
  اعتماد به قاضی
  قانون مجازات اسلامی) 728( تحلیل مادة

  بر مبناي نظریات فقهی شوراي نگهبان
 

  1غلامحسین الهام
  

  )10/12/1390: تاریخ تصویب - 20/09/1390: تاریخ دریافت(
  

  :چکیده
اي در قـانون تعزیـرات    اسلامی از نظر تحلیل حقوقی موقعیت ویـژه قانون مجازات ) 728( مادة

با درك درست این ماده، تئوري جدیـدي  . این ماده، یک قاعدة حاکم بر کل تعزیرات است. دارد
در امـر  » گرایـی  مصـلحت «و آن تئـوري   ر نظام جزایی کشـور حـاکم خواهـد شـد    د» کیفر«بر اصل 

ذار در تعزیرات حـداکثر مجـازات را بـه نحـو قـاطع تعیـین       مطابق این نظریه، قانونگ. تعزیرات است
ولـی در  . نموده و قاضی تحت هیچ شرایطی در مقـام صـدور رأي حـق فراتـر رفـتن از آن را نـدارد      

هـاي غیرکیفـري و حتـی اکتفـا بـه تـوبیخ و        تعیین حداقل مجازات بلکه تبدیل مجازات به جایگزین
اسـت کـه در مقـام انشـاء رأي بایـد وضـعیت ویـژه         در حقیقت این قاضـی . تذکر، بسط اختیار دارد

و اگـر هـم مصـلحتی در تعزیـر      نمایـد » مناسب«مبادرت به مجازات  مرتکب بزه را ارزیابی نموده و
هـاي غیرکیفـري اسـتفاده     هاي مجازات و جایگزین نیابد و یا مصلحت را در عدم تعزیر بداند از بدل

فهـم درسـت ایـن    . ی مجرم از ارتکـاب جـرم اسـت   مصلحتی که مبتنی بر اصلاح و بازدارندگ. کند
امـري  . تئوري در گرو بازخوانی علت تصویب این ماده و درك جایگاه آن در نظام حقـوقی اسـت  

 .مغفول مانده است» مصلحت«یا » عمد«که به 
  

هــاي  تعزیــر، تعلیـق، تخفیــف، مجــازات مناســب، فـردي کــردن، محرومیــت   :کلیــدي گــانواژ
  .جایگزین کیفري شوراي نگهباناجتماعی، دلیل حاکم، 

 
 

                                                   
  Email: info@elham.ir       .دانشکده حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران ،شناسی استادیار گروه حقوق جزا و جرم -1
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  :مقدمه

اـل    . قانون مجازات اسلامی، مادة الحاقی به قانون تعزیرات اسـت ) 728( مادة اـنونی کـه در س  1375ق
اـنون تعزیـرات اسـت    . ماده به تصویب رسیده است 256در  اـده ق اـنونی کـه بعـد    . در حقیقت متعلق این م ق

ه صـورت مسل      اـیی و دائـم، مـواد آن بـ اـل        از تصویب نه اـزات اسـلامی کـه در س اـنون مج سـل در ادامـۀ ق
اـیی مجلـس شـوراي اسـلامی رسـیده اسـت، ملحـق              1370 ه تصـویب کمیسـیون قض به صـورت موقـت بـ

  .تبدیل شد) 728(تبدیل گردید و مادة الحاقی به ) 498( این قانون به مادة) 1( رو مادة از این. گردید
اـت         مـی قاضی دادگاه «: دارد مقر می) 728( مادة اـ ملاحظـۀ خصوصـیات جـرم و مجـرم و دفع د ب توانـ

ارتکـاـب جــرم در موقــع صــدور حکــم و در صــورت لــزوم از مقــررات مربــوط بــه تخفیــف، تعلیــق و    
  .»هاي تکمیلی و تبدیلی از قبیل قطع موقت خدمات عمومی حسب مورد استفاده نماید مجازات

اـ  ) 25(و مـواد  قانون مجازات اسـلامی در مـورد تخفیـف    ) 22( با وجود مادة اـنون در   ) 37(ت اـن ق هم
اـدة  اـزات  ) 19( خصوص تعلیق و م اـدة     در مـورد مج اـي تکمیلـی، وجـود م چـه هـدفی را تعقیـب    ) 728( ه

ه تخفیـف، تعلیـق        می کند؟ آیا تکراري مخلّ است؟ آیا مقصود آن توسعه یا تضییق دامنـۀ قواعـد راجـع بـ
  .ید به سابقۀ تصویب و چرایی آن توجه نمودبا) 728( است؟ براي روشن شدن دامنۀ دلالت مادة... و

ه            اـقی بـ اـدة الح ه صـورت م اـزات اسـلامی بـ اـنون مج ه ق این ماده که قبل از الحاق قانون تعزیـرات بـ
اـد آن شـورا جهـت رفـع        اـ ارش اـن و ب انتهاي قانون تعزیرات تصویب گردید، متعاقب اشکال شوراي نگهب

  .ستاشکالات عدیدة قانون تعزیرات به تصویب رسیده ا
ور ضـروري      اـدة مزبـ قبل از تحلیل این ماده بازخوانی سابقۀ اشکال و چگونگی رفع آن با تصـویب م

  .است
  

  :مروري بر سابقه -1
شورا در ضمن اشکالات متعددي که در مرحلۀ اول تصویب این قانون مطرح کـرد، در  

یـرات را مغـایر   و آخرین ایراد ناظر به این قانون اطـلاق بسـیاري از مـواد قـانون تعز    ) 31(بند
  :شرع دانست
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، 149، 148، 147، 144، 143، 141، 134اطـلاق بسـیاري از مــواد مصـوب ماننـد مــادة     «
150 ،151 ،159 ،160 ،162 ،163 ،164 ،165 ،166 ،167 ،170 ،171 ،175 ،176 ،178 ،
حتی در مورد کمترین مقدار مجازات تعیین شده متناسب با جرم نیست ... و 182، 181، 180

  .»خلاف موازین شرع استو 
در ادامۀ این اشکال، شوراي نگهبان در مقام ارشاد جهـت رفـع اشـکال مزبـور پیشـنهاد      

  :اي به این مضمون تصویب شود نماید ماده می
قاضی دادگاه با ملاحظۀ خصوصیات جـرم و خصوصـیات مجـرم و دفعـات انجـام آن      «

تـذکر، قطـع موقـت خـدمات      هـاي دیگـري را از قبیـل تـوبیخ، احضـار و      تواند مجـازات  می
عمومی، مانند انشعاب تلفن، تعطیل موقت محل کسب، نصب اعلام بر سر در مغازه ـ حسب 
مورد ـ توقیف موقت وسیلۀ نقلیه، توقیف موقت گواهی رانندگی، لغو موقت پروانۀ کسـب،   

  .»قطع موقت یا دائم سهمیه براي مجرم در نظر بگیرد
این اشـکال و تـأمین نظـر فقهـی شـوراي نگهبـان       مجلس شوراي اسلامی به منظور رفع 

  :اي را به عنوان مادة الحاقی به شرح زیر به انتهاي قانون تعزیرات افزود ماده
قاضی دادگاه مکلف است در موقع صدور حکـم بـه مجـازات تعزیـري، خصوصـیات      «

به جرم و مجرم و دفعات ارتکاب آن را مدنظر قرار داده در صورت لزوم از مقررات مربوط 
  .»هاي تکمیلی در این زمینه استفاده نماید تخفیف، تعلیق، تبدیل مجازات و مجازات

اشکال مادة الحاقی بـاقی اسـت و چنانچـه در آخـر     « :شوراي نگهبان مجدداً اعلام کرد
هـاي تکمیلـی و تبـدیلی از قبیـل قطـع       و مجـازات «عبـارت  » تعلیـق «سطر دوم بعـد از کلمـۀ   

ارت حذف شود، رفع اشکال خواهـد  ، اضافه شود و بقیه عب»خدمات عمومی استفاده نمایند
  .)889، ص1385مرکز تحقیقات، (شد 

نهایتاً مجلس شوراي اسلامی با اعمال اصلاح فوق و تصویب مـادة الحـاقی بـه صـورت     
نظر شوراي نگهبان را تأمین نموده و قانون تعزیرات مغـایر شـرع و قـانون    ) 728( فعلی، مادة

  .اساسی شناخته نشد
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  :تحلیل نظر شوراي نگهبان  -2

دهـد، شـوراي نگهبـان     نشـان مـی   1362چنانکه سابقۀ تصویب قانون تعزیرات در سـال  
اي از آن اشـکالات بازگشـت بـه     ایرادات متعددي بر قانون تعزیرات داشت که بخش عمده

ه سـابقۀ ایـرادات شـورا را نسـبت بـه قـانون مزبـور ک ـ       . بـود » التعزیر بما یـراه الحـاکم  «قاعدة 
ها در دادگستري مجرا بـود، در مقالـۀ آقـاي     رغم اشکالات آن و بدون تأیید شورا، سال علی

اشکالات . توان یافت دکتر مهرپور ـ عضو وقت این شورا ـ با عنوان سرگذشت تعزیرات می  
  .تواند باشد بعدي شورا، جداي از این نظریه نمی

مطـرح   1375گـري در سـال   اي دی الوصف این اشـکال شـورا، بـا تعـدیل و بـه گونـه       مع
هاي متنوع و حداقل و حداکثر این مجـازات   بار شوراي نگهبان تعیین مجازات این. گردد می

ها حتـی   را به صورت قانونی اجمالاً پذیرفته است، ولی الزام قضات را به اعمال این مجازات
رعادلانـه و  ها غی در حداقل آن و ملزم نمودن قضات را به اعمال انحصاري این نوع مجازات

  .خلاف شرع توصیف کرده است
در این مقاله برخی مفاهیم مورد توجه شوراي نگهبـان در ایـراد بـه مصـوبات راجـع بـه       

  :دهیم تعزیرات را مورد توجه و تحلیل قرار می
  

  :اصل تناسب جرم و مجازات -2-1
متعددي را در تعزیرات در موارد » تناسب جرم و مجازات«فقهاي شوراي نگهبان قاعدة 

شـود، شـورا حتـی     اند؛ چنانکه در متن اشکال فوق ملاحظه می مورد تأکید و توجه قرار داده
» متناسـب بـا جـرم   «اعمال کمترین مجازات یعنی حداقل مجازات قانونی را به صورت مطلق 

در حقیقـت عـدم تناسـب جـرم و     . ندانسته، لذا آن را خلاف موازین شرع اعلام نموده است
. در خلاف شرع بودن مواد متعدد قانون تعزیرات اعلام شده است» علت«ن مجازات به عنوا

اسـت و علـت آن اعمـال مجـازات     » معلـّل «به عبارت دیگر نظریـه شـورا در ایـن خصـوص     
  .باشد نامتناسب با جرم می
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و بـا توضـیح   » عدم تناسـب تعزیـر بـا جـرم    «قبل از این نیز در موارد متعددي با استناد به 

شود به تعزیرهاي معین قانونی ایراد  شناخته می» ظلم«دم تناسب از مصادیق اینکه چون این ع
شورا در  10/5/1364مورخ  4075توان، نظریۀ شمارة  از جمله این موارد می. وارد شده است

لایحۀ مجازات عبوردهندگان اشخاص غیرمجاز از مرزهاي کشور و اصلاح بعضی از «مورد 
  .، اشاره نمود»د و اقامت اتباع خارجه در ایرانمواد قانون گذرنامه و قانون ورو

  :در نظریۀ فوق آمده است
در تعزیرات نظر حاکم در تعیین نوع و مقـدار تعزیـرات و عفـو از مجـرم شـرعاً معتبـر       «

است و تعیین مقدار خاص در بعضی موارد، موجب تعطیل تعزیر مناسب و لازم و در بعضی 
لایحـه مغـایر بـا مـوازین     هاي مذکور در این  تعیین لذا. گردد موارد موجب ظلم بر مجرم می

  .)187، ص1389مرکز تحقیقات، ( »شرعی است
مـورخ   10403در نظریـۀ شـمارة    1362مشابه همین نظریه در مورد لایحه تعزیرات سال 

  .)612، ص1390مرکز تحقیقات، ( نیز وجود دارد 21/10/1362
  

  :عدم تناسب مجازات و اعاده دادرسی -2-1-1
عـدالتی   العاده رسیدگی بوده و اصولاً جز در مواقعی که بـی  اعاده دادرسی از طرق فوق

در رأي نهایی که اعتبار امر مختومه پیدا کرده است، بـارز و قابـل درك اسـت، قابـل قبـول      
  .نخواهد بود

هـاي   قـانون آیـین دادرسـی دادگـاه    ) 272(قانونگذار موجبات اعاده دادرسی را در مادة
موجبـات اعـاده دادرسـی،    ) 6(در بند. لاب در امور کیفري احصاء نموده استعمومی و انق

  :عدم تناسب کیفر با جرم مورد توجه قرار گرفته است
  .»در صورتی که به علت اشتباه قاضی کیفر مورد حکم متناسب با جرم نباشد«

هـاي بازدارنـده    مصداق واقعی عدم تناسب حکم با جرم در مورد تعزیـرات و مجـازات  
اگر قاضـی  . زیرا قصاص، حدود و دیات، خروج موضوعی از این مبحث دارند. اهد بودخو

در مورد قصاص یا حدود دچار اشتباه شود، مشکل رأي عدم تناسب جرم و مجازات نبوده، 
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و . بلکه اشتباه در تطبیق حکم و موضوع با قانون است و رأي اساساً خلاف قانون خواهد بود

است که مسیر حکم قابل دفاع بوده و درست بوده و اشکال در عدم تناسب در وقتی صادق 
این مهم به صورت مطلق جز در مورد تعزیرات مصداق خـارجی  . مورد میزان مجازات باشد

  .ندارد
  

  :مفهوم تناسب -2-1-2
عدم تناسب امري قـانونی یـا قضـایی اسـت؟ آیـا مقصـود شـوراي نگهبـان از مجـازات          

مجازات مذکور در قـانون بـوده اسـت؟ چنانکـه ادارة حقـوقی      غیرمتناسب عبور از حداکثر 
هاي عمومی و انقلاب در  آیین دادرسی دادگاه) 272( مادة) 6( دادگستري در استنباط از بند

  :امور کیفري در مورد اعاده دادرسی مطرح کرده است
کیفــر مــورد حکــم ... «منظــور از عبــارت «: 15/9/1382مــورخ  7575/7نظریــۀ شــمارة 

ایـن   1378قانون آیین دادرسی کیفري ) 272( مادة) 6( مذکور در بند» ب با جرم نباشدمتناس
است که مجازات تعیین شده در حکم بیش از مجازاتی باشد که قانون براي آن جـرم مقـرر   

قانون مجازات اسـلامی  ) 642( به عنوان مثال مجازات ترك انفاق موضوع مادة. داشته است
چنانچه دادگاه در اثر اشـتباه حکـم بـر مجـازات مـتهم بـه       . س استروز تا پنج ماه حب 91از 

تناسب مجازات با جـرم ارتکـاب   شش ماه حبس معین نماید، مورد مذکور از مصادیق عدم 
  .)339، ص1389رحیمی اصفهانی، ( »است

هاي ابرازي شـوراي نگهبـان، آن اسـت کـه عـدم تناسـب        در حالی که مستفاد از نظریه
تعطیـل تعزیـر   «واقع الزام قاضـی بـه تعیـین تعزیـر خـاص را، موجـب        در. امري قضایی است

 ،مرکز تحقیقات( تلقی کرده است» موجب ظلم بر مجرم«و در بعضی موارد » مناسب و لازم
  .)187ص ،1389

الاطلاق یعنی بـدون   و یا در نظریۀ دیگري، تعیین قانونی کمترین مقدار مجازات را علی
. اند اص مرتکب جرم، غیرمتناسب با جرم توصیف کردهتوجه به مصداق عینی و وضعیت خ

هاي مجازاتی تعیـین شـده، خـلاف     ها محدود کردن قاضی را ولو در حداقل در برخی نظریه
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در واقع عقیدة فقهی شورا، آن است که قاضی را در مورد حداقل نباید مقید . اند شرع دانسته

  .و مقید هست ولی حداکثر مجازات طبق موازین محدود. و محدود نمود
، شوراي نگهبان موادي از قـانون را  1370در مورد قانون مجازات اسلامی مصوب سال 

مرکـز تحقیقـات،   (رده است را خلاف شرع شناخته اسـت  که برابر تعزیرات حداقل تعیین ک
  .)728، ص1385

و نباید این نکته را انکار نمود که اعمال این نظریه در مورد اعاده دادرسی عملاً مشکل 
الوصف اگر ما در مورد آیین دادرسی و اعادة دادرسی فهـم و   مع. رسد غیرممکن به نظر می

الاطـلاق در   توان این مفهوم را علی استنباط خاصی از قانون را ملحوظ نموده باشیم ولی نمی
  .تعیین و توصیف مجازات متناسب مبنا قرار داد

  

  :تفرید مجازات -2-2
که ادعا کنیم که فقهاي شوراي نگهبان از ابتدا تاکنون بـر  با بررسی سوابق، بعید نیست 

اسـت و مقصـود از حـاکم نیـز قاضـی      » التعزیر بما یراه الحاکم«اند که  این نظریه اتفاق داشته
هاي تعزیـري را تثبیـت    در حقیقت این نظریه فقهی، اصل فردي بودن مجازات. دادگاه است

در مورد نوع و میزان تعزیرات مورد تأیید واقع  بینی قانونی حتی در مواقعی که پیش. کند می
شده است این تأیید با شرایط و ضوابطی توأم گردیده که اصل تفرید در تعزیرات را حفـظ  
ز شـده و ابـلاغ        نماید؛ و یا مبتنی بر یک ضرورت حکومتی باشد کـه از سـوي رهبـري منجـ

  .گردد
 21/6/1361در مـورخ  » اسـلامی قانون راجع به مجازات «در اولین نظریه شورا در مورد 

  :آمده است
به منظور رعایت موازین شرعی و اصول مرتبط قانون اساسی در مورد تعزیرات نکـات  «

  :ذیل رعایت شود
  .الف ـ موارد تعزیرات در قانون مجازات مستقصی ذکر گردد

  .ب ـ انواع تعزیرات صریحاً ذکر شود
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حـداقل  (فیت صریحاً ذکر شود ج ـ در هر مورد خصوصیت تعزیر از حیث کمیت و کی 

  ).و حداکثر مقدار تعزیر تصریح گردد
  :د ـ مادة دیگري به مواد قانون مجازات اسلامی به مضمون زیر اضافه گردد

مقررات مربوط به تعزیرات از حیث کیفیت و کمیت و تعیین نوع و تعدد و بـا تشـدید   «
رهبري یا شوراي عالی قضـایی  مجازات در صورتی نافذ و قابل اجرا است که از طرف مقام 

  .»به نمایندگی از جانب ایشان تنفیذ گردد
در غیر این صورت قانون مجازات مصوب از نظر انطباق با موازین شـرعی مـورد تأییـد    

  .)273، ص1390مرکز تحقیقات، ( »باشد یت فقهاي شوراي نگهبان نمیاکثر
» تقنـین محـض  «تفرید به  حل شوراي نگهبان براي تغییر از رویکرد چون بخش اخیر راه

گاه عملی نگردید ـ یعنی تنفیذ قانون از سوي رهبري ـ لذا قاعدة اصلی که اختیار تعزیـر    هیچ
  .با قاضی محکمه است تثبیت شده است

دهد حتی در مـواردي کـه تعیـین تعزیـرات بـه موجـب        هاي بعدي شورا نشان می نظریه
اسـت، اختیـار قاضـی منتفـی شـده تلقـی       قانون مورد تأیید فقهاي شوراي نگهبان واقع شـده  

. اگرچه در مورد چگونگی آن، در بخش دیگر این گفتار سخن خـواهیم گفـت  . گردد نمی
را در سـال  » فروشـان  تشدید مجـازت محتکـران و گـران   «طور مثال شوراي نگهبان، قانون  به

  :با برداشت و استظهار خاص خود به شرح زیر تأیید کرده است 1367
براي دادگاه در جمیـع  ... با استظهار به اینکه حق اعمال مراتب وعظ و از لحاظ شرعی«

، 1389مرکـز تحقیقـات،   ( »خـلاف مـوازین شـرع تشـخیص داده نشـد     موارد محفوظ اسـت  
  .)436ص

  

  :اصل جواز اجراي تعزیر -3
مستنبط از نظر برخی فقیهان آن است جز در مـواردي کـه نصـوص شـرعی بـر اجـراي       
تعزیر، تأکید و تصریح دارند، اعمال و اجراي تعزیر منوط و متوقف بر ضرورت و یـا فایـدة   

گیـري   مترتب بر آن خواهد بود، این فایده با التفات به هدف مجازات قابل سنجش و انـدازه 
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از تکــرار گنــاه و جــرم و یــا اصــلاح و » بازدارنــدگی«و  »ردع«هــدف از تعزیــر هــم . اســت

  :بازسازي مرتکب است
تعزیر را بدون خلاف و تردیـد، موکـول بـه نظـر     » خلاف«شیخ طوسی در کتاب اشربه 

دانند، اگر امام یقین داشته باشد که جز مجازات، بازدارنده و رادعـی وجـود نـدارد،     امام می
تـوان بـه ایـن هـدف      د که غیر از تعزیر و مجازات، میولی اگر بدان. ترك تعزیر جایز نیست

. توانـد آن را جـایگزین تعزیـر نمایـد     ، مـی )تـوبیخ (» تعنیـف «نائل آمد مانند تذکر کلامی یا 
در هر حال اعمال تعزیر، اختیار حـاکم  . داند ایشان ابوحنیفه و شافعی را هم بر این عقیده می

  .)497، ص1407طوسی، ( اشدب مربوط می» اخبار«است و دلیل ایشان ظواهر 
ایشان در اواخر مبحث اشربه مبسوط نیز بر همین عقیده است که تعزیر موکول بـه نظـر   

کنـد و اگـر    اگر تعزیر را مناسب بداند عمـل مـی  . امام است و اجراي آن بر او واجب نیست
دع و خـواه بـه عقیـدة او جـز تعزیـر را     . تواند اعمال تعزیر نکند ترك آن را مفید بشناسد می

ظـاهر کـلام   . توان او را از تکرار جرم بازداشـت  اي نباشد، یا اینکه به غیر تعزیر می بازدارنده
مصداق تعزیر » تعنیف«بنابراین . داند دون الحد می» ضرب«شیخ آن است که ایشان تعزیر را 

لذا شدت در گفتار یا تهدید، مصداق تعزیر نبوده بلکه جایگزین و بـدل  . شود محسوب نمی
ان علم انّ غیره یقوم مقامه من الکلام و التعنیف کان لـه ان  «تعبیر ایشان مبنی بر . آن است از

  .توان مؤید این نظر دانست را می) 497، ص13طوسی، مسأله(» ...یعدل الیه
 ب و تعین تعزیراستفاده شده  استاز ظاهر کلام محقق و علامه در قواعد نیز عدم وجو

  .)312ق، ص1408منتظري، (
رخی حکم به جواز تعزیر را هنگامی که حاکم نظر بر عدم مصـلحت آن دارد مشـکل   ب

تعزیـر بلااشـکال جـایز     انـد  اما اگر حاکم مصلحت را در ترك تعزیـر بدانـد گفتـه   . دانند می
  .)80، ص1363صافی، ( نخواهد بود

ه کند، این است ک بیان می» قواعد«در ) ره(از ویژگی عمده تعزیر مطابق آنچه که شهید
تعزیر تابع مفسده است، و قاضی در انتخاب نوع تعزیر مخیر است و بر حسـب فاعـل و نـوع    
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) 144تـا، ص  شهید اول، بی. (جرم متفاوت بوده و عادات شهرها و بلاد را باید مراعی داشت

لذا اگر بر اعمال تعزیر مصلحت بـالفعلی مـثلاً در بازدارنـدگی مرتکـب نباشـد یـا بـرعکس        
به عبارت دیگـر  . وي باشد، اعمال تعزیر مغایر اهداف آن خواهد بود مصلحت، ترك تعزیر

اجـراي  . آن دانسـت » جواز«و » وجوب«تواند در بحث  از جمله تفاوتهاي حد و تعزیر را می
ولـی در مـورد تعزیـر اگـر چـه      . حد بعد از ثبوت آن واجب است و تأخیر در آن روا نیست

و  103ق، ص1413اردبیلـی،  ( انـد  تفاوت نشـده  و تعزیر قائل به برخی از این حیث میان حد
رسد در این امر که با ثبـوت موضـوع تعزیـري،     لکن به نظر می ،)312ق، ص1408منتظري، 

انـد   الاجرا باشد، متفق باشند چنانکه گفتـه  گردد تا بر حاکم شرع لازم حکم معینی منجز نمی
و از . تأمـل وجـود دارد   پس از ثبوت موضوع جرم تعزیري نزد حاکم باز هم جاي درنگ و

و لـیس  (پذیر نیسـتند   این جهت است که بر خلاف حدود که پس از ثبوت موضوع شفاعت
  .)1366معرفت، ( پذیر خواهند بود تعزیرات شفاعت) فی الحدود نظرة ساعۀ

در مورد حدود، حکم شرعی پس از ثبوت موضوع خود به خود ثابـت اسـت و قاضـی    
ولی در مورد تعزیرات حکم خاصی پس ازثبوت موضوع ثابـت  . الزاماً باید انشاء حکم کند

: اند طور که شیخ طوسی گفته همان) معرفت، همان. (نبوده و اختیار موسع حاکم وجود دارد
» ...موکول الـی الامـام، لا یجـب علیـه ذلـک فـان رأي التعزیـر فعـل، و ان رأي ترکـه فعـل          «
  .)69تا، ص طوسی، بی(

  

  :ینعدول از مجازات به جایگز -4
کنـد کـه وجـوب تعزیـر هنگـامی اسـت کـه         فاضل هندي در کشف اللثام تصـریح مـی  

، )تعزیـر (مرتکب با نهی و توبیخ و مانند آنها، متنبه نگردد و اگر بدون ضـرب و تنبیـه بـدنی    
مگر آنکه در مواضع و موارد . دست از ارتکاب بردارد، دلیلی بر وجوب تعزیر وجود ندارد

  .)42/436 بی تا،نجفی، ( ر وجود داشته باشدص بر وجوب تعزیاي ن ویژه
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صاحب جواهر با ذکر نظر محقق اصفهانی و عبارات سایر فقهیان، احتمال اینکـه تعزیـر   

ابع گویـد بـدل تعزیـر، ت ـ    همانند نهی از منکر تابع مراتبی داشته باشـد، محتمـل دانسـته و مـی    
  .)447و  41/436نجفی، ( مراتب مختلف نهی و انکار است

نظرات مختلفی از شوراي نگهبان ضرورت رعایت مراتب تأدیب از وعظ و توبیخ و در 
، 12مرکــز تحقیقــات، کتــاب( در تعزیــرات وجــود دارد) مرتکــب(طی تهدیــد، شــرایط خــا

  .)497ص
 بـه ویـژه  (در موارد مختلفی شـوراي نگهبـان تعیـین حـداقل بـراي مجازاتهـاي تعزیـري        

گونه استنباط کرد کـه   توان این از این  نظر می .را خلاف موازین شرعی دانسته است) شلاق
تواند کمتـر از آن را نیـز اعمـال     بلکه می. قاضی در اعمال مجازاتهاي حداقلی محدود نیست

» دون الحـد «قاعـدة  . به عبارت دیگر قاضی در حداکثر مجازات محدود و مقیـد اسـت  . کند
تبعیـت از حـداقلی کـه بـیش از      الـزام قاضـی بـه   . کند بودنِ تعزیر، همین مقصود را افاده می

چنانچـه  . تر از نظر شارع بر متهم اسـت  حداقل مورد نظر شارع است، تحمیل مجازات افزون
ها معطوف به تعیین حداکثر  همه بحث» التعزیر دون الحد«در مورد تعزیرات در تبیین قاعده 

بلکـه   لذا در حداقل مجـازات، قاضـی هیچگونـه محـدودیتی نـدارد     . مجازات تعزیري است
. هاي مؤثر و در عـین حـال اخـف اقـدام کنـد      تواند نسبت به تبدیل مجازات به جایگزین می

، بـراي برخـی رفتارهـاي    1370هنگامی که قانونگذار ضمن تصویب قانون مجازات اسلامی 
شوند، حداقل و حداکثر مجازات تعیین کـرد، شـوراي نگهبـان     مجرمانه که مشمول حد نمی

 162، 158، 146، 145، 144، 140، تبصرة مـادة  124، 123، 113، 112در مواد «: اعلام نمود
، 1385مرکــز تحقیقــات، ( 1»جــازات تعزیــري خــلاف شــرع شــناخته شــد تعیــین حــداقل م

  .)728ص
  

                                                   
ضربه،  74تا  15ضربه،  60تا  15ضربه،  99تا  30ضربه،  74تا  15هاي تعزیري به ترتیب بین  موارد مزبور مجازاتدر   - 1

 .تعیین شده بود) غیر از قذف(ضربه در برخی جرائم منافی عفت و دشنام  74تا  15ضربه و  74تا  30ضربه،  74تا  10
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  :)728( و مادة 1375قانون تعزیرات  -گیري نتیجه -5

گونه تصور شود شـوراي نگهبـان از    ، ممکن است این1375با تصویب قانون تعزیرات 
موضع فقهی خود مبتنی بر ضرورت واگذاري تعزیر به قضات عدول کرده و آن را بـه نحـو   

ولـی بـا تـدقیق بـر سـوابق      . محول کرده اسـت ) قانونگذار(کاملی به مجلس شوراي اسلامی 
ایـن   و بررسـی چگـونگی تأییـد قـانون مزبـور،      -در زمینه فقهی   -نظریات متعدد این شورا 

التعزیـر بمـا یـراه    «فرضیه غیرقابل قبول بوده، بلکه بالعکس تأکید شوراي نگهبـان بـر قاعـده    
. دهـد  قانون مجازات اسلامی این واقعیـت را نشـان مـی   ) 728(مادة. کند را اثبات می» الحاکم

چنانکه توضیح داده شد، شوراي نگهبان محدودیت قضات در اعمـال تعزیـرات معـین مثـل     
و یا جزاي نقدي و در چارچوب مشخص حداقلی و حداکثري از نظر فقهـی  حبس یا شلاق 

) تقریبـاً تمـام قـانون تعزیـرات    (جایز ندانسته است، و تصریح کرده است اطلاق مواد متعـدد  
و بـه دلیـل قاعـده    » حتی در مورد کمترین مقدار مجازات تعیین شده متناسب با جرم نیست«

  .شرعی استعدم تناسب جرم و مجازات خلاف موازین 
التعزیـر بمـادون   «چارچوب کلی مجازات ـ یعنی حداکثر مجازات ـ بـه موجـب قاعـدة      

شود، ولـی در چگـونگی تطبیـق مجـازات مناسـب، ایـن وظیفـۀ         توسط شرع معین می» الحد
قاضی است که هم مرتکب را بشناسد و رفتار مجرمانه او را ارزیابی نماید، سابقه و وضعیت 

ی نموده و شرایطی که تحت تأثیر آن بـوده اسـت و تنبیـه مـؤثر در     او را حین ارتکاب بررس
رو ارزیابی کنـد   جهت اصلاح و بازدارندگی او و تنبه از خطا، به صورت یک واقعیت پیش

توانـد   او حتـی مـی  . و نسخۀ متناسب با مرتکـب تجـویز کنـد تـا بـه هـدف تعزیـر نایـل آیـد         
تعهد به خـدمات اجتمـاعی، محرومیـت از     تذکر، توبیخ،. هاي کیفر استفاده کند ازجایگزین

بعض حقوق اجتماعی مانند آن از جمله اموري است که بدل از تعزیر و یا مراتبی از تعزیـر،  
مراتبی که بر حسب مورد و به اقتضاي شرایط خاطی به وسیلۀ قاضی قابـل  . شوند شناخته می

  .تشخیص و اعمال هستند و نه به وسیلۀ قانون با چشمان بسته
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اي همچـون   ي نگهبان در نظریۀ خود تصریح کرده است چنانچه با تصـویب مـاده  شورا

بـا توجـه بـه مـواد     (، اختیار قاضی به رسمیت شناخته نشود، همه قانون تعزیـرات  )728( مادة
ماده که بـه   26چرا ملاك ایرادي که در . خلاف موازین شرع خواهد بود) تمثیلی ذکر شده

  .ه تقریباً در همۀ مواد قانون تعزیرات وجود داردصورت تمثیلی در ایراد شورا آمد
اگرچـه مجلـس   . گیـرد  اتفاقاً رفع این اشکال با ارشاد خود شوراي نگهبان صـورت مـی  

الوصـف   دار، شورا را به تأیید قانون مجاب کرد، مع شوراي اسلامی با اندکی تغییرات هدف
اســت کــه بتوانــد از  مبنــاي نظریــه شــورا، توســعه اختیــار و بســط یــد بــراي قاضــی کیفــري 

هـا عـدول    هـاي اخـف از ایـن حـداقل     هاي ذکر شده در قانون نیز به گزینه جایگزین حداقل
اگر این ماده از قانون تعزیرات حذف شود، همۀ قانون محکوم بـه فقـدان مشـروعیت    . نماید

ت سـاقط مـی     . شود می رو  از ایـن . گـردد  و طبق اصل چهارم قانون اساسـی از اعتبـار و حجیـ
بـا ایـن   . را همانند یک مادة معمولی در قانون تعزیـرات دانسـت  ) 728( توان ارزش مادة نمی

حـاکم بـر همـۀ مـواد قـانون تعزیـرات و سـایر مـواد نـاظر بـه           ) 728( وصف باید گفت مادة
در خصـوص تخفیـف،   ... و) 25(تـا  ) 22(تعزیرات در قانون مجازات اسـلامی هماننـد مـواد    

دانیم قاعدة حاکم در دلیـل محکـوم تصـرف     و می. آن استتشدید، تعلیق مجازات و امثال 
یعنـی دامنـۀ موضـوع قبلـی را توسـعه داده یـا       . بـرد  کرده موضوع دلیل محکوم را از بین مـی 

رو کــه منشــأ اعتبــار همـۀ قــانون تعزیــرات از حیــث   از آن) 728(لــذا مـادة . کنــد تضـییق مــی 
هـاي مـذکور در    محـدودیت  چگونگی اعمال مجازات و نوع آن است به مثابۀ دلیـل حـاکم  

مواد قانون تعزیـرات را رفـع و نیـز شـرایط تخفیـف و تعلیـق مـواد عمـومی قـانون مجـازات           
هـاي   اي براي قضات جهت اتخـاذ مجـازات   سابقه و بسط ید بی. اسلامی را توسعه داده است

مناسب و مفید و با رعایت اقتضائات و شناخت واقعی از شخصیت مرتکب جـرم بـه دسـت    
  :توجه به چند نکته ضروري است) 728( البته در درك مادة .دهد می
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گونه اختیاري به قاضی در جهت افزایش مجازات از حداکثر مذکور  قانونگذار هیچ -1

لـذا از ایـن اختیـار    . هـا را نـدارد   در قانون نداده و قاضی حق عبور از سد حداکثري مجازات
  .توان استفاده کرد یعلیه متهم و در جهت اتخاذ سیاست کیفري مشدد نم

ــه       -2 ــدیل آن ب ــداقل و تب ــازات از ح ــاهش مج ــف و ک ــت تخفی ــار در جه ــن اختی ای
هاي اجتماعی و در شـرایط مناسـب و مفیـد بـه      هاي غیرکیفري همچون محرومیت جایگزین

  .حال متهم و جامعه است
هدف غایی، تعیین مجازات مناسب است و این رویکرد سـزاگرایی در مجـازات را    -3

  .گرایی مثبت و سازنده سوق داده است یدهبه فا
این ظرفیت مناسب و اعتماد به قضات، هم از سـوي قانونگـذار و هـم مجریـان عـدالت      

توجهی مواجه شده است، گاهی آن را تکرار مواد مربوط به تعلیـق و تخفیـف    کیفري، با بی
صـورت   دانسته و از شأن وضع و میزان تأثیر آن بر سیاست کیفـري مناسـب، غفلـت جـدي    

  .کنند اي زاید و عبث تحلیل می و گاه آن را ماده. گرفته است
از مقررات مربوط به تخفیف، تعلیـق  «رسد قانونگذار با کاربرد تعابیري چون  به نظر می

تـوبیخ، احضـار،   «هاي دیگـر از قبیـل    و حذف مجازات» ...هاي تکمیلی و تبدیلی و مجازات
کرده است به جاي حکم جدید و تـأمین نظـر    سعی» ...تذکر، قطع موقت خدمات عمومی و

واقعی شوراي نگهبان، ارجاع به احکام سابق بدهد و قانون را از سد نظـارت فقهـی شـوراي    
  .نگهبان عبور دهد و راه طی شده را همچنان بپیماید

سال از تصویب قانون، دستگاه عدالت نیز گویی اعتماد کافی بـه قضـات    15با گذشت 
اگـر اراده جـدي بـراي اسـتفاده از چنـین ظرفیـت       . ن قانون نداشته اسـت براي اعمال دقیق ای

کیفري وجود داشـته باشـد، اجـراي آن ملازمـه بـا اصـلاح نظـام آمـوزش حقـوق کیفـري،           
گزینش قضات کیفري با رویکرد نوین و تمهیـد مقـررات شـکلی جهـت اسـتقرار دادرسـی       

ده شخصـیت و اسـتفاده از   مناسب براي اعمال دقیـق چنـین مقرراتـی از جملـه تشـکیل پرون ـ     
در امـر قضـا در   » مخاوضه«مشاورانی که با نهاد . مشاوران شایسته در محاکمات کیفري دارد
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ایـن فرصـت ارزشـمند     )1(.توانـد مـورد تأییـد و حمایـت قـرار گیـرد       نظام جزایی اسلامی می

فرصتی که چشم باز قاضـی  . ، تقریباً تضییع شده است)728(متأسفانه با تحلیل تشریفاتی مادة
  .نماید را جایگزین چشم بسته قانونگذار می
برداري نشـد، ولـی    سال ـ از این تأسیس قضایی بهره  15هرچند در یک مدت طولانی ـ  

ین نهاد مؤثر کیفري را نباید با قوانین بعدي رسد که همچنان فرصت باقی است و ا به نظر می
  .راهی که لایحۀ مجازات اسلامی پیموده است. نسخ کرد

در مورد چرایی عدم اجراي این نظریه در نظام قضایی، شـاید بتـوان بـه خلاصـه، عـدم      
ترین عامـل   را در نظام عدالت کیفري، به عنوان مهم) نظري و عملی(وحدت و یکپارچگی 

و استفادة غیرعادلانـه   توان سپرد اري را به هر قاضی نمیاست که چنین اختی بدیهی. برشمرد
نقض غرض از اهـداف مجـازات و شـأن تصـویب ایـن اختیـار        ،اي و نامعقول از چنین سلطه

معـارض و   هـاي  ولی رفع این مـانع، بـا تشـتت در نظـام دادرسـی و قانونگـذاري      . خواهد بود
سـتاورد مـؤثر و کارآمـد در عـدالت کیفـري را کـه       و نباید این دمتشتت، میسر نخواهد شد 

تجربگی و عدم آموزش  هاي اسلامی در تعزیرات است را قربانی کم مبتنی و متَّخذ از آموزه
کارکرد قوة قضائیه را براي ارزیـابی ایـن مـاده    . قضات و یا عدم کفایت نظام دادرسی نمود

رسـد ـ مـرده     انونی کـه بـه نظـر مـی    ق ـ. توان کافی دانست و آن را مبناي داوري قرار داد نمی
سر براي ارزیابی ندارد، لذا با برچسب ناکارآمدي  اي از تجربۀ پشت متولدّ شده است ـ سابقه 

  .نباید یک اندیشۀ توانمند در نظام کیفري را ابتر گذاشت
به نظر نگارنده مشکل عمده و اساسی در ابتر ماندن این نهاد، آن است که قانونگـذار و  

توان به قاضـی اعتمـاد کـرد و او را از اختیـار      کدام بر این باور نیستند که می ه هیچقوة قضائی

                                                   
قها و علماي حقوق را براي مشاوره و مناظره دعوت نموده تا در از امور راجع در دادرسی آن است که در دادگاه، ف -1

کسانی که براي شور در «: گفته است) ره(صاحب جواهر . مسائل مشکل و معضل قضا و دادرسی با آنان مشورت نماید
ات شوند لازم نیست مجتهد باشند، بلکه همان اندازه که اهل نظر و ذکاء بوده بتوانند توجه محضر قاضی حاضر می

 .)107قضا در اسلام، سنگلجی، ص( »باشد ري به دادرس بدهند کافی میبیشت
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تا با این رویکرد لـوازم آن را از آمـوزش و گـزینش    . تعیین مجازات مناسب برخوردار کرد

راهـی کـه   . قضات تا تدارك مقررات شکلی و نظام دادرسی ویژه تعزیـرات تـدارك کننـد   
ده است، به کارگیري الفاظ و عباراتی جهـت عبـور از تئـوري    قانونگذار در این عرصه پیمو

به همین خاطر شاهد . فقهی شوراي نگهبان بوده که به یک حیلۀ قانونی و حقوقی شبیه است
حسن اجراي قانون عـلاوه  . هاي مختلف هستیم حرکت در یک مسیر متناقض با قانونگذاري

ا و همـاهنگی در کـل نظـام قضـایی و     بر باورمندي به آن، مستلزم فراهم نمـودن لـوازم اجـر   
  .دادرسی است

را » التعزیر بمـا یـراه الحـاکم   «اگر اصل فردي بودن تعزیرات و در حقیقت اعمال قاعدة 
بپذیریم، حتماً باید فرایند قانونمندي را براي تعیین مجازات مناسب بـه وسـیلۀ قاضـی فـراهم     

هـایی کـه بـار     سـازي  ضی در تصمیمدر یک رفتار صرفاً قضایی و با غربت و تنهایی قا. کنیم
  .توان به این هدف نائل آمد تربیتی و اجتماعی فراوانی دارد، نمی

رسد براي تحقق کامل ایـن امـر، نبایـد نظـام تعیـین کیفـر را یـک امـر صـرفاً           به نظر می
بلکه باید آن را فرایندي دانست که طی آن قاضی بایـد یـک تصـمیم    . قضایی توصیف کرد

حتماً در . توأم باشد» و ارتقاء و تعلیم معروف» نهی از منکر«د که با رویکرد تربیتی اتخاذ کن
سازي، حضور و مشارکت متخصصانی که قاضی را در این مهـم یـاري کننـد،     چنین تصمیم

  .ضروري خواهد بود
. سازي مناسـب و عادلانـه اسـت    براي متهمین، لازمۀ تصمیم» پروندة شخصیت«تشکیل 

کـه  چرا. اسـت  تصمیم قضایی متفاوت با سـایر تصـمیمات قضـایی   محصول این فرایند، یک 
در حـالی کـه یـک    . اسـت » امر مختوم«تصمیم قضایی یک اقدام تمام شده و ممهور به مهر 

 -ف و انزجار از منکربر مبناي تعلیم معرو-گر و سازنده  تصمیم کیفري با رویکردي اصلاح
لـذا قاضـی کیفـري نبایـد بـا تصـمیم        .ملازمه با بررسی مستمر و در حین اجراي حکـم دارد 

منـدي از   بلکه چنانکه قانونگـذار در بهـره  . قضایی به مجازات، فارغ از مسئولیت تلقی گردد
آزادي مشروط این قاعده را شکسته است و بدون استفاده از نهاد عفو، به قاضی صادرکنندة 
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 229ماده (پذیرد  ف را میرد اطفال این انعطادهد یا در مو کیفر، اجازة اتخاذ تصمیم تازه می

  .)1378هاي عمومی و انقلاب در امور کیفري مصوب  آیین دادرسی دادگاه
تواند آثار تصمیم خود را بر محکـوم   الاطلاق نیز می هاي تعزیري علی در مورد مجازات

خود، مستمراً ارزیابی کند تا بتواند آن را به سمت یک تصـمیم عادلانـه، عاقلانـه و مناسـب     
اي که حافظ حقـوق فـردي محکـوم باشـد و ایـن سـلطه، مسـیري         گونه البته به. ایدهدایت نم

  .ظالمانه طی نکند
هاي ناقض این اختیار در قوانین بعـدي ـ طـی شـده اسـت، امـا اولاً اعتبـار         اگرچه روش

شود که اگـر قـوة قضـائیه قـانون تعزیـرات را بـه معنـاي         باقی است، ثانیاً تصور می) 728مادة
مواجه اسـت  » التعزیر بما یراه الحاکم«د بازنگري قرار دهد همچنان با قاعدة خاص آن ـ مور 

اکنون بـا   اي دیگر براي برون رفت بیندیشد و یا از هم و مجدداً یا باید طریقی صوري و حیله
طراحی لازم و تـدارك لـوازم کـار خـود پیشـتاز اجـراي مناسـب و بـه دور از اشـتباهات و          

راهی که باید خالص و به دور از التقاط پیمود آنگاه آن . ن برآیدهاي سوءاستفاده از آ شائیه
  .را ارزیابی کرد و آثار آن را به داوري گذاشت
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