايشان همیشه تا روز قیامت حرام است و ...

 شود که حاکمزدارنده مطرح میشود و آنچه مقتضی تغییر است در باب مجازاتهای باآن ايجاد نمی

تواند ارتکاب اعمالی را منع نمايد يا لازم دهد میاسلامی به اقتضای آنچه مصلحت تشخیص می

بداند و در مقابل تخلف از اين دستور مرتکبین را به مجازات بازدارنده محکوم کند. اما با توجه به 

امات آمیز و مغاير با مقررات و نظمفسده اينکه مبنای تعزير تنها معصیت نیست بلکه ارتکاب اعمال

عمل آمده های بحکومت نیز يکی ديگر از مبانی و ملاکهای تعزير است و با توجه به اينکه در بررسی

مشخص شد تفاوت ماهوی میان تعزير و مجازات بازدارنده موجود نیست لذا مجازات بازدارنده را 

 .«کنیمحکام تعزيرات را بر آن بار میزيرمجموعه و تحت عنوان کلی تعزير دانسته و ا

پايان نامه مورد بحث علیرغم طرح نکات مفید و قابل توجه، به دلیل بروز تغییرات عمده در 

و همچنین عدم التفات به وجوه تمايز میان مجازات های  2931قانون مجازات اسلامی مصوب 

 ع کامل و جامعی تلقی شود. منب 2931بازدارنده و تعزيرات نمی تواند در تحلیل قانون سال 

مجازات های بازدارنده در حقوق کیفری ايران، به کوشش سردار خدامی و به راهنمايی دکتر -8

 محمد اردبیلی.

به تحلیل مجازات  2975پايان نامه مورد بحث با ديدگاهی غیر انتقادی به موضع قانونگذار سال 

بط با اين نوع مجازات ها پرداخته که طبعاً به بازدارنده و انواع و اقسام آن و همچنین احکام مرت

دلیل عدم تطابق با موضوع پژوهش حاضر قادر به رفع کاستی ها و نیاز جامعه حقوقی کشور در 

 اين خصوص نخواهد بود. محتوای اين پايان نامه حول موضوعات زير است:

صوص بررسی نامه طی دو بخش به شرح زير تدوين شده است : بخش اول در خاين پايان»

 ها )در حقوق عرفی و حقوق مفاهیم )مجازات، حکومت ، تاديب و عقوبت (، فلسفه مجازات

های بازدارنده، بررسی مفهوم، مبنا و ملاک اعمال اسلامی( و پیشینه تاريخی مجازات

های شرعی طی های تعريزی و تفاوت آن با ساير مجازاتهای تعريزی و خصايص مجازاتمجازات

ورد بحث و بررسی قرار گرفته است . در بخش دوم، مجازات بازدارنده از لحاظ مفهوم و دو فصل م
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های بازدارنده و ملاک اعمال آن )امور حسبه، احکام حکومتی(، انواع ماهیت شامل مفهوم مجازات

حفط نظم و رعايت مصلحت 2های بازدارنده های بازدارنده )شخصی و عینی(، اهداف مجازاتمجازات

های تکمیلی )مفهوم و ماهیت اقدامات تامینی و تربیتی، های بازدارنده با مجازاتايسه مجازات(، مق

های های بازدارنده با مجازاتها(، مقايسه مجازاتوجوه اشتراک و افتراق اقدامات تامینی با مجازات

هیات های تتمینی و تکمیلی، نقد و بررسی رای وحدت رويه تکمیلی )مفهوم و ماهیت مجازات

نیز طی دو فصل مطرح شده است و در  532-2971/22/5عمومی ديوان عالی کشور به شماره )

  .«ابع و ماخذ تحقیق ارايه شده استنپايان نیز نتیجه و م

ای در قلمرو مجازاته تحلیل انتقادی تحولات سیاست جنايی تقنینی جمهوری اسلامی ايران-3

 به کوشش سید مهدی تقوی و به راهنمايی دکتر حسن پوريافرانی. ،تعزيری و بازدارنده

که البته در زمان تألیف  2931اين پايان نامه به دلیل توجه به قانون مجازات اسلامی مصوب 

حاضر  ی به تألیفپايان نامه هنوز از سوی شورای نگهبان مورد بررسی قرار نگرفته بوده از حیث زمان

نزديك تر است. معهذا در اين پايان نامه نیز با عدم توجه به وجوه تمايز تعزيرات شرعی و مجازات 

های بازدارنده مؤلف درصدد يکی انگاشتن اين دو بوده و بدون توجه به موادی که در قانون جديد 

ونگذار قرار گرفته به دفاع از خصوصاً پس از اعمال ايرادات شورای نگهبان، اين تمايز مورد نظر قان

موضع قانونگذار در خصوص حذف عنوان مجازات بازدارنده پرداخته است. محتوای اين پايان نامه 

 بطور خلاصه بدين قرار است: 

و مجازات های به عنوان موجبات تعزير ماهیت اين مجازات  "دفع مفسده  "ا فرض پذيرش ب»

اساساً درست نبوده است . اين مطلب به  میان اين دو نوع مجازات فلذا تفکیك است.يکی بازدارنده 

قرار گرفته وبه جهت  2932درستی مورد توجه مقنن در تصويب قانون مجازات اسلامی مصوب 

يگانگی ماهیت و وحدت آثار مترتب بر اين دو نوع مجازات ) به خصوص در مورد مرور زمان (، 

( اين 224( ماده ) 1تعزيری ادغام گرديد . اگر چه تبصره )  مجازات های بازدارنده در مجازات های

قانون يگانگی آثار مترتب بر اين مجازات ها ) با تصري  به عدم شمول برخی آثار نسبت به تعزيرات 

منصوص شرعی ( را مورد ترديد قرار داده است ولیکن اين ترديد از چنان قدرتی بر خوردار نیست 

 .«ن اين مجازات ها ) مجدداً ( تفکیك قايل شدکه بتوان به استناد آن بی
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http://ganj.irandoc.ac.ir/articles/562347
http://ganj.irandoc.ac.ir/articles/562347
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 روش تحقیق-0-8

باشد گردآوری اطلاعات به روش کتابخانه ای انجام تحلیلی می -پژوهش حاضر از نوع توصیفی 

 خواهد شد و اطلاعات اسنادی از طریق کتب و نشریات ، مجلات علمی جمع آوری می شوند. 

. فیش برداری از مطالب مهمترین شاخصی بوده که ابزار گردآوری روش فیش برداری می باشد

بعنوان ابزار برای گردآوری اطلاعات از آن استفاده شده است. مطالب مورد مطالعه و اسناد موجود 

بعد از مطالعه دقیق فیش برداری شده و به صورت تطبیقی مورد تفسیر و تجزیه و تحلیل  قرار 

 می گیرد.
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 فصل دوم
 مفاهیم و مبانی نظری پژوهش
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 مفاهیم-2-0

 تعزیر مفهوم-2-0-0

در لغت به معنای تأدیب و همچنین منع و بازدارندگی آورده شده است. « تعزیر»از دیدگاه فقهی 

جوهری در الصحاح آن را به معنای تعظیم و توقیر آورده و همچنین آن را به تأدیب و ضرب کمتر 

روس آن را به همین معنا آورده و در وجه تسمیه عزبیدی نیز در تاج ال 0کرده است.از حد نیز معنی 

یعنی بخاطر منع آن جانی را از  2«لمنعه الجانی عن المعاوده، و ردعه عن المعصیه.:» گفتهآن 

 بازگشتن )به جرم( و بازداشتن وی از معصیت. 

 اینگونه انجام شده است:  0372قانون مجازات اسلامی مصوب  08اما تعریف تعزیر در ماده 

تعزیر مجازاتی است که مشمول عنوان حد، قصاص یا دیه نیست و به موجب قانون در موارد »

ارتکاب محرمات شرعی یا نقض مقررات حکومتی تعیین و اعمال می گردد. نوع، مقدار، کیفیت 

مربوط به تخفیف، تعلیق، سقوط و سایر احکام تعزیر به موجب قانون تعیین می  اجراء و مقررات

در مقایسه با تعریف فقهی تعزیر مهمترین نکته ای که در این ماده به چشم می خورد یکی «شود...

تفکیک تعزیر از سایر انواع مجازات های شرعی نظیر حد و دیگری معین شدن نوع و میزان 

ت. به نظر می رسد تفکیک تعزیرات از حدود به واسطه نوعی پیش زمینه تعزیرات در قانون اس

ا مد نظر ربسیاری فقها وجه تشابه اسمی حد و تعزیر فقهی صورت گرفته باشد. بدین لحاظ که 

. هر دوی این مجازات ها از حیث معنایی دارای وجه اشتراک هستند. هر دو به معنای قرار داده اند

کاب جنایت بکار می روند و به همین دلیل بسیاری تعزیر )و حتی قصاص( بازداشتن مرتکب از ارت

لذا روشن است که برای تفکیک این دو از یکدیگر می  3را زیر مجموعه حد به حساب آورده اند.

 بایست به دنبال وجه افتراق مناسبی بود. ابوصلاح حلبی در این خصوص می گوید: 

روشن کردیم که اعمال زشت عقلی و سمعی به فعل مانند ظلم و دروغ و زنا و ربا و شرب »

                                                           
 744، ص 1جوهری، الصحاح، ج- 2
 121، ص 7زبیدی، تاج العروس، ج 1

در خصيوص وجوه شيباهت و تمايزات حد و تعزير به اين منبع رجوع کنید: حسینی، سید محمد، حدود و تعزير )قلمرو، انواع و احکام(،    9

 2، ش 87، بهار 98فصلنامه حقوق، دوره 
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خمر و اخلال در واجبات مانند راستگویی و انصاف و نماز و زکات تقسیم می شوند. و انجام 

زشتی ها و اخلال در واجبات بر دو قسم است. یکی از آن دو مستوجب حد و دیگری مستوجب 

کفر و قتل و محاربه... و زنا و لواط و مساحقه و قیاده و سرقت و شرب خمر تعزیر است. اولی: 

 مستوجب... قسم دوم: غیر از آنچه از این زشتی ها و اخلال ها ذکر کردیم )همگی و نوشیدن آبجو،

  0 .«تعزیر هستند(

زات مجاعملاً به اختلافات بر سر تعزیر تلقی شدن مصادیق  08اما مسئله مهم تر اینکه در ماده 

های بازدارنده یا خروج موضوعی و حکمی آن ها از قلمروی مجازات های اسلامی پایان داده 

که در این ماده درج شده به معنای پایان اختلافات « نقض مقررات حکومتی»عبارت  شده است.

اما با توجه به لزوم اعمال قاعده قانونی بودن جرم و مجازات در خصوص  بر سر این مسئله است.

مجازات های بازدارنده آیا مجازات های معین و ثابت را می توان زیر مجموعه تعزیرات قلمداد 

کرد؟ و اگر اینگونه است میان آن دسته از تعزیراتی که فی نفسه و بصورت شرعی معین هستند 

ه از تعزیراتی که در شرع نامعین هستند از دیدگاه قانونی چه تمایزی )تعزیرات مقدر( و آن دست

 وجود دارد؟ 

 جرممفهوم : -2-0-2

تعریف جرم: چنانچه از تعریف جرم به معنای وسیع آن توجه کنیم و آن را مترادف با 

ه نگناه)کبیره و صغیره( بدانیم مصادیق آن را گسترش داده ایم ولی هدف ما بیشتر محدود کردن دام

آن وتلاش در جهت تعیین عکس العمل مناسب در مقابل آن می باشد و اینک به بررسی تعاریف 

 مختلف از جرم می پردازیم.

 

 لغوی جرم مفهوم-2-0-2-0

جرم در لغت به معنای گناه، خطا و بزه به کار می رود، در معنای گناه نیز به کار بد، بزه، عمل 

شده است. در فرهنگ دهخدا جرم به معنی گناه وتعدی زشت، نافرمانی ، معصیت و جرم اشاره 

  2.آمده است

                                                           
 424ص  الحلبی،الکافی  ح حلبی،أبوصلا 2

 0249ص  0399علی اکبر،   - 2
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اصل معنی جرم، بریدن میوه از درخت است و برای هر کسب و کار زشت و مکروه، استعاره 

 در رآنالق غریب فی )المفرداتشده است و به معنی وادار کردن به کار ناپسند نیز اطلاق شده است

 جرم( ماده

 تعریف اصطلاحی جرم:  -2-0-0-2

کنش های مثبت یا منفی مخالف نظم  0372قانون مجازات اسلامی سال  2بر اساس ماده 

اجتماعی افراد در جامعه که به موجب قانون برای آن مجازات یا اقدامات تامینی و تربیتی تعیین 

انسانی جامعه، اعم از شده باشد جرم نام دارد.از نظر جامعه شناسان جرم عملی است مخالف منافع 

دورکیم جامعه شناس مشهور فرانسه . این که مورد عنایت قانون گذار قرار گرفته یا نگرفته باشد

ما می توانیم وجود یک سلسله از عملیات را اثبات کنیم که اجتماع »درباره جرم چنین می گوید:

ات گروهی می توان چیزی علیه آن ها واکنشی به صورت مجازات نشان می دهد از این سلسله عملی

 .«درست کرد و به آن تعریف مشترکی بنام جرم داد

 

 تعریف جرم از دیدگاه های مختلف -2-0-2

 تعریف جرم از نظر فقها -2-0-2-0

جرم انگاری درهرنظام کیفری ریشه درارزش های پذیرفته شده آن مکتب دارد و به همین 

های مورد تائید آن جامعه است. اسلام نیز با توجه دلیل نظام کیفری در هرجامعه نشان دهنده ارزش 

به ارزش های واقعی در زندگی انسان کلیه اعمالی را که به نوعی ارزش های اساسی مربوط به 

زندگی فردی و اجتماعی را مورد تهدید قرار می دهد جرم دانسته و به تناسب اهمیت آن ارزش ها 

 برای جرایم، مجازات مقرر نموده است.

ز دیدگاه اسلام هر فعل یا ترک فعلی است که با مصالح و مفاسد واقعی انسان اعم از جرم ا

 مادی و معنوی و دنیوی و اخروی ارتباط پیدا می کند.

از نظر فقها و یا به تعبیر دیگر دیدگاه اسلام،افعالی جرم تلقی می شود که مغایر با احکام یا 

قرآن کریم با نام های مختلف از قبیل سوء، اثم، جناح  اوامر ونواهی باری تعالی باشند این افعال در

جناح)گناه( که موضوع حدود وتعزیرات اسلامی است، شامل هر فعلی ولو آنکه  و.... مذکور است.

تنها جنبه شخصی داشته باشد یعنی مفسده ی آن عاید خصوص مرتکب گردد نیز می شود مانند: 
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، تعریف جرم، تعریف عام است که می توان آن را رده، شرب، خمر، کذب ، ترک  واجبات و غیره

براثم و معصیت و خطیئه نیز تسری داد و دراین تعریف، همه دارای یک ماهیت هستند و عبارتند 

وجود  از: نافرمانی خدای تعالی و سرپیچی از اوامرو نواهی او که به دنبال آن استحقاق مجازات

 دارد.

 

 دانان تعریف جرم از دیدگاه حقوق -2-0-2-2

علمای حقوق کیفری هریک، جرم را به گونه ای تعریف کرده اند، هریک از این تعاریف 

اغلب از گرایش های نظری مکتب های خاصی ملهم بوده است. برای نمونه مکتب عدالت مطلق 

هر عمل مغایر اخلاق وعدالت، تعریف کرده است یا بنا به تعریف گارو فالو یکی از بنیان » جرم را

تعرض به احساس اخلاق بشر که شفقت و » ن دانش جرم شناسی، جرم عبارت است از:گذارا

جرم عبارت است از عملی که خلاف نوعی از »یا به تعبیری دیگر « درستکاری را شامل می شود

 .«احساسات شرافتمندانه و خداپسندانه انجام شود

مادی جرم، عنصر روانی  در تعریف دیگری از حقوقدانان فرانسه، علاوه به عنصر قانونی و

نیز در تعریف منظور شده است طبق این تعریف جرم عبارت است از تجلی خطاکارانه ی اراده 

جرم »مشخص برخلاف حق که قانون برای آن کیفر تعیین کرده است. کارا در تعریف جرم می گوید:

، ص مرتکبتجاوز از حدود قوانین کشور است که به وسیله کسی انجام شود به شرطی که شخ

 .«مکلف یا مجاز به انجام تجاوز نباشد در ضمن برای آن تجاوز، مجازات تعیین شده باشد

دقیق ترین و ساده ترین تعریف از جرم این است که جرم چیزی است که قانون جزا آن را 

ق. م  مصوب سال  2منع کرده است، یعنی فعل یا ترک فعلی که در قانون قابل مجازات است. ماده 

قانون مزبور  02در مورد تعریف جرم به ضمانت اجرای کیفری مجازات های مقرر در ماده  0391

هر فعل یا ترک فعلی که قانون برای آن مجازات تعیین کرده باشد جرم » اکتفا نموده و مقرر می دارد

هدف ما دراین تحقیق تعریف قانونی از جرم است که به عنوان مثال می توان از  «محسوب می شود

جرائمی چون جرم اجتماعی، انضباطی ، جرم مدنی، مرتبط، ، مختلط، ، جرم خلافی، عمد، شبه عمد 

 و...را نام برد.
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 مجازاتمفهوم : شناخت -2-0-3

 0.اهل لغت مجازات را به معنی پاداش دادن و جزا دادن در نیکی و بدی معنی نموده اند

 .مجازات یا کیفر نامیده اند حقوقدانان مشقتی که مقنن به مجرم تحمیل می کند را

 مجازات عبارت از تنبیه و» آقای دکتر عبدالحسین علی آبادی در تعریف مجازات می نویسد:

کیفری است که بر مرتکب جرم تحمیل می شود مفهوم رنج از مفهوم مجازات غیرقابل تفکیک است 

ه مجازات مشقتی از نظر فلاسف و در واقع رنج و تعب است که شخص حقیقی مجازات می باشد

است که هیئت جامعه به منظور تلافی و قصاص جامعه و اصلاح و تصفیه اخلاقی مجرم و مصونیت 

 .جامعه از اضرار وضع می کند

فلسفه تشریع مجازات درمکتب اسلام همچون سایر ادیان الهی موجب تهذیب نفوس و 

 .تربیت افراد بیان شده است

با هدف مذکور مطابقت دارد زیرا مجازات دارای  زجر و تنبیه مجرم قلمداد شده است و

با این  اهداف متعددی است که می توان اهم آنها را ارعاب، اصلاح ودفاع از جامعه مطرح نمود.

توضیح که منظور از اصلاح به عنوان یکی از اهداف مجازات، پیشگیری از ارتکاب جرم و ممانعت 

نبل به این اهداف مهم باید میان جرم ارتکابی و مجازات مجرم از تکرار تبهکاری است. بنابراین برای 

مجرم رابطه منطقی وجود داشته باشد. به طوری که ضرر کیفر درباره محکوم بیش از فایده ناشی از 

 ارتکاب بزه بوده و مرتکب نفعی در ارتکاب مجدد آن نداشته باشد.

 فردی کردن مجازات -

جرم و به تبع آن مجازات،همزاد زندگی اجتماعی انسان بر روی زمین هستند.از وقوع نخستین 

جرم بشر بروی کره خاکی)قتل هابیل به دست قابیل(تا کنون،اجتماع بشری همواره با مساله جرم 

و مجازات روبرو بوده است.در طول تاریخ،به جز در دوره هایی که صلحا و انبیاء زمام حکومت 

را به دست گرفته اند،مجازات کردن در حیطه اختیارات پادشاهان بوده و میزان و نوع آن در داری 

زمره اختیارات مطلق پادشاه قرار داشته است.در واقع،مجازات وابسته به نظر شخص پادشاه بوده 

و این واقعیت تا هزاران سال ساری و جاری بوده است.به تدریج و با مجاهدتهای فراوان عدالت 

اهان و در سایه پیشرفت علوم و تکامل عقول،مجازات از نظر شخصی پادشاهان و حکمرانان خو

                                                           
 422 ص 0338دهخدا، - 1
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به عقیده دانشمندان حقوق جزا،مقررات کیفری سه مرحله  رها شده و به تدریج تابع اصولی گردید.

 را پشت سر گذارده اند:

 دوره انتقام شخصی و جنگهای خصوصی -0

 دوره دادگستری خصوص -2

 دادگستری عمومیدوره  -3

 دوره اخیر خود به سه دوره قانونگذاری کلیسا)دوره قدیم(،عصر اصلاحات و دوره معاصر

)قانونگذاری بر اساس مصلحت جامعه( تقسیم می گردد.دوره معاصر از تصویب قانون جزای 

ظام ن آغاز شده و در این دوره است که تحت تاثیر مکاتب مختلف کیفری، 0801فرانسه در سال 

 ازات رسانی قاعده مند شده و اصولی برای آن تعریف می شود.مج

 اصول حاکم بر مجازاتها -2-0-4

د نا چهار اصل اساسی و لازم الرعایه در خصوص تعیین و اجرای مجازاتها در عصر حاضر عبارت

 از:

 اصل قانونی بودن مجازات -2-0-4-0

)هیچ مجازاتی Nulla poena sine lege اصل قانونی بودن مجازاتها که به صورت عبارت لاتینی

بدون قانون ممکن نیست(در اکثر نظامهای جزایی پذیرفته شده،آن است که قاضی نمی تواند به 

میل خود و بدون وجود متن قانونی صریح،مجازاتی تعیین کند یا میزان آن را تغییر دهد.این اصل 

  .ودن جرائم استدر حقیقت دنباله اصل قانونی ب

در اسلام بر لزوم قانونی بودن جرم و مجازات از چهارده قرن پیش دلیل هایی می  با اینکه

سوره اسراء:ماکنا معذبین حتی نبعث رسولا(ولی نخستین بار قانونگذار  05شناختند)برای مثال، آیه 

کشور ما به هنگام تنظیم متمم قانون اساسی لزوم آن را به پیروی از قوانین اروپایی در اصل 

تصریح «حکم و اجرای هیچ مجازاتی نمی شود مگر به موجب قانون»که مقرر می داشت: دوازدهم

کرد.در نظام کیفری کشورهای غربی،سابقه تاریخی اصل قانونی بودن جرم و مجازات به قرن 

هیجدهم برمی گردد.تا آن زمان،مقامات قضایی این کشورها در تعیین جرم و پیش بینی میزان 

شناختند و بر اساس فرمان ها و عرف و عادات مردم حکم می دادند.ابهام  کیفرها حد و مرزی نمی

و اجمال نصوص قانونی منشاء تفسیرهای شخصی دادرسان و در نتیجه آرای متفاوت بود و در 
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موارد سکوت قانون به خودسری و خودکامگی آنان می انجامید.بکاریا و مونتسکیو از جمله 

ین قرن بر لزوم قانونی بودن جرم و مجازات و تفکیک قوای سه نخستین فیلسوفانی بودند که در ا

 .تقلال دادرسان بود تاکید ورزیدندگانه که ضامن اس

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران،لزوم قانونی بودن مجازات را در اصل سی و ششم به رسمیت 

یق دادگاه صالح و حکم به مجازات و اجرای آن باید تنها از طر»شناخته است.به موجب این اصل:

در این اصل،علاوه بر تعیین مجازات،نحوه اجرای آن نیز منوط به تصریح «.به موجب قانون باشد

پیرامون قانونی بودن مجازات 0372قانون مجازات اسلامی مصوب  02قانون شده است.در ماده 

به  ق دادگاه صالح،مجازات یا اقدام تأمینی و تربیتی و اجرای آنها باید از طریحکم به »آمده است:

 «.  موجب قانون و با رعایت شرایط و کیفیات مقرر در آن باشد

 اصل تساوی -2-0-4-2

این اصل ریشه در اصل تساوی افراد در برابر قانون دارد.تساوی افراد در برابر قانون امری است 

ی اصل تساوکه مورد اجماع و قبول عموم بشریت بوده و ریشه در طبیعت و فطرت انسان دارد. 

مجازاتها به این معناست که در مورد مجرمینی که در شرایط مشابه مرتکب جرم مشابه شده اند 

باید مجازات مساوی تعیین گردد.این اصل مکمل اصل قانونی بودن مجازات هاست و براساس 

 آن اجرای کیفر بدون توجه به جایگاه فرد باید انجام شود.

 اصل شخصی بودن مجازات -2-0-4-3

منظور از اصل شخصی بودن مجازات این است که عدل و انصاف اقتضا می کند که مجازات 

منحصرا دامن گیر مجرم شده و به نزدیکان و اقربای او سرایت نکند.توضیح آنکه در دوره ای 

طولانی از تاریخ بشر،ارتکاب جرم توسط مرتکب به معنای مستحق بودن بودن نزدیکان وی در 

شد.در دوره انتقام یا عدالت خصوصی،به ندرت مسئولیت مرتکبین،مسئولیت  مجازات محسوب می

شخصی یا فردی بود.به عبارت دیگر،فقط خود مرتکب مستوجب کیفر تشخیص داده نمی شد 

بلکه در بسیاری از موارد فردی غیر از خود مرتکب یا به همراه او سایر افراد وابسته به مرتکب 

جب تحمل مجازات تشخیص داده می شدند.معروف است که نیز مسئول شناخته شده و مستو

قانون حمورابی چنانچه در اثر اشتباه معماری خانه ای بر سر صاحب خانه خراب  227طبق ماده 

و فرزندان او کشته می شد به تلافی آن،فرزند معمار کشته می شد و اگر خود صاحب خانه می 
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ورد اعمالی بود که درون یک خانواده یا داخل مرد معمار را می کشتند.مسئولیت شخصی فقط در م

قبیله ای خاص ارتکاب می یافت)یعنی جرائم درون گروهی( و طرفین)یعنی بزهکار و بزهدیده(در 

  .آن زندگی می کردند

با پایان یافتن دوره انتقام خصوصی و شکل گیری مکاتب جدید،به تدریج اصل شخصی بودن 

ها و نیز بیانیه ها و کنوانسیونهای بین المللی مورد پذیرش مجازاتها در قوانین و مقررات کشور

قرار گرفت.اصل مذکور به صراحت مورد پذیرش دین اسلام قرار گرفته است چنانکه آیه 

هرگز بار گناه دیگری را کس دیگری به دوش نخواهد گرفت( «)ولا تزر وازره وزر اخری»شریفه

 در پنج جای قرآن تکرار شده است.

 تقیحق در.استی شخصی فریک تیمسئول ،72 مصوبی اسلام مجازات قانون 040 هماد موجب به

 لیلد به رای گرید فرد که ستین زیجا و بوده شتنیخوی ارتکاب اعمال مسئول ،خودیانسان هر

 042 ماده مورد نیا در.داد قرار مجازات و بازخواست مورد است داده انجام مرتکب کهی عمل

 است ابتثی صورت در تنهای گرید رفتار علت بهی فریک تیمسئول» :داردی م مقرر قانون یاد شده

ی گریدی ارتکاب رفتار جهینت با رابطه در یا باشدی گرید اعمال مسئولی قانون طور به شخص که

 .هید پرداخت در عاقله تیمسئول مانند«شود ریتقص مرتکب

 اصل فردی کردن مجازات -2-0-4-4

تاریخی عمری کوتاه دارد.در دنیای غرب اولین بار والبرگ در سال توجه به این اصل به لحاظ 

به این موضوع توجه و نظرهایی درباره  0881کتابی با این عنوان نوشت،سپس کراپلن در  0897

آن ابراز کرد.بعد از آن،در اسپانیا ژیرون و بعد در آلمان سوفر،در جلسه کنگره حقوق جزا در سال 

ارائه داد این  0897اشاره کردند.ریویر در گزارشی که به کنگره در سال به تفرید مجازاتها  0897

 0878اصطلاح را در فرانسه به کار برد.بعدها ریموند سالی با نوشتن کتاب مشهور خود در سال 

تمام  0711تا  0879و تدریس آن در مدرسه علوم اجتماعی بین سالهای « تفرید مجازاتها» با عنوان

ه اثبات تقدم اصلاح بزهکار بر سایر هدفها بکار برد.سعی او همچنان که از کوشش خود را در را

عنوان کتابش بر می آید در تعدیل مجازاتها و نرم کردن آنها به سود اجتماع و مجرم بود زیرا در 

 ابی،قبل از توجه به جرم ارتک نوشته خود مخصوصا به این امر اشاره می کرد که برای اصلاح بدکار،

یت او را مورد نظر قرار داد و باید آن را چنان که لازم است شناخت تا بتوان به طریقی باید شخص
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.از آنجا که این اصل،موضوع محوری این پژوهش ازگار کردن و اصلاح او اقدام کردصحیح در س

 است در مباحث آتی به آن پرداخته می شود.

 

 مفهوم اصل فردی کردن مجازات -2-0-5

ارائه شده است.در یک  زیادی یا اصل تفرید مجازات تعاریف نسبتاً از فردی کردن مجازات

 ویژگیهای جسمی، و با شخصیت متناسب مجازاتی اجرای و اعمال یعنی مجازات تفرید»تعریف،

روانی و اجتماعی فرد مجرم که به ماهیت جرم ارتکابی و یا خصوصیات مجنی علیه از طرف مقنن 

 قضائیه و مجریه به منصه ظهور رسیده و ممکن است به تشدید،پیش بینی شده و از سوی قوای 

 «.، تعلیق و ... مجازات منجر شودتخفیف

اصل فردی کردن مجازاتها عبارت است از اعمال و »در تعریفی دیگر که به نظر کاملتر می آید،

ه ه بک روانی و اجتماعی فرد مرتکب؛ اجرای مجازاتی متناسب با شخصیت و ویژگیهای جسمانی،

اعتبار ماهیت جرم ارتکابی یا خصوصیات مجنی علیه، از طرف مقنن پیش بینی شده و از سوی 

ف یا یقوه قضائیه و مجریه به منصه ظهور رسیده و ممکن است حسب مورد منجر به تشدید، تخف

 .«تعلیق و ... مجازات گردد

یت یعنی شناخت شخص فردی کردن مجازات ها»نویسنده دیگری در مقام تعریف بیان داشته است که

واقعی مجرم با توجه به عوامل مختلف تأثیرگذار در ارتکاب جرم، با استفاده از نظریه کارشناسان 

علوم مختلف و تعیین مجازات مناسب با شخصیت مرتکب به نحوی که باعث اصلاح و درمان 

 ع تر فردیمجرم شود و باعث بازگشت مرتکب به آغوش جامعه و خانواده اش شود.در معنای وسی

کردن یعنی اصلاح و تربیت مجدد مجرم با استفاده از جایگزین های حبس و کیفرزدایی و جرم 

زدایی به نحوی که جامعه بیمار نیز بتواند همراه با مجرم اصلاح شده و از میکروبهای فاسد کننده 

: 0389محمودی،«)پاک شود تا بتواند تکامل یافته و افراد اجتماع را نیز در مسیر تکامل یاری دهد

فردی کردن مجازات »(.یکی دیگر از صاحب نظران در تعریف فردی کردن مجازات می نویسد:39

 روحی، یعنی اعمال مجازات متناسب با ظرفیت های شخصی هر مجرم که در مسیر حیات جسمی،

ر داجتماعی و حالات او قبل،اثنا و بعد از ارتکاب جرم،طریق ارتکاب جرم،وسایل به کار رفته 

 .انگیزه ارتکاب جرم تحقق می یابد ارتکاب جرم،اضراری که بر مجنی علیه وارد شده و
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حوه تعیین و تطبیق میزان و ن»با توجه به این تعاریف،می توان گفت که فردی کردن مجازات یعنی

اجرای مجازات براساس شخصیت،وضعیت و موقعیت اجتماعی و خانوادگی،سن،جنسیت و شغل 

دهایی همچون تعویق صدور حکم،مجازاتهای جایگزین حبس،تعلیق اجرای مجرم با کمک نها

به طور خلاصه و ساده می توان گفت که اصل فردی «.مجازات،آزادی مشروط و تخفیف مجازات

 کردن مجازات یعنی تناسب میان مجازات و شخصیت و وضعیت مجرم.

به شخصی شدن مجازات می انجامد با مفهوم ارائه شده از اصل فردی کردن مجازات،این اصل نهایتاً 

 خانوادگی، چرا که در فردی کردن مجازات،وضعیت مجرم از حیث خانوادگی)موقعیت اجتماعی،

 تاهل و عائله مندی( مورد توجه است و تلاش می شود در تعیین مجازات با عنایت به این عوامل،

ببینند.با این وجود،فردی خود مجرم هدف مجازات قرار گیرد و وابستگان وی کمترین آسیب را 

کردن مجازات در تعارض با اصل قانونی بودن مجازات و اصل تساوی قرار می گیرد.واقعیت این 

است که این تعارض ظاهری است.درست تر آن است که بگوییم اصل فردی کردن مجازات،تعدیل 

ر به اعمال و پیش کننده اصول قانونی بودن مجازات و تساوی است.از آنجا که خود قانونگذار قاد

بینی همه موارد در تدوین قوانین نیست با تعیین چارچوبهایی،دادرسان و گاهی مجریان را به رفع 

این نقیصه ملزم نموده است.همچنین،اصل تساوی را می توان در سایه فردی کردن مجازت به 

 تعبیر کرد.«تساوی افراد با وضعیت مشابه در برابر قانون»معنای

 ن مجازات بر دو مبنای علمی استوار است:اصل فردی کرد

 تفاوتهای فردی -0

گورون آلپورت می گوید:هرکس،شامل مجموعه ای از رفتارهای خاص خود است که او را از 

دیگران متمایز می سازد و به این علت،هیچ دو فردی کاملا شبیه هم نیستند.منظور از عوامل فردی 

عواملی است که مجرم را به صورت ارادی یا غیر ارادی،به که باعث ایجاد تفاوتهای فردی می شوند 

سوی ارتکاب جرم سوق می دهد،برخی از این عوامل،ذاتی و گروهی دیگر اکتسابی هستند.از 

مهمترین عوامل ذاتی درونی می توان از توارث،نژاد،جنس یا اختلالات روحی نام برد.استعمال 

اکتسابی ارادی هستند که باعث ضعف قوای  مسکرات و مصرف مواد مخدر نیز از جمله عوامل

 دماغی و دفاعی شده و میل به ارتکاب جرائم را در فرد تشدید می کند.

 عوامل اجتماعی -2
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 جغرافیایی، شناخت محیط خانوادگی، در بررسی عوامل اجتماعی،تکیه بر مفهوم محیط است.

جرم و اتخاذ یک تصمیم اقتصادی و اجتماعی از جمله مسائلی است که در درک چرایی وقوع 

 معتقدان به اصل فردی در حقیقت، .می بایست مورد توجه قرار گیردقضایی عادلانه و متناسب 

های فردی و اجتماعی که پدیده  کردن مجازات معتقدند که در تعیین مجازات می بایست به تفاوت

نگاه  نگاه به جرم، در فردی سازی مجازات، توجه نمود. مجرمانه،تا حدود زیادی محصول آنهاست،

ی م در کنار تلاش برای تناسب مجازات با جرم ارتکابی، به یک پدیده انسانی است و به این دلیل،

توجه  نیز بایست به تناسب مجازات با شخصیت مرتکب و وضعیتی که جرم در آن محقق شده،

کرده  ه ای ایفامکتب تحققی نقش ویژ ،«مجرم»به« جرم»در تغییر گرانیگاه از کافی مبذول داشت.

است.مکتب تحققی به جای اینکه افراد جامعه را به عنوان اشخاصی که دارای قابلیت های مساوی 

 های اشخاص تاکید می کند که همین تفاوت بر روی تفاوت و حقوق برابر هستند،در نظر گیرد،

در  وضوع اصلیم بنابراین، های فردی شرایط مختلف و متنوع موثر بر روی افراد را نشان می دهد.

بر روی ماهیت و خصوصیات  این تجزیه و تحلیل به جای اینکه در مورد عمل مجرمانه باشد،

بزهکاران را می توان به صورت علمی مورد مطالعه قرارداد و  می باشد.« خود فرد مجرم»شخصیتی 

قه و طبهمچنین عواملی که منجر به ارتکاب اعمال مجرمانه توسط ایشان می شود،قابل شناسایی 

بندی بوده و در نهایت امر این امکان که به کمک برخی شیوه های خاص با آنها برخورد نموده و 

 سپس ایشان را اصلاح کرد وجود دارد.

 مبانی نظری تحقیق-2-2

 انواع تعزیرات-2-2-0

تعزیرات را به طور کلی به دو دسته تعزیرات شرعی و تعزیرات حکومتی می توان تقسیم کرد. که 

در این پژوهش در ازای اصطلاح تعزیرات حکومتی به دلیل امکان خلط آن با قلمروی اعمال 

تحت نظارت سازمان تعزیرات حکومتی )که از گستره کمتری نسبت به اعمال مستوجب مجازات 

برای این « مجازات های بازدارنده»ه برخوردار است( از همان  اصطلاح شناخته شده های بازدارند

دسته از مجازات ها استفاده خواهد شد. بنابراین بطور کلی ما با دو دسته از تعزیرات سر و کار 

 داریم: تعزیرات شرعی و مجازات های بازدارنده. 

اما خود  تعزیرات شرعی نیز به دو  قسم تعزیرات مقدر و نامقدر تقسیم می شوند. بنابراین ما 
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 در نظام تعزیرات با دو نوع تقسیم بندی مواجه هستیم:

 الف( تعزیرات مقدر و نامقدر

 ب( تعزیرات شرعی و حکومتی)یا مجازات های بازدارنده(

 

 تعزیرات مقدر و نامقدر  -2-2-2

: دسته اول تعزیراتی که در خود فقه را می توان ملاحظه کرد ی دو دسته از تعزیراتدر فقه اسلام

ع دوم تعزیراتی که تعیین نو دسته نوع و مقدار آن ها مشخص شده است. و و بنابر روایاتی خاص،

عزیر دو دسته تو مقدار واکنش در آن ها به کلی به نظر حاکم واگذار گردیده است. بنابراین شرعاً 

ود دارد: اول تعزیرات مقدّر و دوم تعزیرات نامقدرّ. تعزیرات مقدّر با حدود تفاوت دارند. جدا وج

از موجبات آن ها، نوع واکنش تعزیری با نوع واکنش حدّی در این دسته جرایم تفاوت هایی دارد 

ات ربدین معنا که واکنش تعزیری در این موارد بایستی از حد کمتر باشد. و از سوی دیگر تعزی

مقدّر به اعتقاد برخی فقها می بایست میان اقل و اکثر در نوسان باشد و اختیار قاضی در تعیین 

میزانی از مجازات که مابین دو طرف اقل و اکثر قرار داشته باشد در این دسته از جرایم باید ملحوظ 

تعزیرات مقدرّ واقع شود. همچنین تفاوت دیگری که برای این دو ذکر کرده اند به امکان اجرای 

در عصر غیبت و عدم امکان اجرای برخی حدود در این عصر به اعتقاد برخی فقها بازمی گردد. 

ر بر وی اجرا شده و عدم امکان آن و تفاوت آخر  مربوط به امکان امامت شخصی که تعزیر مقدّ

 0برای شخصی است که حد بر وی اجرا شده است.

  تفاوت اول و دوم از م ارتباط با بحث حاضر بگذریم،از تفاوت سوم و چهارم که بواسطه عد

فیلتر قانونگذاری مدرن جوامع امروزی عبور خواهد کرد و امر تازه ای نیست. اما پرسشی که در 

آیا مجازات های بازدارنده را می توان یکی از مصادیق این دو این میان مطرح است این است که 

 های بازدارنده با تعزیرات مقدر و نامقدر چیست؟ دسته تعزیرات تلقی کرد؟ نسبت مجازات

در این  72مصادیق جرایم مستوجب تعزیرات مقدّر کدام ها هستند و موضع قانونگذار سال 

این که آیا امکان اطلاق این قاعده )تعیین اقل و اکثر( بر  آخرخصوص چه بوده است؟ پرسش 

 سایر انواع تعزیرات غیرمقدر وجود دارد؟

                                                           
   416جامع عباسی، ص  البهايی العاملی، 2
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 اسباب و واکنش ها در تعزیرات مقدر نظریه مصادیق -2-2-2-0

قانون مجازات اسلامی در تمایز تعزیرات منصوص شرعی از سایر انواع  005ماده  2تبصره 

 تعزیرات چنین مقرر می دارد: 

در جرائم تعزیری درجه شش، هفت و هشت چنانچه مرتکب توبه نماید و ندامت و اصلاح »

ات ساقط میشود. در سایر جرائم موجب تعزیر دادگاه میتواند او برای قاضی محرز شود، مجاز

 مقررات راجع به تخفیف مجازات را اعمال نماید.

مقررات راجع به توبه درباره کسانی که مقررات تکرار جرائم تعزیری در مورد آنها  -0تبصره 

 اعمال میشود، جاری نمیگردد.

 )ب( ماده و ( و بندهای)الف(9) ماده اطلاق مقررات این ماده و همچنین بند)ب( -2تبصره 

( این قانون شامل تعزیرات منصوص 015( و )73(، )72(، )46(، )45(، )41(، )37(، )28( و مواد)8)

 «شود. شرعی نمی

ی شرع« نص»در فقه با این عنوان سابقه ای ندارد. از نظر لغوی « منصوص شرعیتعزیرات »

عمل یا اعمال خاصی که از سوی فقهاء با این توضیح »حکم برآمده از ظاهر قرآن و روایات است. 

مستحق تعزیر شناخته می شود در صورتی تعزیر منصوص شرعی تلقی می گردند که مبتنی بر 

 0«، محسوب می گردد.شرعی... تعزیر صرفاً اینصورت غیر در دباش – شرعی نصّ –روایت 

 در تشخیص مصادیق این دسته از تعزیرات نیز باب اختلاف نظرها باز است. به زعم بعضی: 

معرفی و برای  ”نصوص شرعی“برخی اعمال و رفتار حرام شرعی به صورت خاص در »

 دهش مشخص تعزیر مقدار و نوع که این از اعم –مرتکبین این اعمال از سوی شارع مقدس تعزیر 

 شرعی منصوص تعزیرات تعزیرات، از دسته این به که است شده گرفته نظر در – باشد نشده یا

 «هستند. ”نصّ شرعی“ دارای که تعزیراتی شود؛ می گفته

اما به نظر نمی رسد چنین دیدگاهی چندان صحیح و مطابق با رأی واندیشه قانونگذار باشد. 

تعزیرات منصوص شرعی از شمول بسیاری از مکانیزم های قابل دفاع قانون مجازات حذف 

بر این تردیدها دامن می زند. بنابراین نظر صائب تر آن است که بپذیریم این دسته  0372اسلامی 

 یاد می شود مطابقت دارند. تعزیرات مقدر« تعزیرات مقدر»از تعزیرات با آنچه در فقه تحت عنوان 
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ن قسمی از تعزیرات در هیچ یک از کتب فقهی تعریف نشده بلکه ذیل عنوان تعزیر و به عنوابه 

اما مصادیق این نوع تعزیر کدامند؟ در قانون این مصادیق طور حاشیه ای بدان پرداخته شده است. 

 مسکوت نهاده شده و بنابراین برای یافتن آن ها ناگزیر از رجوع به فقه شیعه هستیم.

تعزیرات منصوص شرعی را تا پنجاه قسم « حدود، قصاص و دیات»ر کتاب علامه مجلسی د

که البته چندان قابل دفاع به نظر نمی رسد. چرا که قاعدتاً برای یافتن تعزیرات  0برشمرده است

عزیرات را ت معمولاًمنصوص می بایست به دنبال مواردی بود که فقها بر سر آن وفاق نسبی دارند. 

مورد توجه قرار داده و پس از بیان مقدر « اسباب التعزیر»ذیل عنوان یا « زیرحدود و تع»در باب 

بودن برخی تعزیرات به شمارش آن ها پرداخته و احکام کلی حاکم بر آن ها را توضیح می دهند. 

نکته قابل توجه اینکه گاه اختلافاتی میان مصادیق این دسته از اسباب وجود دارد. از سوی دیگر 

 نیز از دو جهت قابل بررسی است. « درمق»خود لفظ 

 «.یعنی نفس تعزیر»مقدر به معنای معین بودن نوع واکنش  (0

 مقدر به معنای مشخص بودن سبب تعزیر یا همان عمل مستوجب تعزیر. (2

شهید ثانی در مسالک الأفهام قسم سومی هم به این تقسیم بندی افزوده و آن تعزیراتی است 

ورد به نظر شهید فقط این م و میان اقل و اکثر در نوسان نباشد،که فقط یک مقدار مشخص داشته 

 را می توان تعزیر مقدر نامید.

علت را باید در دلایل تقدیر جستجو کرد.  در هر دو مورد اختلاف نظرهایی مشاهده می شود،

 یعمده فقها این دلایل را به روایات نسبت می دهند و بر این اساس معتقدند روایات مختلف برخ

اسباب را با تعزیر معین و مشخصی تعیین کرده اند. از آن جمله می توان به مسالک الأفهام شهید 

 ثانی اشاره کرد. وی در این خصوص می گوید:

ولیکن روایاتی در تقدیر  و اغلب افراد آن اینگونه هستند،اصل در تعزر عدم تقدیر است، »

کسی که در روز ماه رمضان با همسرش جماع  برخی افراد آن در پنج موضع وجود دارد: تعزیر

کند بیست و پنج ضربه شلاق است، دوم: کسی که کنیزی را به عقد شخص آزادی در بیاورد و 

دخول هم قبل از اذن گرفتن )از ولی و احب کنیز( انجام شود دوازده و نیم ضربه شلاق می خورد 

ود و لحاف بخسبند بنا به قولی سی تا ن تعزیر دو نفر عریان که زیر یک یعنی یک هشتم حد زانی،
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یخ گفته شنه ضربه شلاق خواهد بود، چهارم کسی که بکارت دختری را با انگشتش از بین ببرد، 

ن و مفید گفته از سی تا هشتاد ضربه و ابچنین شخصی از سی تا نود و نه ضربه شلاق می خورد، 

و زن عریانی که زیر یک لحاف پیدا شوند به مرد  ادریس گفته از سی تا نود و نه ضربه. و پنجم:

اعتقاد شیخ مفید از ده تا نود و نه ضربه شلاق می خورند، )اما( شیخ مطلق تعزیر را گفته و در 

الخلاف گفته: اصحاب ما در آن حد معین کرده اند. و باید بگوییم که از این موارد فقط تعزیر اولی 

جماع کند( مقدر است و باقی بین دو طرف )دو  )کسی که در روزی از ماه رمضان با همسرش

حدِّ اقل و اکثر( بوده و به رأی حاکم بستگی دارد کما اینکه در معین کردن مقدار مواردی غیر از 

  0«این ها رأی حاکم مناط عمل خواهد بود ولو اینکه دو طرف آن چنانکه گفته شد معین شده باشد.

 2.عی و تعمدی را نیز موجب تعزیر مقدر می داننداما برخی دیگر شکستن روزه بدون عذر شر

ز نی« دیّوث»برخی همچنین برای شهادت دروغ و قذف به الفاظی که مصرح در زنا نباشد مثل 

 3تعزیری مقدر به هشتاد تازیانه در نظر گرفته اند.

 اولی اگر تعزیرات مقدر را بخواهیم حمل بر آن دسته از تعزیراتی کنیم که در فقه سبب آن ه

 استلاب، اختلاس، یاد شده است مصادیق بسیار متنوع و زیادی بدست خواهیم آورد از جمله:

جنایات انجام شده توسط صغیر که در اینجا تعزیر به معنای تأدیب در نظر  استمناءترک نماز، 

ن اکراه به قتل، بوسید 4گرفته شده است، تقلب در کسب را نیز برخی مستوجب تعزیر دانسته اند،

پسر جوان یا مرد یا زن صغیره یا کبیره، کسی که در مسجد یا محل حرام یا روزهای حرام مبادرت 

اقرار به زنا کمتر از چهار  5به انجام عمل مستوجب حد کند علاوه بر حد تعزیر هم می شود،

مالی ارتکاب اع 8قذف کردن بالغ صغیر را، 9با رضای زوجه در ماه رمضان به قولی،جماع  6مرتبه،

توسط غیر مسلمانان که اظهار مسلمان نبودن بکند مثل نوشیدن خمر و خرید و فروش خوک یا 

                                                           
 156 -155، ص 24شهید ثانی، مسالك الأفهام، ج  2

تعلیقه علی العروه  سييید علی، و همچنین: سييیسييتانی، 29و  21صييص  الصييوم، و همچنین: خويی، 11ص  الصييوم،مصييطفی،  خمینی، 1

 424، ص 1الوثقی، ج 
 157سلاربن عبدالعزيز، المراسم العلويه، ص  9
 137نظام الحکم فی الإسلام، ص المنتظری، 4

 781ص  المقنعه،شیخ مفید،  5
 993ص ،2سید خويی، مبانی تکمله المنهاج، ج 6
 271المسائل المنتخبه، ص روحانی، محمد صادق،  7
 946ص  ،9ج المبسوط،شیخ طوسی،  8
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بی ادبی در مجلس قضا ولو اینکه فقط قاضی آن را  قطع الطریق، 0نکاح با محرمات در ملاء عام،

  و بسیاری موارد دیگر. 3دارا بودن آلات قمار، 2بشنود.

سوب مح، منصوص شد تنها به واسطه ذکر شدن در فقه این دسته از تعزیرات چنانکه گفته

می شوند و نمی توان آن ها را تعزیرات مقدر به معنای واقعی کلمه قلمداد کرد. چرا که متبادر از 

لفظ مقدر معمولاً آن نوع تعزیراتی است که قدر و میزان آن ها توسط شارع مقدس یا بنا بر روایات 

بخواهیم در این خصوص سختگیرانه قضاوت کنیم باید دیدگاه خاصه مشخص شده باشد. و اگر 

حداقلی شهید ثانی در مسالک را پذیرفته و تنها یک نوع تعزیر مقدر را قبول کنیم و آن هم جماع 

  با زوجه در یکی از روزهای ماه رمضان است.

 تعزیراتاما اداره حقوقی قوه قضاییه ظاهراً برداشت اول را پذیرفته است. بدین معنا که 

منصوص را معادل تعزیرات مقدر شرعی آن هم نه با دیدگاه حداقلی شهید ثانی در نظر گرفته 

 است: 

 28/5/72 - 45نظریه شماره »

790/72/9 

459-0/086-72 

قانون مجازات اسلامی  005ماده  2احتراما همانطور که استحضار دارید به موجب تبصره  ل:سوا

 (،29( و مواد )8اده )م ()ب بندهای )الف( و ( و9ند )ب( ماده )ب 005اطلاق مقررات مواد  0372

( این قانون شامل تعریزات منصوص شرعی نمی 015)و  (74) (،73) (،46) (،45) (،41) (،37)

شود با توجه به اینکه تعزیرات منصوص شرعی در قانون مزبور تعریف نشده و یا مصادیق آن بیان 

 مصادیق تعزیرات منصوص شرعی دقیقا چیست؟ نشده است اعلام فرمایند تعریف و

نظریه مشورتی: تعزیرات منصوص شرعی به تعزیراتی گفته می شود که در شرع مقدس اسلام 

برای یک عمل معین، نوع و مقدار کیفر مشخص شده است، بنابراین مواردی که به موجب روایات 

ر مقرر شده است ولی نوع و و یا هر دلیل شرعی دیگر، به طور کلی و مطلق برای عملی تعزی
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 0.«مقدار آن معین نگردیده، تعزیر منصوص شرعی محسوب نمی شود

این نظریه نیز تعیین مصادیق را به منابع فقهی ارجاع کرده و به نظر می رسد از این حیث 

 جامعه حقوقی کشور با نوعی تشتت آرا مواجه گردد. 

 امکان یا عدم امکان تقدیر همه تعزیرات نظریه-2-2-2-2

چنانکه در بحث تعزیرات مقدر گفته شد مبنای تقدیر و تعیین برخی تعزیرات ادله و روایاتی است 

که در خصوص این دسته از تعزیرات وارد شده است. اما آیا امکان عمومیت بخشیدن به تقدیر یا 

وجود دارد؟ این پرسشی است که عمده اختلافات به عبارت دیگر معین کردن نوع و میزان تعزیرات 

شکل داده بود.  0391مجلس و شورای نگهبان را در جریان تصویب قانون مجازات اسلامی سال 

علت اصلی اختلاف چنانکه گفته شد دو طرز تلقی متفاوت از نظام تعزیرات در اسلام و حقوق 

نظام مند کردن تعزیرات بودند اما  موضوعه بود. مجلسی ها طرفداران حقوق موضوعه و مدافعان

اعضای شورای نگهبان به طرفداری از نظام اصیل تعزیرات و نامعین ماندن این دسته از مجازات 

حال می خواهیم ببینیم آیا از نظر فقهی مبنا و دلیلی بر تقدیر تعزیرات در دست  2ها برخاستند.

زان و نوع معین به اجرا درآورد؟ در این هست؟ آیا می توان تعزیرات را به عنوان مجازاتی با می

 صورت علت واقعی و احتمالاً پنهان اختلاف مجلس و شورای نگهبان در این زمینه چه بوده است؟

اصولاً از نظر فقهی تعزیرات آنچنان که در تعاریف فقها آورده می شود نامعین نیست. یعنی 

عین به حدود و در نتیجه اطلاق عنوان برخلاف بیان اولیه فقها در خصوص انحصار مجازات های م

تعزیر بر مجازات های نامعین، تعزیرات در بطن مسائل فقهی دارای ضوابط و مقررات و محدوده 

 معینی هستند. 

نخستین قاعده در تعزیر این است که حداکثر تعزیر نمی بایست از حداقل حد تجاوز کند. 

دومین  3بنای اختلاف است حداقل می باشد.بنابراین حداکثر در تعزیرات مشخص است و آنچه م

                                                           
 برگرفته از سايت رسمی اداره حقوقی قوه قضائیه به آدرس:  2

http://www.edarehoquqy.ir/Default.aspx?tabid=4388&articleType=ArticleView&articleId=73297 
، پی نوشت 24عین بودن اسيت( شيهید ثانی، مسالك الأفهام، ج   و أما التعزير، فالأصيل فیه عدم التقدير )اصيل در تعزير عدم تقدير و نام   1

 196ص
 نظرات چنانچه گفته شد در اين خصوص متفاوت است معهذا بطور کلی دو نظر عمده در اين خصوص وجود دارد:   9

نبايد بیش از هفتاد و نظر نخسيت: مراد از حد، کم ترين حد اسيت که همان حد قوادی )هفتاد و پنج ضربه( است. در نتیجه میزان تعزير   

 چهار ضربه شلاق باشد.

نظر دوم: مراد از حد، حدّی اسيت که متناسيب با جرم تعزيری مورد نظر است. اگر کسی مرتکب جرم تعزيری در ارتباط با زنا شود، مانند   

ی شود که با هیچ جرمی تناسب تقبیل و مضاجعه )مقدمات زنا(، مجازات او کم تر از حد زنا )يکصد ضربه( خواهد بود. هرگاه مرتکب جرم
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قاعده این است که تعزیر می بایست با درجه خفت و شدت جرم ارتکابی در تناسب باشد. سومین 

قاعده تأثیرپذیری تعزیر از شخصیت مرتکب و اوضاع و احوال وقوع جرم است به نحوی که 

غییر دهد. چهارم آنکه تعزیرات قاضی می تواند نوع تعزیر را به حسب شرایط و اوضاع و احوال ت

در خصوص اطفال نمی بایست به قول برخی فقها از ده تازیانه تجاوز کند و باید جنبه تأدیبی 

داشته باشد نه کیفر و مکافات. پنجم آنکه اگر معصیت یا مفسده حقیر باشد تعزیر نیز حقیر خواهد 

رات هدف منع و بازدارندگی است نه بود اگرچه فایده ای بر آن مترتب نباشد. ششم آنکه در تعزی

منحصر  کیفر. هفتم آنکه مجازات تعزیری برخلاف نظر برخی صاحبنظران در اوایل انقلاب اسلامی،

به تازیانه نیست و انواع دیگر از جمله زندان و جریمه مالی و غیره را نیز شامل می شود. بر این 

آمده به عنوان مثال بوده که قابل تسری به  اساس آنچه در کلام شارع یا عمل او در موارد مختلف

موارد مشابه هست و اینکه در فقه بیشتر به تازیانه شاره شده صرفاً من باب عرف غالب بوده نه 

 0اینکه تعزیرات منحصر به تازیانه است.

بنابراین تعزیرات علیرغم ظاهر نامعین دارای قواعد و ضوابطی هستند که فی المجموع 

ی نظام قانونگذاری جزایی به نمایش می گذارند. این در حالی است که نزاع چارچوبی را برا

مجلس و شورای نگهبان در دو دهه اول انقلاب اسلامی این تلقی را برای مخاطب امروزی ایجاد 

می کند که علی الاصول نمی توان تعزیرات را در قالب و چارچوب مشخصی قرار داد و مجلسی 

کرد خود به دلایل و مبانی روایی و فقهی استناد نکرده که صرفاً با استفاده ها نه تنها در توجیه عمل

از ترفندهای سیاسی و تقنینی سعی در گذر از سد شورای نگهبان داشته اند. در حالی که علت 

اصلی مشکل نه از نظام تعزیرات که از تاریخچه قانون و قانونگذاری جزایی در ایران نشأت می 

 گرفته است. 

ش از انقلاب مشروطه ایران تعزیرات به عنوان یک دسته از مجازات های فقهی چندان تا پی

مورد توجه نبوده و رسیدگی به جرائم نیز عمدتاً زیر نظر محاکم عرف به سرپرستی شخص شاه 

انجام می شد. این رویه هم فقط بعد از عصر صفویه در ایران پی ریزی شده بود. بنابراین هرگز 

م بر تعزیرات مانند معین بودن حداکثر تعزیر، غلبه جنبه اصلاحی و تربیتی تعزیر قواعد عام حاک

                                                           
 همان( ندارد، مانند کلاهبرداری، ارتشا و ربا، مجازات او کم تر از کم ترين حدّ، يعنی حدّ قوادی است. )حاجی ده آبادی،

 نونبحثی در تعزيرات، مجله کا کتاب تعزيرات و حجه الإسيييلام هادی معرفت، برای ديدن دو  نظر مخالف هم رک به: آيت الله صيييافی، 2

 247و  246ش  ،2968وکلا، بهار و تابستان 
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لزوم پرداختن به  عدم امکان تجاوز تعزیر طفل و دیوانه از حدود تأدیب، بر جنبه کیفری آن،

شخصیت مرتکب و اوضاع و احوال وقوع جرم و مسائلی از این قبیل به بوته آزمایش گذاشته 

بتوان این قواعد عام را در بستر آن تعریف و تشریح و بر مصادیق مختلف تعزیر نشده و روشی که 

به تبعیت از حقوق دو کشور فرانسه  0314حمل کرد شکل نگرفته بود. قانون مجازات عمومی سال 

تأثیرپذیری خود از حقوق غربی را افزایش داده و جرائم  52و سوئیس تنظیم شد، قانون سال 

 0359ز دایره رسیدگی های جزایی خارج کرد. معهذا حتی انقلاب اسلامی سال ا اسلامی را عملاً

نیز نتوانست تأثیر حقوق غربی را دست کم در کتاب اول )کلیات( از میان ببرد. همچنین اصل 

قانونی بودن جرم و مجازات نیز که اصلی وارداتی بود بر کل قانون مجازات اسلامی سایه افکنده 

 یر تعزیرات را گوشزد می کرد. بنابراین یک تعارض ظاهری پدید آمد: اولاًو لزوم تعیین و تقد

عدم امکان تعیین و تقدیر تعزیرات از نظر فقهی و ثانیاً لزوم پیروی از اصل قانونی بودن جرم و 

مجازات. این تعارض بیشتر ناشی از درک نادرست نظام تعزیرات و همچنین تازگی و بی سابقگی 

می در ایران بود و راه گریز آن چیزی جز بازگشت به فقه و مرور دوباره نظام قانونگذاری اسلا

تعزیرات نبود. گرچه این راه گریز چندان مورد توجه قرار نگرفت اما تصویب قانون مجازات 

این نکته را به اثبات رساند که قانونگذار گرچه مسأله را به درستی در نیافته  0391اسلامی در سال 

کم می داند پاسخ آن چگونه باید باشد؟ مسأله اساسی به واقع این بود که نظام  است اما دست

تعزیرات در فقه شیعی دارای منبع و مبانی کامل و جامعی برای تعیین نوع و میزان واکنش در کنار 

اعمال تمامی مکانیزم ها و اصول وارداتی غربی بود. گرچه به دلیل تحجر از حکومت و فقدان 

نونگذاری اسلامی در ایران، این مکانیزم ها هرگز توسط حقوقدانان و فقهای ایرانی ریشه های قا

و اسلامی شکل نگرفتند. همه تأسیساتی که به عنوان تأسیسات غربی به کلیات قانون مجازات 

مجازات  تخفیف مجازات، تعلیق مجازات،وارد شدند نظیر آزادی مشروط،  0391اسلامی سال 

ی، تأدیب طفل و دیوانه و دیگر مصادیق این تأسیسات در واقع همان مکانیزم های تبعی و تکمیل

هایی هستند که فقه شیعه برای اجرای تعزیرات بدان ها نیازمند است. آیا برای اجرای قاعده ای 

که شیخ عاملی به موجب آن حقیر بودن تعزیر را به واسطه حقیر بودن عمل ارتکابی مجاز می 

بهتر از تعویق صدور حکم، تعلیق مراقبتی یا تبدیل و تخفیف مجازات می  شمرد، مکانیزم هایی

توان یافت؟ این ها مکانیزم هایی غربی و وارداتی هستند که گرچه در فقه شیعه سابقه ای با این 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



41 
 

نام و نشان ندارند معهذا در توجیه تعیین و تقدیر تعزیرات در قانون مجازات اسلامی بیش از هر 

علم »ه یاری قانونگذار اسلامی ایران آمده اند. این مکانیزم ها، برآمده از مستمسک دیگری ب

هستند که در کشور ما به دلیل ماهیت پاتریمونیالیستی حکومت های پادشاهی هرگز « قانونگذاری

به شکل رسمی ایجاد نشده و در دوران بعد از مشروطیت نیز تنها به شیوه ای کاملاً وارداتی به 

و  فقه و شریعت به اهداف ناظر است»ن نفوذ کرده است. به تعبیر فیلسوفان فقه مرزهای کشورما

اگر قرار است به اتکای اصل قانونی بودن جرم و  0«مکانیسم ها و شیوه ها را علم تعیین می کند.

مجازات، اصل نامعین بودن تعزیرات را زیر سوال ببریم، برای حل این معضل ناچاریم از مکانیزم 

تی استفاده کنیم. مکانیزم هایی که حوزه اختیارات قاضی اسلامی را گسترش دهد و او های واردا

 را به عنوان بخشی مؤثر از روند رسیدگی به جرم و تعیین مجازات محوریت بخشد. 

 تعزیرات شرعی و حکومتی نظریه-2-2-3

آن تقسیم  رد وهمانگونه که پیش از این گفته شد تقسیم بندی دیگری نیز برای تعزیرات وجود دا

بندی تعزیرات به دو دسته تعزیرات شرعی و حکومتی )مجازات های بازدارنده( است. چنانکه 

گفته شد تعزیرات شرعی خود به دو دسته تعزیرات مقدر و نامقدر تقسیم می شوند. عمده 

اختلافات شورای نگهبان و مجلس در جریان تصویب کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی ناشی 

 شرعی بوده است.  نامقدرلط مفهوم تعزیرات حکومتی یا مجازات های بازدارنده با تعزیرات از خ

در خصوص قلمروی تعزیر نیز اقوال فراوان است. معهذا تنها نظر عده معدودی از فقهاست 

که در پذیرش نوع دیگری از مجازات ها که ما آن را به نام مجازات بازدارنده می شناسیم ذیل 

سده تعزیر تابع مف»تعزیر قابل تمسک می باشد. از جمله شهید اول  که معتقد است: عنوان کلی 

که بنا بر این تعریف اعمالی که معصیت نباشند نیز می توانند مشمول  2«است اگرچه معصیت نباشد.

عنوان کلی تعزیر واقع شوند. بر این اساس می توان احکام حکومتی را که جنبه شرعی ندارند اما 

جموع نوعی مفسده هستند نیز زیر سایه تعزیرات قرار داد. همچنین ابوصلاح حلبی می فی الم

 گوید:

روشن کردیم که اعمال زشت عقلی و سمعی به فعل مانند ظلم و دروغ و زنا و ربا و شرب »

خمر و اخلال در واجبات مانند راستگویی و انصاف و نماز و زکات تقسیم می شوند. و انجام 

                                                           
 35عابدی شاهرودی، علی و ديگران، گفت و گوهای فلسفه فقه، ص  2
 155الشهید الاول، القواعد و الفوائد، ص  1
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ل در واجبات بر دو قسم است. یکی از آن دو مستوجب حد و دیگری مستوجب زشتی ها و اخلا

تعزیر است. اولی: کفر و قتل و محاربه... و زنا و لواط و مساحقه و قیاده و سرقت و شرب خمر 

 مستوجب... قسم دوم: غیر از آنچه از این زشتی ها و اخلال ها ذکر کردیم )همگی و نوشیدن آبجو،

 «تعزیر هستند(.

بیانگر امکان دخالت عقلانیت « و سمعی عقلیاعمال زشت »در تعریف فوق نیز ذکر عبارت 

بشری در تعیین اعمال قبیح و واکنش در برابر آن هاست. امری که قطعاً دامنه شمول تعزیرات را 

از موارد ارتکاب محرمات و ترک واجبات شرعی )که واضع آن ها شارع مقدس است( به موارد 

فهوم بشری( در این تعاریف نقض مقررات حکومتی می کشاند. گرچه دامنه عقل گرایی)به م

چندان شکافته نشده و به نظر می رسد حتی در این موارد نیز تبعیت عقل از شرع در پس زمینه 

ذهن فقها جاری بوده، معهذا دور از واقع نیست که بپذیریم فی المجموع فقهای شیعه نه به دلیل 

دسته  ن از حکومت به اینمخالفت با نفس وجود تعزیرات حکومتی، که بیشتر به واسطه دور بود

 از احکام وقعی ننهاده اند.

بنابراین در حوزه جزائیات چنانچه به دنبال مقسمی برای احکام حکومتی باشیم بهترین جایگاه، 

همان نظام تعزیرات است. با این پیش شرط که احکام حکومتی چه از حیث مبانی، چه از حیث 

ا تعزیرات سنتی شرعی تفاوت دارند. بدین معنا که تاریخچه و چه از حیث قواعد حاکم بر اجرا ب

اگر بخواهیم نظام تعزیرات را به عنوان چارچوبی برای تعزیرات حکومتی یا مجازات های بازدارنده 

در کنار تعزیرات شرعی بپذیریم، باید این نکته را هم قبول کنیم که فی الجمله میان آن تعریف و 

از تعزیرات شرعی سراغ داریم با آنچه تعزیرات حکومتی یا مختصاتی که به طور متعارف و سنتی 

مجازات های بازدارنده می خوانیمش تفاوت های بنیادینی وجود دارد. بنابراین اگرچه تعزیر به 

واسطه گسترش افق دید فقیهان متأخر به موضوعاتی نظیر حکومت، مصلحت، واکنش به اعمال 

از ام جزایی حکومتی را نیز به زیر پر و بال خود بگیرد، بقبیحه و مسائلی از این قبیل توانسته احک

 هم نمی توان ویژگی های متمایز این دسته از تعزیرات و تعزیرات شرعی را نادیده گرفت.

 اما تعزيرات حکومتی کدام قسم از تعزيرات هستند؟ 

مجازات های »تحت عنوان  2972اين دسته از تعزيرات در قانون مجازات اسلامی مصوب 

به تعريف اين دسته از  27مورد تعريف و شناسايی قرار گرفتند. قانون مذکور در ماده « بازدارنده
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 مجازات ها پرداخته بود: 

مجازات بازدارنده، تأديب و يا عقوبتی است که از طرف حکومت به منظور حفظ نظم و مراعات »

گردد از قبیل حبس،  مصلحت اجتماع در قبال تخلف از مقررات و نظامات حکومتی تعیین می

جزای نقدی، تعطیل محل کسب، لغو پروانه و محرومیت از حقوق اجتماعی و اقامت در نقطه يا 

 «نقاط معین و منع از اقامت در نقطه يا نقاط معین و مانند آن.

چند نکته از تعريف مذکور می شد برداشت کرد. نخستین نکته اين که اين مجازات ها نه در 

حرام يا ترک فعل واجب که در قبال تخلف از مقررات و نظامات حکومتی اعمال قبال انجام عمل 

می شدند. نکته ای که تفاوت مبنايی اين دسته از مجازات ها را با تعزيرات شرعی نشان می دهد. 

چنانچه در ادامه خواهیم گفت تعزيرات حکومتی بر مبنای حفظ مصلحت و مقتضیات زمان و مکان 

تعیین می شوند. اين مجازات ها مابه ازاء اخلال در « شارع مقدس اسلام» و نه« حکومت»توسط 

مقرراتی است که حکومت برای حفظ ارکان و شئون خود و همچنین نظم اجتماعی در نظر گرفته 

 است.

دومین نکته ذکر طیف وسیعی از واکنش ها بود که عمدتاً در فقه جزايی اسلام سابقه نداشتند. 

طیلی محل کسب، لغو پروانه، منع از اقامت در محل معین و امثالهم از مصاديق واکنش هايی نظیر تع

واکنش هايی بودند که در نظام فقهی اسلام بی سابقه به نظر می رسیدند. همین بی سابقه بودن 

نوع واکنش ها در تعزيرات حکومتی بود که رئیس شورايعالی قضايی وقت را به استفتاء از امام راحل 

 2دانسته اند.« مجازات های بازدارنده». پاسخ به اين استفتاء را برخی سبب خلق عنوان وادار نمود

حال جدا از اينکه اين استفتاء تا چه حد در خلق اصطلاح مجازات بازدارنده مؤثر بوده، نکته اساسی 

ز ا اينجاست که در پاسخ امام راحل نیز بر تفاوت و تمايز میان تعزيرات شرعی و حکومتی )که امام

 آن به عنوان احکام سلطانیه ياد می کند( تأکید شده است. متن استفتاء مزبور چنین است:

 بسمه تعالی

 محضر انور حضرت آيه الله العظمی امام خمینی ادام الله رله

در هیأت تعزيرات مورد نیاز  پس از عرض سلام، مستدعی است مسائل زير را جواب فرمائید،

 است:

جريمة مالی و  تعطیل محل کسب، منع از ادامه خدمت در ادارات دولتی، نفی بلد،. حبس، 2

                                                           
 1، ش 42حسینی، سید محمد، مجازات بازدارنده، اشکالات نظری مشکلات عملی، فصلنامه حقوق، دوره  2
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ايز ج بطور کلی هر تنبیهی که به نظر برسد موجب تنبه و خودداری از ارتکاب جرائم می گردد،

 است به عنوان تعزير تعیین شود يا در تعزيرات به مجازات های منصوص بايد اکتفا کرد؟

ی: در تعزيرات شرعیه احتیاط آن است که به مجازات های منصوصه اکتفا شود مگر بسمه تعال

مثل احتکار و گرانفروشی که با مقررات حکومتی داخل در مسأله  آنکه جنبة عمومی داشته باشد،

  مسأله دوم می باشد. بعد،

گمرکات و  . برای ادارة امور کشور قوانینی در مجلس تصويب می شود مانند قانون قاچاق،1

قوانین شهرداری و به طور کلی احکام سلطانیه، و برای اينکه مردم به اين قوانین  تخلفات رانندگی،

عمل کنند، برای متخل،فین مجازاتهايی در قانون تعیین می کنند. آيا اين مجازاتها از باب تعزير 

قسم ديگر است و از  شرعی است و احکام شرعی تعزيرات از نظر کمّ و کیف بر آنها بار است يا

 تعزيرات جدا هستند و اگر موجب خلاف شرع نباشد بايد به آنها عمل کرد؟

بسمه تعالی: در احکام سلطانیه که خارج از تعزيرات شرعیه در حکم اولی است متخلفین را به 

 2مجازاتهای بازدارنده به امر حاکم يا وکیل او می توانند مجازات کنند.

اء قابل برداشت است. اول اينکه امام راحل نیز تعزيرات شرعی را از تعزيرات دو نکته از اين استفت

حکومتی مجزا دانسته و برای آن قواعد و اصولی مجزا قائل بوده اند و دوم اينکه اين دسته از 

تعزيرات را در حکم احکام اولیه قلمداد کرده اند. اين بدان معناست که تعزيرات حکومتی از نظر 

 يگاهی به مراتب بالاتر و مهمتر از تعزيرات شرعی قرار دارد. اصولی در جا

تعزيرات حکومتی در اصول فقه ذيل عنوان کلی حکم حکومتی قرار می گیرد. در خصوص 

حکم شرعی عبارت است از خطاب شارع که »معنای اصطلاحی حکم نظر شهید اول اينگونه است: 

اما در فقه و اصول فقه تعريف دقیقی  1«ء يا تخییر.مربوط به کارهای مکلفان می شود، به گونه اقتضا

حکم عبارت است »برای حکم حکومتی نمی يابیم. صاحب جواهر در تعريف حکم حاکم می گويد: 

از فرمان حاکم )نه خدای متعال( بر عمل کردن به حکم شرعی يا عمل به حکم وضعی يا عمل به 

 9«موضوع آن دو، در مورد خاص

که اين تعريف به طور خاص حکم صادر شده از سوی قاضی يا حاکم را مد نظر قرار داده است 

و به حکم حکومتی به عنوان حکمی که از سوی حکومت و برای اجرای ورايف حکومتی يا حفظ 

                                                           
 248و  247تعزيرات...، کانون وکلا، ش  مهرپور، حسین، سرگذشت 2
 92، ص2شهید اول، القواعد والفوائد، ج 1
 222، ص 42رحمانی، همان، به نقل از: نجفی، محمدحسن، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، ج 9
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و مراقبت از نهاد حکومت صادر می شود نظر ندارد. بنابراين از يافتن تعريفی مشخص از حکم 

 و اصول بايد مأيوس بود. بنابراين برخی در تعريف حکم حکومتی گفته اند: حکومتی در فقه

وضع قوانین و مقر،رات کلی و اجرای احکام و  احکام حکومتی عبارت است از فرمانهای جزئی،»

ِ با توجّه به حق، در حوزة مسائل اجتماعی، قوانین شرعی که از سوی رهبر مشروع جامعة اسلامی،

  2«ی و با لحاظ مصلحت جامعة اسلامی صادر می گردد.رهبری و سرپرست

 نسبت مجازات های بازدارنده با تعزیرات شرعی مقدر و نامقدر نظریه-2-2-4

از مباحث طرح شده در اين فصل می توان فهمید که معضل نامعین بودن نظام تعزيرات چیزی 

به عنوان مانع فقهی به آن نیست که بتواند در راه تعزير محسوب کردن مجازات های بازدارنده 

تمسك نمود. تعزيرات علیرغم راهر نامعین، واجد ويژگی ها و عناصری هستند که اجمالاً تصويری 

از يك نظام حقوقی مؤثر و قابل اعتنا را به ما نشان می دهند. بنابراين نسبت مجازات های بازدارنده 

ازات های بازدارنده فی نفسه دسته خواهد بود. مج عموم و خصوص مطلقو تعزيرات )بطور کلی(، 

ای از تعزيرات هستند که بنا به دلايلی واجد مختصات خاص و ويژه ای نیز می باشند. پرداختن به 

اين مختصات را به فصول بعد وامی گذاريم اما آنچه بديهی است اين که نظام تعزيرات در اسلام 

زايی احکام حکومتی را نیز تحت لوای واجد چنان قابلیت و گستره ای هست که بتواند عناوين ج

خود قرار دهد. مشکل در اين میان نه مقدر يا نامقدر بودن تعزيرات که تفاوت ها و تمايزات تاريخی، 

مبنايی و اجرايی میان تعزيرات حکومتی )مجازات های بازدارنده( و دسته ای از تعزيرات است که 

ن دسته از تعزيرات که ما آن ها را تعزيرات شرعی برای نظام فقهی شیعه ملموس تر و آشناترند. اي

)صرفنظر از مقدر يا نامقدر بودن آن ها( می نامیم ويژگی ها و عناصری دارند که قهراً آن ها را از 

 مجازات های بازدارنده يا تعزيرات حکومتی جدا می سازد. 

یم قدر می بايست به تقسبنابراين نظام تعزيرات در اسلام را جدا از تقسیم بندی به مقدر و نام

ست.  اما ا« حکومتی»و « شرعی»بندی ديگری نیز مبتلی ساخت و آن تقسیم تعزيرات به دو قسم 

وجوه تمايز اين دو طیف از تعزيرات چه چیزهايی است؟ و اين تمايزات از کجا نشأت می گیرد؟ آيا 

اين تمايزات بوده است يا اين ورود فقه جزايی به قلمروی قانونگذاری ايران بعد از انقلاب آغازگر 

افتراق ناشی از بستری تاريخی بوده و ريشه در مسائلی عمیق تر دارد؟ پاسخ به اين پرسش ها را 

 به فصول بعد واگذار می کنیم.

                                                           
 89سیف الله، حکم حکومتی و مصلحت، ص صرامی، 2
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در فصل پیشین روشن شد که مجازات های بازدارنده يا به اصطلاح تعزيرات حکومتی علیرغم نگاه 

سنتی به نظام تعزيرات قابلیت قرار گرفتن ذيل عنوان تعزير را دارا هستند. معهذا پرسشی که در 

اين میان مطرح می شود اين است که مجازات های بازدارنده واجد چه وجوه تمايزی هستند که 

 فکیك آن ها را از تعزيرات شرعی اعم از مقدر و نامقدر ايجاب می کند؟ ت

پرداختن به اين تمايزات را به اين فصل احاله کرديم که با توجه به اهمیت اين بحث در راستای 

اهداف اين پژوهش، اختصاص دادن فصلی مستقل به آن ضروری به نظر می رسید. بر اين اساس 

 ر قسمت عمده تقسیم کرده ايم: مباحث اين فصل را به چها

 وجوه کلی تمايز تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده .2

 تمايزات میان فقه جزايی و حقوق کیفری اسلامی .1

 ضرورت وجودی مجازات های بازدارنده .9

 تمايز مبانی مجازات های بازدارنده و تعزيرات شرعی .4

 

 بازدارندهتفاوت های کلی تعزیرات شرعی و مجازات های -3-0

چنانچه در فصل پیشین گفته شد مجازات های بازدارنده قسمی از تعزيرات هستند که در اصطلاح 

احکام »تعزيرات حکومتی خوانده می شوند. از اين دسته تعزيرات در فقه اهل سنت با عناوينی نظیر 

فقه  به مفهومی کهياد می شود. معهذا اين تعزيرات با تعزيرات شرعی « احکام السلطانیه»و « ولايی

 شیعه می شناسد تفاوت هايی مبنايی دارد. 

 

 فقه جزایی و حقوق کیفری اسلامی -3-2

 «حقوق کیفری اسلامی»و « فقه اسلامی»در بادی امر به نظر می رسد با تببین تفاوت های میان 

. درک نمودبتوان وجوه تمايز میان تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده را با بینش عمیق تری 

 تعريفی که از فقه شیعه ارائه می شود اين است:

فقه در لغت به معنای فهم است و در اصطلاح علم به احکام شرعی فرعی از ادله تفصیلی آن »

 2«هاست.

 اين در حالی است که حقوق کیفری اسلامی با دو پیش فرض اساسی توضی  داده می شود:

                                                           
  92، ص 2شهید اول، القواعد والفواائد، ج 2
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 واقعی بشر است. اول: احکام اسلامی تابع مصال  و مفاسد

دوم: مصال  و مفاسد واقعی بشر خود دو گونه است؛ يك قسم مصال  و مفاسد همیشگی، و 

 2قسم ديگر مصال  و مفاسد متغیر و تحول پذير.

مصال  همیشگی نیز به پنج مورد خاص محدود می شود: حفظ دين، حفظ عقل، حفظ نسل، 

 صلی دين اسلام هستند.حفظ نفس و حفظ مال. اين اهداف، اهداف متعالی و ا

بر اين اساس تعريفی که انديشمندان از حقوق کیفری اسلام بیان می کنند اينگونه است: 

حقوق جزای اسلامی يك سلسله قواعد و ضوابطی است که بموجب آنها جرائم و جنايات و معاصی »

ات آن نیز کبیره، و اعمال مخالف نظم و امنیت و عدالت اجتماعی تشخیص و میزان و نوع مجاز

 1«معیّن می گردد، و در مواردی تعیین میزان آن بعهده حاکم شرع و ولی فقیه محولّ می شود.

به نظر می رسد فقه شیعه در مقاطع عمده تاريخ خود بیشتر تابع مصال  و مفاسد ثابت بوده 

 بخش از است تا متغیر. بدين معنی که دوری از حکومت و قدرت، عملاً فقه شیعه را از ورود به آن

قلمروی مصال  و مفاسدی که جنبه متغیر دارند و مقتضیات زمان و مکان در موضوعات آن ها 

 اسلامی در معنای متداول فقه»اثرگذار است محروم ساخته است. به اعتقاد انديشمندان فقه شیعه: 

 هآن، متضمن احکام حکومتی و قضايی نیست، در حالی که اين دو قسم احکام نیز تشکیل دهند

است؛ و اتفاقاً شايد بتوان گفت که بخش عمده ای از آن « کیفری اسلامی حقوقمفهوم »بخشی از 

 9«را هم در برمی گیرند.

آنچه از بررسی تاريخی اين مقوله به چشم می خورد اين است که حقوق جزای اسلامی در 

ايران تا پیش از انقلاب اسلامی، بیشتر در محدوده حدود و قصاص خود را وامدار فقه شیعه می 

دانسته و در حوزه احکام حکومتی، مجموعه نهادهايی در کنار يکديگر فعالیت می کرده اند که گاه 

از احکام کلی فقهی بوده و گاه به شکلی کاملاً خودسرانه به وضع و اجرای قوانین جزايی می متأثر 

پرداخته اند. به عنوان مثال منصب محتسب در حقوق کیفری ايران بعد از اسلام به شخصیتی 

اطلاق می شد که وریفه اش اعمال وریفه دينی امر به معروف و نهی از منکر بود. بر اين اساس و 

نظور تشخیص موارد امر به معروف و نهی از منکر صاحب چنین مقامی می بايست به درجه به م

اجتهاد می رسید تا بتواند موارد معروف و منکر را تشخیص داده و واکنش نشان بدهد. ورايف 

                                                           
 8، ش 2977حسن، نقش مقتضیات زمان و مکان در حقوق کیفری اسلامی، نشريه پژوهشی دانشگاه امام صادق، زمستان  رضايی، 2
 56فیض، علیرضا، تطبیق و مقارنه در حقوق جزای عمومی اسلام، جلد اول، ص 1
 همان، درشت نمايی توسط نگارنده انجام شده است. 9
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محتسب در اين حوزه به مواردی نظیر نظم و آبادانی بازار، پیشگیری از احتکار و مقابله با آن، 

کارگزاران دولتی، حفظ حقوق اقلیت های مذهبی و اعمال واکنش در برابر معاصی کبیره  نظارت بر

بخش مهمی از احکام حکومتی نیز در  2ای محدود می شد که جنبه علنی و آشکاری می يافتند.

دست مقام پادشاه بود. در ايران همواره از ديرباز، رعیت داری و دادگستری از مهم ترين ورايف و 

خواجه نظام الملك طوسی در اين خصوص می  1ی يك پادشاه به شمار می آمده است.کارکردها

 9«قضا پادشاه را می بايد کردن به تن خويش... و اين قاضیان همه نايبان پادشاهند...»نويسد: 

تفکیك امور شرعی از عرفی در نظام قضايی، در سطحی گسترده و با تمايز تشکیلات ديوانی از عهد 

وان سنتی رايج در نظام حقوقی ايران درآمد. رسیدگی به جرائم بر عهده محاکم عرف صفويه به عن

بود که زير نظر پادشاه عمل می کردند. قضاوت در محاکم عرفی عمدتاً مبتنی بر دستورها، فرامین 

معهذا پادشاهان تا حدود زيادی در اين زمینه  4قضايی زمامداران و آداب و رسوم حاکم بود.

مل می کردند. اصل تفکیك صلاحیت های عرفی از صلاحیت های شرعی در طول خودسرانه ع

سلطنت قاجاريان همانند عصر صفوی، ادامه داشت و حتی در قانون اساسی مشروطیت نیز انتقال 

 5يافت.

اما بديهی است که هیچ يك از اين نهادها در اعمال ورايف و محدوده صلاحیت، خود را ملتزم 

قلمداد نکرده و اعمال خود را بازتاب تحولات فقه جزايی شیعه نمی دانستند. فقه و تابع فقه شیعه 

شیعه نیز در اين تحولات عملاً دخالت مستقیمی به عنوان واضع و مجری احکام حکومتی ايفا نمی 

کرد. بنابراين مفهوم سنتی فقه جزايی کماکان در فقه شیعه به قوت خود باقی ماند. با اين اوصاف 

فهم احکام شرعی عملی از ادله »ی به مفهومی که هواداران سنتی از آن انتظار دارند يعنی فقه شیع

آن هم بدون در نظر گرفتن مقتضیات زمان و مکان، قابلیت سازگاری و همسازی با  6«تفصیلی

شرايط پیچیده جوامع امروزی را نداشت. احکامی که اصطلاحاً احکام حکومتی خوانده می شوند با 

ريفی از فقه زير مجموعه قوانین شريعت قرار نمی گیرند. اين در حالی است که بر طبق چنین تع

                                                           
 52ص  صرامی، سیف الله، حسبه يك نهاد حکومتی، 2
الهیاری، فريدون و سيمائی دسيتجردی، معصيومه، سيیاسيت قضيايی سيلاطین تیموری، مجله پژوهش های تاريخی استان سیستان و         1

 2988بلوچستان، 
، بنگاه ترجمه و نشر کتاب، تهران، 2942همان به نقل از: نظام الملك طوسيی، ابوعلی حسين، سيیاست نامه، به اهتمام هیوبرت دارک،     9

 56ص 
 9، ش 2932، پائیز 42ینی، سید محمد، ساختار نظام قضايی عصر صفوی، فصلنامه حقوق، دوره حس 4
 امین، سید حسن، نظام قضايی ايران از اغاز قاجار تا انقلاب مشروطیت، پژوهش حقوق و سیاست، بی تا، بی ش 5
 همان 6
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نظر برخی فقهای متأخر نیز در تفسیر دين می بايست به هر دو مجموعه عوامل نظر داشت: هم 

 عوامل ثابت و لايتغیر شريعت، و هم عوامل برخاسته از مقتضیات زمان و مکان. 

دان نظیر دکتر مجتهد شبستری سعی در اثبات لزوم تغییر با اين بینش برخی انديشمن

هرمنوتیك فقه و گرايش آن بسوی تأثیر مصال  و مقتضیات زمان و مکان يا به اصطلاح عوامل 

با قبول نظريه اهداف دين در مرحله تفسیر نصوص کتاب »متغیر در اجتهاد دارند. به تعبیر ايشان: 

  2«تیجه اجتهاد در راستای اهداف و مصال  مزبور باشد.و سنت به گونه ای بايد عمل کرد که ن

درک و اثربخشی به اين عوامل نیز تنها محدود به حوزه قضا و داوری نبوده بلکه اعم از آن و 

قابل گسترش به حوزه تقنین و تعیین اعمالی که از منظر حقوق )و نه فقه( اسلامی قابل عتاب و 

مجازات  2975لحاظ اگر در قانون مجازات اسلامی مصوب خطاب تلقی می شوند خواهد بود. بدين 

بازدارنده از دايره تعزيرات به طور کلی خارج بود، اين ديدگاه نشأت گرفته از پافشاری قوه مقننه 

در گرايش به تفسیر سنتی از فقه اسلامی، درک ناصحی  نظام تعزيرات و بی توجهی به قابلیت ها 

ين گرايش نه تنها در میان فقهای شورای نگهبان بلکه در میان بود. ا« حقوق اسلامی»و مقتضیات 

حقوقدانان مجلس شورای اسلامی وقت نیز به وضوح ديده می شود. نگاهی کوتاه بر تاريخچه 

پیدايش مجازات های بازدارنده در حقوق جزای ايران نشان می دهد چه مجلس و چه شورای 

خصوص ضوابط و مقررات حاکم بر نظام تعزيرات نگهبان علیرغم تمامی اختلاف نظرهايی که در 

اسلامی داشته اند در تفسیر سنتی و مضیق از قلمروی حقوق جزايی اسلام خصوصاً در حوزه 

 تعزيرات دارای وجه مشترک بوده اند. 

قانونگذار لزوم تغییر رويه و ديدگاه سنتی در اين  2931اما در قانون مجازات اسلامی مصوب 

به درک تمايزها و تفاوت  2931ده است. بدين معنی که قانونگذار در سال خصوص را اعمال کر

های حقوق کیفری اسلامی و فقه جزايی شیعه نائل گشته و در پی بهبود روابط میان آن دو برآمده 

است. منتها تغییر ديدگاه در خصوص جايگاه مجازات های بازدارنده نتوانسته در تمام حوزه ها 

ظ کند. يکی از اين حوزه ها قلمروی قاعده عطف بما سبق نشدن قوانین اثرگذاری خود را حف

کیفری است. به عبارت ديگر در بده بستان حقوق کیفری به مفهوم غربی و فقه جزايی شیعه به 

مفهوم سنتی، اين تنها جايگاه مجازات های بازدارنده است که دستخوش تغییر شده است. اما تغییر 

مايز در مبانی و برخی آثار را نیز از میان بردارد، و اين چالشی است که در جايگاه نمی تواند، ت

                                                           
 97مجتهد شبستری، محمد، هرمنوتیك، کتاب و سنت، ص  2
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، ماده 22قانونگذار جزايی ايران در قانون اخیر با آن مواجه بوده و گاه در برخی مواد )نظیر ماده 

 کتاب پنجم( ردپای آن را می توان ملاحظه کرد. 698و ماده  225، ماده 33، ماده 28

 

 ی بازدارندهضرورت مجازات ها-3-3

مجازات های بازدارنده به عنوان بازتاب عقلانیت بشری در حوزه حفظ و پاسداری از حکومت و دوام 

و بقای آن و همچنین تنظیم روابط اجتماعی از جايگاه ممتاز و ويژه ای برخوردار هستند. در تاريخ 

داشته و صرفاً بر اساس اسلام به کر،ات با مجازات ها و احکامی برخورد می کنیم که جنبه موقتی 

مقتضیات زمان و مکان صادر و اجرا شده اند. اين مجازات ها در اغلب موارد حتی واجد خصیصه 

معصیت بودن نیز نیستند و صرفاً برای انتظام امور و به طور موقت اعمال شده اند. در اينکه اين 

کتب اسلام در رويارويی با وقايع دسته از مجازات ها قسمی از تعزيرات بوده و بازتاب قدرت و تهور م

و حوادث هر عصری هستند شك و شبه ای نیست. آنچه در اين پژوهش مورد نظر ماست ضرورت 

پرداختن به مجازات های بازدارنده يا همان تعزيرات حکومتی با تأکید بر تمايز آن ها از تعزيرات 

به معنای ناديده انگاشتن شرعی است. خلط مفهوم مجازات های بازدارنده با تعزيرات شرعی 

موجبات و ضرورت هايی است که تفکیك میان مجازات های بازدارنده و تعزيرات را در بستر 

 قانونگذاری جوامع مدرن و امروزی ايجاب می کند. 

معهذا اين ديدگاه چندان مورد اقبال نويسندگان و منتقدين قانون مجازات اسلامی سابق قرار 

به نظر  2جموع مقالات و کتاب هايی که در اين خصوص تألیف شده اندنگرفته است. با بررسی م

می رسد دلايل عدم ضرورت تمايز مجازات های بازدارنده از تعزيرات شرعی را از ديدگاه مخالفان 

 بتوان به دو بخش عمده تقسیم نمود:
 

 الف( قلمروی تعزير

 ديده می شود: به زعم مخالفین، در فقه جزايی درباره قلمروی تعزير پنج قول

 . فقط در موارد منصوص؛ 2

 . در موارد منصوص به علاوه رفتارهای مزاحم، موذی و مقتضی مداخله حاکمیت؛1

 . در معاصی کبیره؛9

                                                           
، 1، شماره 42به: حسيینی، سيید محمد، مجازات بازدارنده، اشيکالات نظری مشيکلات عملی، فصلنامه حقوق، دوره     به عنوان مثال رک  2

 2، شماره 87، بهار 98همچنین همین نويسنده، حدود و تعزيرات )قلمرو، اهداف، احکام(، فصلنامه حقوق، دوره 
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 . در مطلق معاصی؛4

 2. در معاصی و مصال ؛5 

بديهی است اگر قلمروی تعزير را هر يك از موارد منصوص در شرع، مطلق معاصی و معاصی 

کبیره بدانیم مجازات های بازدارنده ذيل هیچ کدام از اين ابواب قرار نگرفته و نه تنها تعزير حکومتی 

یز نده نکه به طور کلی نمی توان آن ها را زيرمجموعه تعزيرات قرار داد. امری که مورد پذيرش نگار

نمی تواند باشد. بنابراين تکیه کلام بر مورد دوم و آخر خواهد بود. يعنی موارد مقتضی مداخله 

 حاکمیت و مواردی که مصلحت باشد. 

مخالفین در خصوص مواردی که مقتضی مداخله حاکمیت باشد به يك نکته اساسی اشاره 

شده و فقهای اهل تشیع به ندرت خود  دارند؛ اينکه مورد مذکور از اقوال فقهای اهل سنت استخراج

ه اين است ک»را وارد مواضع حکومتی کرده اند. به تعبیر ايشان وجه مشترک اقوال فقهای شیعه 

تقريباً همه در محدوده معاصی شرعی، به معنای محرمات منصوص در شرع قلمرو تعزير را دارای 

از تعزير رفتارهايی که به حکم اوّلی شرع  سعه و ضیق می دانند. در اين اقوال و آثار کمتر نشانه ای

تحريم و تجريم نشده اند، اما به اقتضای اعمال حاکمیت حاکم اسلامی، در جهت حفظ منافع و 

 1«مصال  مهمهّ برای فرد و جامعه و دفع مفاسد مهمّه از آنان ممنوع می شوند، ديده می شود.

ناگهان اتفاق افتاده باشد. اين مسئله تحجر فقه شیعه از حکومت امری نبود که به يکباره و 

ريشه در تاريخی هزار و اندی ساله دارد. سخن مخالفین از اين جهت که می توان از اقوال و انديشه 

های ديگر مذاهب اسلامی نیز بهره برد پسنديده و قابل دفاع بوده و سیاستی که مجامعی نظیر 

کردن مذاهب اسلامی و بده بستان های در جهت نزديك  9«مجمع جهانی تقريب مذاهب اسلامی»

مفید میان اين مذاهب دنبال می کنند قابل تحسین است، ولی اين امر نمی تواند تمايزات مبنايی 

 و اجرايی میان مفاهیم و تقسیم بندی ها را از میان بردارد.

ت، حتفاوت در مبانی مجازات های بازدارنده و تعزيرات به دو دسته عمده تقسیم می شود: مصل

و دفع مفسده. بنابراين با پرداختن به اين دو مفهوم در عمل به قول پنجم از اقوالی که مخالفین 

                                                           
مورد، مخاطب را به مقاله ديگر خود يعنی حدود و تعزيرات... جالب اينجاسيت که دکتر محمد حسيینی در توضيی  و تشري  اين پنج     2 

 ارجاع می دهند، در حالیکه در مقاله مذکور هیچ اسمی از مورد پنجم ديده نمی شود.
 حسینی، محمد، حدود و تعزيرات. 1
کديگر و دستیابی به نزديك شيدن پیروان مذاهب اسيلامی با هدف شيناخت ي   »طرح مسيألة تقريب مذاهب در جهان اسيلام، به معنای    9

های موجود میان جوامع مختلف اسلامی آغاز ها و تفرقه ، در پی ناهمسازگری«اخوت دينی بر اسياس اصيول مسيلم و مشترکات اسلامی   

 گيرديييد. )بيرای اطيلاعييات بيیشيييتير رک بييه پيياييگيياه ايينترنتی مجمع جهييانی تقريييب مييذاهييب اسيييلامی بييه آدرس ذيييل:          

 http://www.taghrib.org/farsi) 
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نیز پاسخ داده خواهد شد. بررسی « معاصی و مصال »در خصوص قلمروی تعزير ياد کرده اند يعنی 

م لزواين مبانی را به مبحث بعدی احاله می کنیم و اما بررسی دلیل ديگر مخالفان در خصوص 

 حذف مجازات های بازدارنده.
 

 ب( نظر امام خمینی

دلیل ديگری که برخی مخالفان برای مخالفت با وجود مجازات های بازدارنده ارائه می کنند به 

مربوط می شود. ايشان با طرح اقوال و مکاتبات امام راحل سعی در اثبات اين  2«نظر امام خمینی»

ل نیز با موجوديتی بنام مجازات بازدارنده مخالف بوده و اين قضیه دارند که علی الاصول امام راح

جالب اينجاست که در هیچ يك از نقل  1قرار می داده اند.« احکام ثانويه»مجازات ها را ذيل عنوان 

قول هايی که از امام راحل به عمل آمده هیچ کدام از دو نظر پیش گفته مطرح نمی شود. امام 

بر تفاوت تعزيرات شرعی و  -مذکور در فصل اول –يت الله اردبیلی خود، در پاسخ به استفتاء آ

مجازات های بازدارنده صحه نهاده و در تمامی مراحل تصويب قانون تعزيرات از نزديك در جريان 

سیر امور و وقايع بوده و بارها از ايشان در اين خصوص استفتاء و چاره انديشی به عمل آمده است. 

های بازدارنده و تعزيرات شرعی مخالف بوده باشند در حالی با تمايز مجازاتچگونه ممکن است امام 

 اند:خود عیناً بر اين تفاوت تأکید کرده

در احکام سلطانیه که خارج از تعزيرات شرعیه در حکم اولی است متخلفین را به مجازاتهای »

  9«بازدارنده به امر حاکم يا وکیل او می توانند مجازات کنند.

بر اين اساس گرچه امام قطعاً با نفس تعزير قلمداد کردن مجازات های بازدارنده مخالفتی 

 تأکید ورزيده« شرعی»نداشته اند معهذا بر تمايز و تفاوت میان مجازات های بازدارنده و تعزيرات 

 اند. امری که نشان می دهد حتی پس از استقرار حکومتی شیعی در ايران و با وجود تأکید رهبر

انقلاب و قانون اساسی بر لزوم وضع قوانین اسلامی، همچنان تمايز و تفاوت میان تعزيرات شرعی 

                                                           
 رک به: حسینی، مقاله مجازات های بازدارنده... 2
گرچه اين نظر که ديدگاه امام بر اسيلامی بودن احکام حکومتی بوده است، مورد پذيرش نگارنده نیز هست معهذا  خود امام در بسیاری   1

 اولیه اسلام تلقی کرده اند نه احکام ثانويه:موارد صراحتاً احکام حکومتی را در زمره احکام 

که شيعبه ای از ولايت مطلقه رسول الله )ص( است، يکی از احکام اولیه اسلام است و مقدم بر تمام احکام فرعیه، حتی نماز و  حکومت،»»

ا به صاحبش رد کند. حاکم می روزه و حج است. حاکم می تواند مسجد و يا منزلی را که در مسیر خیابان است خراب کند و پول منزل ر

)امام  «تواند مسياجد را در مواقع لزوم تعطیل کند و مسيجدی که ضيرار باشيد در صيورتی که رفع عیب بدون تخريب نشود خراب کند...     

 «ت.ولايت فقیه و احکام حکومتی از احکام اولیه اسييي»بنابراين به ديدگاه امام خمینی ( 12/272اميام خمینی، صيييحیفه . نور،  خمینی، 

( با اين ديدگاه، امام مصيييلحت احکام 27/121همان، «.) احکيام ثيانويه ربطی به اعمال ولايت فقیه ندارد  »و  (12/274هميان،  )هميان،  

  حکومتی را بر هر مصلحت ديگری ترجی  داده و حکم حکومتی را در مرتبه ای بالاتر از هر حکم ديگری قرار می دهد.
   248و 247ت الله اردبیلی، مهرپور، حسین، سرگذشت تعزيرات، مجله کانون وکلا، ش پاسخ امام خمینی به استفتاء آي 9
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 و مجازات های بازدارنده معتنی به و غیر قابل خدشه است.

با اين توضی  پاسخ به ادعای مخالفین در خصوص مبانی مجازات های بازدارنده و تعزيرات 

 شرعی را به مبحث بعدی احاله می کنیم.

 

 تمایز مبانی مجازات های بازدارنده و تعزیرات شرعی -3-4 

اگر بخواهیم به دنبال چیزی باشیم که زيربنا و پايه اصلی تعزيرات را تشکیل می دهد با دو مفهوم 

عمده مواجه خواهیم شد: اول مفهوم مصلحت، و سپس مفهوم دفع مفسده يا واکنش در برابر اعمال 

هوم در ارتباط با دو دسته تعزيرات شرعی و حکومتی)مجازات های قبی . با اينحال اين دو مف

بازدارنده( به اشکال متفاوتی خودنمايی می کنند. بدين معنا که گرچه به عنوان مثال مصلحت 

مبنای هر دو نوع تعزيرات شرعی و حکومتی هست معهذا ساختار و گستره مصلحت گرايی در اين 

در تعزيرات شرعی با اين مفهوم در « اعمال قبی »و « دهمفس»دو متفاوت می باشد. يا مفهوم 

تعزيرات حکومتی تفاوت دارد. لذا گرچه مبانی هر دو يکی است اما گستره اين مبانی و معنايی که 

از آن ها انتظار داريم در تعزيرات شرعی با تعزيرات حکومتی متفاوت است. بر اين اساس اين مبانی 

 قرار خواهیم داد.  را بصورت جداگانه مورد بررسی

 

 مصلحت-9-4-2

شايد مهمترين مبنا و پايه ای که برای نظام تعزيرات بتوان معرفی کرد همین مفهوم مصلحت باشد. 

م حک»گرچه در کتاب ها و مقالاتی که پس از انقلاب اسلامی ايران و در پرتو پرداختن به مفهوم 

 نقطه نظر ارتباطی که با حکم حکومتی تهیه و تدوين شده اند مفهوم مصلحت بیشتر از« حکومتی

با اينحال نمی توان از تأثیر و خاصیت آن در حوزه تعزيرات شرعی نیز  2دارد مورد توجه قرار گرفته

 غافل شد.

پرداختن به مفهوم مصلحت در پرتوی ارتباط آن با حکم حکومتی بیشتر نشأت گرفته از حرکت 

مصلحت در فقه شیعه و پايه گذاری حکومت  فکری و فقهی امام راحل در جهت توسیع مفهوم

اسلامی ايران به اتکای مصلحت انگاری بوده است. با اينحال مفهوم مصلحت در فقه شیعه مفهوم 

احکام، تاريخی به کوتاهی عمر انقلاب اسلامی « صدور»جديدی نیست. گرچه گستره و نفوذ آن در 

رديد کرد که فقه شیعه از آغاز, پیوندى ناگسستنى نمى توان ت ،با توجه به مبانى و اصول»ايران دارد: 

                                                           
 2، ش 88در اين خصوص رک به: حسینی، سید علی، نگاهی به تطور مصلحت در فقه شیعه، طلوع، سال  2
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صال  و مفاسد نفس الامرى ماحکام يا متعلقات آن را پیرو  ،با مصلحت داشته است و فقهاى شیعه

 2«از کلمات معصومان)ع( سرچشمه مى گیرد. ،چنانکه اين برداشت ،دانسته اند

« جرم انگاری»متداول  که در حوزه جزائیات با اصطلاح« صدور احکام»نفوذ مصلحت در 

شناسايی می شود شايد مهمترين نقطه اتکای ما در تشري  تفاوت مفهوم مصلحت در پرتوی دو 

دسته تعزيرات حکومتی و شرعی باشد. مسأله اساسی اين است که اگر بپذيريم مصلحت يکی از 

جد مفهوم و مبانی مهم تعزيرات است آيا اين مفهوم در هر دو قسم تعزيرات شرعی و حکومتی وا

 گستره ای واحد است؟ 

 غزالی در تعريف مصلحت چنین نوشته است:

مصلحت عبارت است از تأمین اهداف شارع. اهداف شارع عبارت است از مواربت دين و حیات »

 1«و عقل و نسل و اموال.

مصلحت به معنای اجمالیِ رعايت مصال  و مفاسد در تعیین قواعد و احکام، مورد قبول فرقه 

همچنین يکی از منابع تشريع  9اخباری، مالکی، شافعی، حنفی، امامیه، اشاعره و معتزله است. های

)فقه( در نظر اهل سنت به شمار می رود. با اين پیش شرط اولیه که احکام صادره بر مبنای مصلحت 

ه عنبايستی با مقاصد شارع يا ادله شناخته شده شريعت در تعارض باشد. و نیز مصلحت حقیقی جام

 4باشد يا دست کم در آن تحصیل نفع يا دفع ضرری نهفته باشد.

مصلحت در فقه اسلامی سابقه ای طولانی دارد. اين سابقه را حتی در میان متکلمان و عقل 

به اعتقاد معتزله، حسن و قب  افعال اموری ذاتی و غیر . گرايان اسلامی نیز می توان مشاهده کرد

 5.خداوند نیز از آن ها تخطی نمی کند قابل عدولند، به نحوی که حتی

در حوزه فقه شیعه، مصلحت به عنوان فصلی مستقل چندان مورد توجه قرار نگرفته و صرفاً اما 

بصورت گذرا در کنار ساير ادله و به عنوان تحکیم کننده ادله ديگر بکار رفته است. در کتاب ها و 

اربرد اين کلمه در روايات، در کتاب هايی کلمات فقهی کلاسیك شیعه، فقهای ما به پیروی از ک

مانند کتاب الخراج، کتاب الوقف، کتاب البیع، کتاب الجهاد و... اين کلمه را استنباط کرده اند، اماّ 
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به  2بدون توضی  )که شايد در شرايط آن زمان نیازی هم به توضی  نبوده است( از آن گذشته اند.

 نويسد:عنوان مثال محقق حلی در باب جهاد می 

و فرضه ]الجهاد[ علی الکفائه بشرط: وجود الإمام، أو من نصبه للجهاد، و لا يتعین، إل،ا أن يعینه »

 1«الإمام، لإقتضاء المصلحه....

فقهای اهل سنت مبنای مصلحت را مصال  مرسله می دانند، اما فقهای شیعه مصلحت را يا به 

معنای تشخیص مصاديق احکام کلی شرعی سنت ارجاع می دهند، بدين صورت که مصلحت را به 

لحاظ می کنند، مانند اينکه شارع فرموده حفظ نفس يا دين واجب است، ولی مصداق های آن را 

در تمام موارد مشخص نکرده، بلکه تشخیص را بر عهده مجتهد واجد الشرايط گذاشته است؛ يا 

به وجود مصلحتی قطع پیدا  مصلحت را به دلیل عقل بر می گردانند بدين صورت که هرگاه عقل

کرد که مغاير با هیچ يك از ادله شرعیه نبود و مقتضی جعل حکم بود، بدون شك می تواند بر اسا 

آن به وضع حکم بپردازد. از اين رو مصلحت مبتنی بر مصال  مرسله، از نظر فقه اهل سنت دلیل 

محسوب نمی شود و اگر معتبر شرعی محسوب می شود و حال آنکه از نظر شیعه، دلیل مستقل 

 9به سنت و عقل رجوع بکند دارای اعتبار است.

 «استنباط احکام يا جعل آن ها»شیعه در مرحله بر اين اساس تا پیش از انقلاب اسلامی ايران 

به سراغ آن رفته و مصلحت را در تعیین نوع  «قضا»از مصلحت مايه نمی گرفت بلکه در مرحله 

د توجه قرار می داد. امری که سبب رکود و تحجر احکام جزايی به واکنش له يا علیه مرتکب مور

 مدت بیش از هزار سال شد. 

بنابراين موضع فقه شیعه در خصوص مصلحت موضع چندان وسیع و گسترده ای نبوده است. 

مصلحت انديشی به عنوان ابزاری جهت ابراز عقلانیت بشری چیزی است که فقه اسلامی بسیار 

فلسفه غربی بدان دست يافته است. در حقوق کیفری و فلسفه حقوق غرب،  پیشتر از حقوق و

توسط جرمی بنتام، « مجازات ها و پاداش ها»مصلحت گرايی به قرن نوزدهم و نگارش رساله 

افراد  بیشترين خوشی برای بیشترين»فیلسوف انگلیسی بازمی گردد. بنتام با اين عبارت مشهور 

از نو رونق بخشید،  4«لذت آغاز و انجام زندگی است»نی بر اينکه ديدگاه اپیکوری را مب« جامعه
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مورد تأيید و ستايش قرار « فراسوی اصل لذت»ديدگاهی که بعدها توسط فرويد نیز در کتاب 

گرفت. بنتام با طرح تئوری فايده گرايی به نقد اهداف سزادهنده و عدالت مطلقه پرداخته و هدف 

با اتکا به بازدارندگی کیفر از ارتکاب جرم معرفی کرد. بر اساس  آن« سودمندی»اصلی از کیفر را 

اصل بازدارندگی، خطر واقعی يا بالقوه مجازات بايد نسبت به منافع احتمالی که فرد می تواند از 

ارتکاب جرم کسب نمايد بیش تر باشد، به منظور آن که اشخاص مجرم را از ارتکاب جرم در آينده 

  2بازدارد.

نمی توان تأثیر نیرومند آن را بر انديشه ها و  1تقاداتی که بر ديدگاه بنتام وارد شدعلیرغم ان

مکاتب بعدی حقوق کیفری نظیر جنبش دفاع اجتماعی انکار کرد. آنچه در اين میان تئوری بنتام 

را برجسته می سازد ديدگاهی است که او به رسالت کیفر دارد. به اعتقاد او کیفر بايد پیش از هر 

ز مفید و ضروری باشد. بنابراين او به نقد ديدگاه سنتی در خصوص کیفر می پردازد که آن را چی

 9.به عنوان يك ارزش و برای تحقق عدالت و اخلاق ضروری تلقی می کرد

بنابراين مهمترين مسأله ای که بنتام با طرح تئوری فايده گرايی به پديد آمدن آن کمك کرد 

 بازدارندگی از سه جهت می تواند مورد بررسی قرار گیرد: بود. مفهوم بازدارندگی و اصلاح 

 تقنینی، يعنی رويکرد و انتظاری که قانونگذار از مفهوم و تأثیرات بازدارندگی در نظر دارد.  .2

ارعاب عام و خاص، يعنی تأثیری که بازدارندگی قرار است بر پیشگیری از کیفر به انتخاب  .1

  .خود بزهکار داشته باشد

 قضايی، يعنی موضع دستگاه قضا در جهت پیشبرد هدف بازدارندگی کیفر. .9

بنتام بازدارندگی را مفهومی دو وجهی می داند که در يك سوی آن بزهکار يا شخص آماده 

قرار دارد. به عبارت ديگر منطق نفع و ضرر که  قانونگذاریبزهکاری و در سوی ديگر آن دستگاه 

ر آستانه بزهکاری قرار می دهد محك و معیاری است برای قانونگذار در بزهکار يا ناکرده بزه را د

 «.نه بیش از آنچه مفید است و نه کمتر از آنچه ضرورت دارد»تعیین مجازاتی

در تحول مفهوم پیشگیری نیز از نظرگاه  قانونگذاریاما جهت سوم يعنی تأثیرات دستگاه 

شهرت دارد توسط  4«پراگماتیسم»اين ديدگاه که به فیلسوفان و حقوقدانان پس از بنتام دور نماند. 

                                                           
 45شیکر، ديويد، مفهوم و ماهیت مجازات، ص  2
از جمله تعارض آن با احسياسيات ناب بشيری، و مخالف بنتام با به رسيمیت شناختن حقوق فطری و طبیعی برای بشر )رک به ديدگاه      1

 (37گاندی: کاتوزيان، ناصر، فلسفه حقوق، ص
 رک به: شیکر، همان، مقدمه 9
 عمل گرايی 4

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



58 
 

ويلیام جیمز فیلسوف قرن نوزدهم امريکا بیان شد. مهمترين تحولی که ديدگاه جیمز در عرصه 

حقیقت نوعی از خوبی ها و اشیای  بود. از نظر جیمز« حقیقت»حقوق پديد آورد تحول مفهوم 

مین جهت جیمز عقیده دارد هیچ نظريه ای مفید است و امر جداگانه ای به حساب نمی آيد و به

 2را که بحال زندگی مفید باشد نمی توان رد کرد.

وی می گويد: ما نمی توانیم هیچ فرضیه ای را که از آن نتايج مفیدی بر زندگی مترتب باشد 

و تمام اجبار ما به جستجوی حقیقت جزو اجبار ماست به عمل کردن به آنچه فايده  1رد کنیم.

قرار داد و حقیقت را آن « مصلحت»و هدف نهايی تلاش ها و گفتگوها را به دست آوردن ا 9دارد.

بر اين اساس نمی توان اعمالی را فی نفسه قبی  يا چیزی پنداشت که مفید و به مصلحت باشد. 

است که حسن و قب  اعمال را مشخص « مصلحت انگاری»فی نفسه حسن معرفی نمود. بلکه اين 

لیام جیمز از حقیقت را با مفهوم احکام حکومتی در اسلام و جرم انگاری اعمالی می کند. تعريف وي

گرچه اين ادعا مورد انتقاد برخی قرار گرفت که فی نفسه قب  ذاتی ندارند می توان مقايسه کرد. 

 اما هواداران بسیاری هم پديد آورد که از آنجمله می توان به جان ديوی و هومز اشاره کرد. 

در حقوق کامن لاو به جهت سوم بازدارندگی نظر افکند. « قاعده سابقه»تقاد از ارزش هومز با ان

 4.بدين معنی که او برای دادرس نقشی بیش از آنچه تا آن زمان وجود داشت قائل شد

 رعیش اين ديدگاه هومز به حقوق تشیع و نقشی که فقهای شیعه برای قاضی در تعیین تعزير

 با رعايت مصلحت قائلند همخوانی دارد. بنابراين فقه جزايی تشیع بازدارندگی از جهت قضايی

را به وضوح و بصورت کاملاً کاربردی  )يعنی تعیین میزان تعزير توسط قاضی بنا به مصلحت(

)يعنی جرم انگاری اعمالی غیر از معاصی بنا به مصلحت زمان  پذيرفته، اما مصلحت در جرم انگاری

داده چندان مورد توجه قرار نکه بی شباهت به ديدگاه پراگماتیستی ويلیام جیمز نیست را  مکان( و

است. به عبارت ديگر تا قبل از تشکیل حکومت اسلامی در ايران، مصلحت به عنوان ابزاری جهت 

 هدر فقاعمال خلاف مقتضیات زمان و مکان جرم انگاری يا به عبارتی جرائم و مجازات ها  تعیین

شیعه مورد اقبال چندانی قرار نداشت و آنچه تحت عنوان حدود و قصاص اجرا می شد نیز به تبعیت 

از شريعت و به عنوان تکلیفی دينی مورد توجه بود، گرچه می توان برای همین دسته از مجازات 
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توان  ها نیز اهدافی را برشمرد که قطعاً هدف مصلحت و فايده نیز در آن ها نهفته است، اما نمی

مصلحت را با تعاريفی که گفته شد مبنا و زيربنای اصلی چنین جرائم و مجازات هايی تلقی نمود. 

به عبارت ديگر مصلحتی که عقل بشری آن را تشخیص داده و در جرم انگاری يا تعیین کیفر مورد 

است. حد يا قصاص نبوده تعزيرات شرعی، توجه قرار می دهد مبنای جرم انگاری اعمال مستوجب 

ويز شارع هستند. در حالیکه در جاين نوع جرائم دستاورد شريعت و محصول مستقیم انديشه يا ت

آن چه مبنا و اساس جرم انگاری و تعیین کیفر را تشکیل می دهد، عقلانیت از « حکم حکومتی»

نوع بشری است. اين نوع عقلانیت در دين مسیحیت نیز تنها در عصر روشنگری و با مجاهدت ها 

تلاش های فراوان اشخاصی نظیر مارتین لوتر، جان کالون، اراسموس و نظاير ايشان راه پیدا کرد.  و

شايد مهمترين انديشه ای که مارتین لوتر در عصر روشنگری بنیان نهاد، اعتباربخشی به عقلانیت 

توان در  از اين دست اقدامات را می 2توده های عوام و رهايی از قید و بند تفاسیر کلیسايی بود.

فعالیت های عناصر اسلامی در آذربايجان سده نوزدهم نیز مشاهده کرد که به نظر می رسد تحت 

در حالیکه فقه شیعه  1تأثیر آشنايی علمای باکو با رنسانس غربی و انديشه های حاکم بر آن باشد.

 ری مخالفدر قرن نوزدهم بواسطه نهادينه شدن تقلید و شکل گیری نهاد مرجعیت عملاً در مسی

بنابراين مصلحت گرايی در حوزه احکام حکومتی نیز به پیروزی انقلاب  9جنبش رنسانس قرار گرفت.

اسلامی ايران و طرح تئوری هايی نظیر فقه پويا و توسیع مفهوم مصلحت در فقه شیعه به همت 

 امام خمینی موکول گرديد.

 

 دفع مفسده یا واکنش در برابر اعمال قبیح -3-4-2

اعتقاد برخی فقها و حقوقدانان موجبات اجرای تعزير دو دسته است: ارتکاب معصیت و انجام به 

مفسده دفع اينکه مبنای تعزير  خصوص دراما در فقه  4رفتار مفسده انگیز و خلاف مصال  عمومی.

                                                           
برای اطلاعات بیشيتر در خصيوص اشيخاص و انديشه های اثرگذار در رنسانس مراجعه کنید به: برونوفسکی، مازلیش، سنت روشنفکری     2

 ترجمه لیلا سازگارادر غرب )از لئوناردو تا هگل(، 
البته نمی توان تأثیر چنین جنبش هايی را بر فقه شيييیعه پررنگ دانسيييت. چرا که تجديد نظام فکری تشيييیع در اوايل قرن نوزدهم به  1

دسييت وحید بهبهانی که با تمسييك به مفهوم اعلمیت به پديد آمدن مرجعی بنام مجتهد اعظم و نهادينه شييدن تقلید در میان شييیعیان  

پیشتر »انجامید عملاً مسیر و بازتابی مخالف با آنچه رنسانس غربی در قرن چهاردهم پیموده بود برای ايران به ارمغان آورد. به تعبیر الگار 

قدرت سييلطان به عنوان تنها قدرت تمحید علیه اتحاد نیم بند علما ايسييتادگی می کرد. اينك قدرت روحانی نیز در يك شييخص تمرکز  

(، برگردان خسييرو مشييهوری مقدم، 2325-2323نخسيتین انقلاب ايران، تشييیع و انقلاب مشييروطیت ) رک به: بیات، منگول، «. يافته بود

، اين مقاله اطلاعات مفیدی را در خصوص شکل گیری جنبش های لیبرالی و احزاب سیاسی مسلمان در 19فصيلنامه روابط خارجی، ش  

 ب مشروطه ايران در اختیار مخاطبان قرار می دهد.آذربايجان قرن نوزدهم و تأثیرات آن بر انقلا
 16، پی نوشت 12رک به: میر موسوی، سیدعلی، شالوده شکنی ساختار قديم قدرت در ايران معاصر، علوم سیاسی، سال ششم، ش  9
 91، ش رک به: حبیب زاده، محمد جعفر و عینی نجف آبادی، محسن، مبنا و ملاک تعزير، قسمت اول، دادرسی، سال ششم 4
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معصیت به نظر می رسد فقهای قديمی تر چندان رغبتی به دخول در اين موضع واکنش به است يا 

ه و اغلب تعزير را محدود به موارد معصیت تلقی می کرده اند. علت اين مسئله را شايد بتوان نداشت

به تحجر فقه شیعه از حکومت و لذا عدم پیشرفت فقه جزايی تا قبل از عصر صفويه دانست. اغلب 

فويه صفقهايی که برای تعزير مبنايی غیر از معصیت را پذيرفته اند نیز مربوط به دوران بعد از عصر 

يعنی مابعد سده دهم هجری هستند. من جمله شیخ عاملی، و برخی فقهای معاصر از جمله مرحوم 

شیخ منتظری. بدين لحاظ می بینیم که در آثار فقهای قديم تر تعزير يا به کلی تعريف نشده يا اگر 

ده يف شهم تعريف شده به شکلی بسیار گذرا و صرفاً در کنار حدود و به عنوان مقسم حدود تعر

و کل من »در إرشاد الأذهان می گويد:  ه.ق(716)متوفی به سال  است. به عنوان مثال علامه حلی

عزره الإمام بما يراه و لا يبلغ الحد... و لا يؤدب الصبی و المجنون بأزيد  فعل حراماً أو ترک واجباً

 2«من عشره أسواط...

ند امام به آنچه خودش می داند او را و هرکس فعل حرامی را انجام دهد يا واجبی را ترک ک

تعزير می کند و نبايد از حد تجاوز کند... و صغیر و مجنون نبايد به بیش از ده ضربه شلاق تأديب 

 شوند.

به مواردی  رادر الکافی تعزير  ه.ق( 447)متوفی به سال  أبوصلاح حلبیاز میان فقهای مقدم 

فعال قبیحه حدی مشخص نکرده باشد ارجاع کرده که در آن ها شرع برای اخلال به واجبات يا ا

 است:

خلال و هو مستحق للإ لله سبحانه به لردع المعزر و غیره من المکلفین، التعزير تأديب تعبداً»

  1«بکل واجب و ايثار کل قبی  لم يرد الشرع بتوریف الحد علیه...

گر دارندگی تعزير شونده و ديتعزير تأديبی است که به عنوان تعبد به خدای منزه به منظور باز

مکلفین )اجرا می شود(، و در جايی که هر واجبی مختل شود يا هر فعل قبیحی انجام گردد و در 

  شرع برای آن حدی مشخص نشده باشد موضوعیت پیدا می کند.

اين تعريف از موارد استثنايی در میان قهای قديم محسوب می شود. آنچه در اين تعريف در 

در تعريف تعزير است. صدور احکام شرعی در « قبی »لب توجه می کند استفاده از واژه بادی امر ج

حسن و قب  »خصوص اعمال حرام يا واجب، نخستین اصلی را که به ما خاطر نشان می سازد 

ذاتی يا  عقلی بودن در مورد اين اعمال است که با مرور زمان تغییری در آن رخ نمی دهد. « ذاتی

                                                           
 273، ص 1ج إرشاد الأذهان، علامه حلی، 2
 426الکافی للحلبی، ص  أبو صلاح حلبی، 1
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  :نظريه در میان متکلمان ارائه شده است ، دوحسن و قب 

وند؛ شای معتقدند افعال بدون در نظر گرفتن امر و نهی شارع به حسن و قب  مت،صف نمیعده

. اشدببلکه اگر شرع بر فعلی امر کرد، آن فعل حسن است و اگر از فعلی نهی نمود، آن فعل قبی  می

ای ديگر اعتقاد دارند که خود افعال، در مقابل، عده اند.اين ديدگاه را نظريه حسن و قب  الهی گفته

به عل،ت دارا بودن خاصیتی و يا داشتن آثاری واقعی و يا داشتن صفتی، واقعاً به صفت حسن و قب  

باشند؛ و اگر چنانچه حکمی از شارع مقدس وجود نداشت و امر و نهی شرعی به آن مت،صف می

ارا بودن خواصّ و آثار مخصوص به خود، حسن يا ده سبب گرفت، باز هم افعال، بافعال تعلق نمی

در اين میان متکلمین امامیه و  2اند.نامیده ذاتی قب  و حسن نظرية  بودند. اين نظريه راقبی  می

اما در خصوص واکنش های جزايی در عصر  1همچنین معتزله به حسن و قب  ذاتی افعال معتقدند،

را با تفصیل بیشتری مورد بررسی قرار داد. توضی  اينکه در  حاضر می بايست ديدگاه فقه امامیه

خصوص تخلف از مقررات و نظامات دولتی نمی توان از حسن و قب  ذاتی افعال سخن گفت. 

محدود « حکم کلی»محدوده حسن و قب  در اين دسته از اعمال نه به حوزه مصاديق که به حوزه 

برای ک»ه در يك قضیه منطقی ساده می توان آن را می شود. بدين معنا که حکم کلی اين اعمال ک

خواند می تواند بصورت ذاتی واجد صفت حسن يا قب  باشد. به عنوان مثال بی نظمی قبی  « قضیه

است. قب  بی نظمی يك قب  ذاتی است. مصداق جزئی اين حکم کلی که در قضیه منطقی تحت 

ه باشد: عدم رعايت مقررات و نظامات شناخته می شود می تواند اينگون« صغرای قضیه»عنوان 

رانندگی در شهرها و جاده ها مصداق بی نظمی است. و نتیجه اينکه: عدم رعايت مقررات و نظامات 

دولتی در شهرها و جاده ها قبی  است. بنابراين قضیه منطقی در موارد تخلف از مقررات رانندگی 

 اينگونه خواهد بود:

 بی نظمی قبی  است. )کبری( .2

 از مقررات رانندگی در شهرها و جاده ها مصداق بی نظمی است. )صغری( تخلف .1

 تخلف از مقررات رانندگی در شهرها و جاده ها قبی  است. )نتیجه( .9

همین قضیه را می توان در خصوص کلیه مصاديق مشمول تعزيرات حکومتی جاری دانست. بر 

اين اساس قب  عدم رعايت مقررات و نظامات دولتی قب  ذاتی نیست. بلکه اين اعمال تنها به تبعیت 

از يك حکم کلی، آن هم در شرايط زمانی و مکانی خاصی که موجب شده اين اعمال مصداق آن 

                                                           
   2، ش83، بهار 8هوشنگی، حسن و دارانی، احمدرضا، دين و حسن و قب  افعال در انديشه ملاصدرا، پژوهشنامه فلسفه و دين، دوره  2
 9، ش2932عقلی افعال، معرفت کلامی، سال دوم، پائیز  صادقی، حسن، دلايل عقلی و قرآنی بر حسن و قب  ذاتی و 1
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ار گیرند، قبی  تلقی می شوند. نتیجه آنکه چنانچه شرايط زمانی و مکانی تغییر يابد حکم کلی قر

قب  اين اعمال نیز می تواند از میان برود. به عنوان مثال در يك روستا يا منطقه دورافتاده عدم 

 رعايت مقررات رانندگی شايد به هیچ روی قبی  نباشد. 

 مجازات های بازدارندهافتراق تاریخی تعزیرات شرعی و -3-5

چنانکه پیشتر گفته شد جدايی و تمايز میان تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده امری نیست 

که ناگهان و با رهور انقلاب اسلامی ايران اتفاق افتاده باشد. اين موضوع ريشه ای کهن داشته و با 

تمايز را بدست آوريم ناگزير خواهیم تار و پود فقه شیعه در هم تنیده است. اگر بخواهیم ريشه اين 

بود نگاهی بر تاريخچه اين دسته از مجازات ها بیاندازيم. مرور تاريخ فقه سیاسی تشیع قطعاً در 

تعزيرات »توسیع قلمروی انديشه و نگاه ما به موضوع مجازات های بازدارنده يا به عبارت ديگر 

حکومت تأثیر و تأثرات متناقضی بر هم  نقش مؤثری خواهد داشت. چرا که فقه شیعه و« حکومتی

نهاده اند. از سويی فقه شیعه زائیده امر حکومت و سیاست بوده و از سوی ديگر با تحجر از حکومت 

طی قرون و اعصار متمادی خود را از معرکه قانونگذاری و قضاوت رسمی در جامعه دور نگاه داشته 

فقه شیعه نتواند در عرصه جزائیات جايگاه است. اين عزلت و دوری گزينی از سیاست سبب شده 

محکم و معتنابهی پیدا کند. اين تزلزل خصوصاً در پرتوی نظام تعزيرات وضوح و خودنمايی بیشتری 

دارد. توضی  آنکه علیرغم تاريخچه طولانی در رهور مفهوم تعزيرات همچنان شاخصه ها و ويژگی 

تمايزات آن با تعزيرات شرعی به درستی  های تعزيرات حکومتی يا مجازات های بازدارنده و

بازشناخته نشده است. علت را شايد بتوان به تحجر سنتی فقه شیعه از حکومت نسبت داد امری 

 که در اين فصل بدان خواهیم پرداخت.

 

 شیعه و حکومت -3-5-0

. 2تسومت يکی از اساسی ترين و به تعبیر واقع بینانه تر اساسی ترين عامل شکل گیری تشیع احک

به روزهای بعد از رحلت پیامبر اسلام و پیش آمدن « گروه پیروان»شکل گیری شیعه به معنای 

  1.مسأله خلافت باز می گردد

تعیین ابوبکر به عنوان خلیفه مسلمین در سقیفه بنی ساعده با تمسك به سنت عربی يعنی 

ارجاع به نظر شورای بزرگان که سبب نامگذاری مذهب اهل سنت بدين نام گرديد و حجران حضرت 

                                                           
 264ص  و الجر، همان، برای اطلاعات بیشتر رک به: الفاخوری، 2
 221ص همان،  1
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حديث ثقلین که تشیع برای امامت حضرت علی )ع( واقعه حجه الواداع و علی )ع( از خلاف علیرغم 

تناد می کنند تخم شقاق اسلام به دو مذهب شیعه و سنی را در همان بدو رحلت رسول سابه آن 

اکرم )ص( در دل حکومت نوبنیاد اسلامی کاشت. پس از آن و در ماجرای حکمیت بار ديگر حکومت 

به نحوی ناعادلانه از حضرت علی )ع( غصب شد و شیعیان را بیش از پیش ناخرسند و ناراضی 

ديد آمدن تشیع بیش از آنکه علتی مذهبی داشته باشد مبنايی کاملاً سیاسی ساخت. بنابراين پ

داشته و بدين جهت تاريخ تشیع در ارتباط تنگاتنگی با سیاست قرار گرفته است. 

ان پديد آمدن اختلاف نظر میصرفنظر از اعتقاد شیعیان به غصبی بودن خلافت غیرمعصومین، 

نت و کتاب و اجماع از سويی و استفاده از عقل و اصول عملیه فقها بر سر محدوديت منابع فقه به س

در کشف و استخراج قواعد و احکام جديد از سوی ديگر موجب شکل گیری نزاع دامنه داری میان 

زی نهايی اصولیون پايان پذيرفت. معهذا اختلاف وعلمای اخباری و اصولی شد که سرانجام با پیر

فقه تشیع را از ورود به عرصه حکومت بازداشت. بنابراين دو نظر میان اين دو قرن های متمادی 

عامل اساسی در دوری فقه تشیع از سیاست اثرگذاری کرده اند: اول اعتقاد شیعیان به غصبی بودن 

در اکثر مقاطع تاريخ تشیع.  ديدگاه اخباری بر ديدگاه اصولی حکومت غیرمعصوم، و دوم پیروزی

 واهیم پرداخت.در ادامه بیشتر به اين موضوع خ

 

 مهدویت  -3-5-2

اعتقاد به منجی موعود نیز در عمل بر تحجر شیعه از حکومت و تقويت فلسفه انتظار دامن زد. 

 اول از اين جهت»عقیده به مهدويت تشیع را به دو شکل متناقض تحت تأثیر خود قرار داده است. 

جدی دربارة رهبری صورت گیرد؛ که نفس وجود امام غائب، تا حدی مانع از آن شده است تا بحث 

آن هم بیشتر به امید همان حضور ناآشکار و اينکه بزودی آشکار خواهد شد. و دوم از اين جهت 

که غیبت امام معصوم فقیهان را به نوعی به حوزة رهبری توده های عوام کشانده و آن ها را به 

شکل طبیعی، ارتباط با دولت و پاسخگويی در مسائل فقهی خاصی که به گونه ای ادارة آن ها در 

  2«حاکمیت دارد، رهنمون شده است.

اول نوعی دو نوع واکنش را در میان شیعیان برانگیخت.  بر اين اساس اعتقاد به مهدويت

واکنش «. امام عادل»با حکومت های وقت و دوم شکل گیری مباحث پیرامون « واکنش قهرگونه»

                                                           
 9جعفريان، رسول، منابع فکر و فقه سیاسی شیعه در دوره صفوی، حکومت اسلامی، سال ششم، شماره  2

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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از فرق شیعی سعی در براندازی نظام موجود کرده  سبب شد برخیقهرگونه با حکومت های وقت 

ان مذهبی مخالف و جنبشی اعتراضی در دل خلافت اسلامی و پس از آن معرفی وو تشیع را به عن

برخی از شیعیان درست به همین دلیل، جهاد و مبارزه مسلحانه علیه حکومت  و در مقابل 2کنند.

 طور سنتی اين اقدام شیعه راند. به ردکول کرا به رهور مهدی موعود و جهاد تحت لوای او مو

. تقیه به معنای پنهان داشتن عقیده و موافقت راهری با عقیده غالب گرچه می خوانند 1«تقیه»

فقهای اخباری مسلك را از ورود به صحنه سیاست مقبول طبع فقها و علمای شیعه واقع شد و 

ه های سیاسی و قرشد و نفوذ فر و جهاد،در کنار تاکتیك هايی نظیر نفوذ بازداشت اما در عمل 

را در دل خلافت عربی و حکومت های غیر باطنیان و نظاير ايشان ، قدرت طلبی نظیر اخوان الصفا

گرچه واکنش قهرگونه با اعمال شیوه هايی نظیر تقیه و نفوذ سبب بنابراين  9شیعی میسر ساخت.

لمای شیعه را که تعلق خاطری به حکومت اما ع قدرت گرفتن برخی شیعیان از نظر سیاسی گرديد،

 :احساس نمی کردند عملاً از ورود جدی به مباحث پیرامون حکومت بازداشت

پس از غیبت آخرين امام )ع( در تشیع اثنی عشری فراگرد غیر سیاسی شدن تفکر مذهبی »

یر اهی غ، بصورت دستگ«تقیه»آغاز شد و تشیع را چه به لحاظ غیبت امام، و چه به لحاظ ضرورت 

  4«سیاسی درآورد.

رت گرفتن دبنابراين طبیعی است که در دوران قبل از قاجار شاهد شکل گیری و حتی ق 

ديلمیان و حکومت قدرتمند صفويه در ايران باشیم، معهذا سابقه  آل بويه، حکومت های شیعی نظیر

امیر(  ه و سلطان وانديشه حکومت اسلامی به معنای جانشینی فقیه جامع الشرايط )نه شخص خلیف

ر تنها به عصکه به نوعی نظريه پردازی سیاسی از جانب فقها نیاز داشت در رأس حکومت اسلامی 

پیش از اين عصر، آن دسته از فرق و شیعیانی که  5می گردد. قاجار و دوران پرآشوب پس از آن باز

یشتر وارد نمی شدند. ببه فعالیت های سیاسی تمايل داشتند عملاً به حوزه فلسفه و فقه سیاسی 

                                                           
تنها يك نهضيت انقلابی در تاريخ است و در برابر همه رژيم های استبدادی و طبقاتی  شيیعه علوی در طول هشيت قرن)تا صيفويه(، نه     2

 -که مذهب تسنن را مذهب رسمی خود ساخته بودند -خلافت اموی و عباسيی و سلطنت غزنوی و سلجوی و مغولی و تیموری و ايلخانی 

ژی بسيييیار عمیق و روشييين، ز، آگاه و دارای ايدئولوبلکه همچون يك حزب انقلابی مجه جهادی مسيييتمر در فکر و در عمل بوده اسيييت،

رهبری اکثر حرکت های آزاديخواه و عدالت طلب توده های محروم و ستمديده را به  شيعارهای قاطع و صري  و تشکیلات دقیق و منظم، 

 (21و  22تشیع علوی و تشیع صفوی، ص  علی،دست داشته است.)شريعتی، 
هاشم،  اخفاء حق و همراهی با مردم در )دولتی( غیر از دولت خودشان از ترس کشته شدن.)الموسوی، تقیه در اصيطلاح عبارت است از  1

 ( به اعتقاد ايشان تقیه دستاورد مذهب تشیع نیست بلکه برگرفته از نص قرآن می باشد.29مفهوم التقیه فی الفکر الإسلامی، ص 
 هزاد، تشیع و قدرت در ايرانبرای اطلاعات بیشتر در اين زمینه رک به: کشاورزی، ب 9

 68نوری علاء، اسماعیل، جامعه شناسی سیاسی تشیع اثنی عشری، ص 4
 برای اطلاعات بیشتر در اين خصوص رک به: کسروی، احمد، تاريخ مشروطه ايران   5

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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عنوان  به .هیچ اطلاعی از فقه شیعی نداشتند آنها اشخاصی قدرت طلب و سیاسی بودند که بعضاً

 نمونه در عصر شاه اسماعیل صفوی که عهده دار رسمیت دادن به مذهب تشیع در ايران گرديد:

ای بود که کمبود  علمای درجه اول و در نتیجه عدم دسترسی به فقه شیعه، به اندازه »

سردمداران حکومت پس از تلاش فراوان توانستند در يك کتابخانه خصوصی و گمنام کتابی بنام 

  2«ستقرار بطور موقت از آن استفاده کنند.يافته به عنوان اساس مذهب جديد الا« سلامقواعد الا»

 

 شکل گیری مباحث پیرامون امام عادل -3-5-3

مر ا اين ارا بايد به دوران پس از صفويه محدود کنیم. معهذبنابراين ورود علما به عرصه سیاست 

ن نهاده شده و طبعاً در افی که بنا بر روايات بر عهده امامايسبب نمی شد علما از پرداختن به ور

 اشد نیز غفلت ورزند. ب زمان غیبت کسی می بايست متصدی انجام آن ها

آيد و آنچه هم در  کمتر سخن به میان میدر آثار فقهای متقدم معمولاً از ورايف ولايت فقیه 

بن حنظله و خديجه ابی سالم بن  اين میان گفته می شود صرفاً به راهر رواياتی نظیر روايت عمر

به دلیل نزديك به نظر می رسد  مکرم اکتفا شده و از توشی  و توضی  آن خودداری ورزيده اند.

از احاديث ائمه وجود  تدی برای حفظ و مراقببودن فقهای اين دوره به عصر ائمه اولاً صرافت شدي

همچنان امید به رهور زودهنگام امام عصر)عج( در قلب های شیعیان پابرجا بود.  داشت و ثانیاً

 نامگذاری کرده اند. 1«جمع آوری نصوص»بنابراين برخی اين دوره را دوران 

ن یل و ابن ابی جنید در قرگرچه اين ديدگاه حديث گرايانه با رهور عقل گرايانی نظیر ابن عق

چهارم تا حدودی اصطلاح شد معهذا رابطه فقه شیعه با حکومت حتی در عصر حکومت های شیعی 

 که در برابر سلطان جائر قرار می -نظیر آل بويه و صفويان بیش از پذيرش همکاری با سلطان عادل

ر اين عصر به موارد زي پیشرفت چندانی نداشت. بدين ترتیب عمده فعالیت های علما در –گرفت 

 محدود می شد:

 الف( گرفتن خمس و زکات و مصرف آن در اموری که شرع تعیین کرده است.

 ب( تولیت موقوفات خاصه و عامه که برای همه مسلمانان وقف شده است.

 غايبان، مفقود الأثرها. قاصران)کم عقلان(، پ( ولايت بر يتیمان بی سرپرست،

 ت( انجام وریفه امر به معروف و نهی از منکر. 

                                                           
 72همان، ص کشاورزی، 2
 242تاريخ فقه و فقها، ص  ابوالقاسم،رک به: گرجی،  1

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 
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 ث( قضاوت در دعاوی و منازعات مردم.

 ج( اجرای حدود و مجازا های اسلامی.

 2ح( حکم به ثبوت هلال.

 امام»با اين حساب تعريفی که می توان از امام عادل در فقه شیعه بدست داد اين خواهد بود: 

دوران غیبت به نیابت از امام زمان )عج( و با تفويض عادل فقیه جامع الشرايطی است که در 

اختیارات از جانب وی، مسئول اجرای ورايف و تکالیفی است که در دوران حضور به ائمه معصومین 

 «اختصاص دارد.

 

 دوره های تاریخ فقه سیاسی -3-5-4

ی در عصر گرچه با گذشت زمان از غیبت امام عصر)عج( به مرور زمان و با باز شدن فضای سیاس

اصرار قاطع بر اصل انحصاری بودن  1ديلمیان و مغول هاحکومت های شیعه مذهب نظیر آل بويه، 

حاکمیت معصومین از سوی خداوند، به تدريج به همکاری نسبی با خلفا و سلاطین وقت تبديل 

باسی ع با خلیفه شد که از آن میان می توان از سید مرتضی و برادرش سید رضی ياد کرد که عملاً

در زمان حضور و اقتدار حکومت های شیعی نظیر  اما اين دسته نیز عمدتاً 9القائم بالله بیعت کردند.

ديلمیان و آل بويه به برقراری روابط با حکومت های وقت تمايل يافتند. دوره ای که فرای به آن 

ود ماند و جز در لذا در عمل اين نگرش در همین حد محد 4داده است.« میان پردة ايرانی»لقب 

و گاه منفت طلبی های برخی « تقیه»پرتوی مصلحت انديشی های علمای وقت بر اساس اصل 

کما اينکه بسیاری از فقها در اين عصر و حتی زمان حکومت  5ديگر از ايشان علت ديگری نداشت.

راز بهای شیعه مذهبی نظیر صفويه مخالفت خود را با حکومت غیردينی به روش های گوناگونی ا

داشتند. از میان ايشان می توان به شهید اول )معاصر با حکومت مغول ها( و شیخ ابراهیم قطیفی 

)از فقهای معاصر صفويه( ياد کرد. شهید اول نخستین کسی بود که در تقسیم بندی ابواب فقه واژه 

                                                           
 94ز اين منبع نقل شده اند: صرامی، منبع پیشین، ص اموارد مذکور عیناً  2
علامه حلی  برای اطلاع بیشيتر در خصوص گرايش های شیعی خوانین مغول در ايران رک به: جعفريان، رسول، سلطان محمد خدابنده،  1

 و رواج تشیع در ايران )در قرن هشتم هجری(، نامه مفید، ش هفتم
 47همان، ص رک به: درخشه، 9
 همان وسوی،میرم 4
به عنوان مثال علامه مجلسييی در زمان تقیهّ، اقدام قهرآمیز و نظامی را برای خارج سيياختن حکومت و قدرت سييیاسييی از دسييت غیر    5

شيیعیان يا حاکمان جور و دسيت يافتن شيیعیان به آن را توصیه نمی کند. همانطورکه سیرة فقهای بزري شیعه نیز بر همین بوده است،    

جمله کسييانی اسييت که بر اسيياس مفا روايات، زمان و حال ائمه )ع( بعد از امام حسييین تا رهور امام زمان )عج( را، حال  زيرا مجلسييی از

 (24ترک قتال و تقیه معرفی کرده است. )سلطانمحمدی، ابوالفضل، ولايت فقیه از ديدگاه علامه مجلسی، علوم سیاسی، سال چهارم، ش 

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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مت را بکار برد و آن را بخشی از فقه قلمداد کرد. وی همچنین مدعی تأسیس حکو« سیاست»

شرعی بوده با جنبش های نورهوری نظیر سربداران خراسان به رهبری علی بن مؤيد سربداری 

شیخ  2را به عنوان دستورالعمل های شرعی برای ايشان فرستاد.« اللمعه»مراوداتی داشت و کتاب 

قطیفی نیز رديه های تند و تیزی علیه محقق کرکی )از فقهای بنام عصر صفويه و مدافع حکومت 

که در آن هر نوع همکاری با حکومت را تقبی  « رساله السراج الوهاج»يان( نگاشت، از جمله صفو

کرده و با اعتقاد به عدم مشروعیت سلطنت و جائر بودن سلطان حتی رفت و آمد با حکومت را نیز 

 1حرام شمرد.

 اما چنین ديدگاه هايی در خصوص حکومت در دوران مابعد عصر صفويه برخلاف ماقبل آن

جنبة استثنايی داشت. مهمترين اتفاقی که در اين دوران رخ داد قدرت گرفتن و سازماندهی نهاد 

سازمان روحانیت شیعه... از لحاظ تاريخی »روحانیت بود. به اعتقاد دکتر درخشه در عصر صفويه: 

شکل مشخص تر و مستحکم تری به خود گرفت و  علما از قرب بالايی در ساختار سیاسی و نیز 

همچنین در اين زمان معضل عدم مشروعیت نظام سلطنتی با ادعای  9«جتماعی برخوردار شدند.ا

از علمای پايان دوره صفويه در  جدايی دين از سیاست تا حدودی مرتفع شد. محمدباقر سبزواری،

 کتاب روضه الأنوار در توجیه اين ديدگاه می نويسد:

نهان است اگر پادشاهی عادل، مدبر که چون در اين زمان که حضرت صاحب الأمر)عج( پ»

در میان خلق نباشد کار اين جهان به فساد و اختلال انجامد  کدخدايی و رياست اين جهان نمايد،

اهی خلق را پادش و منتظم نشود و هیچ کس را تعیش ممکن نباشد، بلکه لابد و ناچار و ضرور است،

 4«ام اصل کند.که به عدل زندگانی نمايد و پیروی سیرت و سنت ام

بطور کلی تا عصر صفويه گفتمان غالب فقها بر لزوم پذيرش حق انحصاری معصومین در 

حکومت بود و تنها تفاوتی که در اين عصر شاهد هستیم استحاله رابطه علما و حکومت از رابطه 

به سمت و سوی مشروعیت بخشی به نظام حاکم و تقويت نظريه « تقیه»ای دورادور و در لفافه 

 بود.« همکاری نسبی با خلفا و امیران و سلاطین وقت»

بنابراين بطور کلی تاريخ تشیع ايرانی را در خصوص شکل گیری نظريه سیاسی به پنج دوره 

                                                           
 45همان، ص  2
 منابع فکر سیاسی شیعه... جعفريان، رسول، 1

   52همان، ص  درخشه، 9
 54همان، ص  4
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 عمده می توان تقسیم کرد:

دوران دوری و تحجر علما از سیاست؛ اين دوران از آغاز شکل گیری تشیع تا رهور  -دوره اول

 آل بويه در قرن چهارم تداوم يافت.حکومت های شیعی نظیر 

دوران برقراری همکاری نسبی با حکومت های شیعه و شکل گیری مباحث پیرامون  -دوره دوم

امام عادل؛ اين دوران به همت شیخ مفید از قرن چهارم هجری آغاز شده و تا عصر صفويه ادامه 

 يافت.

رصه سیاست بصورت محدود و دوران شکل گیری نهاد روحانیت، ورود علما به ع -دوره سوم

مشروعیت بخشی به نظام سلطنتی با ادعای جدايی دين از سیاست؛ اين دوران از عصر صفويه آغاز 

 شده و تا عصر فتحعلیشاه قاجار ادامه پیدا کرد.

دوران ورود جدی علما به عرصه سیاست و ادعای عدم مشروعیت سلطنت مطلقه؛  -دوره چهارم

 شاه آغاز شده و تا دهه چهل شمسی تداوم يافت.اين دوران از عصر فتحعلی

دوران شکل گیری نظريه سیاسی پیرامون حکومت اسلامی؛ اين دوره از دهه چهل  -دوره پنجم

 شمسی آغاز شده و تاکنون ادامه دارد. 

اما چرا پس از شکل گیری حکومت شیعه مذهب صفوی همچنان فقه شیعه از ورود جدی به 

فقه شیعه در سراسر کشور توفیق نیافت؟ علت را شايد بتوان به اقتدار حکومت و استقرار قواعد 

 سنتی نهاد سلطنت در ايران و نقش شاه به عنون پدرسالار مملکت نسبت داد:

به طور کلی می توان گفت گفتمان سیاسی حاکم بر ايران تا پیش از انقلاب مشروطه، »

، بندی کلی، اقتدار را به سه نوع سنتیپاتريمونیالیسم سنتی بوده است. ماکس وبر در تقسیم 

صدور فرمان  کاريزماتیك و عقلانی تقسیم می کند. در اقتدار سنتی، توزيع و تخصیص منابع قدرت،

و حکم  نیز اطاعت بر اساس سنت ها انجام می پذيرد. وبر اصطلاح پدرسالارانه يا پاتريمونیالیستی 

 2«است.را برای توصیف اين نوع اقتدار به کار برده 

بنابراين ولو اينکه بعد از عصر صفويه نهاد روحانیت شیعه در ايران قدرت گرفت معهذا اقتدار 

شاه به عنوان پدرسالار مملکت در عمل مانع از شکل گیری يك نظريه سیاسی مشخص پیرامون 

 حکومت اسلامی شد. 

 

                                                           
 81، بهار  12ش میرموسوی، سیدعلی، شالوده شکنی ساختار قديم قدرت در ايران معاصر، علوم سیاسی، سال ششم، 2
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 سیاسی شدن نهاد روحانیت -3-5-5

واقعی کلمه به عصر قاجار و تداوم نفوذ بیگانگان در ايران سیاسی شدن نهاد روحانیت به معنای 

موکول شد. اساساً يکی از مهمترين عوامل تمايل علما به نهاد سیاست همین نفوذ انديشه های 

غربی در ايران بود که عکس العمل سريع و قاطع علما را برای حفظ دين از تعرض عوامل بیگانه در 

توکلی همین دخالت علما در سیاست را سبب تداوم وابستگی پی داشت. گرچه برخی نظیر احمد 

و برخی ديگر نظیر طالبوف میان فقهای ساکن در عتبات و فقهای ساکن ايران  2به غرب دانسته

معهذا بسیاری ديگر نظیر میرزا ملکوم خان نیز به اهمیت اين جايگاه پی  1تفاوت قائل می شدند،

حکومت قانون و سرانجام  ها بسوی تشکیل عدالت خانه، برده و آن را ابزاری جهت هدايت توده

  9مشروطه بکار بستند.

بنابراين علیرغم تناقض در ديدگاه ها پیرامون مثبت يا منفی بودن تأثیرات علما بر آزادی و 

حکومت قانون در ايران، همگی فی الجمله بر اهمیت اساسی نهاد روحانیت در آن زمان معترف 

قش با تلاش های بی شائبه شیخ محمد هادی نجم آبادی در روشنگری های هستند. اهمیت اين ن

پیش از انقلاب مشروطه و همچنین مبارزات آقايان طباطبائی و بهبهانی در جنبش مشروطه و تأثیر 

و تأثرات ايشان بر پیروزی اين نهضت و سپس ادعای مشروطه مشروعه که توسط شیخ فضل الله 

مهمترين درخواست  4نقلابی وی منجر گشت بخوبی احساس می شود.نوری طرح شده و به اعدام ا

بود. اين شايد اولین و يکی از مهمترين مقاطع تاريخ « تأسیس عدالتخانه»آنان از مظفرالدين شاه 

تشیع در حضور مستقیم در سیاست و تقاضای تأسیس محلی است که سرانجام به صدور فرمان 

شد. حضور پررنگ و بی شبهه علما در اين جريان را به مشروطیت از سوی مظفرالدين شاه ختم 

هیچ روی نمی توان انکار کرد. از اين پس بود که ديدگاه ها برای ايجاد حکومت اسلامی به مرجعیت 

گرچه پیش از اين واقعه نیز زمینه برای  فقیه جامع الشرايط رنگ و بوی تازه ای به خود گرفت،

 5 د.حضور علما در سیاست آماده شده بو

                                                           
اقتصادی،  -سیاسیرک به: رحیمی، مصيطفی، مشيروطیتی که بود، نقدی بر کتاب مشيروطیتی که نبود نوشيتة احمد توکلی، فصلنامه      2

 244-249ش
 22ص  مسائل الحیات،به نقل از: طالبوف،  52، ش 29(، فقه اهل بیت، سال 1امامی، مسعود، فقه در نگاه روشنفکران ) 1
رکن اصييلی جامع آدمیت در هر شييهر و بلادی، بايد مجتهد شييهر يا امام جماعت محله   »از جمله میرزا ملکم خان که اصييرار داشييت   9

خصييوص ديدگاه انتقادی نسييبت به نظريات میرزا ملکم خان در خصييوص روحانیت و اسييلام به اين مقاله رجوع کنید: فقه در  در«.)باشييد

 (52، ش29(، از نويسنده پیشین، فقه اهل بیت، سال 2نگاه روشنفکران)

 88آبراهامیان، يرواند، تاريخ ايران مدرن، ص  4
 برای اطلاع بیشتر رک به: بیات، همان 5
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دينی که دين را از  استحاله نهاد روحانیت در دوران پس از صفويه از يك مرجعیت کاملاً

سیاست جدا می دانست به مرجعیتی با ادعاهای سیاسی، در دوران محمد رضاشاه پهلوی به اوج 

خود رسید. در اين زمان بود که روحانیت تشیع بسوی ايجاد نظريه ای سیاسی گام نهاد. با اينحال 

تا دهه چهل علیرغم حضور علما در عرصه سیاست همچنان تعارض ديدگاه ها در خصوص 

يا به عبارتی وجهه شرعی دادن به يك حکومت سلطنتی مشروطه مورد بحث « مشروطه مشروعه»

و مناقشه بود. برخی علما از جمله آخوند خراسانی گرچه حکومت مشروطه را مخالف شرع نمی 

لیکن با پیشوايی بلامنازع آيت الله  2به آن مخالف بودند.« مشروعه»عنوان اما با الحاق  دانستند،

بروجردی در مرجعیت شیعه، و اعلام مخالفت قاطع ايشان با ورود علما و طلاب حوزه به عرصه 

سیاست باز هم نوعی نگرش غیرسیاسی به نهاد روحانیت قوت گرفت. آيت الله بروجردی تا زنده 

يعنی زمان  2942جدايی دين از سیاست تا سال 1ون با دولت درگیر شوند.بود اجازه نداد روحانی

فوت آيت الله بروجردی تداوم يافت و از اين تاريخ به بعد بود که تحرکات سیاسی نهاد روحانیت 

جنبه علنی و آشکارا به خود گرفت. اين موضوع را می توان از مجموعه بیانات، نامه ها و مکاتبات 

برای  2942امام در تلگرافی که در سال  9ان زندگی ايشان بخوبی دريافت کرد.امام راحل در دور

اعلیحضرت را متوجه می کنم به اينکه اطمینان نفرمائید به »شاه ارسال کردند چنین فرمودند: 

عناصری که با چاپلوسی و ارهار چاکری و خانه زادی می خواهند تمام کارهای خلاف دين و قانون 

با لیحضرت نسبت دهند و قانون اساسی را که ضامن اساسی ملیت و سلطنت است، را کرده و به اع

تصويبنامه های خائنانه و غلط از اعتبار بیاندازند تا نقشه های شوم دشمنان اسلام و ملت را عملی 

  4«کنند.

در اين تلگراف بخوبی مشخص است که امام قصد مقابله با نهاد سلطنت را ندارد و هدفش صرفاً 

رشاد به شاه و به عبارتی گوشمالی دادن اوست. اين تلگراف را با پاسخ امام به خبرنگار انگلیسی ا

 مقايسه کنید: 57روزنامه آبزرور در سال 

جمله کلام اينکه از اول که شاه روی کار آمده است و سلسله پهلوی به سلطنت رسیده اند »

  5«قانونی نبوده است و برخلاف قانون اساسی بوده است.

                                                           
 88تابستان ، 28قت، سیدصادق، تشیع و عرفی گرايی، رهیافت های سیاسی و بین المللی، ش حقی 2

 412کتاب الأجتهاد و التقلید، شرح ص  به عنوان مثال رک به: سید الخويی، 1
 11برای اطلاع بیشتر رک به امام خمینی، صحیفه نور، ج  9
 17/1/2942، 11جامام خمینی، صحیفه نور،  4
 4/3/2957همان،  5
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 پیدایش نظریه سیاسی در فقه شیعه -3-5-6

چنانچه گفته شد امام خمینی نیز از ابتدا در عمل و تا پايان عمر در تئوری برای نهاد روحانیت 

اما جدا از دخالت نهاد روحانیت در امور سیاسی، طرح تئوری  2جايگاهی در سیاست قائل نبودند.

رامون حکومت اسلامی پیش از امام، سابقه چندان حکومت اسلامی يا به عبارتی نظريه سیاسی پی

پیش از اين علما و فقها به ندرت به اين موضوع پرداخته بودند و بطور »روشن و محکمی نداشت. 

کلی نظريه سیاسی جامع و متقنی در اين خصوص وجود نداشت. و تنها کسی که به صورتی نه 

پس از مرحوم نراقی،  1«حمد نراقی بود.چندان عمیق به اين موضوع پرداخته بود مرحوم ملا ا

حضرت امام خمینی )س( تنها فقیهی است که علاوه بر بحث در اين مورد مثل ساير فقیهان به 

تناسب مسائل مختلف، ولايت فقیه را در تصدی امر حکومت با همان معنای جامع و شامل، برای 

امام خمینی در  9ه است.اولین بار با روشنی و تأکید و تصري ، تفصیلاً مورد بررسی و اثبات قرار داد

حکومت اسلامی هیچ يك از انواع طرز حکومت های »توصیف حکومت اسلامی چنین می گويد: 

 است. البته نه« مشروطه»موجود نیست... حکومت اسلامی نه استبدادی است و نه مطلقه؛ بلکه 

شروطه شد. ممشروطه به معنای متعارف فعلی آن که تصويب قوانین تابع آرای اشخاص و اکثريت با

از اين جهت که حکومت کنندگان در اجرا و اداره مقید به يك مجموعه شرط هستند که در قرآن 

همان احکام و قوانین اسلام « مجموعة شرط»کريم و سنت رسول اکرم )ص( معین گشته است. 

« حکومت قانون الهی بر مردم»است که بايد رعايت و اجرا شود. از اين جهت حکومت اسلامی 

ت... حکومت اسلام حکومت قانون است. در اين طرز حکومت، حاکمیت منحصر به خداست و اس

قانون فرمان و حکم خداست. قانون اسلام، يا فرمان خدا، بر همة افراد و بر دولت اسلامی حکومت 

 تام دارد. همة افراد، از ر سول اکرم )ص( گرفته تا خلفای آن حضرت و ساير افراد تا ابد تابع قانون

هستند، همان قانونی که از طرف خدای تبارک و تعالی نازل شده و در لسان قرآن و نبی اکرم )ص( 

بیان شده است. اگر رسول اکرم )ص( خلافت را عهده دار شد، به امر خدا بود. خدای تبارک و تعالی 

کیل تی تشنه اينکه به رأی خود حکوم«. خلیفه الله فی الأرض»آن حضرت را خلیفه قرار داده است، 

                                                           
 263رک به: همان، ص  2

 همان 1
 9همان، ص  9
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 2«دهد و بخواهد رئیس مسلمین شود.

 

 جمهوری اسلامی ایران و قانونگذاری جزایی به سبک اسلامی -3-5-9

به اوج اقتدار خود  2957پیدايش نظريه ولايت فقیه در ايران با پیروزی انقلاب اسلامی در سال 

طی ورد فقیه جامع الشرايجز در مرسید. چنانکه گفته شد مقصود امام خمینی از نظريه ولايت فقیه، 

به هیچ وجه دخالت نهاد روحانیت در حکومت را بر نمی تافت.  که رهبری جامعه را بر عهده دارد،

بلکه حکومت اسلامی به معنای پیاده کردن قوانین اسلامی بود. با اينحال پیاده کردن اين قوانین 

حوزة تعزيرات مربوط می شد. تا در حوزه جزائیات با مشکلاتی مواجه شد. عمدة اين مشکلات به 

قوانین بیشتر متأثر از حقوق غربی بود و قواعد فقه  قبل از انقلاب اسلامی ايران در حوزة جزائیات،

 1که آن هم در عمل بواسطه ماده 2924مصوب  1قانون مجازات عمومی 2جزايی اسلام جز در ماده 

زايی نداشت. همین عدم تلفیق فقه جزايی با از اعتبار می افتاد نگاه عمیقی به فقه ج 9همین قانون

حقوق مدرن و دور ماندن آن از حوزه قوانین جزايی سبب شد نظام تعزيرات به عنوان يکی از 

گسترده ترين و لغزان ترين حوزه های فقه جزايی شیعه در دوران بعد از انقلاب اسلامی ايران با 

نونگذاری اسلامی به سبك غربی در ايران نوعی شکاف و دوسونگری مواجه شود. فقدان سابقه قا

مهمترين علت اين مشکلات بود. پیروزی زودهنگام فقه شیعه و بدنبال آن تحکیم مواضع روحانیت 

در حکومت نوبنیاد ايران، بدون اطلاع و تسلط بر موازين قانونگذاری و امکان تلفیق فقه سنتی 

لامی ايران برای آن دسته از مجازات شیعی با حقوق کیفری مدرن غربی سبب شد قانونگذار اس

هايی که در قانون مجازات عمومی ذکر شده و عمدتاً ترجمان کد جزايی ناپلئون و قوانین کیفری 

کشور سوئیس بودند به دنبال عنوانی مجزا و جدا از عناوين شناخته شده و سنتی فقه جزايی باشد. 

ا به عنوان مدافعان حقوق مدرن غربی تا ترفندی بود برای مجلسی ه« مجازات بازدارنده»عنوان 

خود را از حملات اعضای شورای نگهبان به عنوان پاسداران فقه سنتی در امان نگاه دارند. افتراق 

ً ناشی از ديدگاه کلاسیك فقه شیعه مبنی بر تحريم حکومت غیر میان فقه و حکومت، که اولا

                                                           
 45 -49رک به: امام خمینی، صحیفه نور، ص  2
مجازات های مصيييرحه در اين قانون از نقطه نظر حفظ انتظامات مملکتی مقرر و در محاکم عدلیه »اين قانون چنین بود:  2متن مياده   1

تعقیب و کشييف شييود بر طبق حدود و تعزيرات مقرره در شييرع مجازات می    مجری خواهد بود و جرم هايی که موافق موازين اسييلامی

 «شوند.

لازم به ذکر است هیچ کدام از « هیچ عملی را نمی توان جرم دانسيت مگر آن چه که به موجب قانون جرم شناخته شده. : »1متن ماده  9

 ذکر نشده بود. 2951مصاديق حدود و تعزيرات اسلامی در اين قانون و قانون مجازات عمومی مصوب 
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اه در ايران به عنوان يکی از استبدادی ترين معصومین بود و ثانیاً به واسطه نقش پدرسالارانه ش

انواع حکومت ها يعنی حکومت پاتريمونیالیستی امکان قانونگذاری يا دست کم دخالت اقوال و 

انديشه های مختلف در حوزة حکومت را فراهم نمی ساخت عملاً در دهه شصت و اوج دوران 

را می توان نماد و « ات های بازدارندهمجاز»قانونگذاری اسلامی ايران خودنمايی کرد. خلق عنوان 

 سمبل اين تاريخچه و سابقه دانست. 
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 مچهارفصل 
قانون مجازات اسلامی مصوب 

 و مجازات بازدارنده 0372
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چنانچه گفته شد علی رغم بنیان مشترک و شباهت های بی بديل مجازات های بازدارنده و تعزيرات 

میان اين دو دسته از مجازات ها تفاوت هايی چه از حیث منبع صدور، چه از حیث قلمروی شرعی، 

زمانی و مکانی و چه از حیث قواعد حاکم بر اجرا وجود دارد که اهم اين تغییرات در فصل پیشین 

مورد بررسی قرار گرفت. اين مجازات ها در واقع مبین اراده و اختیار حکومت به عنوان نهادی 

ی و نه صرفاً الهی است که برای مواجهه با معضلات و ناهنجاری های اعضای خود جدا از انسان

اسباب و واکنش های شناخته شده شرعی نیازمند اسباب و واکنش هايی برخاسته از منطق و 

عقلانیت بشری نیز هست. اين اسباب و واکنش ها را ولو اينکه با تعزيرات به مفهوم متعارف شرعی 

محسوب کنیم باز هم دارای وجوه تمايز و به تعبیر بهتر نوعی استقلال شخصیتی  هم خانواده

هستند که ما را ناچار می سازد برای درک و دريافت بهتر آنها به تقسیم بندی و ساختارپردازی 

مجزايی بپردازيم. اما پرسش اساسی اينجاست که قانونگذار جزايی ايران در تحولات اخیر قانون 

تا چه حد به اين وجوه تمايز وفادار بوده است؟ بر اين اساس مطالب  2931ی مصوب مجازات اسلام

 اين فصل را به دو بخش کلی تقسیم کرده ايم:

 در تمايز مجازات های بازدارنده و تعزيرات شرعی 2931موارد تعمد قانونگذار  .2

 از تمايز مجازات های بازدارنده و تعزيرات شرعی 2931موارد غفلت قانونگذار  .1

 

 موارد تعمد در تمایز-4-0

آگاهانه و با علم به وجوه تمايز مجازات های بازدارنده و  2931در مواردی قانونگذار جزايی سال 

تعزيرات شرعی، اقدام به تفکیك و جداسازی اين مجازات ها از يکديگر نموده است. چنانکه گفته 

بازدارنده بی تأثیر بوده و در اين خصوص شد اين تفکیك، در اصلِ تعزير تلقی کردن مجازات های 

وفاق نسبی میان شورای نگهبان و مجلس ايجاد شده است. اما در خصوص برخی آثار و همچنین 

قلمروی اين دو دسته از مجازات ها تمايزاتی گاه آشکار در گفتار قانونگذار حاصل می شود. شايد 

)علیرغم ابقای آن در عنوان کتاب حذف عنوان مجازات های بازدارنده از کتاب اول قانون 

اين شبهه را پديد آورده باشد که قانونگذار به طور کلی «( تعزيرات و مجازات های بازدارنده»پنجم

در صدد حذف اين مجازات ها بوده است، معهذا درک وجوه تمايز آشکار اين مجازات ها با تعزيرات 

ر ادامه بدان ها خواهیم پرداخت گواهی بر اين شرعی، از تیررس قانونگذار دور نمانده و موادی که د

 مطلبند.
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 اسباب مجازات در تعزیرات شرعی و مجازات های بازدارنده -4-0-0

های جزايی اسباب مجازات در اين بخش از پژوهش به معنای قلمرويی است که دسته ای از واکنش

قابلیت تأثیر و اعمال در حوزه آن را دارا هستند. بر اين اساس قاعدتاً قلمروی اسباب در تعزيرات 

ود. شبنا به اعتقاد اکثر فقهای شیعه به موارد ترک واجبات يا ارتکاب محرمات شرعی محدود می 

معهذا چنانچه پیشتر نیز گفته شد، مبانی گسترده و عام الشمول نظام تعزيرات و همچنین عقیده 

عده قلیلی از فقهای تشیع، امکان ورود مجازات های بازدارنده را به قلمروی تعزيرات میسر ساخته 

 است. 

شامل می چنانکه گفته شد موجبات مجازات های بازدارنده موارد نقض مقررات حکومتی را 

آن ها را جرم تلقی کرده است. بر اين اساس اين « شريعت»و نه « حکومت»شود. يعنی اعمالی که 

شده اند، قابلیت « جرم انگاری» 2اعمال با توجه به اينکه بر اساس مصال  و مقتضیات زمان و مکان

و يا برخی اعمال تغییر و تحول دارند. می توان برخی از اين اعمال را از دايره جرائم خارج کرده 

 مباح را به جرگه آن ها وارد ساخت. امری که در خصوص تعزيرات شرعی ممکن نیست. 

در فقه اهل سنت کلیه مصاديق تعزير را اعم از آنچه در متون روايی بیان شده و آنچه بر اساس 

در  و مصال  زمان و مکان توسط حاکم اسلامی تعیین می شوند، از موارد احکام متغیر تلقی کرده

اين موارد مفتی يا مجتهد را شارع بالاستخلاف يا جانشین شارع معرفی می کنند، از ديدگاه ايشان، 

شريعت فی الجمله شامل همه مواردی نیز می شود که شارع در خصوص آن ها سکوت کرده است. 

 1«تاس آن ها تابع مصال  و مقتضیات عدمو  وجودکه »بنابراين از ديدگاه فقه اهل سنت تعزيرات 

مجموعه ای از احکام حکومتی است، چه آن دسته از تعزيراتی که به حکم نص و متون روايی، واجد 

خصوصیت معصیت و قب  ذاتی اند و چه آن دسته از تعزيراتی که به حکم فتوی يا قانون واجد 

ل حکم حاکم در مسائل اجتهادی، حکم خداوند متعا»عنوان جرم گرديده اند. از ديدگاه ايشان 

  9«است و تبعیت از چنان حکمی بر همه امتّ واجب و نقض آن از سوی هر فردی حرام است.

اما اين نظريه چندان قابل دفاع به نظر نمی رسد، چه اولاً وجود و عدم همه تعزيرات تابع مصال  

                                                           
در خصييوص تأثیرات زمان و مکان بر قوانین اسييلامی رک به: صييدر، محمدباقر، اقتصييادنا و شييهید مطهری، اسييلام و مقتضييیات زمان.   2

نوشيته   "(1خاتمیت ثابت و متغیر و راه حل های آن )"همچنین شيهاب الدين احمد ابن ادريس، الاحکام فی تمییز الفتاوی... و نیز مقاله  

 7و  6، ش 2977ا حق پناه، علوم و معارف قرآن، بهار و تابستان رض
، درشت نمايی 9، ش 2976عماره، محمد، سيیاسيت شيرعی و حکومت های بشری، ترجمه محمد امین جراحی، حکومت اسلامی، بهار     1

 توسط نگارنده انجام شده است.
 همان 9
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ی با طو مقتضیات زمان و مکان نیست، به عنوان مثال در تعزيراتی نظیر اعمال مادون زنا يا ربا يا و

میت و چهارپايان نمی توان از مقتضیات زمان و مکان سخن گفت. اين ها مواردی هستند که 

سیاست جنايی اسلام بصورت مطلق، ثابت و لايتغیر در آن ها جاری است. و ثانیاً  چنانچه در فصل 

پیشین گفته شد اگرچه حکم حاکم در مسائل اجتهادی حکم خداوند است، معهذا در حوزه احکام 

حکومتی، آنچه در اختیار حکومت است صرفاً احکام کلی است. حکومت تنها قادر است از بطن اين 

احکام کلی، مصاديق جزئی را استخراج کند. اما در تعزيرات شرعی، هم حکم و هم مصداق، هر دو 

 از سوی شريعت مشخص شده اند. گرچه نوع و میزان مجازات به نظر قاضی واگذار شده است.

شیعه نیز ديدگاه فقه اهل سنت چندان پذيرفته نیست. جدا از آهنگ نه چندان سريع در فقه 

تغییرات در فقه جزايی شیعه، قانونگذار اسلامی ايران نیز همچنان در پذيرش ديدگاه فقه اهل سنت 

 در خصوص حکومتی بودن کلیه تعزيرات ترديدهای جدی دارد. 

آنچه از تاريخچه قانونگذاری تعزيرات در حقوق ايران به عنوان يکی از مهمترين کشورهای 

شیعی به نظر می رسد اين است که فقه شیعه در قلمروی قانونگذاری بیشتر با نفس تعیین مجازات 

تعزيری از يك سو و از سوی ديگر قرار دادن مجازات های بازدارنده يا تعزيرات حکومتی ذيل عنوان 

کلی تعزير دچار اشکال بوده است. يعنی در فقه شیعه خود تعزير تلقی کردن احکام حکومتی تا 

چندی پیش محل بحث و اختلاف نظر بود چه رسد به آنکه بخواهیم همه تعزيرات را از نوع احکام 

تا حدود  2931قانون مجازات اسلامی مصوب  28حکومتی تلقی کنیم. اين اختلاف نظرها در ماده 

 دی مرتفع شده است. به موجب اين ماده: زيا

تعزير مجازاتی است که مشمول عنوان حد، قصاص يا ديه نیست و به موجب قانون در موارد »

ارتکاب محرمات شرعی يا نقض مقررات حکومتی تعیین و اعمال می گردد. نوع، مقدار، کیفیت 

زير به موجب قانون تعیین می اجراء و مقررات مربوط به تخفیف، تعلیق، سقوط و ساير احکام تع

 «شود...

تعزير مجازاتی است که »اين تعريف شامل سه بخش کلی است. بخش اول اين عبارت که 

خود اين عبارت مبین اين تغییر ديدگاه قانونگذار سال «. قصاص يا ديه نیستمشمول عنوان حد، 

های ر از ساير مجازاتبرای تعريف و تفکیك تعزي 72قانون سال  26است که برخلاف ماده  31

اسلامی به شاخص نامعین بودن نوع و میزان مجازات استناد نمی کند. در قانون سابق تعزير به اين 

 شکل تعريف شده بود:
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تعزير تأديب يا عقوبتی است که نوع و مقدار آن در شرع تعیین نشده و به نظر حاکم واگذار »

 «میزان شلاق بايستی از مقدار حد کمتر باشد.شده است از قبیل حبس، جزای نقدی و شلاق که 

نامعین بودن تعزيرات را مد نظر قرار چنانچه ملاحظه می شود قانون سابق در بطن تعريف، 

داده بود معهذا در عمل و در ساير بخش های قانون مجازات، تعزيرات، مجازات های مشخصی 

با توجه به شرايط و امکانات »بارت داشتند و جز در برخی موارد نظیر مجازات معاون با ذکر ع

در ساير « خاطی و دفعات و مراتب جرم و تأديب از وعظ و تهديد و درجات تعزير، تعزير می شوند.

موارد ذکری از نامعین بودن تعزير به میان نیامده بود. البته همین شرط نیز بعداً و در ساير بخش 

قانون سابق  716ر باب مجازات معاون جرم ماده های قانون اعتبار خود را از دست می داد. مثلا د

هرکس در جرائم تعزيری معاونت نمايد حسب مورد به حداقل مجازات مقرر در قانون »می گفت: 

بنابراين موضع دوگانه قانون سابق در قانون جديد دست کم در « برای همان جرم محکوم می شود.

 مرحله تعريف برطرف شده است. 

به موجب قانون در موارد ارتکاب محرمات شرعی و نقض مقررات »است: بخش دوم تعريف اين 

بیانگر ديدگاه قانونگذار در خصوص لزوم  اين بخش در واقع« حکومتی تعیین و اعمال می گردد.

پذيرش تفاوت قلمرو در دو دسته تعزيرات شرعی و تعزيرات حکومتی يا همان مجازات های 

نقض مقررات »و « ارتکاب محرمات شرعی»ن دو عنوان در کنار هم قراردادبازدارنده است. 

به معنای پذيرش اين ديدگاه است که آنچه به عنوان جرائم مستوجب مجازات های  نیز «حکومتی

تعزير معرفی کلی تحت عنوان  2931شناخته می شد، در قانون سال  2975بازدارنده در قانون سال 

تعزيرات را طی اين دو دهه به خوبی به نمايش می می شود و اين امر خود استحاله منطقی مفهوم 

گذارد. اينکه نقض مقررات حکومتی نیز در دايره اعمال مستوجب تعزير قرار گرفته به خوبی تأثیر 

تجربه و سابقه قانونگذاری اسلامی را در مبحث تعزيرات نشان می دهد. تا پیش از اين چنانچه 

ت ديگر مجازات های بازدارنده به علت تازگی در فقه احکام حکومتی و به عبار، توضی  داده شد

نشانه ای از تازگی قانونگذاری جزايی  72تشیع جايگاهی نداشتند و موضع دوگانه قانونگذار سال 

به سبك اسلامی در ايران و سردرگمی قانونگذار در جای دادن جرائم جديد در ذيل يك مدل از 

عنوان مجازات بازدارنده اسباب مدرنی نظیر تخلفات اسباب سنتی فقهی بود. قانونگذار با خلق 

رانندگی را از دايره تعزيرات خارج کرده و آن ها را با مجازات جديدی مواجه ساخته بود. اين در 

هم  حالی است که قانون جديد با پوشش دادن مجازات های بازدارنده تحت لوای تعزيرات عملاً
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و لغو پروانه را ذيل عنوان تعزيرات به رسمیت شناخته  مجازات های نوينی نظیر تعطیلی محل کسب

و هم اسباب تعزير يا جرائم مستوجب تعزير را با وارد کردن اعمالی که نقض مقررات حکومتی تلقی 

معهذا همچنان تفاوت های بنیادين اين تعاريف را نیز با در کنار هم قرار شود توسعه داده است. 

 به رسمیت شناخته است. « نقض مقررات حکومتی»و « شرعیارتکاب محرمات »دادن دو عبارت 

نوع، مقدار، کیفیت اجراء و مقررات مربوط به تخفیف، تعلیق، »اما بخش سوم تعريف اين است: 

 «سقوط و ساير احکام تعزير به موجب قانون تعیین می شود.

ی ها واکنش« معین شدن»اين بخش نیز تصريحی است بر معین بودن يا به عبارت ديگر 

 چنانکه در فصل يك شناخته می شود« تقدير تعزيرات»تعزيری. اين امر که در فقه تحت عنوان 

از نظر فقهی امری استثنايی و خاص مواردی است که روايتی بر تقدير تعزير در دست  گفته شد

می پديد آورده بود به نظر  72باشد، معهذا در قانون جديد و با توجه به مشکلاتی که قانون سال 

رسد قانونگذار دست کم در مرحله تعريف اصل را بر اتخاذ موضع واحد در خصوص همه تعزيرات 

 د.قرار داده باش

بنابراين قانونگذار در اين تعريف باب اختلاف نظرها در خصوص شمول يا عدم شمول عنوان 

ارتکاب »بر موارد  تعزير بر مجازات های بازدارنده را بسته است. بدين معنی که به طور کلی تعزير را

تسری داده و با پذيرش ديدگاه حداقلی « نقض مقررات حکومتی»و همچنین « محرمات شرعی

فقهايی نظیر شهید اول، دامنه و قلمروی تعزير را به موارد نقض مقررات حکومتی گسترش بخشیده 

ه است که در اين ماده مبین اين تاريخچه و ديدگا« نقض مقررات حکومتی»است. اما ذکر عبارت 

اجمالاً میان موارد نقض مقررات حکومتی و ارتکاب محرمات شرعی تفاوت هايی دست کم در حوزه 

مبانی و قلمرو وجود دارد. يعنی صرفنظر از اينکه بپذيريم هر دوی اين مجازات ها ذيل عنوان کلی 

ده زات ها واقف بوتعزيرات قرار می گیرند، می بايست قانونگذار به وجوه تمايز اين دو دسته از مجا

باشد که در تعريف تعزير به هر دو عنوان اشاره داشته است. در غیر اينصورت چه ضرورتی داشت 

اين دو عنوان را در بطن تعريف جای داده و هر دو را تحت لوای تعزيرات قرار دهد؟ اگر تفاوتی 

يگر اگر نقض میان ارتکاب محرمات شرعی و نقض مقررات حکومتی وجود ندارد و به عبارت د

نقض »مقررات حکومتی مترادف با ارتکاب محرمات شرعی است چه دلیلی دارد که قانونگذار عبارت 

را ذکر کند؟ مسئله اين جاست که قانونگذار اين دو دسته از اعمال را واجد « مقررات حکومتی

در  مختصات و ويژگی های خاص خودشان می دانسته و به همین منظور هر دوی اين اعمال را
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کنار هم ذيل عنوان کلی تعزير قرار داده است. هدف از قرار دادن اين دو عنوان در نظام تعزيرات، 

چشم پوشی از تفاوت ها و تمايزات میان اين اعمال نیست. بلکه رسیدن به يك وفاق و نگرش واحد 

رات زيدر خصوص دو طیف از مجازات هايی است که می توانند بواسطه کلیت و گستره قلمروی تع

 زيرمجموعه عنوان واحدی قرار بگیرند. 

اين ديدگاه خصوصاً با تأمل در برخی مواد اين قانون که اجمالاً میان تعزيرات شرعی و حکومتی 

 تمايزاتی قائل شده اند تقويت می شود. به عنوان مثال:

ه است کجرم، فعل يا ترک فعلی »قبل از ايراد شورای نگهبان به اين شکل بود که:  1ماده » 

توان جرم دانست مگر در قانون برای آن مجازات تعیین شده است و هیچ فعل يا ترک فعلی را نمی

 اين ماده خیلی محکم اصل قانونی بودن جرم و«. آنکه در قانون برای آن مجازات تعیین شده باشد

ه فعل يا از اين جهت ک 1ماده »مجازات را پیش بینی کرده بود. شورای نگهبان ايراد گرفت که 

داند ترک فعلی را که شرعاً مجازات داشته و قانون متعرض آن نشده است مستوجب مجازات نمی

خلاف موازين شرع شناخته شده و هرگاه اين ماده به صورت متن سابق اصلاح شود اين ايراد رفع 

که و در نتیجه قسمت دوم حذف شد و در حقیقت ما در حال حاضر اين چالش را داريم « شودمی

با اين تفسیری که شورای نگهبان کرد اگر قاضی به استناد اين ماده به منابع فقهی مراجعه کند، 

گويد: هم داريم اين ماده میرا  63خیلی خلاف قانون عمل نکرده است به خصوص اينکه ماده 

ت اها در قوانین موضوعه تعیین نشده است. به مجازمرتکبان جرايمی که نوع و میزان تعزير آن»

نوع و میزان و تعزير در مواردی که پس اجازه داده به قضات که «. گردندجايگزين حبس محکوم می

 2«اعمال کنند.د مجازات جايگزين ندر قانون مشخص نشده بتوان

نیز در خصوص تعدد جرائم حدی و تعزيری و جرائم مستوجب  2931قانون مصوب  295ماده 

 قصاص و تعزير مقرر می دارد: 

در تعدد جرائم موجب حد و تعزير و نیز جرائم موجب قصاص و تعزير مجازات ها  -295ماده »

جمع و ابتداء حد يا قصاص اجرا می شود مگر حد يا قصاص، سالب حیات و تعزير، حق الناس يا 

تعزير معین شرعی باشد و موجب تأخیر اجرای حد نیز نشود که در اين صورت ابتداء تعزير اجراء 

 می گردد.

                                                           
فصلنامه وکیل مدافع، ارگان داخلی مندرج در « 2931ات اسلامی مصوب بررسی قانون مجاز»سيخنرانی دکتر شيیخ الاسلامی با عنوان    2

؛ بر گرفته از پايگاه اينترنتی: ، شيييماره هشيييتم و نهم2931کيانون وکلای دادگسيييتری خراسيييان، سيييال سيييوم، بهيار و تيابسيييتان      

http://hassani.ir/post/526 
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در صورتی که جرم حدی از جنس جرم تعزيری باشد مانند سرقت حدی و سرقت شود  -رهتبص

و مجازات تعزيری ساقط می گردد، مگر در حد قذف که اگر قذف دشنام به ديگری باشد، مرتکب 

 «به هردو مجازات محکوم می شود.

است و  بديهی است تمايز میان حق الله و حق الناس صرفاً در تعزيرات شرعی قابل تصور

تعزيرات حکومتی يا مجازات های بازدارنده چنانچه در ادامه خواهیم گفت همگی از جرائم حق 

الناسی محسوب می شوند. در اين جرائم نمی توان از حق اللهی بودن يا حق الناسی بودن سخن 

حوی ن گفت. بنابراين تأکید قانونگذار بر تفکیك میان تعزيرات حق الناسی و تعزيرات حق اللهی به

يادآور تقسیم فقهی تعزيرات شرعی به دو دسته حق اللهی و حق الناسی است. همچنین تأکید بر 

در موارد تعدد جرم اين پرسش را ايجاد می کند که علی الاصول « تعزيرات معین شرعی»اجرای 

است که در « تعزيرات منصوص شرعی»منظور از تعزيرات معین شرعی چیست؟ آيا منظور همان 

همین قانون به آن اشاره شده و در شرع تحت عنوان تعزيرات مقدر شناسايی  225ماده  1ه تبصر

می شوند يا منظور آن دسته از تعزيراتی است که در شرع به آن ها اشاره شده و دست کم در 

 همان« تعزيرات معین شرعی»مرحله جرم انگاری شرعی، معین هستند. اگر منظور اين نیست و 

هستند، پس چرا قانونگذار از دو اصطلاح متفاوت برای يك مفهوم آن « ص شرعیتعزيرات منصو»

 هم در يك قانون واحد ياد کرده است؟ 

در دفاع از اين احتمال بايد گفت علیرغم تأکید فقه شیعه بر امکان تعزير در موارد ارتکاب کلیه 

همیتی هستند که در فقه از محرمات يا اخلال به کلیه واجبات، برخی از اسباب تعزير واجد چنان ا

آن ها به کرات نام برده شده است. اعمالی نظیر محرمات مادون زنا توسط دو جنس مخالف، توهین 

، ، اکراه به قتل، اختلاس«ديوث»به الفاری که قذف محسوب نشود مثلاً استفاده از کلماتی نظیر 

يق و... اين موارد را نمی توان به قدر استلاب، دارا بودن آلات قمار، وطی با میت و چهارپا، قطع الطر

قرار داد. اما اهمیتشان به حدی « منصوص شرعی»متیقن زيرمجموعه تعزيرات مقدر يا به اصطلاح 

هست که بتوانیم آن ها را بخشی ثابت و معین در حوزه جرم انگاری نظام تعزيرات شرعی معرفی 

دی که در شرع معین نشده نیز می تواند کنیم. نظر برخی فقها در خصوص عدم جواز تعزير در موار

در پذيرش اين ديدگاه بکار آيد، هرچند اين نظر در فقه شیعه يك نظريه حداقلی است. به عنوان 

در خصوص جواز مجازات در « التعزير، انواعه و ملحقاته»مثال آيت الله صافی گلپايگانی در کتاب 

 نويسد: کلیه موارد ارتکاب محرمات و اخلال به واجبات می 
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در مواردی که تعزير مسلم و مقطوع به نیست و مشکوک باشد اصل، مقتضی عدم جواز »

 2«است.

بدين معنا در فقه می توان از سه دسته تعزيرات معین نام برد: اول تعزيراتی که نوع و میزان 

وم آن ها معین است، که در قانون تحت عنوان تعزيرات منصوص شرعی از آن ها ياد می شود. و د

تعزيراتی که به واسطه اهمیت و تکرر ذکر اسباب آن ها در شرع، معین تلقی می شوند نظیر اعمال 

می تواند اعم از هر دوی اين تعزيرات تلقی گردد. و سوم تعزيراتی که  295مادون زنا، که ماده 

ن در اي بصورت کلی برای ارتکاب فعل حرام يا اخلال در واجبات در نظر گرفته شده و اقوال فقها

 خصوص متفاوت است.

بنابراين به نظر می رسد چه در خصوص تعزيرات معین و چه در خصوص تعزيراتی که جنبه 

حق الناسی دارند قانونگذار به مفهوم شرعی تعزير نظر داشته است، اين برداشت با تأمل در تبصره 

صداق توهین به ديگری همین ماده و ذکر مواردی نظیر روابط نامشروع کمتر از زنا و قذفی که م

قلمداد شود تقويت می گردد. گرچه قانونگذار در تمايز میان تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده 

در چنین موادی با وضوح و تصري  چیزی عنوان نکرده اما همین قرائن در کنار يکديگر می تواند 

 دو دسته از مجازات ها باشد. مؤيد نوعی پیش فرض در ذهنیت قانونگذار مبنی بر تمايز میان اين

 

 عطف به ما سبق نشدن قوانین جزایی و قاعده قبح عقاب بلا بیان  -4-0-2

عطف به ما سبق نشدن قوانین جزايی به معنای اجرا نشدن قانون در خصوص جرائمی است که 

پیش از زمان لازم الاجرا شدن قانون ارتکاب يافته اند. اين قاعده که از نتايج اصل قانونی بودن جرم 

بررسی « قلمروی قوانین جزايی در زمان»و مجازات است در حقوق جزای عمومی ذيل عنوان کلی 

ی شود. از استثنائات اين قاعده می توان به مواردی نظیر خفیف تر شدن قانون لاحق، يا مواردی م

که قانون لاحق موقتی و برای موارد خاص است و همچنین مواردی که قانون شکلی است اشاره 

نمود. در تمامی اين موارد نوعی وفاق نسبی میان حقوقدانان بر عطف بماسبق شدن قوانین جزايی 

 ود دارد. وج

در ابتدای انقلاب اسلامی اين اصل به طور عام در خصوص همه مجازات ها پیش بینی شده 

مقرر می نمود:  12/7/2962قانون راجع به مجازات اسلامی مصوب  6بود. در اين خصوص ماده 

                                                           
 293آيت الله صافی گلپايگانی، التعزير، انواعه و ملحقاته، ص  2
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مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی بايد به موجب قانونی باشد که قبل از وقوع جرم مقرر شده »

لذا اين ماده به واسطه اطلاق کلمه مجازات کلیه مجازات ها اعم از حدود و قصاص و ديات « باشد...

  2و تعزيرات را در بر می گرفت.

با تصويب  6/6/2962اين در حالی بود که اندکی پیش از تصويب اين قانون يعنی در تاريخ 

آن اين شبهه برای حقوقدانان پیش  184قانون اصلاح موادی از قانون آئین دادرسی کیفری و ماده 

 1آمد که منبع اصلی جرم بودن فعل يا ترک فعل قانون و منابع معتبر يا فتاوی معتبر می باشد.

 چنین مقرر می داشت: 184ماده 

مورد قابل نقض و تجديد نظر است و در ساير موارد  9حکم دادگاه بدوی تنها در  - 184ماده »

 قطعی است:

پرونده قطع پیدا کند که حکمش بر خلاف موازين قانونی يا شرعی بوده  جايی که قاضی - 2

 است.

جايی که قاضی ديگری قطع به اشتباه قانونی يا شرعی قاضی پرونده پیدا کند، به نحوی  - 1

 شود. که اگر به او تذکر داده شود متنبه گردد و متوجه اشتباه خود

یدگی و انشاء حکم را در موضوع پرونده جايی که ثابت شود قاضی پرونده صلاحیت رس - 9

 «نداشته است.

از نظر تاريخی سابقه پذيرش عطف بماسبق شدن قوانین جزايی در خصوص مجازات های 

بازمی گشت که به طور تلويحی عطف  2951قانون مجازات عمومی مصوب  173شرعی به ماده 

 رده بود:بما سبق نشدن قوانین جزايی را در خصوص مجازات های شرعی رد ک

اگر کسی قبل از تصويب و انتشار اين قانون مرتکب عملی شده باشد که موافق اين قانون »

جنحه يا جنايت تشخیص شده است در موردی تعقیب و بر طبق اين قانون مجازات می شود که 

اولاً نسبت به آن عمل مرور زمان بر طبق مقررات اين قانون حاصل نشده باشد و ثانیاً برای عمل 

 «مزبور شرعاً هم حدی معین شده باشد.

کلمه حد بايستی در معنای لغوی آن »برخی حقوقدانان معتقد بودند: « حد»در خصوص واژه 

                                                           
قانون مجازات اسلامی مصوب  22، پی نوشت ماده 96شيکری، رضيا و سيیروس، قادر، قانون مجازات اسلامی در نظم حقوق کنونی، ص     2

2972 
 264موسوی، عباس، حقوق جزای عمومی، ص  1
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نه در معنای فقهی آن که خاص جرائم به اصطلاح مستوجب حد  2«باشد تلقی گردد.« عقوبت»که 

 است.

نعالی کشور در رأی وحدت هیئت عمومی ديوا 2965ترديدها ادامه داشت تا اينکه در سال 

که  2962قانون راجع به مجازات اسلامی مصوب مهرماه  6ماده »مقرر نمود:  15/6/65 -45رويه 

مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی را بر طبق قانونی قرار داده که قبل از وقوع جرم وضع شده 

که در صدر اسلام تشريع  باشد منصرف از قوانین و احکام الهی از جمله راجع به قصاص می باشد

 «شده اند.

رأی مزبور بیانگر اين ديدگاه فقهی شورای نگهبان بود که قلمروی زمانی مجازات های شرعی 

بسیار گسترده تر از آن است که قوانین عرفی بتواند دامنه اش را محدود نمايد. تأثیر اين ديدگاه را 

 اين قانون: 22کرد. طبق ماده می توان ملاحظه  2972بر قانون مجازات اسلامی مصوب 

، مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی بايد به موجب قانونی باشد در مقررات و نظامات دولتی»

که قبل از وقوع جرم مقرر شده باشد و هیچ فعل يا ترک فعلی را نمی توان به موجب قانون متأخر 

 1«مجازات نمود...

قانون سابق شود  22ه قرار بود جايگزين ماده ک 2931قانون مجازات اسلامی مصوب  22ماده 

 در آغاز برای فرار از اين ديدگاه به شکل ديگری تنظیم شده بود:

ای که قوه قضايیه داد و در کمیسیون هم تصويب شد اصل عطف به ماسبق نشدن در لايحه» 

شود مگر عطف به ماسبق نمی 9قانونگفت: قوانین کیفری در همه جرايم پذيرفته شده بود، می

زدايی باشد، والا، قوانین جزايی شديد عطف به ماسبق اينکه مساعد به حال متهم يا مبنی بر جرم

  4«شوند.نمی

اما با اعتراض شورای نگهبان متن ماده تغییر يافته و تقريباً به حالت سابق اعاده گرديد، به 

مجازات و اقدام تأمینی و تربیتی بايد به موجب  ،5در مقررات و نظامات دولتی»موجب اين ماده: 

قانونی باشد که قبل از وقوع جرم مقرر شده است و مرتکب هیچ رفتاری اعم از فعل يا ترک فعل 

 «را نمی توان به موجب قانون مؤخر به مجازات يا اقدامات تأمینی و تربیتی محکوم کرد...

                                                           
 226باهری، محمد، حقوق جزای عمومی، ص  2
 درشت نمايی توسط نگارنده انجام شده است. 1
 نگارنده انجام شده است.درشت نمايی توسط  9
 شیخ الاسلامی، همان   4
 درشت نمايی توسط نگارنده انجام شده است. 5
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رخی اشکالات نگارشی )از جمله تغییر چنانچه ملاحظه می شود قانون جديد جز در خصوص ب

( «مرتکب هیچ رفتاری اعم از»و اضافه کردن عبارت « مقرر شده است»به « مقرر شده باشد»فعل 

 تغییری در نصّ اين ماده و قلمروی قوانین جزايی در زمان ايجاد نکرده است.

است. قانونگذار موضع قانونگذار در خصوص مجازات های مشمول اين ماده کاملاً صري  و روشن 

مقررات و »اهتمام خود را بر تحديد قلمروی زمانی قوانین جزايی فقط و فقط در موارد تخلف از 

قرار داده است. لذا بر اين اساس اين ماده هیچ يك از موارد مجازات های شرعی « نظامات دولتی

ول محدوديت اعم از حدود، قصاص، ديات و تعزيرات شرعی )اعم از منصوص و غیر منصوص( مشم

طف ع»قلمروی زمانی نیستند. لذا نتیجه بديهی چنین موضعی اين خواهد بود که قاعده حقوقی 

در خصوص مجازات های شرعی من جمله تعزيرات شرعی اعمال « بما سبق نشدن قوانین جزايی

 نمی شود. امری که با واقعیت فقه جزايی اسلامی نیز هماهنگی دارد. 

نگهبان در اين خصوص و تمايز قائل شدن میان مجازات های شرعی  اما مبنای مخالفت شورای

و حکومتی را بايد به مبانی فقهی جرم انگاری در اسلام و قلمروی اعمال تحت شمول قاعده فقهی 

 قب  عقاب بلا بیان نسبت داد. 

توضی  اينکه قب  جرائم حکومتی بر خلاف محرمات شرعی قب  عرضی است. در صورت وجود 

ی در اين اعمال ديگر تعیین محدوده زمانی برای اجرای واکنش علیه متخلفین از مقررات قب  ذات

و نظامات دولتی وجود نمی داشت. برای درک بهتر اين مطلب می بايست نگاهی عمیق تر به موضع 

داشت. بر اين اساس ابتدا ناچار از طرح دو « قاعده قب  عقاب بلا بیان»فقه جزايی در خصوص 

 یم:مقدمه هست

 آيا حسن و قب  همه جرائم ذاتی است؟ .2

 قلمروی زمانی قاعده قب  عقاب بلا بیان چه جرائمی را در بر می گیرد؟ .1

در خصوص قب  ذاتی محرمات شرعی و قب  عرضی تخلف از مقررات و نظامات حکومتی در 

فصل پیشین توضیحاتی ارائه شد که به منظور پیشگیری از اطاله کلام از تکرار مجدد آن ها 

 اختصاص« قب  عقاب بلا بیان»خودداری می شود. اما مقدمه دوم به توضی  قلمروی قاعده فقهی 

به محرمات شرعی مربوط می شود. در تعريف اين قاعده آورده « واکنش»به حوزه دارد. اين قاعده 

کیفر کردن بدون بیان جرم و کیفر و بدون تصري  قانونی نسبت به آن، قبی  است، و چون »اند: 

کار قبی  محال است بخدواند سبحان نسبت داده شود، پس خدايتعالی بدون تصري  به قانون جرم 
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ر نخواهد داد چرا که عقلاً و شرعاً چنین کیفری عقاب بلا بیان است و عقاب و کیفر کسی را کیف

اين بدان معناست که در فقه امامیه  2«بلا بیان قبی  است، و خدواند منزه از فعل قبی  است.

 اثر و»مربوط می شود از قلمروی ثواب و عقاب که به « ماهیت افعال»قلمروی حسن و قب  که به 

 صاص دارد تفکیك شده و هر يك مختصات خاص خود را دارد. اخت« نتیجه افعال

را نمی توان يافت. اما می  1در متن قرآن و يا سنت عین عبارت قانونی بودن جرم و مجازات

به اضافه اينکه  9توان از مجموعه آيات و روايات محتوای قاعده قب  عقاب بلا بیان را استنباط کرد.

از نظر تاريخی سابقه اين قاعده گرچه ضوح مشاهده می شود. عمل به آن در عرف فقهی نیز به و

اما اين مسئله، عقلی بودن چنین قاعده ای را زير سوال نمی برد، توضی   4به شیخ طوسی می رسد.

اين قاعده يك قاعده منطقی است. يعنی جدا از قانونگذاری و تشريع، منطق بشری نیز تأيید اينکه 

در محدوده اعمالی که مرتکب از ممنوع بودن و قابلیت مؤاخذه آن می کند که عتاب و خطاب تنها 

 ها اطلاع دارد عادلانه و امکان پذير باشد. 

با توجه به مقدمات طرح شده يعنی حسن و  قب  ذاتی اعمال موضوع احکام شرعی و قب  

نای ابل اعتعقاب بلا بیان، يکی از مهمترين وجوه تمايز میان شارع مقدس و قانونگذار در محدوده ق

عطف بما سبق »قاعده قب  عقاب بلا بیان قرار می گیرد. از مقايسه اين قاعده با قاعده حقوقی 

 متوجه تفاوت رريفی خواهیم شد.« نشدن قوانین کیفری

قاعده عطف بما سبق نشدن قوانین جزايی مبتنی بر اصل قانونی بودن جرم و مجازات و مراد 

سبت به آنچه که قبل از وضع و انتشار آن جريان داشته هیچ قانون لاحق ن»از آن اين است که 

مصاديق جرائم  5«تأثیری نداشته، تنها نسبت به وقايع و اعمال بعد از وضع و انتشار آن حاکم است.

موضوع مجازات های بازدارنده يا تعزيرات حکومتی الزاماً واجد قب  ذاتی نیستند. بلکه در اغلب 

ساس شرايط و مقتضیات زمان و بصورت کاملاً وضعی ايجاد شده است. موارد اين قب  صرفاً بر ا

عنی پديد آمده اند ي« قانون»توضی  اين که قاعده مزبور اختصاص به جرائمی دارد که بواسطه وضع 

جرائمی که واجد قب  ذاتی نبوده و قب  وضعی دارند، در حالی که قلمروی قاعده قب  عقاب بلا 

 ذکر شده و دارای قب  ذاتی هستند. « شرع»در بیان خاص جرائمی است که 

                                                           
 34فیض، همان، ص  2

 «هیچ جرم و هیچ مجازاتی بدون قانون وجود ندارد.»منظور اين عبارت است:  1
 ملکی، همان 9
 51، ش 87انونی بودن مجازات، قضاوت، مرداد و شهريور محقق داماد، سید مصطفی، قاعده قب  عقاب بلا بیان و مقايسه آن با اصل ق 4
 ملکی، همان 5
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علیرغم ماهیت مشابه، در حقوق و فقه جزايی ايران با توجه به تحجر سنتی فقه شیعه از 

حکومت، اين دو قاعده دو خط سیر متفاوت به خود ديده اند. چرا که سابقه آشنايی شیعیان با 

نه به دوران کوتاه پس از انقلاب  مفهوم دينی جرم، يعنی اعمالی که فی نفسه معصیت هستند،

هجری قمری باز می گردد. اين  165اسلامی ايران که به غیبت آخرين امام شیعیان يعنی سال 

جرائم بدون شك قلمروی زمانی قاعده قب  عقاب بلا بیان را تا حد بسیار « بیان»سابقه طولانی در 

حکومتی دارند بی شك قاعده زيادی گسترش می دهد. لذا در جرائمی که جنبه شرعی و غیر 

حقوقی عطف به ماسبق نشدن قوانین کیفری دست کم در خصوص مرتکبینی که امروزه دست به 

قب  عقاب بلا »ارتکاب اعمال مجرمانه می زنند نمی بايست مجری باشد. گرچه مفاد قاعده فقهی 

به ماسبق نشدن همچنان به قوت خود باقی است. به عبارت ديگر عدم اجرای قاعده عطف « بیان

 قوانین کیفری به معنای عدم اجرای قاعده فقهی عقاب بلا بیان نیست. 

بدين ترتیب ما در قلمروی تعزيرات با دو قاعده سر و کار داريم که گرچه محتوای هر دو يکی 

ه ک« قب  عقاب بلا بیان»است اما قلمروی زمانی و موضوعی آن ها با هم تفاوت دارد. قاعده فقهی 

بکار می رود و قلمروی زمانی آن به صدر اسلام بازمی گردد. و قاعده « تعزيرات شرعی»ص در خصو

طلاح يا به اص« تعزيرات حکومتی»که در خصوص « عطف بما سبق نشدن قوانین کیفری»حقوقی 

بکار می رود و قلمروی زمانی آن به تاريخ تصويب قانون باز می گردد. « مجازات های بازدارنده»

نیز به آن اشاره شده است. بنابراين به  2932قانون مجازات اسلامی مصوب  22ماده امری که در

با غفلت و مسامحه به اين موضوع پرداخته باشد. اين امر با  2931نظر نمی رسد قانونگذار سال 

دقت و تأکید بر تمايز میان مجازات های بازدارنده و تعزيرات شرعی انجام شده و لذا قلمروی اين 

 منحصر دانست.« مقررات و نظامات دولتی»ا بايستی به همان موارد منصوص يعنی ماده ر

 نسخ قانون -4-0-3

در علم  2.نسخ در لغت به معنای از بین بردن، از روی نسخه ای دوباره نوشتن و نقل و قول است

 1.تعريف کرده اند« رَفَعُ الْحُکمُْ الشَرعی بدَلیلٍ شَرعیٍ متُأخ،،ر»الاصول آن را به 

در نزد حقوقدانان نسخ عبارت است از اسقاط اعتبار يك قانون بوسیله قانون ديگر، آن هم 

 «منسوخ»در اين حالت قانون اسقاط شده را . توسط مرجعی که به لحاظ قانون حق اين کار را دارد

                                                           
 «نسخ» لغت نامه دهخدا، ذيل واژه  2
 912، ص 4، باب 2میرزای قمی، قوانین الاصول، ج  1
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 2.می گويند« ناسخ»و قانون اخیر را 

ون   آنست که قانونگذار ضمن قاننسخ را به دو نوع صري  و ضمنی تقسیم کرده اند: نسخ صري

تازه ای منسوخ بودن قانون قديم را اعلام می نمايد. نسخ ضمنی در صورتی است که نسبت به 

موضوع معینی قانونی حاکم باشد لیکن قانونگذار در خصوص همان موضوع در آينده مبادرت بوضع 

منسوخ اعلام نکند و از طرف قانون جديدی بنمايد. بطوريکه از يك طرف صراحتاً قانون سابق را 

ديگر اجرای اين دو قانون حاکم بر يك موضوع واحد و جمع آنها امکان منطقی نداشته باشد. در 

چنین شرايطی تصور بر آن است که قانون مؤخر بطور ضمنی قانون مقدم را نسخ نموده است. فلذا 

در اين « مهما امکن اولی الجمع»اصل بر آن است که به قانون مؤخر عمل شود. از قاعده فقهی 

 1خصوص می توان استفاده کرد.

مورد توجه قرار گرفته است. بر  2931قانون مجازات اسلامی مصوب  33در ماده نسخ قانون 

نسخ قانون، تعقیب و اجرای مجازات را موقوف می کند. آثار نسخ قوانین کیفری »اساس اين ماده: 

 «ت.( اين قانون اس22به شرح مندرج در ماده )

شامل دو بخش است. بخش  22( در اين خصوص چه می گويد؟ بطور کلی ماده 22اما ماده )

اول که در مبحث پیشین بدان پرداخته شد به موضوع عطف بما سبق نشدن قوانین جزايی اختصاص 

داشته و بخش دوم که به موضوع نسخ مجازات سابق يا تخفیف در میزان مجازات است به بحث 

 ارد. مفاد بخش دوم چنین است:حاضر اختصاص د

چنانچه پس از وقوع جرم، قانونی مبنی بر تخفیف يا عدم اجرای مجازات يا اقدام تأمینی و »

تربیتی يا از جهاتی مساعدتر به حال مرتکب وضع شود، نسبت به جرائم سابق بر وضع آن قانون تا 

قطعی لازم الإجرا صادر شده صدور حکم قطعی، مؤثر است. هرگاه به موجب قانون سابق، حکم 

 باشد به ترتیب زير عمل می شود:

اگر رفتاری که در گذشته جرم بوده است به موجب قانون لاحق جرم شناخته نشود، حکم  -الف

قطعی اجرا نمی شود و اگر در جريان اجراء باشد اجرای آن موقوف می شود. در اين موارد و 

 ه است هیچ گونه اثر کیفری بر آن مترتب نیست. همچنین در موردی که حکم قبلاً اجراء شد

اگر مجازات جرمی به موجب قانون لاحق تخفیف يابد قاضی اجرای احکام مورف است  -ب

قبل از شروع به اجراء يا در حین اجراء از دادگاه صادر کننده حکم قطعی، اصلاح آن را طبق قانون 

                                                           
 5795جعفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق، شماره  2
 275موسوی، عباس، حقوق جزای عمومی، ص  1
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در کننده حکم، تخفیف مجازات را تقاضا نمايد. جديد تقاضا کند. محکوم نیز می تواند از دادگاه صا

دادگاه صادر کننده حکم با لحاظ قانون لاحق، مجازات قبلی را نخفیف می دهد. مقررات اين بند 

 «در مورد اقدام تأمینی و تربیتی که در مورد اطفال بزهکار اجرا می شود نیز جاری است...

متذکر شد، تبعیت بخش دوم اين ماده نخستین نکته ای که در خصوص اين ماده می بايست 

از بخش اول آن در خصوص قلمروی موضوعی است. بدين معنا که بخش دوم يعنی حوزه نسخ 

. اين است« تخلف از مقررات و نظامات دولتی»قانون نیز به تبعیت از بخش اول تنها نارر بر موارد 

کلینی با ذکر سند از زراره نقل  مرحومديدگاه با حديث زراره از امام صادق نیز همخوانی دارد. 

 علیه السلام از حلال و حرام سؤال کردم، آن حضرت فرمودند: صادق از امام»کند که گفت: می

لا يکون غیره و لا  مُحمدٍ حلالٌ ابداً الی يوم القیامة و حرامه حرامٌ ابداً الی يوم القیامة، حَلالُ»

  «ءيجی

است و حرام او همیشه تا قیامت حرام است، غیر آن حلال محمد همیشه تا روز قیامت حلال 

 2 «.نخواهد بود و غیر او نخواهد آمد

بدين معنا که چنانچه قرار باشد قانون مجازات بر مبنای اصول و قواعد اسلامی نگاشته شود 

می بايست مقدمات و لوازم اين اصول و مقررات نیز مورد پذيرش قرار گیرد. مقررات جزايی اسلامی 

بنای دو تکلیف عام حرمت و وجوب نگاشته و استخراج شده اند. دامنه اين محرمات جز در بر م

موارد استثنايی قابل تغییر و تحول نیست. تعالیم و قوانین اسلام، ثابت و جاودانه است. از اين رو 

يکی از مباحث قابل تأمل برای دين شناسان در مبحث خاتمیت، مشکل هماهنگ سازی میان دين 

 :1و احوال متغیر انسان است ثابت

اشکال همزيستی و هماهنگی دو سن،تی است که « اسلام و مقتضیات زمان»اشکال در مسأله »

در طبیعت خودشان بر ضد يکديگرند. يکی از اين دو در طبیعت خودش ثابت و لايتغیّر است و 

 9«ديگری در طبیعت خودش متغیّر و سیّال و ناثابت است.

 ايی در پیوند فطرت بشر با دين الهی می فرمايد:مرحوم علامه طباطب

اسلام که نظر خود را معطوف انسان فطری داشته و با دعوت خود، اجتماع بشر را به اجتماع »

پاک فطری که دارای اعتقاد عمل و مقصد پاک فطری است، رهبری می نمايد. همان افکار بی 

                                                           
 23، ح 58، ص 2جشیخ کلینی، الاصول الکافی،  2
 7و  6، ش 2977(، علوم و معارف قرآن، بهار و تابستان 1حق پناه، رضا، خاتمیت ثابت و متغیر و راه حل های آن ) 1
 22، ص 1همان به نقل از: شهید مرتضی مطهری، اسلام و مقتضیات زمان، ج 9
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الاجرای خود قرار داده است و در نتیجه مقررات شائبه انسان فطری را در اعتقاد و عمل برنامه لازم 

خود را به دو بخش ثابت و متغیّر تقسیم نموده و بخش اوّل را که روی اساس آفرينش انسان و 

مشخصات ويژه او استوار است، به نام دين و شريعت اسلامی نامیده و در پرتو آن به سوی سعادت 

 2«انسانی رهبری می کند.

 احکام را به دو بخش ثابت و متغیر تقسیم کرده اند: بر اين اساس موضوعات

. موضوعات شرعیّه: که عبارتند از موضوعاتی که شارع آنها را اختراع و تأسیس نموده است. 2»

بسیاری از عناوين شرعی در لغت معنای خاص داشته اند، اما شارع مقدس با تصر،ف در آنها، همان 

ده است؛ مانند: لفظ صلاه، صوم، حج و ساير عناوين و موضوعات را در مفهومی جديد به کار بر

 موضوعات عبادی.

زمان و مکان در اين گونه موضوعات تأثیر ندارد... زيرا حکم و موضوع هر دو از طرف شارع 

 تبیین شده است.

. موضوعات عرفی: و از آن به معاملات تعبیر می شود. اينها عناوينی هستند که شارع آنها را 1

 1«ختراع ننموده، معیار دريافت و تعیین آن به عرف واگذار شده است.تأسیس و ا

اين تقسیم بندی را می توان با تقسیم بندی اعمال قبی  به جرائم شرعی که از سوی شارع 

جرم انگاری شده اند و جرائم حکومتی که از سوی حکومت جرم انگاری می شوند و واجد قب  

را به  33و  22نیز بر مبنای همین ديدگاه مواد  2931سال عرضی هستند مقايسه کرد. قانونگذار 

موارد تخلف از مقررات و نظامات دولتی منحصر نموده است. بنابراين چاره ای نیست جز اينکه 

قانون جديد صرفاً اختصاص به مواردی دارد که در آن ها نه اعمال  22و  33بپذيريم مفاد ماده 

با مجازات و اقدامات تأمینی و « قررات و نظامات دولتیم»مستوجب تعزير شرعی بلکه تخلف از 

تربیتی مواجه می شود و نسخ چنین مجازات هايی يا تخفیف در نوع و میزان آن هاست که می 

 بايست مورد تعیین تکلیف قرار گیرد. 

 کتاب پنجم 638عدم نسخ ماده  -4-0-4

قانون آئین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب مصوب  124قانون اساسی و ماده  267اصل »

به قاضی کیفری اجازه داده است که در موارد سکوت، نقض، اجمال، تعارض يا ابهام قانون  2978

با مراجعه به منابع فقهی مبادرت به صدور رأی کند. قانونگذار عادی با تمسك به اطلاق عبارت 

                                                           
 7لام، سال دوم، ش طباطبايی، آيا اسلام به احتیاجات واقعی هر عصری پاسخ می دهد؟، مکتب اس 2
 حق پناه، منبع پیشین 1
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ر و برداشت نادرست از آن و بدون توجه به ساير اصول قانون اساسی و نیز اصول مسلم حقوقی، مزبو

مراجعه قاضی به منابع فقهی در دعاوی کیفری را جايز دانسته است. اين برداشت موجب گرديده 

تظاهر به »قانون مجازات اسلامی با ايجاد عنوان جزايی کلی و مبهم  698است که مقنن در ماده 

و اطلاق شبهه آور متن ماده مزبور در بیان کیفر نفس عمل حرام به منظور رفع ابهام « ل حرامعم

از اين ماده، به طور ضمنی مراجعه به منابع فقهی برای تشخیص مصداق و کیفر عمل حرام را 

 تجويز کند. اما از آنجا که اين امر به خلق جرم و جعل کیفر می انجامد، با اصل قانونی بودن جرم

 2«و مجازات و اصل تفکیك قوا و اصل صلاحیت انحصاری قوه مقننه در وضع قانون منافات دارد.

قانون مجازات اسلامی مصوب  698اين بخشی از نگاه جامعه حقوقی کشور در برخورد با ماده 

در دو دهه اخیر يکی از چالش برانگیزترين مواد اين قانون محسوب می شد.  698بود. ماده  2975

 ه اختلافات در خصوص اين ماده بسیار زياد بود. طبق اين ماده: دامن

هرکس علناً در انظار و اماکن عمومی و معابر تظاهر به عمل حرامی نمايد علاوه بر کیفر عمل »

( ضربه شلاق محکوم می گردد و در صورتی که مرتکب عملی 74به حبس از ده روز تا دو ماه يا تا )

کیفر نمی باشد ولی عفت عمومی را جريحه دار نمايد فقط به حبس شود که نفس آن عمل دارای 

 «( ضربه شلاق محکوم خواهد شد.74از ده روز تا دو ماه يا تا )

 ديدگاه غالب حقوقدانان بر لزوم نسخ يا دست کم تحديد قلمروی اين ماده بود: 

ون در اصلاح آن به قانمصلحت اقتضا دارد مقنن نسبت به اصلاح يا لغو ماده مزبور اقدام کند و »

  1«اساسی عنايت بیشتری داشته باشد.

اين نقدها بر دو محور به عمل می آمد: يکی، مغايرت جرم انگاری دوگانه با اصل قانونی بودن 

جرم و مجازات؛ ديگری، مشکلات و موانع اجرايی مراجعه به منابع و فتاوی فقهی در قلمرو 

 9جزايیاّت.

قانون  96با اصول قانون اساسی نیز در تعارض بود. به موجب اصل  698به زعم مخالفین، ماده 

 اساسی: 

 « حکم به مجازات و اجرای آن بايد تنها از طريق دادگاه صال  و به موجب قانون باشد.»

با تکیه بر اين اصل می بايست صلاحیت قضات در صدور احکام جزايی و اجرای آن را در 

                                                           
 9، ش2989حبیب زاده، محمدجعفر، مجازات عمل حرام و تعارض آن با قانون مداری در قانون اساسی ايران، حقوق اساسی، زمستان  2

 همان 1
 215حسینی، سیدمحمد، سیاست جنايی در اسلام و جمهوری اسلامی ايران، ص  9
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 پرداخته بودند:  698رخی با تمسك بر همین اصل به نقد ماده محدوده قوانین مصوب تلقی نمود. ب

بهانه حفظ نظم جامعه و حمايت از عفت عمومی و اخلاق حسنه، نمی تواند مجوز مداخله »

  2«قضات در امر قانونگذاری باشد.

اگر بنا بر مقايسه اصلی از اصول قانون اساسی و يکی از مواد قانون مجازات اسلامی بود، تکلیف 

جرا به راحتی مشخص می شد. در مقام تعارض يك قانون عادی و قانون اساسی اصل بر اين است ما

قانون مجازات اسلامی  698که قانون عادی نمی تواند ناسخ قانون اساسی تلقی شود. بنابراين ماده 

خلاف قانون اساسی تشخیص داده شده و غیر قانونی اعلام می شد. اما آنجا که تعارض میان دو 

صل از اصول قانون اساسی پديد می آيد چنین پاسخی بی شك راه گشا نخواهد بود. توضی  اينکه ا

 آشکار می سازد: 96قانون اساسی دست کم از بعد راهری تعارضی را با اصل  267اصل 

قاضی مورف است کوشش کند حکم هر دعوی را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد »

اسلامی يا فتاوی معتبر حکم قضیه را صادر نمايد و نمی تواند به بهانه سکوت يا  به منابع معتبر

 «نقص يا اجمال يا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوی و صدور حکم امتناع ورزد.

با اصل تفکیك قوا گفته می شد  267در توجیه تعارض اين دو اصل و همچنین تعارض اصل 

ختیار وضع و ايجاد قانون را به قاضی نداده، بلکه از اين اصل برای قانون اساسی ا 267مفاد اصل 

تخصیص زده و  96برخی ديگر نیز اين اصل را با اصل  1تفسیر و اجرای قانون استفاده می شود.

در خصوص موارد جزايی  267از جمع اين دو اصل می توان نتیجه گرفت که اصل »معتقد بودند 

د با استناد به فتاوی و منابع معتبر فقهی، عملی را که در قانون اعمال نمی شود و قاضی حق ندار

  9«جرم شناخته نشده و قانوناً قابل مجازات نیست، جرم شناخته و مجازات کند.

با توجه به قسمت اخیر ماده که قید حرام ندارد »برخی نیز اينگونه استدلال می کردند که: 

رای آن کیفر تعیین شده باشد و در قسمت دوم نیز منظور از عمل حرام عملی است که در قانون ب

صرف جريحه دار نمودن عفت عمومی کافی است گرچه عمل ارتکابی قانوناً جرم نبوده و يا حرام 

 4«نباشد.

عمل حرام نبايد عنوان مستقل مجرمانه داشته باشد »اين در حالی بود که به زعم برخی ديگر 

                                                           
 همان 2
 22، ش 2975جايگاه حقوق اسلامی در نظم حقوقی، مجله کانون وکلا، کاتوزيان، ناصر،  1
 حبیب زاده، منبع پیشین 9
 698، ذيل ماده 1زراعت، عباس، شرح قانون مجازات اسلامی، تعزيرات، ج 4

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



93 
 

بر اين اساس، برخی ارتکاب  2«تحت پیگرد قرار می گیرد.که در اين صورت بر اساس همان مقررات 

اعمال حرام فاقد وصف مجرمانه نظیر خوردن گوشت خوک در علن را مصداق قسمت اول اين ماده 

با گسترش دامنه اختلاف نظرها در خصوص اين ماده رسیدن به يك وفاق جمعی در  1می دانستند.

 ممکن می نمود. در خصوص قلمروی و مبنای ماده مزبور عملاً غیر

قانون اساسی را نمی شد با  267و اصل  698واقعیت امر اين بود که محتوای کلی ماده 

تفسیرهای حقوقی تا حدی که مقبول طبع حقوقدانان بود محدود و مضیق نمود. ديدگاه اخیر 

 2978قانون آئین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در سال  124خصوصاً با تصويب ماده 

به اين مباحث تئوری پايان داد و به اين ترتیب جانب »يت گرديد. ماده ای که به زعم برخی تقو

قانون مجازات اسلامی(  698و ماده  267گروه دوم از حقوقدان ها )معتقدين به عدم تخصیص اصل 

رأی دادگاه بايد مستدل و موجه بوده و مستند به مواد قانون و »به موجب اين ماده:  9«را گرفت.

اصولی باشد که بر اساس آن صادر شده است. دادگاه مکلف است حکم هر قضیه را در قوانین مدون 

بیابد و اگر قانونی در خصوص مورد نباشد، با استناد به منابع فقهی معتبر يا فتاوی معتبر حکم 

ام قوانین بهقضیه را صادر کند و دادگاه ها نمی توانند به بهانه سکوت يا نقص يا اجمال يا تعارض يا ا

 «مدون از رسیدگی به شکايات و دعاوی و صدور حکم امتناع ورزند.

مؤيد اطلاق راهر و شمول آن  267نگاهی به مذاکرات مجلس خبرگان در زمان تصويب اصل 

به وضوح » 698و  124اصل مذکور به انضمام مواد  4بر کلیّه دعاوی، اعم از مدنی و کیفری است.

کیفری مفهوم گناه و جرم يکی است و علاوه بر جرم انگاری توسط قوانین  دلالت دارند که در نظام

مدوّن، تحريمات شرعی نیز معادل جرم انگاری تقنینی تلق،ی می شوند و در نتیجه جرم انگاری 

 5«دوگانه )توسط قانون مدوّن عرفی و متون شرعی( حاکم می باشد.

قانون اساسی قانون وضع نمی کند،  267حقیقت اين است که اگرچه قاضی با استفاده از اصل 

می نمايد. شماری از حقوقدانان بر اين عقیده اند که « کشف»ولی از طريق تفسیر، قانون شرع را 

است؛ يعنی « حقوق دولتی»و « حقوق اسلامی»همبستگی میان  267هدف قانونگذار از اصل »

                                                           
وکالت، بهمن قانون مجازات اسييلامی: آيا بی حجابی در خارج جرم اسييت؟،   698هنرمند، عباس، قلمروی اجرای مقررات جزايی و ماده  2

 14و  19، ش 2989
 698، ذيل ماده 2975کشاورز، بهمن، مجموعه محشای قانون تعزيرات مصوب  1
 هنرمند، عباس، همان 9

 214حسینی، پیشین، ص  4
 همان 5

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



94 
 

هدف را با وضع اصولی همچون همزيستی میان قدرت و مذهب، نه اتحاد آنها که قانونگذار اين 

همبستگی میان حقوق اسلامی و حقوق  2«.قانون اساسی دنبال نموده است 4و  32، 71، 267اصل 

دينی، يا به تعبیر دکتر کاتوزيان همزيستی اين دو دسته از قواعد تنها در صورتی قابل فرض است 

شد. در غیر  اينصورت و در که صرفنظر کردن از وجوه تمايز آن ها به شکل آشکاری غیرممکن با

فرض قابلیت گنجاندن همه اقسام تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده ذيل يك عنوان واحد و 

چشم پوشی از تمايزات میان اين دو، ديگر نیازی به وجود چنین اصول و موادی در بطن مهمترين 

ی سابق تنها اعمالی جرم قانون مجازات اسلام 1قوانین عمومی کشور احساس نمی شد. طبق ماده 

اين ماده در قانون جديد نیز کم « در قانون برای آن مجازات تعیین شده باشد.»تلقی می شدند که 

و بیش به همان شکل تکرار شده است. اگر قرار بر عدم تمايز میان تعزيرات شرعی و مجازات های 

قانون مجازات اسلامی  698بر ماده بازدارنده بود، می بايست بعد از هجمه انتقادات و اشکالاتی که 

دست کم برای ايجاد اتحاد میان تعزيرات شرعی و حکومتی مبادرت  2931وارد شد، قانونگذار سال 

 2931به حذف اين ماده می نمود. امکان اين تغییر خصوصاً با دستکاری هايی که قانونگذار سال 

و همچنین نسخ مواد  613تا  615 در قانون سابق اعمال نموده )مواردی نظیر نسخ صري  مواد

کتاب پنجم( وجود داشت. تنها علتی که می توانسته قانونگذار را از ورود به اين وادی  718تا  716

و نسخ اين ماده منع کند، وقوف خود قانونگذار بر لزوم تمايز و تفکیك میان مجازات های بازدارنده 

علاوه بر کیفر »توجه به نص ماده و عبارت  و تعزيرات شرعی بوده است. اين ديدگاه خصوصاً با

، تقويت می شود. بدين معنی که قانونگذار با تأکید بر لزوم اجرای کیفر حکومتی و قانونی، «عمل

معین نموده است. کیفری که برخاسته از « تظاهر به عمل حرام»کیفری جداگانه را برای نفس 

که در فصل پیشین گفته شد، میان مجازات است. زيرا چنان« تعزير شرعی»شريعت و مصداق عینی 

های بازدارنده و تعزيرات شرعی چه به لحاظ مبنايی، چه به لحاظ مفهومی و چه به لحاظ تاريخی 

 تمايزاتی انکارناپذير وجود دارد.

بنابراين و با توجه به اينکه قانونگذار طبعاً عملی را لغو و بیهوده انجام نمی دهد، می بايست 

قانون مجازات اسلامی به دنبال مبنا و دلیل قانع کننده ای بود.  698جودی ماده برای فلسفه و

 دلیل موردنظر را نیز می بايست در پرتوی منابع و فتاوای معتبر فقهی جستجو کرد. 

در زبان قرآن کريم جرم به معنای انجام دادن فعل يا گفتن قولی آمده است که شارع آن را 

                                                           
 کاتوزيان، پیشین 2
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قرار داده است. به عبارت ديگر، جرم يا گناه عبارت است از مخالفت با منع کرده و برای آن کیفر 

برخی فقها جرم را فقط در ممنوعات شرعی که کیفر دنیوی دارند،  2اوامر و نواهی شارع مقدس.

در مبانی فقه شیعه  1بکار برده و بقیه کارهای ممنوع را مصداق معصیت، خطیئه يا اثم دانسته اند.

فعل حرام و ترک فعل واجب، چنانچه فاقد مجازات مصرح و معین در شرع  هر معصیتی، اعم از

بنابراين ديدگاه، همه محرمات شرعی بدون کیفر و مجازات  9باشد، مستوجب تعزير کیفری است.

است، و گستره مجازات همه محرمات و معاصی شرعی، اعم از انجام عمل حرام « قابل تعزير»معین 

قانون مجازات بر اساس همین ديدگاه فقهی طراحی  698راهراً ماده  4رد.يا ترک واجب را فرا می گی

 و ابقاء شده است.

است. يعنی آنچه « به عمل حرام تظاهر»اما مسئله در خصوص اين ماده نه فقط عمل حرام که 

عینی يك عمل حرام تلقی می شود. پرسشی که ممکن است برخی در رد اين « تجاهر»در فقه 

ماده طرح کنند اين است که اگر قرار بر اعِمال تعزير شرعی در موارد ارتکاب عمل حرام باشد چرا 

 ند محدود کرده است؟قانونگذار آن را به مواردی که اين ارتکاب، جنبه علنی پیدا می ک

يکی از وجوه متمايز سیاست جنايی اسلام است. در فقه « بزه پوشی»در پاسخ بايد گفت 

اسلامی علی الاصول تجسسّ حرام است. پی گیری و تجسّس از منکرات از قبیل فحص در شبهات 

در مواردی  همچنین بنا به قاعده درأ 5موضوعیه است که برخی از اصولیان آن را لازم ندانسته اند.

که شك و رن،ی مبنی بر ارتکاب جرم توسط کسی وجود دارد شبهه قابل پی گیری نبوده و اصل 

بر برائت است. آيات و روايات زيادی نیز در اين زمینه وجود دارد که بر اين مدعا دلالت دارند. از 

ا دوری کنید، ای کسانی که ايمان آورده ايد از بسیاری از گمان ه»سوره حجرات:  21جمله آيه 

برخی از گمان ها گناه است. از يکديگر تجسس و غیبت نکنید. آيا هیچ يك از شما دوست دارد 

 «گوشت برادر مرده خود را بخورد؟ پس آن را ناخوش می داريد.

صرفنظر از عنوان مجرمانه اين عمل مستوجب تعزير است « تظاهر به عمل حرام»بنابراين نفس 

عزير در اين ماده تعزير شرعی است نه تعزير قانونی و حکومتی.  عدم نسخ و بديهی است منظور از ت

                                                           
 همان 2
 72فیض، منبع پیشین، ص  1
حقوق ايران، پژوهشيينامه فقه و حقوق اسييلامی، سييال اول،  آيتی، سييید محمدرضييا و اسييفندياری بیات، حمزه، نسييبت گناه و جرم در 9

 2، ش87تابستان 
 همان 4

، به نقل از: شیخ مرتضی انصاری، فرائد الأصول؛ سید محمد باقر صدر، بحوث فی 299صيرامی، سیف الله، حسبه يك نهاد حکومتی، ص   5

 423، ص 5الأصول، به کوشش سید محمود الهاشمی، ج
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اين ماده با توجه به ابقای عنوان تعزيرات و مجازات های بازدارنده بر کتاب پنجم توسط قانونگذار 

با وجود تمامی اختلاف نظرها و کشمکش هايی که حول اين ماده جاری بود مبین  2931سال 

حفظ ديدگاه سنتی در خصوص تمايز میان تخلف از مقررات حکومتی و ارتکاب تمايل قانونگذار بر 

 محرمات شرعی است. 

 

 وجوه غفلت از تمایز -4-2

آگاهانه و تعمداً به تمايز میان مجازات های بازدارنده و  2931علاوه بر مواردی که قانونگذار سال 

مندرج در اين قانون به مواردی برخورد تعزيرات شرعی اشاره داشته، گاه در برخی مواد و تأسیسات 

می کنیم که از اين تمايزات غفلت شده است و اين غفلت تا حدود زيادی قابل انتقاد به نظر می 

رسد. در توجیه اين موارد شايد گفته شود نظام تعزيرات اسلامی آنچنان انعطاف پذيری و گستره 

داشته باشد. اما پاسخ بدون شك اين خواهد ای دارد که بتواند تاب تحمل چنین تغییراتی را نیز 

بود که صرفنظر از انعطاف پذيری نظام تعزيرات، دين اسلام به عنوان خاتمه رسالت پیامبران در 

هدايت و ارشاد انسان ها، پیش از هر چیز می بايست واجد يك ساختار کلی ثابت نیز باشد که با 

نشود. بدين معنا که اگر بخواهیم احکام حکومتی تغییر شرايط زمانی و مکانی دچار تغییر و تحول 

جزايی را بدون هیچگونه تمايز و تفاوتی مترادف با تعزيرات شرعی قلمداد کنیم، می بايست عکس 

اين قضیه نیز صادق باشد. يعنی تعزيرات شرعی نیز مترادف و همسان با تعزيرات حکومتی و دارای 

یر موقتی و متغیر بودن قلمداد شوند. اما چنین همان ويژگی ها و مقتضیات احکام حکومتی نظ

نتیجه ای با واقعیت های دين اسلام به عنوان يك دين الهی همخوانی چندانی ندارد. اگر تعزيرات 

شرعی را بخواهیم مترادف با تعزيرات حکومتی قلمداد کنیم به يك معنا در اصول اخلاقی صادره 

ت تصور نمود روزی اعمالی نظیر وطی با میت يا تقبیل از سوی شارع ترديد کرده ايم. آيا ممکن اس

و مضاجعه با نامحرم از ديدگاه شرع اسلام حلال تلقی شده و قابل کیفر نباشند؟ حتی اگر مصلحت 

مجازات چنین اعمالی به اقتضای شرايط زمانی و مکانی از میان برود، نفس جرم بودن اين اعمال 

در مواردی چند بدون توجه به تمايز  2931ت اسلامی مصوب قابل ترديد نخواهد بود. قانون مجازا

میان تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده هر دوی اين عناوين را ذيل احکام مشترکی قرار داده 

که بی شك مشکلاتی را در عرصه اجرا نیز فراروی دستگاه قضايی قرار خواهد داد. اين موارد که 

 خود اختصاص داده است از اين قرارند:موضوع بخش های اين مبحث را به 

 توبه .2
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 مرور زمان .1

 شهادت بر شهادت .9

 توبه -4-2-0

توبه مجرم را در جرائم تعزيری )بدون تفکیك  2932قانون مجازات اسلامی مصوب  225ماده 

 تعزيرات شرعی و مجازات های بازدارنده( چنین تعريف کرده است:

چنانچه مرتکب توبه نمايد و ندامت و اصلاح او در جرائم تعزيری درجه شش، هفت و هشت »

برای قاضی محرز شود، مجازات ساقط می شود. در ساير جرايم مستوجب تعزير دادگاه می تواند 

 مقررات راجع به تخفیف مجازات را اعمال نمايد.

مقررات راجع به توبه درباره کسانی که مقررات تکرار جرادم تعزيری در مورد آن ها  -2تبصره 

 عمال می شود، جاری نمی گردد.ا

( و بندهای )الف( و )ب( ماده 7اطلاق مقررات اين ماده و همچنین بند )ب( ماده ) -1تبصره 

( اين قانون شامل تعزيرات منصوص 225( و )34(، )39(، )46(، )45(، )42(، )93(، )17( و مواد )8)

 «شرعی نمی شود.

الق و بیانگر میزان ندامت و علاقه بنده برای نزديك از نظر دينی توبه يك قرارداد میان بنده و خ

 ای برخوردارشدن به خداوند و دوری جستن از گناهان است. توبه در قرآن کريم نیز از جايگاه ويژه

ای که واژه توبه و مشتقات آن، نود و دو است و در آيات متعددی به آن اشاره شده است، به گونه

آن، چهل و پنج مرتبه ذکر شده است و در آيات متعدد ديگری  و مشتقات« استغفار»بار و کلمه 

  2نیز بدون ذکر اين واژه ها به اين مسئله اشاره شده است.

اسلامی توبه به معنای ندامت يا  فقهتوبه در لغت به معنی بازگشت يا رجوع است. در اصطلاح 

به معنی بازگشت انسان از  مرحوم شیخ بهايی، توبه را 1پشیمانی و بازگشت از ارتکاب گناه است.

گناه به سوی حضرت باری تعالی برای اطاعت از فرمان او و نیز بازگشت خداوند به سوی انسان از 

شهید ثانی در باب کفاره می  9روی لطف و محبت برای عفو يا گذشت از اعمال مجازات می داند.

عین  4«خفیف دهنده آن است...کفاره( در معنی توبه است از اين جهت که مسقط گناه يا ت»)گويد: 

                                                           
 39جايگاه توبه و نقش آن در امور کیفری اسلام، معرفت، ش اسلامپور، هادی،  2
 32، ص 2( رک به : جوهری، الصحاح، ج "الندم التوبه")التوبه الرجوع من الذنب و فی الحديث  1
 اسلامپور، همان 9
 7، شرح ص 22شهید ثانی، مسالك الأفهام، ج  4

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



98 
 

نیز  1و بسیاری آثار ديگر نظیر جامع المدارک سید خوانساری 2همین عبارت را در جواهر الکلام

ی حالت پشیمانی )ندامت( حالت»می بینیم. شیخ انصاری در تببین معنای واقعی توبه می فرمايد: 

ت، از اين جهت که معصیت است که از نظر فعلی مانع است، چرا که شخص هنگامی که از معصی

)اين امر( مانع از صدور معصیت از  -کما اينکه معنی توبه نیز همین است–است نادم می شود 

 « ناحیه او می شود.

بر اين اساس توبه يك مفهوم دينی است و از اين جهت پیوند بسیار زيادی با مفهوم دينی جرم 

اخروی هستند توبه نیز به عنوان يکی از  دارد. از آنجا که جرائم در اسلام واجد نوعی خصیصه

معاذير شرعی معافیت از مجازات الهی، جنبه دينی و اخروی دارد. کما اينکه در بسیاری روايات 

مشاهده می کنیم که توبه حتی پس از اجرای مجازات دنیوی جرمی مد نظر قرار گرفته شده است. 

که در آن از امام)ع( در خصوص امکان يا عدم به عنوان مثال محقق اردبیلی روايتی را ذکر می کند 

امکان پذيرش شهادت مردی که پس از قذف چند زن محصنه و اعمال حد بر وی توبه کرده سوال 

می پرسد. امام به اين پرسش پاسخ مثبت می دهد. و در خصوص چگونگی توبه چنین شخصی می 

ته من بر فلانی افترا زدم و از آنچه گف بايستی خودش را در برابر امام تکذيب کند و بگويد"فرمايد: 

اين روايت نشان می دهد که در توبه جنبه اخروی و دينی بر جنبه قانونی و  9"است توبه کند.

دنیوی آن رجحان دارد. اصل و مبنا در توبه بازگشت بسوی خداوند تبارک و تعالی است نه صرفاً 

صی را که صرفاً بخاطر عدم امکان ارتکاب عدم ارتکاب مجدد جرم. بر همین اساس است که توبه شخ

 جرم، توبه می کند يا هدفش رفتن به بهشت است نه پشیمانی از گناه، توبه واقعی نمی دانند. 

از سوی ديگر احراز توبه و درک درجه خلوص مجرم در ندامت از جرم و اراده بر عدم تکرار آن 

بسیار سخت است. معهذا قانون مجازات  برای قاضی رسیدگی کننده به پرونده اگر نگوئیم محال،

اما آيا توبه در جرائمی که  4عزم خود را بر پذيرش نهاد توبه قرار داده است. 2931اسلامی مصوب 

تلقی نمی شوند نیز قابل اعمال « معصیت»صرفاً واجد جنبه حکومتی هستند و به تعبیر شرعی 

 است؟

اخروی نیستند قابل اعمال نیست. معهذا به اعتقاد برخی توبه در جرائمی که واجد مجازات 

                                                           
 268، ص 99صاحب جواهر، جواهر الکلام، ج   2
 9، ص 5جامع المدارک، ج  سید خوانساری، 1
 977، شرح ص 21محقق اردبیلی، مجمع الفائده، ج  9
مورد اسييتقبال گروهی از حقوقدانان قرار گرفته اسييت. به عنوان مثال رک به: الهام، غلامحسييین،  2931اين تغییر رويه قانونگذار سييال  4

 درآمدی به حقوق جزای عمومی
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تعريفی که برخی فقها از توبه دارند با اين ديدگاه در تعارض است. به گفته بحرانی توبه عبارت 

ندامت واندوه بر عمل قبیحی که در گذشته انجام شده همراه ترک آن عمل در حال و »است از: 

ه شرط آن که ندامت بر آن به جهت قبی  عزم بر ترک آن در آينده. در صورت قدرت بر انجامش، ب

اگر قب  مذکور در تعاريف اينچنینی را اعم از قب  ذاتی و قب  عرضی قلمداد  2«بودن آن عمل باشد.

کنیم در اين صورت توبه می تواند در موارد ارتکاب مجازات های بازدارنده نیز قابل تصور باشد. 

ف از مقررات حکومتی، مغايرت آن ها با مصال  همچنین اگر بپذيريم که فلسفه جرم انگاری تخل

کلی شريعت اعم از حفظ نسل و نفس و مال و دين و عقل باشد، در اينصورت متخلف از اين مقررات 

 را نیز می توان در تمسك به توبه و پشیمانی از جرم ارتکابی مجاز تلقی نمود. 

ت های بازدارنده، پرسش صرفنظر از پذيرش يا عدم پذيرش توبه در موارد مستوجب مجازا

ديگری که در خصوص اين ماده وجود دارد اين است که چرا در اين ماده در خصوص جرائم تعزيری، 

 توبه منوط به شرايطی شده و از سوی ديگر در تعزيرات منصوص شرعی بکلی پذيرفته نشده است؟

خصوص فرقی میان  در منابع اسلامی توبه مطلق گناهان و معاصی را در بر می گیرد و در اين

تعزيرات منصوص و غیرمنصوص وجود ندارد. همه معاصی حتی معصیت های مستوجب حد نیز 

می توانند تحت شمول ادله توبه قرار گرفته و مرتکب را از اعمال مجازات اخروی معاف نمايند. تنها 

ق و ح خصوصیت و استثنائی که در ادله مذکور مطرح شده، به تفکیك میان جرائم حق الناسی

اللهی بازمی گردد. توضی  اينکه توبه به لحاظ های گوناگون اقسامی دارد. توبه گاهی از گناهانی 

است که جنبه حق اللهی دارند و گاهی از گناهانی است که جنبه حق الناسی دارند. اما قسم اول 

ی ز. در جاينیز گاهی انجام قبی  است، مثل سرقت و گاهی اخلال به واجب می باشد، مثل ترک نما

که گناه جنبه حق اللهی دارد و از نوع انجام فعل قبی  است، صحت توبه تنها منوط به ندامت از 

فعل قبی  و عزم بر ترک آن در آينده به جهت قبحش می باشد... توبه از حقوق الناس نیز صوری 

ساند و اگر متمکن از دارد. اگر حق مالی است علاوه بر توبه بايد مال را به آن ها يا ورثه آن ها بر

رد نیست بايد عزم بر رد مال به صاحبش در صورت تمکن بنمايد. اگر حق عرضی و آبرويی است 

مثل نسبت ناروا بستن به ديگری توبه اش به حلالیت طلبیدن از صاحب حق و آماده ساختن خود 

سی را به قتل برای اجرای حد قذف و يا تعزير بر خود است. و اگر حق جانی است مثل اين که ک

رسانده يا جراحتی بر اعضای وی مرتکب شده بايد خود را آماده اجرای قصاص يا پرداخت ديه به 

                                                           
 لمان، کلام اسلامی، سال بیستمنجیبی، مهدی، توبه از منظر متکلمان مس 2
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مجنی علیه يا ورثه وی بنمايد. اما در صورتی که باعث انحراف اعتقادی کسی شده باشد علاوه بر 

اگر غیبت کسی را  2.ندامت و عزم بر ترک در آينده، لازم است در صورت امکان آنها را ارشاد نمايد

کرده و غیبت او به غیبت شونده رسیده بايد از وی عذرخواهی کند و حلالیت طلبد اما اگر نرسیده 

 1لازم نیست و تنها ندامت و عزم بر ترک کافی است.

مسئله در اينجاست که توبه از حقوق الناس ممکن است بر اساس خواست صاحب حق به عنوان 

ن مجرم، منوط به انجام عمل يا تحقق شرايطی بشود، اما در حقوق پیش شرط گذشت و حلال کرد

الله چنین پیش شرطی وجود ندارد. در جرائم حق اللهی توبه به صرف ندامت از ارتکاب عمل قبی  

و عزم واقعی بر ترک آن در آينده محقق می شود. بنابراين نمی توان در جرائم حق اللهی از شرايط 

وجه به اينکه در شرع برخی تعزيرات واجد جنبه حق اللهی هستند)نظیر توبه سخن گفت. حال با ت

ربا، ارتشا و ارتکاب زنا( و از سوی ديگر حق الناسی بودن کلیه جرائم مستوجب تعزيرات حکومتی 

يا همان مجازات های بازدارنده امری بديهی است مسئله ای که در اين میان مطرح می شود اين 

قاعدتاً می بايست تنها  2931قانون مجازات اسلامی مصوب  225ماده است که شرايط مندرج در 

در خصوص جرائمی قابلیت اعمال داشته باشد که جنبه حق الناسی دارند. و بدين لحاظ با توجه 

به اينکه تفکیك جرائم به حق الله و حق الناس تنها در تعزيرات شرعی موضوعیت دارد توجه 

 ات شرعی و حکومتی در خصوص توبه ضروری به نظر می رسد. قانونگذار به تمايز میان تعزير

 

 مرور زمان -4-2-2

گرچه از نظر تاريخی زمان دقیق تأسیس قاعده مرور زمان، در علم حقوق معلوم نیست؛ ولی عده 

ای زمان تحقق آن را قبل از به وجود آمدن حقوق رومی می دانند. مرور زمان از حقوق رومی وارد 

و از حقوق آن کشور وارد حقوق اکثر کشورهای جهان )از جمله ايران( گرديد. حقوق فرانسه شد 

در حقوق اسلامی درباره وجود قاعده ای با عنوان مرور زمان، دو نظريه کاملاً متفاوت وجود دارد. 

عده ای بر اين باورند که مرور زمان در حقوق اسلامی نفیاً و اثباتاً سابقه ای ندارد و اثری از اين 

اما عده ای ديگر معتقد به وجود اين قاعده در حقوق  9ده در متون اصیل اسلامی يافت نمی شود.قاع

 4اسلام هستند.

                                                           
 411و  412علامه حلی، الباب الحادی عشر مع شرحیه، مقدمه و تحقیق از دکتر مهدی محقق و..، ص  1و2
 
 16ساريخانی، عادل، و کوشا، جعفر، مرور زمان در جرايم مستوجب حد و تعزير، نامه مفید، ش  9
ب های حقوقی در حقوق اسييلام، ذيل عنوان مرور زمان؛ همچنین ديلمی، در اين خصييوص رک به: جعفری لنگرودی، محمدجعفر، مکت 4
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مرور زمان کیفری عبارت است از گذشتن مدتی که به موجب »در تعريف مرور زمان گفته اند: 

ان به بی قانون پس از انقضای آن مدت تعقیب جرم يا اجرای احکام قطعی کیفری موقوف می شود.

ديگر هرگاه رسیدگی به جرم يا اجرای حکم قطعی کیفری مدت معینی به تعويق افتد، ديگر به آن 

جرم رسیدگی نشده و حکم قطعی به اجرا گذاشته نمی شود. در اين صورت می گويند جرم مشمول 

 2«مرور زمان شده است.

ن دادرسی و مرور زمان مجازات مرور زمان را به طور کلی به سه نوع مرور زمان تعقیب، مرور زما

 تقسیم کرده اند.

در ايران قبل از انقلاب اسلامی نیز اين قاعده حقوقی در قوانین کیفری و مدنی مورد توجه قرار 

قانون مجازات  59تا  43و مواد  2924قانون مجازات عمومی، سال  51و  52گرفته و در مواد 

، مرور زمان 2928اصول محاکمات جزايی، سال  8و در شق چهارم، ماده  51عمومی اصلاحی، سال 

در جرائم شناخته شده بود. در اين قوانین مرور زمان بر اساس درجه جرم ارتکابی تعیین شده و 

 تفکیکی میان جرائم شرعی و حکومتی وجود نداشت.

ی ااما با پیروزی انقلاب اسلامی ايران و لزوم تبعیت کلیه قوانین از شرعیت اسلامی، فقهای شور

در مورد مواد قانونی مربوط به مرور زمان کیفری در قانون مجازات  2/6/2962نگهبان در تاريخ 

 قانون مدنی چنین ارهار عقیده نمودند: 2242عمومی و ماده 

 25/22/2962مورخ  4253پیرو نامه شماره  28/3/2962مورخ  16599/2عطف به نامه شماره »

مجازات، اينك مواد ديگری از قانون مجازات عممی و قانون  دائر بر ابطال مواد متعددی از قانون

مطرح و مورد بحث قرار گرفته و با  2/6/2962مدنی را که در جلسه فقهای شورای نگهبان مورخ 

اکثريت آراء فقها و شورا طبق اصل چهارم قانون اساسی مخالف موازين شرع شناخته و ذيلاً به 

 اطلاع می رساند:

قانون مدنی بديهی است با  2242قانون مجازات عمومی و ماده  59-51-52-52-43مواد 

توجه به اوامر موکد رهبر معظم انقلاب امام خمینی مدرله العالی و بر حسب اصل چهارم قانون 

 «اساسی بررسی فقهاء شورای نگهبان ادامه خواهد يافت.

ن رخت بربست. اما با توجه با اين ارهار نظر به نحوی تلويحی مرور زمان از قلمروی قوانین ايرا

به عدم امکان نسخ قوانین توسط شورای نگهبان، همچنان ترديدها در خصوص امکان يا عدم امکان 

                                                           
 2984حقوقی(، انتشارات بوستان کتاب قم،  -احمد، مرور زمان )بررسی فقهی

 146آخوندی، محمود، آئین دادرسی کیفری، ص  2
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متعاقب استعلامی که از  22/1/2963اجرای مرور زمان در خصوص جرائم وجود داشت. در تاريخ 

جرائم رانندگی )مصوبه اداره حقوقی وزارت دادگستری در زمینه نحوه رسیدگی به تخلفات و اخذ 

با اصلاحیه های بعدی( و شمول مرور زمان بر آن ها توسط شهربانی به عمل آمد  92/9/2952

 اداره حقوقی میان جرائم شرعی و حکومتی تمايز قائل شد:

 آنچه بنا بر قول مشهور فقها مشمول مرور زمان نمی شود عبارت است از : -9بند »... 

 نی(الف( حقوق مالی اشخاص )مد

ب( حدود، قصاص، ديات و آن دسته از مجازات های تعزيری که نوع و تعداد آنها از طرف شارع 

 تعیین گرديده است.

مجازات های عرفیه که برای حفظ نظم در جامعه وضع می شود، ابقاء و اسقاط آنها در  -4بند

را مستوجب  اختیار واضع آنهاست. مثلاً اگر مجلس برای مصال  اجتماعی در حفظ نظم عملی

مجازات و جرم اعلام نمايد می تواند شرايط تعیین يا جرای مجازات يا سقوط آنها را هم با رعايت 

مصال  تعیین کند و در اين مورد که مشروعیت مجازات به علت جعل آن از ررف حکومت اسلامی 

اجرای است، چنانچه واضع مجازات شرايطی برای سقوط آن مقرر دارد و آن شرايط محقق شود 

 «مجازات نمی تواند مشروع باشد...

قانون آئین دادرسی  279سرانجام به موجب ماده  2978تا اينکه قانونگذار جزايی در سال 

دادگاه های عمومی و انقلاب در امور کیفری، مرور زمان را در مجازات های بازدارنده و اقدامات 

 تأمینی و تربیتی به رسمیت شناخت. بر طبق اين ماده:

در جرائمی که مجازات قانونی آن از نوع مجازات بازدارنده يا اقدامات تأمینی و تربیتی باشد »

مشروحه ذيل تقاضای تعقیب نشده باشد و يا از تاريخ اولین  و از تاريخ وقوع جرم تا انقضای مواعد

 ..« هد شد.اخو اقدام تعقیبی تا انقضاء مواعد مذکوره به صدور حکم منتهی نشده باشد تعقیب موقوف

چنانکه ملاحظه می شود اين ماده مرور زمان را در موارد تعزيرات شرعی و حدود و قصاص و 

ديات به رسمیت نشناخته بود. ولی با وجود انتقاداتی که بر اين ماده بواسطه اعتبار بخشیدن به 

اده را با مفاد اين م 2931قانون مجازات اسلامی مصوب  2مرور زمان مرحله دادرسی وجود داشت،

مرور زمان، در صورتی »اين قانون مقرر می دارد:  225گسترش بیشتری مورد توجه قرار داد. ماده 

تعقیب جرائم موجب تعزير را موقوف میکند که از تاريخ وقوع جرم تا انقضای مواعد زير تعقیب 

                                                           
 نجفی توانا، علی، مرور زمان دادرسی، مجله کانون وکلا، بی ش 2

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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منتهی  حکم قطعینشده يا از تاريخ آخرين اقدام تعقیبی يا تحقیقی تا انقضای اين مواعد به صدور 

 ...« نگرديده باشد

در جرائم تعزيری قابل گذشت هرگاه متضرر از »همین قانون:  226همچنین به موجب ماده 

جرم در مدت يك سال از تاريخ اطلاع از وقوع جرم، شکايت نکند، حق شکايت کیفری او ساقط 

ه در ادر به شکايت نباشد کمیشود مگر اينکه تحت سلطه متهم بوده يا به دلیلی خارج از اختیار، ق

اين صورت مهلت مزبور از تاريخ رفع مانع محاسبه میشود. هرگاه متضرر از جرم قبل از انقضای 

مدت مذکور فوت کند و دلیلی بر صرفنظر وی از طرح شکايت نباشد هر يك از ورثه وی در مهلت 

 «شش ماه از تاريخ وفات حق شکايت دارد.

مرور زمان، اجرای احکام  »مرور زمان مجازات مقرر می دارد:  قانون نیز در خصوص 227ماده 

 ...«کند و مدت آن از تاريخ قطعیت حکم به قرار زير است قطعی تعزيری را موقوف می

بر اين اساس پس از مجادلات فراوان جامعه حقوقی کشور و شورای نگهبان سرانجام، ادله دفاع 

از مرور زمان بر ديدگاه سنتی شورای نگهبان فائق آمده و دامنه مرور زمان را به حوزه تعزيرات 

 شرعی نیز کشانده است. اما اين ادله کدامند؟ 

مرور زمان ارائه شده است که همگی آن ها بر در پاسخ بايد گفت دلايل مختلفی در دفاع از 

 سه مبنای اساسی استوار است: 

 فايده گرايی .2

 روسو« قرارداد اجتماعی»پذيرش نظريه  .1

 توجه به حقوق متهم .9

 بر اين اساس دلايل موافقان اين مکتب را می توان در موارد ذيل خلاصه نمود: 

ذشت زمان دلايل جرم از میان رفته و الف( از بین رفتن دلايل جرم: بر اساس اين دلیل، با گ

اگر دلیل اثبات، شهادت شهود باشد، با گذشت زمان خاطره شهود کمرنگ شده و اعتمادی بر 

شهادت آن ها نیست. اين دلیل را می توان ذيل مبنای توجه به حقوق متهم قرار داد. چرا که ممکن 

 بیگناهی محکوم شود.است شهادت شهود با واقعیت منطبق نبوده و از اين حیث شخص 

ب( تغییر شخصیت مجرم: بر اساس اين دلیل شخصیت مجرم با گذشت زمان دچار تغییر و 

تحول می شود و بنابراين به عنوان مثال پس از ده سال از ارتکاب جرمی، مجرم ديگر آن انسان 

های  ثر از انديشهسابق نیست و نمی توان او را عادلانه مورد قضاوت قرار داد. اين ديدگاه نیز که متأ
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 گزنوفانس، فیلسوف باستانی است می تواند ذيل همان مبنای حقوق متهم قرار بگیرد.

ج(ترس از مجازات: بر اين اساس ترسی که از کیفر و مجازات در وجود مرتکب جرم قرار دارد 

ر بخود بهترين مجازات است و بنابراين مجازات اين شخص به معنای تحمیل دو نوع عقاب و کیفر 

 اوست. اين دلیل نیز ذيل همان مبنای پیش گفته قرار می گیرد.

د( چشم پوشی دادسرا: بر اساس اين دلیل دادسرا با اعمال مرور زمان در واقع از حق خود برای 

تعقیب و محاکمه مجرم چشم پوشی کرده است. اين دلیل را می توان ذيل مبنای دوم يعنی پذيرش 

 محسوب کرد. نظريه قرارداد اجتماعی روسو

د( اصلاح و درمان مجرم: بر اساس اين ديدگاه مجرم با گذشت مدت زمانی از ارتکاب جرم 

نسبت به کرده خود پشیمان و نادم شده و بدين طريق اصلاح می شود. اين دلیل را می توان ذيل 

 مبنای اول يعنی فايده گرايی قرار داد.

يی: اين دلیل بدان معناست که غفلت و ه( سقوط حق بر اثر مسامحه و غفلت تشکیلات قضا

سهل انگاری تشکیلات قضايی حق جامعه در تعقیب و محاکمه مجرم از میان می رود. اين مورد را 

 می توان از مصاديق اعتقاد به نظريه قرارداد اجتماعی روسو دانست.

ه را و( نسیان: بر اين اساس با گذشت زمان، جامعه خاطره و قب  اجتماعی جرم انجام شد

فراموش می کند و بنابراين لزومی ندارد که جرم ارتکاب يافته مجدداً بازنمايی شود. اين مورد را 

 نیز می توان ذيل عنوان فايده گرايی قرار داد. 

ز( ايجاد حق مکتسب برای مجرم: بنا بر اين دلیل مجرم با گذشت زمان حقی را برای محاکمه 

 از مصاديق حقوق متهم محسوب می شود. و تعقیب نشدن پیدا می کند. اين دلیل

ت( مصال  و منافع اجتماعی: بر اين اساس تکثر پرونسشلده ها، و به نتیجه نرسیدن بسیاری 

از شکايات سبب تورم دستگاه کیفری و ايجاد مشکلات فراوان در دستگاه قضايی می شود. بنابراين 

مدتی به کلی از گردونه دستگاه  مصال  اجتماعی ايجاب می کند که پرونده های مسکوت پس از

قضايی خارج شوند. اين مورد را نیز می توان از مصاديق فايده گرايی و همچنین پذيرش قرارداد 

 اجتماعی تلقی نمود.

اما در حقیقت هیچ يك از توضیحات فوق الذکر قانع کننده نیست. اعتراضی که از نظر اصول 

بار قضیه محکوم بها می باشد. از نظر عملی هم متوجه مرور زمان است اين است که مخالف اعت

مرور زمان را می توان پاداش مهارت در فرار، يعنی شدت خطرناکی مجرم دانست. کسانی که فرار 
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از مجازات را نشانه پشیمانی دانسته و آن را نوعی کفاره پنداشته اند از شناختن واقعیت و درجه 

  2می باشند. خطرناکی بزهکاران حرفه ای عاجز و درمانده

صرفنظر از انتقاداتی که از ديدگاه مکتب تحققی بر اين تأسیس وارد است، اين دلايل و 

به مفهوم خصوصی و شخصی آن « حق الناس»توجیهات خصوصاً در پرتو مفهوم شرعی و اسلامی 

)در مقابل حق دولت که آن هم مصداق حق الناس است( نیز قابل انتقاد به نظر می رسند. اگر 

وق متهم در مواردی نظیر شبهه در ادله، گذشت زمان و تغییر شخصیت مجرم، ايجاد حق حق

مکتسبه برای تعقیب نشدن!، ترس از مجازات به عنوان جايگزين مجازات اصلی و اصلاح شدن 

مجرم با گذشت زمان می تواند مسقط حق مجازات برای دولت تلقی شود، چنین دلايلی نمی تواند 

زير سوال ببرد. آيا پیگیری نکردن جرائمی مانند تجاوز با اعمال مادون زنا، يا  حق شخصی افراد را

آدم ربايی و يا اخاذی در وضعیتی که فرد بزه ديده به علت ترس از بی آبرويی يا صغر سن يا ترس 

از مجرم يا شأن اجتماعی و حتی سیاسی خود در مقطع زمانی خاصی قادر به تعقیب و شکايت در 

نجام شده نیست می تواند مسقط حق او در تعقیب و کیفر بزهکار برای همیشه خصوص جرم ا

چنین امری آيا با اصول عدالت و انصاف سازگار است؟ آيا تعقیب نکردن مجرمینی که با  1باشد؟

سوءاستفاده از وضعیت و شرايط خاص برخی افراد مبادرت به ارتکاب جرائم می کنند می تواند با 

مطرح شده از سوی موافقان توجیه شود؟ از سوی ديگر آيا اسقاط حق دولت  هیچ کدام از دلايل

در مجازات مجرم به دلايلی نظیر نسیان خطای مجرم با گذشت زمان، چشم پوشی دادسرا از تعقیب 

مجرم، سقوط حق مجازات به واسطه غفلت دستگاه قضا و مواردی از اين قبیل می تواند مسقط 

و اجرای عدالت باشد؟ چنین مواردی بیش از آنکه بتواند موجد حق  حق بزه ديده از تعقیب جرم

مکتسبی برای مجرم در تعقیب و مجازات نشدن باشد، بیانگر نواقص و سهل انگاری های دستگاه 

 قضا در پیگیری و مجازات مرتکبین جرائم است.

حقوق غرب مسئله اصلی در اينجا تفاوت مبانی مرور زمان در اسلام و حقوق غربی است. در 

چنانکه گفته شد مبنای مرور زمان بر سه پیش فرض احترام به حقوق متهم، پذيرش تئوری قرارداد 

اجتماعی روسو و پیروی از ديدگاه های مکتب فايده گرايی استوار است. اما در اسلام، تئوری قرارداد 

بلکه  نمی کند، اجتماعی مطرح نیست، اسلام تنها به فايده يك تأسیس برای کلیت اجتماع نگاه

 آحاد مسلمانان در برابر خدای يگانه دارای شخصیت، اعتبار و اهمیتند.

                                                           
 959باهری، منبع پیشین، ص  2
 لازم به ذکر است انگلستان در ماه های اخیر دفاع مرور زمان را در جرائم جنسی غیرقابل قبول اعلام نموده است. 1
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همانگونه که اشاره شد در تعزيرات، اجرای مجازات بیش از آنکه بر مبنای عدالت باشد بر اساس 

مصلحت های همه جانبه ای که حاکم تشخیص می دهد انجام می شود. توجیهی که بسیاری 

فقها در خصوص امکان اعمال مرور زمان در تعزيرات ارائه می کنند اين است که حقوقدانان و 

تعزير به تشخیص امام واگذار شده است و اجرای آن بر وی واجب نیست. اگر تعزير را مصلحت »

از ديدگاه موافقان مرور زمان:  2«دانست انجام می دهد؛ اگر ترک را تشخیص داد ترک می کند.

عزيری را به مصلحت جامعه نداند، اجرای آن بدون اشکال جايز نمی باشد و اگر امام مجازات ت»

ديگر اين که ملاک تعزير به حسب مصلحتی است که امام برای مصال  نظام و جلوگیری از ختلال 

اما اين دلايل بیشتر مبتنی بر ادله فقه عامه است که تعزيرات را بطور  1«امور تشخیص می دهد.

م حکومتی تحلیل می کنند. در حالی که بر اين ادله انتقادات جدی وارد کلی تحت عنوان احکا

است. از جمله اينکه حکومتی تلقی کردن کلیه تعزيرات با ضرورت وجودی يك نظام سیاست جنايی 

 ثابت در حوزه تعزيرات اسلامی تعارض دارد.

. قابل دفاع استتوجیه مزبور در جرائمی که صرفاً واجد جنبه حق اللهی هستند پذيرفتنی و 

اما در جرائمی که جنبه حق الناسی محض داشته يا ترکیبی از هر دو جنبه را دارا می باشند چندان 

مقبول به نظر نمی رسد. چرا که در اين موارد، حق اجرای مجازات که حقی شخصی است با 

ما از مصلحت عدم اجرای مجازات که حاکم تشخیص دهنده آن است در تعارض قرار می گیرد. ا

ديدگاه اسلام مصلحتی که حاکم تشخیص می دهد نمی تواند توجیه مناسبی برای زيرپا نهادن 

 حق الناس تلقی شود. 

در فقه شیعه در خصوص مرور زمان تعقیب و دادرسی، بحث چندانی نشده جز يك مورد و آن 

سوی فقهای  هم شهادت در جرائم است که به برخی اخبار در اين خصوص اشاره و اين اخبار از

 عظام شیعه رد شده است، محقق حلی در اين باره می گويد:

و لا يقدح تقادم زنا فی الشهاده و فی بعض الاخبار، ان زاد عن سته اشهر لم يسمع و هو »

 9«مطرح

مرور زمان زنا در شهادت ضرر نمی رساند و در بعضی از احاديث است که زيادتر از شش ماه، 

 اين روايت مورد عمل فقها قرار نگرفته است.شهادت استماع نمی شود. 

                                                           
 ساريخانی و کوشا، همان 2

 77صافی، منبع پیشین، ص  1
 24ص  ،4، به نقل از: محقق حلی، شرايع الاسلام، ج161شیری، عباس، سقوط مجازات در حقوق کیفری اسلام و ايران، ص  9
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از میان فقهای اهل سنت ابوحنیفه مرور زمان جرم در مورد قصاص، ديه و حد قذف را به دلیل 

ماهیت حق الناس داشتن آنها، قبول ندارد. اما در مورد حدود به غیر از حد قذف و تعزيرات قائل 

نیز در مورد تعزيرات قائل به مرور زمان هستند.  به مرور زمان جرم می باشد. مالك، احمد و شافعی

اما اثر مرور زمان را سقوط تعقیب کیفری نمی دانند. بلکه در صورتی که حاکم، اعمال را به ضرر 

البته بايد توجه داشت که  2جامعه تشخیص ندهد، می تواند آن اعمال را تحت تعقیب قرار ندهد.

فقهای عامه میان تعزيرات شرعی و تعزيرات حکومتی تفاوت و تمايزی قائل نمی شوند. و به عبارت 

ديگر معتبر دانستن مرور زمان در تعزيرات از سوی ايشان مبتنی بر پیش فرض حکومتی بودن 

 کلیه تعزيرات است.

 1و تسنن تحت هیچ شرايطی پذيرفته نیست.اما مرور زمان مجازات به نظر عامه فقهای تشیع  

تمام فرق اسلامی، در مورد قصاص، ديات، حد قذف و جرايم تعزيری که مستوجب حق »بنابراين 

الناس می باشد، متفق القولند که مرور زمان کیفری )مرور زمان جرم و مرور زمان مجازات( جاری 

 9«نخواهد شد.

يلی استناد می کنند از جمله اطلاق ادله مربوط به مخالفان مرور زمان در فقه اسلامی به دلا

، استصحاب بقای حقوق و «الحق القديم لايبطله شیء قديم»مجازات ها در حقوق اسلام، قاعده 

 اعتبار حکم قاضی.

بنابراين به نظر می رسد در اين موارد می بايست برای گريز از مشکلات دستگاه قضايی به فکر 

رور زمان در چنین مواردی جز پاک کردن صورت مسئله چه توجیه چاره ديگری بود. اعمال م

 ديگری می تواند داشته باشد؟ 

برخی برای حل اين مشکل بررسی موردی هر پرونده و تشخیص قاضی رسیدگی کننده، و نه 

 حکومت اسلامی را پیشنهاد کرده اند که به نظر راه حل مناسب تری می آيد:

ن مرور زمان طبق نظر فقهای امامیه و جمهور فقهای اهل در تعزيرات شرعی نیز، پذيرفت»

سنت، مسقط تعقیب و مجازات نمی باشد. اما، قاضی می تواند، در صورت تشخیص مصلحت عامه، 

از اجرای مجازات صرف نظر نمايد. به عبارت ديگر اختیار عفو با قاضی است. نه اينکه مرور زمان 

                                                           
 166و  165رک به: همان، ص  2

 163 -167همان صص  1
 177همان، ص  9
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 2«مسقط تعقیب يا کیفر باشد.

حتی اگر معتقد به وجوب تعزير در اين شرايط )در صورت مطالبه بزه ديده( باشیم اين بنابراين 

تعزير، الزاماً يك واکنش کیفری و به شکل مجازات نخواهد بود؛ بلکه حاکم به ارزيابی و سنجش 

موقعیت داشتن کیفر پرداخته، چنانچه تدابیر غیرجزايی را در تأمین مصال  و ردع بزهکار کافی 

 1هد، منحصراً بدان حکم خواهد کرد.تشخیص د

 

 شهادت بر شهادت -4-2-3

شهادت لغتاً به »در فقه شهادت را به عنوان يکی از ادله اثبات دعوی اينگونه تعريف کرده اند: 

معنای حضور و يا علمی است که از آن تعبیر به اخبار از روی يقین شده و شرعاً اخبار قطعی از 

م و ثابت و محقق شده و اين اخبار از ناحیه حاکم است... و مرجع حقی است که برای ديگری لاز

 9«در آن عرفی است که صلاحیت دارد مابین شهادت و اخبار فرق بگذارد.

شهاده اسم است از )شهد له او علیه( به معنای »فرهنگ ابجد آن را اينگونه تعريف کرده است: 

اه خدا، جهان و کهکشان آشکار که در برابر گواهی دادن له يا علیه کسی، سوگند، کشته شدن در ر

  4«جهان غیب و ناآشکار است، تصديق يا گواهی پزشکی برای بیمار و...

همچنین آن را به اختصار به خبر قاطع شرعی و اخبار صادقانه برای اثبات حق نیز تعريف کرده 

اطلاق « آشکار می سازدشخص آگاهی که آنچه از آن آگاهی دارد را »در لسان العرب شاهد به  5اند.

 6شده است.

های حقوقی شهادت شهود به عنوان يکی از ادله چنین در همه سیستمدر تمامی ادوار و هم

اثبات ادعاهای آنان بوده است لیکن حدود  در اثبات دعوی همواره مورد استفاده طرفین دعوی

 7.استفاده و درجه اعتبار آن از کشوری به کشور ديگر متفاوت است

 شهادت را در فقه به يك اعتبار به شهادت اصل و شهادت فرع تقسیم کرده اند:

گواه اصل: آنست که شخصاً چیزی را ديده يا شنیده و يا بیکی از حواس خود درک  .2

                                                           
 178شیری، همان، ص  2

 42، ش 2984صادقی، محمدهادی، تزاحم مصلحت گرايی و حقوق بزه ديده در حقوق جزای اسلامی، مدرس علوم انسانی، پائیز  1
 7، ص 42صاحب جواهر، جواهر الکلام، ج  9

 597فرهنگ ابجدی، ص  4
 242، ص 9معجم المصطلحات و الألفاظ الفقهیه، ج 5
 193، ص 9لسان العرب، ج 6
 56، ش 2985توکلی، سعید، ارزش شهادت و حدود اعتبار آن در نظام حقوقی ايران، دادرسی، سال  7
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 نموده و خبر دهد.

من از فلان شخص شنیده م که گواهی میداد »گواه فرع: آنست که گواهی دهد باينکه  .1

 2و آن را شهادت بر شهادت نیز نامیده اند.« انجام يافته استفلان مطلب بفلان شکل 

پیش بینی گرديد  2912در حقوق ايران شهادت بر شهادت نخستین بار در قانون مدنی، ماده 

شهادت بر شهادت در صورتی مسموع است که شاهد اصل وفات يافته يا به »که مقرر می داشت: 

 «س و غیره نتواند حاضر شود.واسطه مانع ديگری مثل بیماری و سفر و حب

 2973قانون آئین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب  192اما ماده 

 پذيرش شهادت بر شهادت را صرفاً محدود به مواردی نمود که موضوع دعوا از حقوق الناس باشد: 

)مالی و غیر آن( به شرح  درکلیه دعاوی که جنبه حق الناسی دارد، اعم از امور جزايی يا مدنی»

ماده فوق، هرگاه به علت غیبت يا بیماری، سفر، حبس و امثال آن حضور گواه اصلی متعذر يا 

 «متعسر باشد، گواهی بر شهادت گواه اصلی مسموع خواهد بود.

نیز تبصره  2978در قانون آئین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب 

 ادت بر شهادت اشاره دارد گرچه شرايط آن را تشري  نمی کند:به شه 53ماده 

در مواردی که اقرار متهم و يا شهادت شاهد و يا شهادت بر شهادت شاهد، مستند رأی دادگاه »

 «باشد، استماع آن توسط قاضی صادر کننده رأی الزامی است.

 قانون آئین دادرسیاگر بپذيريم در موارد سکوت قانون آئین دادرسی کیفری می بايست از 

 2931مدنی بهره گرفت بنابراين در حقوق ايران تا پیش از تصويب قانون مجازات اسلامی در سال 

به منظور جلوگیری از پايمال شدن حقوق افراد و با توجه به اينکه موارد شهادت بر شهادت کم 

 مله می توان به عدمنیستند اين دلیل مورد پذيرش قرار گرفته بود معهذا با شرايطی که از آنج

 1پذيرش شهادت بر شهادت در حقوق الله اشاره داشت.

به نحوی نظام مند و جامع تر از قوانین سابق به بررسی  2931قانون مجازات اسلامی مصوب 

 موارد و حدود پذيرش شهادت بر شهادت در امور کیفری پرداخته است: 

است که شاهد اصلی فوت نموده و شهادت بر شهادت شرعی در صورتی معتبر  -288ماده  »

  يا به علت غیبت، بیماری و امثال آن، حضور وی متعذر باشد.

 شاهد بر شهادت شاهد اصلی بايد واجد شرايط مقرر برای شاهد اصلی باشد.  -2تبصره 

                                                           
 191، ش 2912(؛ شهادت بر شهادت، مجموعه حقوقی، ديماه 4عزی، جمال الدين، گواهی در اسلام) 2
 18، ش 2987رضا، شهادت بر شهادت در حقوق کیفری ايران و انگلیس، الهیات و حقوق، تابستان قرجه لو، علی  1
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 شهادت بر شهادت شاهد فرع، معتبر نیست. -1تبصره 

شود لکن قصاص، ديه و  اثبات نمی جرائم موجب حد و تعزير با شهادت بر شهادت -283ماده 

 «ضمان مالی با آن قابل اثبات است.

چنانکه ملاحظه می شود، شهادت بر شهادت در قانون جديد در مواردی که جرم از نوع حدی 

يا تعزيری باشد پذيرفته نیست. اما از نظر فقهی مقررات شهادت بر شهادت در حقوق الله با حقوق 

 الناس تفاوت دارد: 

الله شارع شرايط سنگینی برای اثبات ادعا وضع نموده و سختگیری می نمايد و تا حد  در حق»

امکان مانع از اقرار می شود. اما در حق الناس شارع اسلام در صدد است که تا حد امکان حقی 

 2«ضايع نشود.

بر اين اساس شهادت بر شهادت در حقوق الناس چه از نوع عقوبت باشد مانند قصاص، يا غیر 

آن مانند طلاق و نسب، پذيرفته می شود. پذيرش شهادت بر شهادت در اين موارد را به اطلاقات 

ادله حجیت شهادت و اجماع فقها در اين خصوص نسبت داده اند. در خصوص عدم پذيرش شهادت 

بر شهادت در حدود نیز به روايت موثقه طلحه بن زيد از امام صادق )ع( استناد می شود. معهذا 

از اقوال فقها به نظر می رسد اين است که اين قاعده در خصوص تعزيرات فقط در مواردی آنچه 

 1که تعزير از نوع حق اللهی باشد قابل پذيرش است.

حق الله از حقوقی »اما ضابطه در تشخیص حق الله و حق الناس چیست؟ به اعتقاد حقوقدانان 

فراد جامعه يا گروهی از افراد باشند، است که يك طرف آن خداوند تعالی و يك طرف ديگر آن ا

مثلاً وجوب زکات حق الله است )حق الله در فقه اسلام همانند حقوق عمومی در قانونگذاری جديد 

ايران است.( حق الناس حقوقی است که برای افراد و اجتماعات شناخته شده است و در مقابل حق 

و حق  4«وری که دارای جنبه عمومی باشدام»همچنین حق الله را به  9«الناس استعمال می شود.

 نیز تعبیر کرده اند. 5«که دارای جنبه خصوصی باشد»الناس را به اموری 

حق را به دو »اما از نظر فقهی، حقوق عمومی را نمی توان زير مجموعه حق الله محسوب نمود: 

اقط اسقاط وی س قسم تقسیم کرده اند، بدين ترتیب الف: حق عبد و آن عبارت از حقی است که با

                                                           
 226و   224قاسمی حامد، عباس، تحلیل حقوقی شهادت در مذهب امامیه، صص  2

 579و  563رک به: فاضل لنکرانی، شیخ محمد، تفصیل الشريعه فی شرح تحرير الوسیله )القضاء و الشهادات(، ص  1
 115 -18عفری لنگرودی، ترمینولوژی حقوق، ش ج 9
 18و همچنین فیض، منبع پیشین، ص  124، ص 6امامی، سید حسن، حقوق مدنی، ج 4
 امامی، همان 5

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
.و الحاقات  و اصلحات  بعدی آن و سایر قوانین و مقررات  مربوط شدنی است) 1348(فراهم شده و استفاده از آن با رعایت کامل حقوق پدیدآوران و تنها برای هدف های علمی، آموزشی، و پژوهشی و بر پایة قانون حمایت از مؤلفان، مصنفان، و هنرمندان ) ایرانداک(اطلعات  ایران 



111 
 

و منتفی می شود مانند حق قصاص، ب: حق الله و آن حقی است که با اسقاط عبد ساقط نمی شود 

بر اين اساس حق مجازات در جرائم حکومتی يکی از وجوه حق  2«مانند صلوه، صوم، جهاد و حج.

 الناس است چرا که حکومت در صورت تشخیص مصلحت می تواند آن را اسقاط کند.

گاه فلسفه اسلامی نیز حقوق جامعه قابل مقايسه با حقوق خداوند نیست. به تعبیر از ديد

ملاصدرا هر موجودی از آن نظر که موجود است، واحد است. کثیر نیز از آن جهت که موجود است 

واحد است و وجود واحد دارد. ابن سینا معتقد است که عدد و کثرت مانند وحدت، امر بسیطی 

بدين معنی که همانند موجود واحد می  1جود دارد و عارض معدودات می شود.است که در خارج و

تواند متحمل احکام و مشخصات خاصی بشود. بنابراين اجتماع مسمانان با آحاد ايشان از ديدگاه 

 اسلام تفاوتی ندارد. لذا حق عمومی نیز از ديدگاه اسلام مصداق حق الناس تلقی می شود. 

ادت بر شهادت در تعزيرات حق اللهی امری بديهی و مورد قبول فقه بنابراين عدم پذيرش شه

شیعه است، اما عدم پذيرش آن در تعزيرات حق الناسی و مجازات های بازدارنده که از مصاديق 

حق الناس تلقی می شوند مقبول فقه شیعه نیست. به نظر می رسد قانونگذار در اين خصوص می 

د. لذا با توجه به اينکه تفکیك تعزيرات به دو بخش حق الناسی بايست تأمل بیشتری به خرج می دا

و حق اللهی تنها در تعزيرات شرعی قابل تصور است، قانونگذار می بايست تمايز میان تعزيرات 

شرعی و مجازات های بازدارنده از سويی و تمايز میان تعزيرات حق اللهی و حق الناسی را از سوی 

 ديگر مدنظر قرار می داد.

 

 

 

 

 

                                                           
 19، ص 2جابری عربلو، محسن، فرهنگ اصطلاحات فقه اسلامی، ج 2
 12و  12، ش 2982 محمدرضايی، محمد، مبانی فلسفی و کلامی حکومت دينی، قبّسات، تابستان و پايیز 1
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 فصل پنجم
 نتیجه گیری و پیشنهادات
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 نتیجه گیری-5-0

پذيرش ديدگاه حداقلی در خصوص شمول عنوان کلی تعزير بر مجازات های بازدارنده که از حیث 

شناخته می شوند با مبانی گسترده و توانمندی های فقه « احکام حکومتی»اصولی ذيل عنوان 

جزايی اسلام برای مطابقت و همراهی با مقتضیات زمان و مکان سازگاری کامل دارد. گرچه اين 

ر فقه شیعه به دلیل تحجر اين مذهب از حکومت چندان سابقه ای نداشته و تأکید و ديدگاه د

در  «مصلحت»تصري  امام راحل مبنی بر لزوم تشکیل حکومت اسلامی و همچنین سعه قلمروی 

نیم قرن اخیر موجبات ورود اين مباحث به فقه شیعه را فراهم ساخته است، معهذا، در فقه اهل 

ی و هم مفهوم مصلحت به عنوان مهمترين مبنای احکام حکومتی سابقه سنت هم احکام حکومت

ای هزارساله دارد. از ديدگاه فقهای اهل تسنن تعزيرات فی الجمله زير مجموعه احکام حکومتی و 

در نتیجه تابع مقتضیات زمان و مکان هستند، اما از ديدگاه فقه شیعه تعزيرات را بايستی به دو 

عزيرات حکومتی تقسیم نمود. تعزيرات حکومتی که در حقوق جزای ايران بخش تعزيرات شرعی و ت

به مجازات های بازدارنده شهرت دارند تا پیش از تصويب قانون مجازات اسلامی زير مجموعه 

تعزيرات محسوب نمی شدند. تنگ نظری ها و فهم نادرست از نظام تعزيرات را می توان علت و 

، نظام 2931مود. معهذا با تصويب قانون مجازات اسلامی مصوب مبنای اين تمايز ناروا محسوب ن

تعزيرات در حقوق کیفری با گستره قلمرو و احاطه بر مصاديق مجازات های بازدارنده، از تعقل و 

تعادل بیشتری برخوردار گرديده است. بنابراين و بر اساس سیاست تقريب مذاهب اسلامی که 

مذاهب اسلامی را فراهم می سازد و همچنین برقراری حکومت امکان وام گرفتن مفاهیمی از ديگر 

اسلامی در ايران که امکان صدور احکام از ناحیه حکومتی با مختصات اسلامی را میسر ساخته 

است، تمايز میان تعزيرات و مجازات های بازدارنده چندان قابل دفاع به نظر نمی رسد. بر اين اساس 

به تبعیت از قانون مجازات اسلامی جديد شمول عنوان تعزير بر  ديدگاه کلی حاکم بر اين پژوهش،

در خصوص تعزير از سه 295و  225، 28مجازات های بازدارنده بوده است. قانون جديد در مواد 

اصطلاح تعزير، تعزيرات منصوص شرعی و تعزيرات معین شرعی استفاده کرده که به واسطه عدم 

شرعی انتقاداتی جدی بر آن وارد است. جدا از اين اشکال،  تعیین مصاديق تعزيرات منصوص و معین

و علیرغم ايراداتی که سابق بر اين بر تعیین و تقدير تعزيرات گرفته می شد، به نظر می رسد نظام 

تعزيرات در اسلام فی الجمله واجد آنچنان قواعد و چارچوب هايی هست که بتواند مجازات های 

انونی بودن جرم و مجازات تحت پوشش خود قرار دهد. به نظر می بازدارنده را با حاکمیت اصل ق
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رسد آنچه قاعده التعزير بما يراه الحاکم در نظام تعزيرات اسلامی بر آن حکم می کند صرفاً نشانگر 

اهداف شريعت اسلامی در کیفی کردن و شخصی کردن واکنش های جزايی بوده، و تقنین نوع و 

راه استفاده از مکانیزم های غربی در پیاده سازی اين اهداف شیوه میزان واکنش های جزايی به هم

 ای مقبول و شايسته باشد. 

اما قراردادن مجازات های بازدارنده تحت لوای کلی تعزير سبب نمی شود از وجوه تمايز اين 

مجازات ها و تعزيرات شرعی غافل شويم. بر اين اساس نسبت میان مجازات های بازدارنده و نظام 

لی تعزيرات عموم و خصوص مطلق است. بدين معنی که هر مجازات بازدارنده ای الزاماً نوعی ک

تعزير است اما هر تعزيری مجازات بازدارنده نیست. پاره ای تعزيرات به تبعیت از اصول  ثابت و 

لايتغیر سیاست جنايی اسلام تحت عنوان تعزيرات شرعی شناخته می شوند که نمی توان آن ها 

ه تبعیت از مصال  و مقتضیات زمان و مکان تغییر و تحول داد. اين تعزيرات در موارد ارتکاب را ب

محرمات و اخلال در واجبات شرعی اعمال می شوند. مصلحت در اين دسته از تعزيرات صرفاً به 

حوزه اعمال واکنش و نوع آن اختصاص دارد، اما  در تعزيرات حکومتی يا مجازات های بازدارنده، 

ايره مصلحت از حوزه تعیین واکنش فراتر رفته و به حوزه تعیین مصاديق احکام کلی گسترش د

يافته است. بدين معنی که اسلام در خصوص احکام حکومتی محدوده اعمال نظر خود را به بیان 

اهداف کلی محدود کرده و تعیین مصاديق اين اهداف کلی را به حکومت واگذار نموده است. اما در 

ات شرعی مصاديق احکام کلی نیز توسط خود شارع تعیین شده است و بدين لحاظ امکان تعزير

تغییر در اين مصاديق وجود ندارد. از سوی ديگر حتی اگر به استناد قول معدودی از فقها مبنی بر 

امکان تعزير مرتکب فعل قبی  بپذيريم مجازات های بازدارنده نیز از نظر فقه شیعه می تواند مصداق 

در افعال مستوجب مجازات های بازدارنده « عمل قبی »عزير قلمداد شود باز هم تمايز میان مفهوم ت

و محرمات شرعی انکارناپذير است. توضی  آنکه قب  اعمال مستوجب مجازات های بازدارنده قب  

عرضی است اما قب  اعمال مستوجب تعزيرات شرعی قبحی ذاتی است. اين امر را می توان از 

ت وجود يك نظام اخلاقی ثابت در حقوق اسلام نیز دريافت نمود. بر اساس اين وجوه تمايز ضرور

 مبنايی، می بايست به ضرورت تفکیك تعزيرات شرعی از مجازات های بازدارنده آگاه بود. 

با پذيرش شمول تعزير بر مجازات های بازدارنده از يك  2931قانون مجازات اسلامی مصوب 

برداشته و از سوی ديگر با عدم تفکیك مشخص اين دسته از مجازات ها، دچار سو گامی به جلو 

تناقض گويی ها و تعارضاتی در اصول و قواعد کلی و همچنین مبانی جرم انگاری خود شده است. 
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کتاب اول و همچنین عدم  295و  33، 63، 28، 22اين تناقض گويی ها را می توان با بررسی مواد 

 پنجم و عدم تغییر عنوان کتاب پنجم اين قانون مشاهده کرد. کتاب  698نسخ ماده 

اين قانون به تبعیت از نظر شورای نگهبان در خصوص عدم امکان اعمال قاعده عطف  22ماده 

بما سبق نشدن قوانین کیفری در خصوص جرائم شرعی، دامنه شمول اين ماده را به موارد تخلف 

است. نفس تحديد قلمروی اين قاعده خود بر پذيرش از مقررات و نظامات دولتی محدود کرده 

تمايز میان مجازات های بازدارنده و مجازات های شرعی از جمله تعزيرات شرعی، دلالت دارد. ماده 

ارجاع داده که با توجه به  22اين قانون نیز مقررات حاکم بر نسخ قوانین کیفری را به ماده  33

فرض عدم « هو حرامه حرامٌ ابداً الی يوم القیام هالی يوم القیاممُحمدٍ حلالٌ ابداً  حَلالُ»حديث 

 را در خصوص مجازات های شرعی تقويت می کند. 33و  22اجرای مفاد ماده 

همین قانون با طرح دو عنوان تخلف از نظامات حکومتی و همچنین  28از سوی ديگر ماده 

ازات ها دلالت دارد. اين تمايز با تأمل ارتکاب محرمات شرعی بر تمايز مبنايی اين دو دسته از مج

همین قانون و امکان اجرای تعزير به صورت مجازات جايگزين حبس در مواردی که  63در ماده 

اين قانون نیز با طرح  295قانوناً برای جرمی مجازات تعیین نشده باشد، تقويت می گردد. ماده 

بر تعزيراتی که از نظر فقهی دارای اهمیت  احتمال اطلاق اين عنوان را« تعزير معین شرعی»عنوان 

و اعتبار ويژه هستند فراروی ما قرار می دهد. اين تعزيرات را می توان اعم از تعزيرات منصوص 

شرعی و آن دسته از تعزيرات شرعی ای قلمداد نمود که در آثار فقها به کرات از آن ها ياد شده 

د قانونگذار در تفکیك تعزيرات شرعی از مجازات است. مجموعه اين قرائن ما را به آگاهی و تعم

 های بازدارنده رهنمون می سازد.

کتاب پنجم نیز که از بحث برانگیزترين مواد اين قانون به شمار می رفت  698عدم نسخ ماده 

دلیلی بر وفاداری قانونگذار جزايی ايران بر تفکیك تعزيرات شرعی و حکومتی است. طبق اين قانون 

قابل تعزير است. بديهی است چنین تعزيری مصداق تعزير شرعی است چرا « عمل حرامتظاهر به »

که ارتکاب اعمال حرام از نظر فقهی مستوجب تعزير شرعی است و تعزيرات حکومتی يا مجازات 

های بازدارنده صرفاً در خصوص جرائمی موضوعیت دارد که حرمت شرعی نداشته باشند. بنابراين 

ل محکمی بر آگاهی و قصد قانونگذار در پذيرش تمايز میان تعزيرات شرعی و حفظ اين ماده، دلی

 مجازات های بازدارنده است.

اما صرفنظر از مواردی که قانونگذار آگاهانه تفاوت های مبنايی مجازات های بازدارنده و تعزيرات 
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اين نظام دوگانه غافل شرعی را مدنظر قرار داده، در برخی موارد، قانونگذار از اعمال و پیاده سازی 

مانده است. يکی از اين موارد، توبه است. توبه در فرهنگ و فقه اسلامی به معنای بازگشت از گناه 

و پشیمانی و ندامت از ارتکاب معصیت است. آنچه در بادی امر به نظر می رسد اين است که توبه 

ريم ند در برگیرد. مگر اينکه بپذينمی تواند موارد ارتکاب جرائم حکومتی را که فاقد قب  ذاتی هست

تخلف از نظامات دولتی نیز به واسطه مخالفت با مصال  کلی شريعت )عقل، نفس، مال، دين، نسل( 

معصیت بوده و توبه در خصوص آن ها قابل پذيرش است. معهذا باز هم اين ايراد باقی می ماند که 

ت درجه يك تا پنج را شامل نمی شود؟ چرا اگر قرار بر پذيرش توبه در همه موارد است، چرا تعزيرا

تعزيرات منصوص شرعی از اين تأسیس فقهی مستثنی شده اند؟ و چرا در موارد تکرار جرم، توبه 

قابل پذيرش نبوده و فقط يکی از کیفیات مخففه مجازات محسوب می شود؟ با توجه به امکان 

یه تعزيرات از حکم کلی توبه قابل توجپذيرش توبه در جرائم حدی، آيا استثنا کردن برخی مصاديق 

است؟ شايد بتوان تخصیص توبه در جرائم حکومتی را با توجه به حق الناسی بودن اين جرائم و 

امکان مشروط نمودن پذيرش توبه در جرائم حق الناسی به ايفای شرايط تعیین شده از سوی بزه 

جیهی نمی تواند موضع فعلی قانونگذار ديده مورد دفاع قرار داد، اما در جرائم حق اللهی هیچ تو

ايران را اثبات نمايد. بنابراين شايسته بود قانونگذار میان مواردی که تعزير، حق اللهی و شرعی باشد 

 و مواردی که تعزير از نوع مجازات بازدارنده و در نتیجه حق الناسی است تمايز قائل می شد. 

لی ديگر داريم. در مرور زمان نیز علیرغم اتفاق همین معضل را با مبحث مرور زمان اما به شک

نظر فقها بر عدم امکان اعمال مرور زمان در جرائم حق الناسی قانونگذار همه موارد تعزيرات را 

تحت شمول قواعد مرور زمان قرار داده است. در حالیکه در حقوق الناس، موضع فقه اسلامی و 

ن پیشگیری از وارد آمدن خلل و وقفه در احقاق شارع مقدس بر حفظ حقوق الناس و حتی الامکا

آن است. در اين موضع نیز قانونگذار گرچه می توانست از حق خود برای تعقیب و کیفر بزهکاران 

بگذرد اما بی شك در آن دسته از تعزيرات شرعی که جنبه حق الناسی دارند می بايست به دنبال 

 گاهی قضايی می بود.شیوه ديگری برای حل مشکلات ناشی از تورم دست

در خصوص شهادت بر شهادت نیز عدم توجه به تفکیك تعزيرات شرعی به حق اللهی و حق 

الناسی سبب عدم وفاق قانون با واقعیت های فقه جزايی گرديده است. در فقه جزايی اسلام، شهادت 

هستند بر شهادت به عنوان يکی از ادله اثبات دعوی در جرائمی که واجد جنبه حق الناسی 

پذيرفتنی است. از منظر فقه اسلامی، اثبات جرائم حق اللهی بايد به سخت ترين شکل ممکن انجام 
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شود. بدين لحاظ است که اثبات حدود اسلامی تحت شرايطی سخت گیرانه و بسیار دشوار قابل 

مکن ات مپذيرش است. اما در حقوق الناس اهتمام فقه اسلامی بر استفاده از کلیه دلايل و حتی امار

اثبات کلیه  283برای احقاق حق اصحاب دعواست. اين در حالی است که قانون جديد در ماده 

موارد تعزيری از طريق شهادت بر شهادت را منتفی می داند. اين حکم قانون بدون توجه به ماهیت 

ايز محق الناسی مجازات های بازدارنده صورت گرفته است. و بنابراين شايسته بود قانونگذار ت

 مجازات های بازدارنده و تعزيرات شرعی حق اللهی را در اين خصوص لحاظ می کرد.

در نهايت با جمع بندی مطالب اين پژوهش به پرسشی که در صفحات آغازين مطرح شد می 

 «چیست؟ 2931سرانجام مجازات های بازدارنده در قانون مجازات اسلامی مصوب »پردازيم: 

مجازات های بازدارنده در اين قانون، همچنان به قوت خود باقی در پاسخ بايد اذعان کرد 

هستند. اين مجازات ها بخشی ماندگار از تاريخ تحولات فقهی و حقوقی کشور ما ايران به شمار می 

روند. تغییر جايگاه اين مجازات ها با سعه قلمروی تعزير نمی تواند از میان برنده ماهیت متمايز اين 

علیرغم تلاش مجلس در حذف ممیزات اين مجازات ها، می توان وجوه تمايز مجازات ها باشد. 

مبنايی اين دسته از تعزيرات را با تعزيرات شرعی به معنای فقهی و سنتی آن در قانون مجازات 

نیز ملاحظه کرد. اين قانون با ادراک و اشراف بر اين تمايزات همچنان آئینه  2931اسلامی مصوب 

سلیقه ها در خصوص مجازات های شرعی و حکومتی است. به بیان ديگر  کشمکش ها و اختلاف

به نظر می رسد تلاش مجلس برای ناديده انگاشتن تمامی وجوه تمايز میان مجازات های بازدارنده 

و تعزيرات شرعی، همچنان با پاسداری شورای نگهبان از فقه سنتی، در برخی مواد و تأسیسات اين 

 . قانون ناکام مانده است

 پیشنهادات-5-2

تعزيرات شرعی در قبال تجاوز به ارزش های دينی و احکام شرعی است در حالیکه موجبات  -2

 اعمال مجازات بازدارنده تخطی از قوانین و احکام حکومتی است.

جرائم موجب تعزيرات حکومتی همیشه يك اقدام ضد اجتماعی است که علیه مصال  و  -1

در صورتی که جرائم مستوجب تعزيرات شرعی ممکن است مستقیماً  منافع عمومی انجام می گیرد

 مصلحت های اجتماعی را هدف قرار نداده و اخلال در منافع جامعه را در پی نداشته باشد. 

در تعزيرات حکومتی جرم يك پديده ضداجتماعی است بر اين اساس و به تبع آن واکنش  -1

جزايی نیز يك اقدام اجتماعی محسوب می گردد بنحوی که مجازات بازدارنده برآيند متوازنی است 
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از توقعات و انتظارات جامعه، تأمین مصال  عمومی، ترمیم صدمات حاصل از جرم پاسخ معقولی 

 و انزجاری که در جامعه از جرم برخاسته است.است به تنفر 

در تعزيرات شرعی اگرچه جبران صدمات و خسارات وارد به جامعه فقط در مواردی خاص  -9

ممکن است يکی از معیارهای گزينش عکس العمل مناسب باشد اما ملاک اساسی و اولی در انتخاب 

تعزير همیشه يك واکنش اجتماعی  تعزير شرعی توجه به موقعیت بزهکار و آينده اوست. و ازينرو

 قلمداد نمی شود.

منشاً جرم انگاشتن رفتارها در تعزيرات حکومتی قوانین مصوب مراجع ذيصلاح )مانند  -4

مجلس شورای اسلامی( است در حالیکه جواز مشروعیت اجرای تعزيرات شرعی متوقف بر 

سکوت قانونگذار تصري  به جرم قانونگذاری و تصويب مراجع رسمی مانند مجلس نبوده و در موارد 

 بودن عمل در شرع کفايت می نمايد.

را به شرايط « مجازات بازدارنده»حکومت می تواند تکوين جرم و يا تحقق حق اجرای  -5

را در هر دو مرحله دخالت داده « مرور زمان»خاصی منوط سازد. برای مثال قانونگذار ممکن است 

ت مدت زمان مشخصی کند و يا تعقیب جزايی و اعمال جرم شناختن امری را مشروط به عدم گذش

تعزير را مقید به قیودات زمانی خاصی نمايد و به همین دلیل مرور زمان پیش بینی شده در قانون 

چك که از مصاديق احکام حکومتی است هیچ ادعايی را بر تعارض آن با احکام شرعی بر نیانگیخته 

 است.

زمان ممکن است در چگونگی انتخاب تدبیر مقتضی نقش  در تعزيرات شرعی اگرچه آثار مرور

 فی نفسه در سلب وصف مجرمانه و يا سقوط واکنش بدون اثر است.« گذشت ايام»يابد اما 

در مجازات های بازدارنده قانونگذار می تواند با هدف تأمین مصال  عمومی وسعت اختیارات  -6

یانت از منافع اجتماعی را متوقف بر ونع دادرسان را با محدوديت هايی مواجه سازد بطوری که ص

خاصی از واکنش های تعزيری )مثلاً حبس يا شلاق( نموده و از جهت حداقل میزان ضروری را به 

 نحوی تعیین نمايد که امکان عدول از آن با تمسك به واکنش های خفیف تر منتفی گردد.

داشت در صورتی که  تعزيرات حکومتی حق الناس بوده و آثار مترتب بر آن را خواهد -7

 تعزيرات شرعی ممکن است حق الله يا حق الناس باشد.

رأی مشهور حقوقدانان اسلامی بر آن است که در تعزيرات شرعی چنانچه واکنش اتخاذی  -8

 «از نوع کیفرهای حدی است میزان آن بايد کمتر از مقدار کیفر حد باشد.
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، 2989حسینی، سید محمد، سیاست جنايی در اسلام و جمهوری اسلامی ايران، چاپ اول،  .8

 انتشارات دانشگاه تهران و سازمان مطالعه و تدوين کتب علوم انسانی دانشگاه ها، تهران

 ، نسخه الکترونیکیصحیفه نورخمینی، روح الله،  .9

، انتشارات 2986اسی شیعه در ايران معاصر، چاپ دوم، درخشه، جلال، گفتمان سی .11

 دانشگاه امام صادق، تهران

 ، موسسه بوستان کتاب قم، قم2984ديلمی، احمد، مرورزمان، چاپ اول،  .11

 ، پرواز، تهران2979، چاپ ششم، تاريخ فلسفه غربراسل، برتراند،  .12

 ، فیض،کاشان2977دوم، ، چاپ 1زراعت، عباس، شرح قانون مجازات اسلامی )تعزيرات(، ج .13

 ، تهران2983چاپ هفتم، ژوبین، ، 2 ، جعمومی جزای حقوقهوشنگ، ، شامبیاتی .14

 شريعتی، علی، تشیع علوی و تشیع صفوی، نسخه الکترونیکی .15

 ، مهاجر، تهران2982شکری، رضا؛ قادری، سیروس، چاپ اول،  .16

در پژوهشگاه علوم و فننناوری) گنج(از پایگاه اطلعات  علمی ایران ) 1395/9/6و تاریخ /195929وزارت  علوم، تحقیقات ،  فناوری به شمارة (دسترسی به این مدرک بر پایة آیین نامة ثبت و اشاعة پیشنهاده ها، پایان نامه ها، و رساله های تحصیلت  تکمیلی و صیانت از حقوق پدیدآوران در آنها 
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، مرکز 2971اول، شیری، عباس، سقوط مجازات در حقوق کیفری اسلام و ايران، چاپ  .17

 انتشارات جهاد دانشگاهی شهید بهشتی، تهران

شیکر، ديويد، مفهوم و ماهیت مجازات، برگردان دکتر حسین آقايی جنت مکان، چاپ   .18

 ، دانشگاه شهید چمران، اهواز2983اول، 

عابدی شاهرودی، علی؛ کاتوزيان، ناصر؛ لاريجانی، صادق؛ مجتهد شبستری، محمد؛  .19

 ، بوتان کتاب قم، قم2982گفت و گوهای فلسفه فقه، چاپ دوم، ملکیان، مصطفی؛ 

، واحد انتشارات دانشکده حقوق 9صادقی، محمد هادی، جزوه حقوق جزای عمومی  .21

 دانشگاه شیراز، بی تا

، 2985چاپ اول، ، 2فیض، علیرضا، مقارنه و تطبیق در حقوق جزای عمومی اسلام، ج  .21

 ، تهراناپ و انتشارات وزارت فرهنگ و ارشاد اسلامی، سازمان چ

، 2982قاسمی حامد، عباس، تحلیل حقوقی شهادت در مذهب امامیه، چاپ اول، زمستان  .22

 انتشارات ققنوس، تهران

جلد دوم،  شرکت سهامی انتشار، ويرايش اول، چاپ چهارم،  کاتوزيان، فلسفه حقوق، .23

 ، تهران2985

، کتابخانه گنج دانش، 2976کشاورز، بهمن، مجموعه محشای قانون تعزيرات، چاپ دوم،  .24

 تهران

 ، خاوران، پاريس2973، چاپ اول، تشیع و قدرت در ايرانکشاورزی، بهزاد،  .25

 ، انتشارات سمت، تهران2932، چاپ نهم، گرجی، ابوالقاسم، تاريخ فقه و فقها .26

، 81(، چاپ هشتم، زمستان 9-1-2بايسته های حقوق جزای عمومی ) ايرج، گلدوزيان، .27

 نشر میزان، تهران

 ، سمت نو، تهران2985چاپ اول، مجتهد شبستری، محمد، هرمنوتیك، کتاب و سنت،  .28

 ، خیام، تهران2976موسوی، عباس، حقوق جزای عمومی، چاپ اول،  .29

 ، میزان، تهران2977نوربها، رضا، نگاهی به قانون مجازات اسلامی، چاپ اول،  .31

،  2986پ هشتم، اثنی عشری، چا نوری علاء، اسماعیل، جامعه شناسی سیاسی تشیع .31

 ققنوس، تهران

يزدانیان، طهماسب، پايان نامه کارشناسی ارشد، مرور زمان در قانون مجازات اسلامی سال  .32
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 ، دانشکده حقوق دانشگاه شیراز2931

 

 مقاله هاب( 

 39اسلامپور، هادی، جايگاه توبه و نقش آن در امور کیفری اسلام، معرفت، شماره  .2

دستجردی، معصومه، مجله پژوهش های تاريخی استان سیستان الهیاری، فريدون و سمائی  .1

 2988و بلوچستان، 

امین، سید حسن، نظام قضايی ايران از آغاز قاجار تا انقلاب مشروطیت، پژوهش حقوق و  .9

 سیاست، بی تا، بی ش

آيتی، سید محمدرضا و اسفندياری بیات، حمزه، نسبت گناه و جرم در حقوق ايران،  .4

 2، شماره87قوق اسلامی، سال اول، تابستان پژوهشنامه فقه و ح

(، برگردان 2325-2323بیات، منگول، نخستین انقلاب ايران، تشیع و انقلاب مشروطیت) .5

 19خسرو مشهوری مقدم، فصلنامه روابط خارجی، شماره 

، 2985توکلی، سعید، ارزش شهادت و حدود اعتبار آن در نظام حقوقی ايران، دادرسی، سال  .6

 56شماره 

صفوی، حکومت اسلامی، سال  هريان، رسول، منابع فکر و فقه سیاسی شیعه در دورجعف .7

 9ششم، شماره 

، سلطان محمد خدابنده، علامه حلی و رواج تشیع در ايران )در قرن هشتم ------------ .8

 8هجری(، نامه مفید، شماره 

 ،88ان ابستت حقیقت، سید صادق، تشیع و عرفی گرايی، رهیافت های سیاسی و بین المللی، .3

 28 مارهش

حاجی ده آبادی، احمد، طبقه بندی مجازات ها در قانون مجازات اسلامی، مجله حقوقی  .22

 63 شماره، 74دادگستری، سال 

حبیب زاده، محمدجعفر، و عینی نجف آبادی، محسن، مبنا و ملاک تعزير )قسمت اول(، سال  .22

 91ششم، شماره 

عارض آن با قانون مداری در قانون اساسی حبیب زاده، محمدجعفر، مجازات عمل حرام و ت .21

 9، ش 2989ايران، حقوق اساسی، زمستان 
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 2، شماره 88حسینی، سید علی، نگاهی به تطور مصلحت در فقه شیعه، طلوع، سال  .29

حسینی، سید محمد، مجازات بازدارنده، اشکالات نظری مشکلات عملی، فصلنامه حقوق،  .24

 1 ماره، ش42دوره 

، 87، بهار 98و تعزيرات)قلمرو، اهداف، احکام(، فصلنامه حقوق، دوره ، حدود ------------ .25

 2شماره 

، 2932، پائیز 42، ساختار نظام قضايی عصر صفوی، فصلنامه حقوق، دوره ----------- .26

 9شماره 

(، علوم و معارف قرآن، بهار و 1حق پناه، رضا، خاتمیت ثابت و متغیر و راه حل های آن ) .27

 7و  6 ، شماره2977تابستان 

28.  

 ،88ان تابست حقیقت، سید صادق، تشیع و عرفی گرايی، رهیافت های سیاسی و بین المللی، .23

 28 مارهش

مجله دانشکده الهیات و معارف اسلامی دانشگاه داوريار، محمد، توبه و سقوط مجازات ها،  .12

 67شماره  ،87بهار  ،مشهد

رحمانی، محمد، مصلحت در حکومت نبوی )احکام حکومتی(، حکومت اسلامی، سال  .12

 24شماره يازدهم، 

 28هفتم، شماره  رحمانی، محمد، حکم حکومتی در فقه علوی، فقه اهل بیت، سال .11

نقدی بر کتاب مشروطیتی که نبود نوشته احمد  ،رحیمی، مصطفی، مشروطیتی که بود .19

 244-249 ماره، شاقتصادی -توکلی، فصلنامه سیاسی

رضايی، حسن، نقش مقتضیات زمان و مکان در حقوق کیفری اسلامی، نشريه پژوهشی  .14

 8، شماره 2977دانشگاه امام صادق، زمستان 

ساريخانی، عادل، و کوشا، جعفر، مرور زمان در جرايم مستوجب حد و تعزير، نامه مفید،  .15

 16شماره 

 252مت اسلامی، سال چهارم، شماره سوم، سر،ی، ابوالقاسم، منصب محتسب در ايران، حکو .16

سلطانمحمدی، ابوالفضل، ولايت فقیه از ديدگاه علامه مجلسی، علوم سیاسی، سال چهارم،  .17

 24ماره ش

صادق منش، جعفر، خاستگاه و جايگاه مجازاتهای بازدارنده در حقوق ايران، مجله حقوقی  .18
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 52، شماره 84دادگستری، سال نهم، خرداد و تیر 

صادقی، حسن، دلايل عقلی و قرآنی بر حسن و قب  ذاتی و عقلی افعال، معرفت کلامی، سال  .13

  9، شماره 2932دوم، پائیز 

صادقی، محمدهادی، مدرس علوم انسانی، تزاحم مصلحت گرايی و حقوق بزه ديده در حقوق  .92

 42، شماره 2984جزای اسلامی، پائیز 

ات واقعی هر عصری پاسخ می دهد؟، مکتب طباطبايی، سید محمد، آيا اسلام به احتیاج .92

 7اسلام، سال دوم، شماره 

، 2912(؛ شهادت بر شهادت، مجموعه حقوقی، ديماه 4عزی، جمال الدين، گواهی در اسلام ) .91

 191شماره 

عماره، محمد، سیاست شرعی و حکومت های بشری، ترجمه محمد امین جراحی، حکومت  .99

 9، شماره 2976اسلامی، بهار 

 22، شماره 2975ناصر، جايگاه حقوق اسلامی در نظم حقوقی، مجله کانون وکلا،  کاتوزيان، .94

 58، شماره 82کرباسی، محمد مهدی، ماهیت جرم در فقه و قانون جزا، معرفت، مهر  .95

نو در  فقه )کاوشی ، مصلحت در فقه شیعه و پاسخ به شبهات روشنفکری،کلانتری، علی اکبر .96

 96شماره  ،89تابستان ،فقه اسلامی(

قديری، محسن، و ساريخانی، عادل، احکام حکومتی و مصلحت در فقه شیعه، شیعه شناسی،  .97

 95، شماره 2932پائیز 

شهادت در حقوق کیفری ايران و انگلیس، الهیات و حقوق، قرجه لو، علی رضا، شهادت بر  .98

 18، شماره 2987تابستان 

محقق داماد، سید مصطفی، قاعده قب  عقاب بلا بیان و مقايسه آن با اصل قانونی بودن  .93

 51، شماره 87مجازات، قضاوت، مرداد و شهريور 

، 2982تابستان و پايیز محمدرضايی، محمد، مبانی فلسفی و کلامی حکومت دينی، قبسّات،  .42

 12و  12شماره 

 و 246، شماره 2968معرفت، هادی، بحثی در تعزيرات، مجله کانون وکلا، بهار و تابستان  .42

مهرپور، حسین، سرگذشت تعزيرات، نگرشی بر سیر قانونگذاری تعزيرات در جمهوری  .41

 248و  247، شماره 2968سال اسلامی ايران، مجله کانون وکلا، 
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http://www.noormags.com/view/fa/magazine/70
http://www.noormags.com/view/fa/magazine/70
http://www.noormags.com/view/fa/magazine/number/1605


125 
 

شالوده شکنی ساختار قديم قدرت در ايران معاصر، علوم سیاسی، سال ششم، میرموسوی،  .49

 12شماره

 نجیبی، مهدی، توبه از منظر متکلمان مسلمان، کلام اسلامی، سال بیستم .44

 نجفی توانا، علی، مرور زمان دادرسی، مجله کانون وکلا، بی ش .45

شه ملاصدرا، هوشنگی، حسن و دارانی، احمدرضا، دين و حسن و قب  افعال در اندي .46

  2، شماره83، بهار 8پژوهشنامه فلسفه و دين، دوره 

قانون مجازات اسلامی: آيا بی  698هنرمند، عباس، قلمروی اجرای مقررات جزايی و ماده  .47

 14و  19، شماره 2989حجابی در خارج جرم است؟، وکالت، بهمن 

 منابع عربی 

ی چا، بی بقافیه للمجمع العالمی اهل البیت، ابن عبدالعزيز، سلار، مراسم العلويه، المعاونیه الث .2

 قمتا، 

 ، موسسه النشر الاسلامیه، قم2424، بی چا، 21اردبیلی، مجمع الفائده، ج .1

 ، چاپخانه باقری، قم2425انصاری، القضاء و الشهادات، چ اول،   .9

 موسسه انتشارات فرهانی، تهرانبی تا، بی چا، لبهايی العاملی، جامع عباسی، ا .4

دارالکتب ، ، بی تا. بی چا42و  95ی، جواهر الکلام فی شرح شرائع الاسلام، جشیخ جواهر .5

 الاسلامیه، تهران

 ، نسخه الکترونیکی5و  6 و 1الجوهری، الصحاح، ج  .6

مکتبه الامام امیر المومنین علی )ع( للعامه، بی چا، بی تا، کافی الحلبی، ابوصلاح، الحلبی،  .7

 اصفهان

 ، موسسه النشر الاسلامیه، قم2422، چاپ اول، 1جعلامه حلی، إرشاد الأذهان،  .8

، انتشارات استقلال، تهران علامه حلی، 2423، چاپ سوم، 4محقق حلی، شرائع الاسلام، ج .3

 ، چاپ اول، انتشارات فقیه، تهران2تبصره المتعلمین، ج 

 ، مکتبه الصدوق، تهران2425، چاپ دوم، 5سید خوانساری، جامع المدارک، ج  .22

 ، موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی، تهران2428ول، 2صطفی، الصوم، چ خمینی، سید م .22
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Abstract 

    Reviewing and analyzing punitive and deterrent punishments and turning them 

into new and former Islamic penal codes. All penalties imposed by the legislator 

(government in the general sense of the word), not the Shari'a, are punishable by 

punishment, such as the penalties set forth in Book V of the Islamic Penal Code, and 

these penalties, because of their type and number and their number Shari'ah has not 

been designated, is also subject to the title of Ta'zir. Since there are no punishments 

in jurisprudence and in our law, its nature is ambiguous, therefore, various 

interpretations have been made about it. The punitive punishment is the same as that 

which according to the jurisprudential principle (al-ta'zīr al-i-a-i-al-Hakim), the 

jurists can apply to the acts in the shari'a Sin is considered to be fulfilled. Regarding 

the nature of the deterrent punishment, various views suggest that the deterrent 

punishment is the same, and, from the examples of the second criterion of ta'zir, is 

committing corrupt conduct contrary to the rules and regulations of the government. 

Therefore, the deterrent punishment is sub-set and under the general title, and the 

rules of punishment are imposed on it. Here, universal sanctity is divided into two 

parts of the religious sanctity and government tithes according to its charter, and the 

specific deterrent rules are part of the second part of the ta'zirat, ie, the government's 

sanctions. The deterrent punishment applies to individuals who have not committed 

sins in religious terms and pretexts, but their behavior leads to disturbances in the 

social system and creates a general corruption in the Islamic society. Restrictive 

punishments have a privileged position as a reflection of human rationale in 

preserving and maintaining the state and its survival, as well as the regulation of 

social relations. In Islamic history, we are often faced with punishments and 

sentences that are temporary and only issued and enforced according to the 

requirements of time and place. The amount of punishment of some ta'zir crimes has 

been determined in narrations. The jurists are sometimes referred to as "tithes" or 

"specific sanctions". The existence of such punishments has increased the ambiguity 

of the number of adulthood and has led to the split of the opinions of the jurists 

regarding the imposition or reduction of these punishments. The main question about 

these cases is the clarification of the amount of punishment in these crimes, and the 

prediction of stability or change of punishment. These punishments are often not even 

attributable to sincerity, and are only applied temporarily to discipline the affairs. 

There is no suspicion that these punishments are a part of the sanctions that reflect 

the strength and will of the school of Islam in confronting the events of every age. 

What is in our study is the need to address punitive sanctions, ie government 

sanctions, with an emphasis on differentiating them from religious sanctions. The 

sputum of the concept of punitive punishments with religious sanctity means to 

ignore the causes and necessities that require the separation between deterrent 

punishments and sanctions in the context of legislation of modern societies. 

 

Keywords: Threats, Inhibitors, New and Former Islamic Penal Code 
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