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 چکیده

از میزان مقرّر برای حدود را چه در مرحلۀ  یشالاطلاق حکم به شلّاق تعزیری بموازین فقهی، علی

اند. در قوانین جزائی بعد از انقلاب و آرای مراجع قانونگذاری و چه در مقام قضا ممنوع اعلام کرده

ای نوعاً مراعات شده است. با این حال، هیأت عمومی دیوان عالی کشور در رأی قضائی چنین ضابطه

 جهاتمجازات بدون اعمال  نییناظر به تعچنین محدودیّتی را  18/6/1399 - 795 ه شماروحدت رویۀ 

مجازات اسلامی، حکم به قانون  137ماده دانسته و در فرض تکرار جرم با تمسّک به اطلاق   تشدید

را جایز اعلام کرده است. نظر دیوان به دلایل متعدد  حدود یمقرّر  برا زانیاز م شیب یریشلّاق تعز

کال است. حاکم کردن اطلاق مقررّات قانونی بر عموم و اطلاق موازین شرعی به قابل نقد و محلّ اش

نَ وَ مِفَهٌ ن بَلغَ حَداًّ فی غَیرِ حَد ّمَ» ۀقاعدزیان افراد، عدم رعایت سایر موازین فقهی یعنی قاعدۀ درأ و 

نفع متّهم و و عدم رعایت اصول و قواعد تفسیر قوانین کیفری نظیر اصل تفسیر شکّ به « المُعتدینَ

تفسیر هولستیک قانون، از جملۀ اشکالات وارد بر رأی دیوان است. رأی وحدت رویۀ خلاف  ۀقاعد

 قانون آئین دادرسی کیفری قابل نقض است. 477شرع بیّن، از طریق اعمال ماده 

 .795ه رشماوحدت رویّه  یرأ: تعزیر، شلّاق، حدود، هیأت عمومی دیوانعالی کشور، کلیدواژه
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 مهمقدّ

ل در از راه تحقیق و تأمّبدواً که مجریان قانون  کندقتضا میمنطق حقوقی چنین ا

اصول  ،ع و استقرا در دلالات الفاظ و عبارات آنهاقوانین و تتبّ مقاصد معقولِو مبانی 

را دریابند مقرّرات موضوعه قوانین و  ۀروح حاکم بر منظومو ی نظام حقوقی کشور کلّ

قانون در همان مسیر  با اعمال این روش، .ل و وقایع تطبیق دهندو بعد از آن بر اعما

و  . مبانیشودو اجرا میمعقولی که قانونگذار برای آن ترسیم کرده است هدایت 

 ۀسیطرسلطه و روح حاکم بر آن، تحت  ،مقاصد نظام حقوق کیفری ما و در مجموع

ی و تقریر جزئیات کلّهای  ی تعیین چهارچوبئموازین فقهی است. موازینی که از سو

ل بخش تعزیرات فقه جزائی را به فهم مراجع قانونی و قضائی از منطق و مقتضای ئمسا

هم در مرحلۀ تقنین و هم در مقام قضا  ،و از سوی دیگر ،زمان واگذار کرده

ها در  تاین محدودیّ 1اند. برای تعیین مجازات تعزیری ایجاد کردهرا هایی  تمحدودیّ

را  کیفرافراط در تعیین و اعمال سختگیری کیفری و راجع رسمی به مجموع میل م

در معرض مجازات حمایت  از شهروندانِ ،کنند و در برابر اصحاب قدرتکنترل می

. «التَّعزیرُ بِمَا دُونَ الحَدّ» ۀت مقرّر در ضمن قاعدنمایند. از آن جمله است محدودیّ می

های معقول حاکم بر فتاوای فقه جزائی و و معیار مرقوم یکی از مبانی مهمّ ۀقاعد

همواره در ای که در طول تاریخ فقه  قاعده ؛تعزیرات است ۀمقررّات قانونی حوز

آن  التزام بهشده است. از اینرو و قضا مراعات می ءتوجه فقها بوده و در مقام افتا کانون

عزیرات از شمار تحوزۀ حاکم بر  ۀدر ضمن فرایند فهم و تفسیر و تأویل قوانین موضوع

 شود. الزامات حقوقی و قضائی محسوب می

 ،شودقانونگذاری و تعیین مجازات تعزیری مربوط میۀ تا آنجا که به مرحل

قانونگذار جمهوری اسلامی تحت نظارت و کنترل شورای نگهبان وفاداری خود را به 

یعنی فته است. ای نشان داده و اطلاق قاعده را پذیر چنین مبنا و معیار محدودکننده

                                                           
 .التَّعزیرُ بمَِا یَرَاهُ الحَاکِم ؛رُ لِکلُِّ عَملٌَ محَُرَّمٌ. التَّعزی 1
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بدون تفکیک و تفصیل میان صورت سادۀ جرم تعزیری و صور مشدّدۀ آن، پایبندی 

خود را به مفادّ قاعده نشان داده است. به حکم قانون اساسی، دستگاه قانونگذاری 

تواند قوانین مغایر با موازین فقهی تصویب کند. بر همین قیاس و با همین کشور نمی

توانند قوانین موضوعه را به مات و مراجع قضائی هم نمی منطق باید گفت که مقا

 مذکورولی آیا مقامات و مراجع ای مغایر با معیارهای شرعی تفسیر و اجرا نمایند. گونه

دیوان عالی کشور به عنوان بالاترین مرجع اند؟ ای پایبند بوده همیشه به چنین ضابطه

و فتاوای فقهی مستند کرده است.  قضائی در موارد متعدد، آرای خود را به منابع

داوری در بارۀ درستی یا نادرستی آن استناد ها مستلزم تحقیقی مستوفا و تحریر متنی 

توان گفت این است که مبسوط است. آن چه اجمالاً در چهارچوب بحث حاضر می

قانون  137بعضی از دادگاه های کیفری در فرض تکرار جرائم تعزیری موضوع ماده 

را  بِمَا دُونَ الحَدّ رُیالتَّعز ۀقاعداسلامی، در تعیین شلّاق تعزیری، عدول از مجازات 

 یدر رأ وانید یعموم أتیهاند. پذیرفته و به بیش از اقلّ الحدود حکم صادر کرده

حاضر بعد  ۀمقالنظر آنها را تأیید کرده است.  18/6/1399 - 795 هشمار یۀوحدت رو

 پردازد. نظر می این   تدلّمسبه نقد از تبیین مبانی بحث 

 

 تموازین حاکم بر فتاوای فقهي و مقرّرات قانوني ناظر به تعزیرا .1
تحت  ،نظام کیفردهی و کیفرگذاری تعزیرات ،در فقه امامیه اشاره  شدکه  چنان

لتَّعزیرُ ا 1ۀو موسوم به قاعد ای مهمّشرعی است. یکی از آنها قاعده ۀحکومت چند قاعد

تر از آن اجمالاً چنین است که مجازات تعزیری نباید بیش حَدّ است که مفادّبمَا دُونَ ال

                                                           
چه  ی هر آنضایای کلّق. از این است ی که بر همه یا بیشتر جزئیات خود حاکمای است کلّ هفقهی قضیّ ۀقاعد.  1

ت دارد، کمیّی حاب خاصّچه تنها در باب یا ابوا ت استناد داشته باشد، قاعده و آندر سراسر ابواب فقهی قابلیّ

عبیر تر د نوعی مسامحه در باب عقوبات جریان دارد،اختصاصاً ه چ ضابطه نام دارد. بنابراین اطلاق قاعده بر آن

  است.
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 د مفادّی باشد. روایات متعددی با مضامین و مقادیر مختلف مجموعاً مؤیّمجازات حدّ

چند ابهام  ،ت تفسیر و اجرای آنای هستند. پیرامون این قاعده و کیفیّ چنین قاعده

وایاتی است که مقادیر متعدد و متناقضی برای یکی جمع میان ر ؛د داردواساسی وج

 ؛نوع و میزان حدِّ مذکور در قاعده است ،اند. ابهام دیگر شلّاق تعزیری ذکر کرده

ند و شامل اعدام و قطع ا عی متنوّهای حدّ تر باشد؟ مجازاتباید کم تعزیر از کدام حدّ

ها جنبه کمّی ندارند.  تشوند. بیشتر این مجازاعضو و تبعید و شلّاق و غیر آنها می

کنند. نهایت این است که گفته  فوق در مورد آنها صدق نمیان تعابیر مادون و میبنابرا

فحوای  ،باشد. از اینرو فقهای امامیه ت نباید شدیدتر از حدّشود تعزیر از حیث شدّ

ی است و واحد کمّ ۀاند که واجد جنبوف به شلّاق دانستهطمورد بحث را مع ۀقاعد

مشکل این است که در فقه  ،ارش آن در فقه سَوط و جَلد و جَلده است. با این حالشم

حدودی که مجازاتشان شلّاق است متعدد و میزان شلّاق مقرّر برای آنها مختلف  ،امامیه

تر باشد، سؤالی باید کم های مقرّر برای کدام حدّ که شلّاق تعزیری از شلّاق است. این

 و متعارض به آن داده شده است. های متعدد  است که جواب

کمتر از لزوماً باید بلکه  باشد،به اندازه حدِّ کامل نباید تعزیر  ،از نظر شیخ طوسی

هفتاد و  ،اکثر تعزیرشلّاق است. بنابراین حدّ ۀهشتاد ضرب ،کمترین میزان حدّ باشد.آن 

کیک ی با تفصیل و تف. ابن ادریس حلّ(5/497: 1407)شیخ طوسی،  نه ضربه است

شلّاق که  ۀاگر جرم ارتکابی با زنا و لواط متناسب باشد، صد ضربکه ل گفته است ئمسا

تعزیر عمل  ،مورد بحث ۀآنهاست ملاک عمل خواهد بود و با اعمال قاعد حدّ

چه تعزیر متناسب با  . چناناستکمتر از این مقدار یعنی سی تا نود و نه ضربه  ،ارتکابی

آنها هشتاد تازیانه است، تعزیر عملِ متناسب با  حدّشرب خمر و قذف باشد که  حدّ

سی تا هفتاد و نه ضربه خواهد بود. چنین است که در منابع فقهی میزان تعزیر  ،آنها

مقتضای مذهب  ،گاهی نود و نه و زمانی هفتاد و نه ضربه تعیین شده است. در هر حال

)ابن ادریس،  ت، برسدکامل که صد ضربه اس این است که تعزیر نباید به مقدار حدّ
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تفکیک ابن ادریس  ،. شیخ محمد حسن نجفی مشهور به صاحب جواهر(3/466: 1410

هُ وَ فیمَا ناسَبَ غَ حدَّفیمَا ناسَبَ الزنا یجَبُ أن لا َبلُ» :را پذیرفته و اجمالاً گفته است

تعزیر عملِ  . یعنی(41/448: 1362)نجفی، « هُغَ حدَّالقَذفَ أو الشُّربَ یجَبُ أن لا یَبلُ

خمر و قذف نباید  بزنا و تعزیر عملِ متناسب با شر تر از حدّمتناسب با زنا نباید بیش

نباید برابر یا بیشتر از  از نظر ایشان تعزیر مطلقاً ،آن دو باشد. در مجموع تر از حدّبیش

 ،ستی که تعزیر باید از آن کمتر باشد، هفتاد و پنج ضربه شلّاق اباشد و میزان حدّ حدّ

 ،این راه حلّ ،ایشان ۀ. به عقید(391)همان:  هفتاد و پنج ضربه است ،دالحدو زیرا اقلّ

هم مقتضای جمع بین روایات است و هم روشی است که شیخ و ابن ادریس و اکثر 

 .(400)همان:  اندفقها در پیش گرفته

ا وی چگونگی رههمیشگی های  قانونگذار جمهوری اسلامی که یکی از گرفتاری

تعارض روایات و تهافت فتاوای فقهی است، در نهایت تلاش کرده است بند شدن از 

مات به نظر صاحب جواهر و همفکران وی وفادار بماند و میان اقسام حدود و محرّ

اکثر نود و مات متناسب با زنا حدّل به تفکیک شود. از اینرو در محرّئمتناسب با آنها قا

هفتاد و چهار ضربه شلّاق را از باب تعزیر مقرّر کرده اکثر حدّ ،نه و در سایر موارد

با شرب خمر و و یکدیگر با مکن است تناسبی مهای قسم اخیر  اگرچه مصداق 1؛است

 2قذف نداشته باشند.

 

                                                           
از آن کتاب پنجم  637ۀ مادو شش  ۀدرج هایمجازات  لیذ یقانون مجازات اسلام 19ۀ نگاه کنید به ماد. 1

 کتابهمان  702و  609و  608ت مادون زنا و مواد دیگر منافیات عفّ و تعزیر مقرّر برای تقبیل و مضاجعه وقانون 

 و تعیین هفتاد و چهار ضربه شلّاق برای توهین به اشخاص و ساخت یا خرید یا فروش مشروبات الکلی.

 اق کالار و قانون مبارزه با قاچهای تعزیری مقرّر در قوانینی مثل قانون مبارزه با مواد مخدّ . نگاه کنید به شلّاق 2

ت مات منافی عفّشود که قانونگذار جز در محرّو ارز که تناسبی با زنا و قذف و شرب خمر ندارند. معلوم می

 ؛ادی را مبنا قرار داده استمقرّر برای قوّ هر جا که خواسته است حکم به شلّاق تعزیری بدهد، حدّ ،مادون زنا

 باشد.داشته خواه ن ،باشدداشته ب خمر قذف و شرمناسبتی با  یّت وخواه عمل موردنظر وی سنخ
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و نظارت بر حسن اجرای قوانین  ۀ. دیوان عالي کشور و وظیف2

 ایجاد وحدت رویۀ قضائي
ت نظارت بر اجرای عالی کشور مسؤولیّدیوان  ،قانون اساسی 161به حکم اصل  

قضائی را بر عهده دارد. ادای چنین  ۀصحیح قوانین در محاکم و ایجاد وحدت رویّ

ی جز از طریق تفسیر صحیح قوانین و ارشاد و الزام مراجع دیگر به ت مهمّمسؤولیّ

وم دو اصل هفتاد و س ممکن نیست. با ترکیب مفادّ ،دیوان ۀت از آرای وحدت رویّتبعیّ

ت تفسیر قوانین و یکصد و شصت و یکم قانون اساسی که یکی به طور ضمنی صلاحیّ

ت تبدیل تی را به نوعی مسؤولیّعادی را به دیوان اعطا کرده و دیگری چنین صلاحیّ

از  توان نسبت دیوان عالی کشور با مسأله تفسیر قانون را نسبتی آمیختهکرده است، می

ت تفسیر قانون عنی دیوان عالی هم از صلاحیّی دانست؛ت ت و مسؤولیّصلاحیّ

دیوان آیا که  ت چنین امر خطیری را بر عهده دارد. اینبرخوردار است و هم مسؤولیّ

می خود را به هنجارهای تفسیر قانون نشان داده و ئتی وفاداری دادر ادای چنین مسئولیّ

منسجم در این یا نظامی  هنظریّ ،ص و راهبردی روشن و در مجموعرویکردی مشخّ

. همین است حاضر ۀت نوشتخارج از ظرفیّ بحثی ؟زمینه به دست داده است یا خیر

سده تجربه و  کیبه  کیتوان گفت که هیأت عمومی دیوان با وجود نزداندازه می

هنوز  گر،یفهم آنها در مراجع د تیّفیو نظارت بر ک نیو اجرای قوان ریل در تفستأمّ

روش و راهبرد روشنی ندارد و نظامی منسجم و  ،نین کیفریتفسیر قوا ۀدستکم در زمین

متمایز در اینباره فراهم نیاورده و الگویی پایدار و قابل اعتماد و درخور استناد در اختیار 

ای اصولی و سازنده و زمانی با عدول از تر نگذاشته است. گاهی به گونه ینئمراجع پا

چه مقصود قانونگذار بوده است به  آناصول و با دخالت دادن ملاحظاتی خارج از 

دار رفع تهافت آرای مراجع  یعنی مرجعی که عهده ؛پردازدتفسیر قوانین کیفری می

 1.درگیر تعارض و تهافت استقضائی قانون، تفسیر  ۀقضائی است خود در حوز

                                                           
 .1399یدی، ه: امبمیزان پایبندی دیوان عالی کشور به اصول و قواعد تفسیر نگاه کنید  ۀ. برای مطالع1
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تی واکنش سنّ ،دانیم در مواردی چون تعدد و تکرار جرممی ،از سوی دیگر

تی را یکی از است. چنین سنّ مجازاتتشدید  - درست یا نادرست - قانونگذاران

ی ئت جنات و ظرفیّسازوکارهای فردی کردن کیفر و متناسب سازی آن با شخصیّ

دانیم که در نظام نیز می 1آورند.به شمار میو اجرای بهتر عدالت کیفری مرتکب 

ز جمله همین ا ،ما نهادها و سازوکارهای نوین حقوق جزای عمومیکنونی حقوقی 

 2.شوندمی های تعزیری اعمال  م و مجازاتئجرا ۀاصولاً در حوز مجازات،نهاد تشدید 

تحت کنترل ضوابط فقهی هستند و کمتر تن به اعمال  ،جنایات و جرائم مشمول حدّ

هایی چون تعدد  دهند. از اینرو حکم صورتنهادهای امروزین حقوق جزای عرفی می

نه قواعد عمومی حقوق جزا. در  ،کنندفتاوای فقهی تعیین می و تکرار آنها را ضوابط و

هستند که آزادی عمل قانونگذار را در تقریر مقرّرات  فقهیبرخی موازین  ،کنار اینها

این طیف دهند که و اجازه نمی نمودههای تعزیری، محدود  ناظر به جرائم و مجازات

حدود شرعی مقرّر شوند و  ۀبه اندازحتی یا اً یا تبعاً بیش از اندازه اصالت ها مجازاتاز 

های سته به مورد، حدّاکثر شلّاق ب ،انقلاب از که قوانین کیفری بعد به اجرا درآیند. این

محصول چنین  اند تعیین نمودهضربه و یا نود و و نه هفتاد و چهار  راتعزیری 

قانون، یک  هایی در فرایند فهم و اجرایملاحظۀ چنین محدودیّت  .تی استمحدودیّ

ترین مرجع قضائی، هم ای که دیوان عالی کشور به عنوان عالی فهیوظوظیفه است؛ 

 تر نظارت نماید.خود باید أدا کند و هم بر حسن أدای آن در مراجع پائین 

 

 بستر آرای قضائي و مقرّرات قانوني در  فقهي. تعامل موازین 3
غذیه کنندۀ نظام حقوقی کشور اگر قرار است که موازین فقهی، یکی از منابع ت

باشد و عدم مغایرت با شرع، شرط تصویب و تأیید قوانین موضوعه به حساب آید، 

                                                           
 .1390. برای مطالعۀ تفصیلی موضوع نگاه کنید به: غلامی، 1

قانون مجازات اسلامی  139و  137، 134، 131، 107، 105، 58، 46، 40، 39، 10، 8، 7. نگاه کنید به مواد 2

 1392مصوب 
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منطقاً تفسیر و اجرای قوانین هم باید مقیّد به مراعات شرع و موازین آن باشد. حکمت 

قانون آئین دادرسی کیفری و نقض آرای قضائی مغایر  477وضع مقرّراتی مثل مادۀ 

تعامل  ۀنحوشرعی از طریق رئیس قوۀ قضائیه، همین نکته است. با این همه،  موازین

آورد. سؤالاتی که موازین شرعی و مقررّات قانونی به طور طبیعی سؤالاتی پیش می

مند قضائی به دست  پاسخ درست آنها نوعاً از راه تفسیر صحیح و اجتهاد ضابطه

تکرار جرم مثل  ،شدید مجازات تعزیریکه آیا در موارد لزوم ت از جمله این ؛آیدمی

بنا  آن چهحکم داد و از مرز  میزان مقرّر برای حدود،توان به مجازات شلّاق بیش از می

شود، عبور کرد؟ ظاهر این است الحدود محسوب می اقلّ ،رایج در فقه شیعه ۀبه عقید

 اند.  های متعارضی داده پاسخ ،که مراجع قضائی به این پرسش

 ه شرحبگزارش معاون قضائی دیوان عالی کشور در امور هیأت عمومی، بر اساس 

اه دادگ 27و  17های مجلس شورای اسلامی، شعب  مندرج در سایت مرکز پژوهش

ات ید مجازتشد تجدیدنظر استان اصفهان به دلیل اختلاف استنباط از مقرّرات مربوط به

 : موصوف چنین است زارشاند. مختصر گصادر کرده یآرای متعارض ،شلّاق تعزیری

دادگاه تجدیدنظر استان  17 ۀشعب15/12/1398ـ 3041 هشمار ۀبه حکایت دادنام -

دادگاه کیفری  123 ۀاصفهان، در خصوص اتهّام آقای ... دایر بر سرقت خودرو، شعب

، 19، 18، 2مستنداً به مواد  15/11/1398ـ  1215 هشمار ۀدو اصفهان به موجب دادنام

و  1375ب همان قانون مصوّ 661 ۀو ماد 1392ون مجازات اسلامی قان 137و  27

ل سه سال و یک ماه حبس رعایت مقررّات مربوط به تکرار جرم، حکم به تحمّ

دادگاه  17 ۀضربه شلّاق تعزیری و ردّ مال صادر کرده است. شعب 88تعزیری و 

سه سال اصلاح حبس را از سه سال و یک ماه به  ،بدوی ۀتجدیدنظر ضمن تأیید دادنام

 ست:کرده ا

دادگاه تجدیدنظر استان  27 ۀشعب 24/11/1398ـ 2233 ۀشمار ۀبر اساس دادنام -

 123 ۀاصفهان، در خصوص اتهّام آقای ... دایر بر مشارکت در سرقت از منزل شعب
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، 3، 2مستنداً به مواد  13/7/1398ـ 00351 ۀدادگاه کیفری دو اصفهان به موجب دادنام

و  656و مواد  1392ب قانون مجازات اسلامی مصوّ 215و  211، 146 ،137، 19، 18

ت حکم به محکومیّ ،رعایت مقررّات تکرار جرم با 1375ب همان قانون مصوّ 667

ضربه شلّاق تعزیری  و ردّ مال  80ل سه سال و نیم حبس تعزیری و متهّم مذکور به تحمّ

یید اصل حکم بدوی به این ضمن تأ ،دادگاه تجدیدنظر 27 ۀصادر کرده است.  شعب

که تعیین شلّاق در جرائم تعزیری بجز  با توجه به این» :شرح آن را اصلاح نموده است

قانون  19)ماده  ضربه وجاهت قانونی و شرعی ندارد 74بیش از  ،در جرائم منافی عفّت

ین دادرسی ئقانون آ 457مجازات اسلامی ذیل جرائم درجه شش( مستنداً به ماده 

را  هتجدیدنظرخواهی دادنام ضربه و ردّ 74به  ،ضربه 80ضمن اصلاح شلّاق از کیفری 

 «نماید. با اصلاح به عمل آمده تأیید می

 123 ۀشعباز جمله  ها حاصل کلام این است که برخلاف نظر برخی از دادگاه

 ۀشعببعضی دیگر مثل  ،دادگاه تجدید نظر استان اصفهان 17 ۀو شعب ،دادگاه کیفری دو

یعنی تشدید  ؛اندبه سؤال فوق داده منفیپاسخی  استان اصفهان، دنظریدادگاه تجد 27

موضوع در  اند.دانستهنمجازات شلّاق تعزیری بیش از هفتاد و چهار ضربه را مجاز 

ین دادرسی کیفری در دیوان عالی کشور مطرح شده و هیأت ئقانون آ 471 ۀاجرای ماد

پاسخ مذکور را  18/6/1399خ رّؤم 795ۀ شمار ۀعمومی دیوان در رأی وحدت روی

 :پذیرفته و چنین اظهار نظر کرده است

وب قانون مجازات اسلامی مصّ 18 ۀکه بر اساس فراز دوم ماد با عنایت به این»

 ،ت اجرا و مقررّات مربوط به تخفیف، تعلیقبا اصلاحات بعدی نوع، مقدار، کیفیّ 1392

شود و تشدید مجازات موضوع ن تعیین میسقوط و سایر احکام تعزیر به موجب قانو

همچنین مقرّرات  ،شودقانون مذکور شامل انواع تعزیر از جمله شلّاق نیز می 137 ۀماد

آن تنها جهت تعیین درجه مجازات است  4همین قانون بنا به صراحت تبصره  19 ۀماد

به تشدید  راجع و لذا دلالتی بر استثنای مجازات شلّاق تعزیری از شمول احکام عامّ
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نیز ناظر به تعیین مجازات بدون اعمال  التعزیر بما دون الحدّ ۀمجازات ندارد و قاعد

شرایط  بنا به مراتب تشدید مجازات شلّاق تعزیری با رعایت سایر ؛ده استات مشدّکیفیّ

دادگاه تجدید  17شعبه  15/12/1398 -3041فاقد اشکال است و رأی شماره  ،قانونی

ی که با این نظر انطباق دارد صحیح و قانونی تشخیص داده ن تا حدّنظر استان اصفها

 «.شودمی

 

 . نقد نظر هیأت عمومي دیوان4
شلّاق،  قانونی در فرض تکرار جرم تعزیری دارای مجازاتنظر دیوان، بر اساس 

تواند مجازات مرتکب را می 1قانون مجازات اسلامی 137 ۀدادگاه در چهارچوب ماد

کسی که مرتکب جرمی شده که  ،چهار ضربه تعیین کند. از باب مثال بیش از هفتاد و

سی و یک تا هفتاد و چهار ضربه است با  یعنی ،مجازات آن شلّاق تعزیری درجه شش

اکثر به اعمال مقررّات ناظر به تکرار جرم، مجازات قضائی وی ممکن است تا حدّ

نان چه جرم تکرار شده، از چضربه شلّاق تعیین گردد.  نود و دوآن یعنی  ربععلاوه 

عِداد جرائم منافی عفّت باشد، مجازات تکرار کننده بر همین قیاس ممکن است تا 

 ۀبا اخذ وحدت ملاک از رأی وحدت رویّیکصد و بیست و سه ضربه تعیین شود. 

عمل کند. در  اساستواند بر همین مورد بحث، در فرض تعدد جرم هم دادگاه می

ک به ظواهر الفاظ و عبارات قانونگذار، ظی قانون و تمسّچهارچوب روش تفسیر لف

قانون مجازات  137ه زیرا ظاهر عبارت ماد ؛توان نظر دیوان را درست دانستمی

گردد مطلق است و به حکم قواعد لفظی تفسیر، مطلق بر اطلاق خود حمل می ،اسلامی

                                                           
ت ارتکاب جرم عمدی به موجب حکم قطعی به یکی از هرکس به علّ  :23/02/1399 اصلاحی 137ه ماد .1

 ۀت حکم تا حصول اعادپنج محکوم شود و از تاریخ قطعیّ ۀیک تا درج ۀهای تعزیری از درج مجازات

اقل یک تا شش گردد، حدّ ۀجرم عمدی تعزیری درج ت یا شمول مرور زمان اجرای مجازات، مرتکبحیثیّ

وی را  توانداکثر مجازات قانونی آن جرم است و دادگاه میاقل و حدّمجازات جرم ارتکابی میانگین بین حدّ

 اکثر مجازات تا یک چهارم آن محکوم کند.به بیش از حدّ
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جا که روش تفسیر لفظی شود. ولی از آنو بدون تقیید به قیود، به موقع اجرا گذاشته می

 شده استکنار گذاشته  ،مدار آن -هاست که به نفع تفسیر منطقی و غایت تقانون مدّ

بازد، باید گفت که از  ی حاکم بر آن رنگ میو ظاهر قانون در برابر روح و منطق کلّ

منظر قواعد و ضوابط تفسیر قوانین کیفری و موازین شرعی حاکم بر اجرای فقه 

 1:اشکال است دیوان به جهات زیر قابل انتقاد و محلّجزائی، نظر 

اطلاق مقرّرات قانون مجازات اسلامی را بر عموم و اطلاق مقرّرات و  ،دیوان .1

قانون مجازات اسلامی را بر  137 هیعنی اطلاق ماد ؛موازین شرعی حاکم دانسته است

اخیر را منصرف از موارد  ۀدحاکم کرده و قاع، «التَّعزیرُ بمَا دُونَ الحَدّ»اطلاق قاعدۀ 

اطلاق قانون را حفظ  ،است. به عبارت دیگرکرده تکرار جرم مستوجب تعزیر اعلام 

در شرایطی که حفظ آن به نفع، و نادیده گرفتن آن فقهی را  ۀکرده  ولی اطلاق قاعد

؛ صحیح است ،هحال آن که منطقاً عکس قضیّ ؛کنار گذاشته استبه زیان افراد است، 

های  تد به محدودیّیا مقیّ فقهبا قوانین مقتبس از  فقهیفرض تعارض موازین  یعنی در

بر مقرّرات  - خصوصاً اگر به نفع اشخاص باشند - فقهی و شرعیشرعی، موازین 

مأخذ اینگونه مقررّات و یا حاکم  ،م آن است که شرعم دارند. دلیل این تقدّقانونی تقدّ

ی تفسیر و تکمیل قانون به شرع باید مراجعه برا ،بر آنهاست. به حکم قانون اساسی

و ای مطلق وضع قاعده، نه بالعکس. مقصود شارع از عبارت التَّعزیرُ بمَا دُونَ الحَدّ ،کرد

تخصیص و تقیید آن به حالات  ،ناظر به تمام حالات تعیین تعزیر بوده است. بنابراین

تجویز شلّاق  ،ر نهایتو منصرف دانستن آن از موضوعاتی مثل تکرار جرم و د خاصّ

                                                           
فرض تعدد جرم هم با همین تشدید مجازات تعزیری به نحو مرقوم در رأی هیأت عمومی دیوان، در . 1

قانون مجازات اسلامی که نظراً  134بنابراین در بندهایی از ماده ؛ مشکلات و محظورات مواجه خواهد بود

وجود دارد، با اعمال  حدّمیزان مقرّر برای کمترین بیش از اندازه یا امکان تشدید مجازات شلّاق تعزیری به 

ۀ تشدید موضوع مادبه عبارت دیگر، اجتناب کرد.  چنین حکمیید از صدور التَّعزیرُ بمَا دُونَ الحَدّ با ۀقاعد

 .مذکور است ۀ، مقیدّ به مراعات قاعد137 ۀهم مثل تشدید موضوع ماد 134
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شرعی  نصّ در برابرالحدود، نوعی تفسیر به رأی و اجتهاد  تعزیری مازاد بر اقلّ

 شود.محسوب می

هم  1«منَ بَلغَ حَدّاً فی غیَرِ حَد  فهَوَ منَ المُعتدینَ»نقض قاعدۀ  ،نظر دیوان .2

مقصود  ای است مطلق و غیر قابل تقیید و تخصیص.شود که آن هم قاعدهمحسوب می

خواه در مرحله تقنین و  - ت در تعیین تعزیر به کمتر از حدّشارع در ایجاد محدویّ

روی در اعمال  ام از زیادهمنع حکّ - کیفرگذاری و خواه در مقام قضا و کیفردهی

در جایی که  .این مقصود مبارک را هم نادیده گرفته است ،کیفر بوده است. دیوان

ران و های شرعی کیفرگذاری را نادیده بگیرد مفسّ تتواند محدودیّقانونگذار نمی

چه در مقام تشریع  آن ؛توانند چنین کاری بکنندت نمیبه قیاس اولویّ ،مجریان قانون

 در مرحله تفسیر هم روا نیست.منطقاً روا نیست 

نابع مرّر در و مقمذکور به نح ۀدرأ هم منافات دارد. قاعد ۀبا قاعد ،تفسیر دیوان .3

کیفرگرای  ت، حامی متهّمان در برابر ذهنیّاسلامی مجازات قانون 120ماده شرعی و 

ل شمو در در تمام موارد شکّ ،ب قضائی است. این قاعدههای مخرّ قضات و تفسیر

 137 ۀدر شمول ماد خلاف از جمله در موارد شکّ مقررّات کیفری به وقایع محلّ

قرّر میزان مری و تعیین بیش از شلّاق تعزی مستوجبقانون مجازات اسلامی به جرائم 

 .، مقتضی عدم شمول استبرای حدود

قاعدۀ  ،مورد بحث ۀاشکال دیگر این است که دیوان در رأی وحدت رویّ .4

کرده و آن را به نفع قانون و به زیان متهّم کنار  تفسیرشرعی التَّعزیرُ بمَا دُونَ الحَدّ را 

 ت هیچررّات شرعی اساساً در صلاحیّکه تفسیر موازین و مق گذاشته است. حال آن

                                                           
 :1404ی شیعه آمده است. نگاه کنید به: ابن شُعبه حرّانی، ئنبوی در منابع روا حدیث . این عبارت به عنوان1

اکثر شلّاق تعزیری را خیلی کمتر از هفتاد و چهار ضربه حدّ ،. روایات دیگر28/17 :1372عاملی،  حرّ؛ 1/43

لایحَلُِّ »او از پیامبر)ص(: مع الواسطۀ و نقل  4/73 :1413، صدوق  اند. برای نمونه نگاه کنید به: ذکر کرده

 « أَسوَْاط  إِلاَّ فِی حدٍَّ.هِشَرَلوَِالٍ یؤُْمِنُ بِاللَّهِ وَ اَلیَْومِْ اَلْآخِرِ أَنْ یجَْلدَِ أَکثَْرَ مِنْ عَ
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ر مواردی که دیوان از چهارچوب وظایف د ،یبه طور کلّ .یک از مراجع قضائی نیست

مقرّر در قانون اساسی خارج شده و به نام تفسیر قانون و نظارت بر حسن اجرای قوانین 

ر و ایجاد وحدت رویهّ قضائی، دست به تفسیر موازین شرعی زده، از نظر حقوقی کا

ساختاری کار دیوان و مسألۀ  جنبۀمحدود به  ،قابل انتقادی کرده است. این انتقاد

نیست. مفاداً هم تفسیرهای دیوان از مقررّات شرعی یا تفسیر  1اختیارات ۀخروج از دایر

اشکال و اعتراض حقوقدانان واقع  دیوان از قوانین با استمداد از موازین شرعی، محلّ

هیأت عمومی دیوان عالی  45/10/1365-25 ۀست رأی شماراز آن جمله ااست؛ شده 

ب مهرماه راجع به( مجازات اسلامی مصوّ(قانون  6 ۀماد»کشور که به موجب آن: 

که مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی را بر طبق قانونی قرار داده که قبل از  1361

ه راجع به قصاص وقوع جرم وضع شده باشد، منصرف از قوانین و احکام الهی از جمل

چهاردهم دیوان عالی  ۀبنابراین رأی شعب ؛اند باشد که از صدر اسلام تشریع شدهمی

 هٌوَ لکَمُْ فِی القِْصاصِ حیَا»ۀ و به حکم آیۀ شریف دمّ یکشور که حسب درخواست اولیا

صحیح تشخیص  ،بر این مبنا به قصاص صادر گردیده( 179)بقره:  «یا أُولِی الْأَلبْابِ

 2«شود.می

حال آن که به حکم اصول و  ؛تفسیر دیوان به زیان متهّم است ،حقوقی منظراز . 5

 ،کیفری به عمل متهّم ۀدر شمول یک مقرّر 3معقول در موارد شکّ ،قواعد حقوقی

                                                           
1. ultra vires: beyond of powers  

ۀ ات و احکام قانونی اصل عدم عطف قوانین کیفری به گذشته شد و مادFمنشأ تغییر ادبی Tمورد اشارهرأی . 2

ه مجازات اسلامی قانون راجع ب  6ماده آن تنظیم شدند. عبارت  وفق مفادّ 1392قانون  10ۀ و ماد 1370قانون  11

مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی باید به موجب قانونی باشد که قبل از وقوع جرم مقرّر شده باشد و »چنین بود: 

 10 ۀاکنون ادبیات ماد« ر مجازات نمود.عنوان جرم به موجب قانون متأخّ توان بههیچ عمل یا ترک فعل را نمی

تی مجازات و اقدام تأمینی و تربیتی باید به موجب قانونی باشد که قبل از در مقرّرات و نظامات دول»چنین است: 

ر به توان به موجب قانون مؤخّاز فعل یا ترک فعل را نمی وقوع جرم مقرّر شده است و مرتکب هیچ رفتاری اعمّ

 «مجازات یا اقدامات تأمینی و تربیتی محکوم کرد.

3. reasonable doubt  
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م بر تفسیری است که به زیان اوست. چنان که گفتیم تفسیری که به نفع اوست مقدّ

رد که در مسألۀ مورد بحث، دیوان از میان کبنابراین، منطق حقوقی ایجاب می 

تفسیرهای متعارضِ منجرّ به طرح قضیّه در هیأت عمومی، تفسیر دادگاه هایی را بپذیرد 

در غیر موارد حدود،  ،افزون بر ایناند. که با لحاظ چنین اصلی به نفع متهّم صادر شده 

ذار جمهوری اسلامی ی قانونگذاران کشورهای اسلامی از جمله قانونگگیری کلّ جهت

 1ی کیفرهای بدنی است.های اخیر، اعراض از کیفر شلّاق و به طور کلّ ایران در سال

دیوان بر خلاف چنین جهت میمون و مبارکی حرکت کرده و تشدید کیفر شلّاق را 

المللی هنجارهای بین گیریحرکتی برخلاف جهت ،تجویز نموده است. تفسیر دیوان

المللی حقوق بشر از تجویز کیفرهای بدنی تشریعاً و ناد بینشود. اسهم محسوب می

شلّاق به عنوان مجازات،  نیینفس تع ،در جهان امروزبه طور کلّی  2.کنندتفسیراً نهی می

از  یکیاست.  یفرشناسیکسیر تکاملی علم و  یفرگذاریخلاف اصول و قواعد ک

 یاجرا ۀریدا قییل و تضقانون، مهار مقرّرات خلاف اصو انیران و مجرمفسّ فیوظا

 یبه صورت انقباضباید  ئیمقرّرات استثنابه عنوان قاعده گفته شده است که آنهاست. 

نقض اصول و  یدر خطا ،قانون رفسّو م یوگرنه مجر 3و اجرا شوند ریتفس یاقلو حدّ

 ، هیأت عمومیمورد بحث یخواهند بود. در رأ میبا قانونگذار سه ،ف از قواعدتخلّ

و نه تنها در یک مسیر گرفته  دهیرا ناد یریتفس مهمّ ۀضابط نیکشور ا یعال وانید

                                                           
گیرد، در بند  سودان که در طیف قوانین کیفری مقتبس از فقه قرار می 1991ون مجازات سال قان ،از باب مثال .1

در غیر جرائم حدود، حکم به شلّاق علیه اشخاص بالای شصت سال و بیمارانی که  بود گفته 35مادۀ از اول 

عمر البشیر، در بعد از سقوط دولت اسلامگرای  اجرای شلّاق سبب تشدید بیماری آنان گردد، ممنوع است.

جز در سه جرم حدّی زنا، قذف و شرب خمر، مجازات شلّاق حذف  شده  2020جریان  اصلاحات قانونی سال 

 2020است. در همین زمینه، دیوان عالی قضائی پادشاهی سعودی در ضمن اصلاحات حقوق بشری ماه می سال 

 مجازات شلّاق تعزیری را به طور کلّی لغو کرده است. 

 .1984کنونسیون بین المللی منع شکنجه مصوب سال  16نگاه کنید به مادۀ  ،نمونهبرای  .2

3. Exceptio est strictissimae applicationis: An exception to a general rule, should 

be applicated narrowly. 
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انحرافی با قانونگذار همگام شده، بلکه به بازتر شدن زاویۀ انحراف از اصول هم 

 است.کمک کرده 

به  ،ایراد دیگر این است که دیوان در تحلیل موضوع و تفسیر قوانین ناظر به آن .6

در تفسیر  ،آن بر اساسای که اعتنایی نکرده است. قاعده قانون 1تفسیر هولستیک ۀقاعد

و لازم است تمامی قواعد و قوانین  ،قانونی و تطبیق آن بر موضوع خاصّ ۀیک مقرّر

 ۀدر  منظوم 3مورد لحاظ واقع شوند. 2،ای متناظرمرتبط، به عنوان مجموعهمقررّات 

د کردیم، حکم به شلّاق تعزیری مقررّات قانونی فعلی به تبع موازین فقهی که از آنها یا

ع و هم از طریق تتبّ ،تمنع شده است. این ممنوعیّ میزان مقرّر برای حدود،بیش از 

های تعزیری که همه جا شلّاق را کمتر از  در مقرّرات قانونی راجع به مجازات ءاستقرا

. شاهد حات قانونیقابل استنباط است و هم از برخی مصرّ ،اندالحدود تعیین کرده اقلّ

ر است که چنین مقرّر داشته قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدّ 9 هشقّ اخیر، ماد

 ،برای بار دوم 8ماده  5تا  1های مرتکبین جرائم مذکور در بندهای  مجازات»است: 

دو برابر میزان مقرّر در هر  ،نیم مجازات مذکور در هر بند و برای بار سومیک برابر و 

اکثر هفتاد و چهار ضربه . مجازات شلّاق برای بار دوم به بعد، حدّبود بند خواهد

 8ماده  5تا  1قانونگذار که در فرض تکرار جرائم مذکور در بندهای  یعنی« باشد.می

ر شده است که تشدید شلّاق بلافاصله متذکّ ،های مرتکبین را تشدید کرده مجازات

به دلیل محظورات  - ام تفسیر قضائیتقریر قانونی و چه در مق ۀچه در مرحل -تعزیری 

 ؛ادی خواهد بودیعنی قوّ ،الحدود در هر حال کمتر از مجازات مقرّر برای اقلّ ،شرعی

عمومی دیوان در رأی  آن است که هیأت شگفت آورنه معادل آن و نه بیشتر از آن. 

                                                           
1. holistic 

  به: نگاه کنید .The statute must be read as a whole in its context. به قول فرنگیان:  2

-Black, Henry Campbell, Black's law dictionary 

- Walker David M. The Oxford companion to law, p 110 
 .1398تفصیلی قواعد تفسیر قانون نگاه کنید به: امیدی،  ۀ. برای مطالع3
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مواد  قانون اصلاح قانون مبارزه  با 9 ۀماد 10/02/1398مورخ  776 ۀشمارۀ وحدت روی

به  ر را در معرض تفسیر قرار داده و این بار با لحاظ منفعت متهّمان و تفسیر شکّمخدّ

اعمال مقرّرات تشدید مجازات در اثر تکرار، نسبت به مرتکبین جرائم  ،سود آنان

انطباق جرم مذکور  را مستلزم موضوع بندهای یک تا پنج ماده هشت قانون مورد بحث

ر دانسته ابق مربوط به همان بند از حیث مقدار مواد مخدّت سدر هر بند با محکومیّ

قانون مجازات  137 ۀ، مقرّرات عمومی ماداخیر با تحلیل و تفسیر انقباضی ؛ یعنیاست

را در این موارد حاکم ندانسته است. انتظار این بود که دیوان در  1392ب اسلامی مصوّ

ی آن التفاتی داشته و پیام کلّ 9ۀ هم به عبارت ذیل ماد ،و اظهار نظرهای بعدی ءآرا

 1سابق خود وفادار بماند.ۀ و هم به روح حاکم بر تفسیرهای سازند ،باشد

 نظر دیوان محلّ ،مات هماز حیث روش استدلال قضائی و منطق استنتاج از مقدّ .7

قانون  18 ۀبر اساس فراز دوم ماد»گوید: اشکال است. آن قسمت از رأی که می

ت اجرا و مقرّرات با اصلاحات بعدی نوع، مقدار، کیفیّ 1392ب مصوّمجازات اسلامی 

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

آن تنها جهت تعیین  4 ۀهمین قانون بنا به صراحت تبصر 19 ۀهمچنین مقرّرات ماد

وضوع مورد اختلاف و ماحصل ارتباط منطقی و معناداری با م ،«درجه مجازات است

 18 ۀتوان رسید. ماد ای نمی ماتی به چنین نتیجهیعنی از چنان مقدّ ؛نظر دیوان ندارد

ت اصل قانونی بودن مجازات بر تعزیرات و قانون مجازات اسلامی در مقام بیان حاکمیّ

نه مدوّ ت ارجاع به منبعی غیر از قوانینسدّ باب استدلالات غیر قانونی و بیان ممنوعیّ

 م گردد که درجهنیز صرفاً خواسته است مانع از ایجاد این توهّ 19ۀ ماد 4 ۀاست. تبصر

                                                           
قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد  9ه مستنبط از مقرّرات ماد» :10/02/1398 – 776 ۀشمار ۀ. رأی وحدت روی 1

مجمع تشخیص مصلحت نظام، این است که برای اعمال مقرّرات تشدید مجازات در  1376/8/17ر مصوب مخدّ

اثر تکرار، نسبت به مرتکبین جرائم موضوع بندهای یک تا پنج ماده هشت این قانون، انطباق جرم مذکور در هر 

ر لازم است و با این وصف مقرّرات عمومی همان بند، از حیث مقدار مواد مخدّ ت سابق مربوط بهبند، با محکومیّ

 «در این موارد حاکم نیست. 1392ب قانون مجازات اسلامی مصوّ 137ماده 
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اکثر تعزیرات مقرّر در اقل و حدّسبب تغییر در میزان حدّ ،های تعزیریبندی مجازات

ارتباط مستقیمی با  ،قانونی ۀقوانین جاری شده است. چنان که پیداست این دو مقرّر

از گذر از موازین شرعی و حکم به شلّاق تعزیری به میزانی بیشتر از جویا منع  ۀمسأل

 الحدود ندارند. شلّاق مقرّر برای اقلّ

 

  کشوردادستان کلّ ۀندینظر نمانقد  .5
قانون  471در سوابق قانونی و قضائی کشور به طور سنّتی و اکنون به حکم مادۀ 

یندۀ او برای تشکیل جلسۀ آئین دادرسی کیفری، حضور دادستان کلّ کشور یا نما

هیأت عمومی دیوان عالی کشور و  رسیدگی به اختلاف آرای دادگاه ها و صدور رأی 

وحدت رویهّ، لازم است. هدف از حضور چنین مقامی منطقاً ارائه گزارش و تبیین 

دهند که نظریّه  شواهد نشان میبه نظر می رسد موضوع و نهایتاً اظهارنظر قضائی است. 

ائی دادستان کلّ یا نمایندۀ وی، در چند دهۀ اخیر نوعاً از قوّت استدلال و  های قض

ای برای نظام حقوقی و قضائی کشور غنای علمی لازم برخوردار نبوده و  آورده 

 در جلسۀ منتهی به صدور رأی وحدت رویّۀ دادستان کلّ ۀنظر نمایندنداشته است. 

نظریۀ مذکور به ایرادات وارد بر  1.مورد بحث هم مشمول همین داوری اجمالی است

 :چنین استاختصار 

                                                           
 -1»دادگاه تجدیدنظر استان اصفهان چنین بوده است:   27. نظر نمایندۀ دادستان کل کشور در تأیید رأی شعبۀ 1

ۀ فقهی التعزیر دون الحد و نظریۀ مشهور فقها میزان شلّاق تعزیری به میزان شلّاق حدی نمی اگر چه بر اساس قاعد

ضربه شلّاق در بسیاری از جرائم، نیز مؤید پذیرش این  74رسد و روال حاکم بر قوانین ماهوی در تعیین مجازات 

س قاعدۀ عام پذیرفته شده در مادۀ بر اسا -2رویکرد کلی می باشد، اما قاعدۀ حاکم بر قضیه، قاعدۀ تکرار است. 

، مبنای تعیین مقدار مجازات تعزیری، قانون است و به تصریح بند ت 1392قانون مجازات اسلامی مصوب  18

ـ  بر اساس قاعدۀ پذیرفته شده 3این ماده محاکم مکلفند در تعیین کیفر سوابق مرتکب را مورد توجه قرار دهند. 

ر تکرار در کلیه جرائم تعزیری اطلاق دارد و مجازات شلّاق تعزیری از آن استثناء قانون مذکور که ب 137در مادۀ 

نشده است و طبق قانون حاکم بر قضیه محاکم مکلف بودند نسبت به تشدید مجازات تعزیری در حد نصاب 

رم تعیین نموده تعیینی مقنن اقدام نمایند و در واقع مجازاتی که قانونگذار برای جرم انتسابی با احتساب تکرار ج
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حی به فقهی منقّ ۀقاعد ،تعزیرات ۀدر حوزبرخلاف نظر نمایندۀ دادستان کلّ،  .1 

هست ناظر به حدود در این زمینه  ههرچدر منابع فقهی، تکرار وجود ندارد.  ۀنام قاعد

ه نظام حقوقی کشور پیوند قانون مجازات اسلامی ب 136 ۀاست که به شرح مقرّر در ماد

خورده است. حتی اگر بتوان از موازین شرعی و بیانات فقهی مضموناً جواز یا لزوم 

التَّعزیرُ بمَا » د به قواعدتشدید تعزیر را استنباط کرد، حاصل چنین استنباطی را باید مقیّ

 مفروض ۀدانست و آن قاعد  «فهَوَ منَ المُعتدینَ منَ بَلغَ حَدّاً فی غَیرِ حَد ّ»و  «دُونَ الحَدّ

 ،اخیر ۀزیرا بیان شارع در دو قاعد ؛اخیر به شمار آورد ۀحکوم به حکم دو قاعدمرا 

کند مفهومی تکرار یاد می ۀدادستان از آن به عنوان قاعد ۀچه نمایند ح است و آنمصرّ

چه از مفهوم  بر آن ،ح کلامصرّمباطی است و معلوم است که منطوق و  مدلول نو است

دادستان به اطلاق  ۀندیک نمام است. تمسّآید مقدّو معانی استنباطی آن به دست می

که مجازات شلّاق تعزیری از شمول آن استثناء نشده است، به شرحی  و این 137 ۀماد

ت عدم استثنای مجازات شلّاق تعزیری از شمول ندارد. علّو وقعی که گفته شد وجهی 

غفلت قانونگذار نباشد، به احتمال نزدیک به یقین،  اگر محصول مسامحه و ،مرقوم ۀماد

بداهت موضوع بوده است. ذکر امور بدیهی در ضمن مقررّات قانونی ضرورت معلول 

ندارد. چنین است که گاهی قانونگذاران، برخی از اصول و  قواعد بنیادین حقوقی را 

 ؛دانندداهت میفاق دلیل آن را فرط بران بالاتّگذارند و شارحان و مفسّمسکوت می

ض اصل که مثلاً قانون اساسی و قوانین عادی برخی از کشورها نفیاً و اثباتاً متعرّ چنان

اند. معذلک در این کشورها  نشدهیا قاعدۀ تفسیر شکّ معقول به نفع وی برائت متهّم 

 ،و در تصمیمات خود کندنمیهیچ دادگاهی چنین سکوتی را به زیان افراد تفسیر 

                                                                                                                                  
ضربه شلّاق تعزیری بوده است. بر این اساس رأی صادره از شعبۀ محترم هفدهم دادگاه  74بود، فراتر از 

 «.تجدیدنظر استان اصفهان مطابق موازین شرعی و قانونی تشخیص و قابل تأیید است
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فرض قانونگذار جمهوری اسلامی این  1.گیردمیرا نادیده ن اییا قاعده چنین اصل

ت تجاوز از حدود شرعی در کیفرگذاری و کیفردهی تعزیرات، از بوده که ممنوعیّ

مات موازین شرعی است و لذا ذکر آن خالی از فایده و نوعی ات فقهی و مسلّبدیهیّ

یم قانونگذار در ضمن تقریر که گفت چنان ،تطویل بلاطائل خواهد بود. به علاوه

وفاداری خود را به  ،گاهی به طور ضمنی و زمانی به صراحت ،های تعزیری مجازات

 است.و احتمالاً همین سبق اعلام را وافی به مقصود دانسته ای اعلام کرده  چنین قاعده

توان قیاس ی نمیهای حدّتشدید شلّاق تعزیری را به تشدید مجازات ۀمسأل .2

کم در امور تدس ،یرا قیاس و عمل به وحدت ملاک و تنقیح مناط در فقه امامیهز ؛کرد

قیاس به  به علاوه،متهّم باشد، ممنوع است.  نهای حقوقی اگر به زیا جزائی و در نظام

دلایل و  نآنها نبود لۀی است. ازجمدد به قیود و ضوابط متعدمقیّ ،ت همفرض صحّ

 ۀقوانین موضوع ۀکه گفته شد در منظوم نانقیاس است. چمقتضای شواهد معارض با 

 التَّعزیرُ بمَا دُونَ الحَدّ وجود دارد. این ۀشواهدی از پایبندی قانونگذار به قاعد ،کشور

یا نود و چهار  هفتاد وبه تناسب اکثرمجازات شلّاق تعزیری را همه جا که قانونگذار حدّ

ر، در فرض بارزه با مواد مخدّقانون م 9ه ماد ۀکه در تبصر ضربه ذکر کرده و ایننه 

چهار ضربه نداده است، شواهدی  صدور حکم به بیش از هفتاد و ۀاجاز ،تکرار جرم

به علاوه، چنین  شوند.چنین قیاسی از نظر قانونگذار محسوب می اعتباریبیبر  قویّ

                                                           
و نه در اصلاحات و الحاقات قانون اساسی ایالات متحده که نه در متن اصلی  :نگاه کنید به ،. از باب مثال1

های پنجم و ششم که از حقوق دفاعی متهّم و معیارهای محاکمه منصفانه بحث  بعدی خصوصاً در اصلاحیه

های این کشور با استناد به قواعدی مثل  دادگاه ،کند، نامی از فرض برائت متهّم نبرده است. با این حالمی

Beyond a reasonable doubt « گیرند و گناهی متهّم را مفروض میبی «تردید منطقیفراتر از یک

 .ت وی نخواهد بودبه ارتکاب جرمی متهّم شده است دلیل مجرمیّ شخصیت که رف این واقعیّگویند صِمی

تی نزدیک که از اهمیّ ،ت قیاس به زیان افرادممنوعیّ ۀق قانون کیفری و قاعدتفسیر مضیّ ۀقواعدی مثل قاعد

 کشورها مطرح نشده ۀی بودن جرم و مجازات برخوردارند نیز در بیشتر قوانین موضوعت اصل قانونبه اهمیّ

 اختلاف نظر مراجع قضائی واقع شوند؟ توانند محلّاند. ولی آیا چنین قواعدی می
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اولاً،  یحدّجرم مجازات در تکرار  دیتشدالفارق است؛ زیرا قیاسی مصداق قیاس مع 

؛ ثانیاً، نفس تکرار حدّ، گرددیبه مجازات سابق اضافه نم یزیندارد و چ یکمّ ۀجنب

 گردد.شود؛ در مرتبۀ چهارم نوع مجازات تشدید میموجب تشدید مجازات نمی

قانون مجازات اسلامی از جمله، لزوم ملاحظۀ  18ضوابط قانونی مقرّر در مادۀ  .3

مرتکب و تأثیر تعزیر بر وی که از سوابق و وضعیّت فردی، خانوادگی و اجتماعی 

الزامات صدور حکم به مجازات تعزیری هستند، تماماً حامل این پیام اند که معیار و 

تواند با استناد به منبعی غیر از مستند تعیین مجازات تعزیری، قانون است و دادگاه نمی

صراحت تمام  قانون، حکم به مجازات بدهد. این پیام در مقرّرات قانونی دیگر هم، با

قانون  13و  12، 2آمده است؛ از آن جمله است اصل سی و ششم قانون اساسی، مواد 

قانون آئین دادرسی کیفری. از سوی دیگر، برخلاف نظر  374مجازات اسلامی و ماده 

، ارتباطی با موضوع تکرار سوابق مرتکبنمایندۀ دادستان کلّ، تأکید بر لزوم ملاحظۀ 

ن موضوعی، مقرّرات مخصوص به خود دارد و دادگاه بر مبنای جرم ندارد؛ زیرا چنی

 18گیرد. بنابراین، تأکید بر لزوم اعمال مقررّات تکرار جرم در مادۀ آنها تصمیم می

توجیهی ندارد. مقصود مقننّ در اینجا ملاحظۀ وضعیّت متّهم در تعیین نوع و میزان 

نهاد هایی مثل معافیّت، تعویق  مجازات تعزیری در محدوۀ حدّاقل و حدّاکثر و اعمال

صدور حکم و تعلیق اجرای آن و یا اعمال جهات تخفیف مجازات بوده است. امعان 

 1399نظر در مفاد مقررّات ناظر به نهاد های مذکور و تأمّل در مفاد تبصرۀ الحاقی سال 

 ، صحّت این نظر و بطلان نظر نمایندۀ دادستان کلّ را به روشنی نشان181به مادۀ 

                                                           
اقل مجازات مقرّر در قانون تعیین کند، چه دادگاه در حکم صادره مجازات حبس را بیش از حدّ . چنان 1

اقل ت صدور حکم به بیش از حدّبر بندهای مقرّر در این ماده و یا سایر جهات قانونی، علبباید مبتنی 

موجب مجازات انتظامی درجه چهار  ،این تبصره مجازات مقرّر قانونی را ذکر کند. عدم رعایت مفادّ

 .باشدمی
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قواعد تفسیر قانون، اشراف و به  هم نوعاً گان وینمایندو   کشوردادستان کلّ دهد.می

 .التفاتی ندارند

 

 477 ۀن و امکان اعمال مادیّۀ خلاف شرع ب. آرای وحدت روی6ّ

 ین دادرسي کیفریئقانون آ
هیأت عمومی  795ۀ شمار ۀماحصل ملاحظات فوق این است که رأی وحدت رویّ 

طرح یک پرسش و کوشش  ،خلاف موازین شرعی است. بنابراین ،شوردیوان عالی ک

برای پاسخ به آن بجا خواهد بود. آیا نقض آرای وحدت رویهّ ممکن است؟ پاسخ 

آرای » :ین دادرسی کیفریئقانون آ 473ۀ ی قانونگذار البته روشن است. به حکم مادکلّ

ون یا رأی وحدت هیأت عمومی دیوان عالی کشور فقط به موجب قان ۀوحدت روی

در این « این قانون صادر می شود، قابل تغییر است. 471 ۀری که مطابق مادمؤخّۀ رویّ

ن چنین بوده که نظر هیأت قانونگذاری هم دارد، مفروض مقنّ ۀپاسخ روشن که سابق

ولی از آنجا که چنین نظری در حکم قانون  ؛مغایرتی با موازین شرعی ندارد ،عمومی

قابل نقض و نسخ است. نیز از آنجا که نظر هیأت عموی  ،رمؤخّ ط قانوناست توسّ

با رأی   471ماده در چهارچوب  باع نیست، ممکن استآن هیأت لازم الاتّ برای خودِ

 ۀرأی وحدت رویّ معطوف به حاضر،لاحق منسوخ گردد. ولی پرسش  ۀوحدت روی

ری است. پرسشی ین دادرسی کیفئقانون آ 477 ۀن و امکان اعمال مادیّخلاف شرع ب

 ۀملحوظ لحاظ قانونگذار نبوده و بیان وی در ماد 471 ۀکه ظاهراً در ضمن تقریر ماد

قضائیه  ۀمنصرف از آن است. سؤال در واقع این است که آیا رئیس قو ،مورد اشاره

دیوان عالی  ۀرأی وحدت رویّ ،477 ۀتواند با استفاده از اختیارات حاصل از مادمی

 ۀنقض آن را فراهم آورد؟ ظاهر ماد ۀو زمین ادهشرع تشخیص د نِیّکشور را خلاف ب

کمی فریبنده است و  ،«فقط»خصوصاً أدات حصری که در آن هست یعنی کلمه  473

ال مورد بحث، سوق دهد. ؤممکن است ذهن ساده اندیش را به سمت پاسخ منفی به س
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 برخوردار است تیقضائیه از چنین صلاحیّ ۀرئیس قو ،پاسخ درست این است که آری

 ای بر دوش دارد. دلایل توجیهی این پاسخ چنین است:چنین وظیفه ،تر به بیان دقیق و

توان به نحوی است که می 473 ۀسبک و سیاق عبارت ماد ،که گفتیم چنان .1 

 471 ۀشرع و معطوف به آرای موضوع ماد بینّحکم آن را منصرف از آرای خلاف 

دستگاه  ندارد. خاصّ برای این پرسش ایویژه پاسخ ،اشارهمورد  ۀدانست. بنابراین ماد

ایرت ا مغیقانونگذاری و هیأت عمومی دیوان در هر حال، و با قطع نظر از موافقت 

ونگذار، توانند تصمیمی مغایر با آنها بگیرند و به تعبیر قانمی وحدت رویهّ آرای

مغایرت  ستناد بهد مستقیماً با اتوانتغییرشان دهند. اشکال این است که اولاً، دیوان نمی

اد عمال مود. اآرای خود با بینّات و مسلّمات شرعی، آنها را نقض کند و تغییرشان ده

 عارض در، مستلزم بروز اختلافنظر مراجع قضائی تالی و صدور آرای مت473و  471

اتی قدّممموضوع واحد است؛ در حالی که نقض آرای مخالف شرع بینّ، مستلزم چنین 

 ست.نی

چنین  آن، طبع نظام سیاسی حاکم بر کشور و حکم قانون اساسی برآمده از بطن .2

 ۀز قوّی که االزاماتسایر قانون و  اعمّ ازخلاف موازین اسلامی  ۀاست که هیچ مقرّر

نود  وو دوم  فتادهقانون برخوردارند، نباید مجال اجرا داشته باشد. اصول چهارم،  ۀقاهر

خب منت ب نمایندگانچنین اقتضایی دارند. اگر قانون مصوّو چهارم قانون اساسی 

 دگانتی دارد رأی هیأت عمومی دیوان که اعضای آن نماینچنین محدودیّ ،مردم

د. تی مواجه گردمحدودیّ ولی باید با چنینأشوند به طریق مردم محسوب نمیمنتخب 

ورای گر کار شمعنا خواهد بود. اهرگونه تفکیک و قول بالتفصیل در این زمینه بی

توان یم مقضائیه را ه ۀبات مغایر شرع است، رئیس قوسدّ باب اجرای مصوّ ،نگهبان

 آرای خلاف شرع بینّ نامید. شورای نگهبانِ

 ،دادرسی ۀقضائیه با اعمال سازوکار اعاد ۀاین است که رئیس قو 477 ۀپیام ماد .3

ضائی گردد. دیوان عالی مانع از اجرای رأی قطعی خلاف شرع بیّن هر یک از مراجع ق
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مرقوم ۀ یک ماد ۀشود. تبصرچون و چرا از شمار مراجع قضائی محسوب میبی ،کشور

از  آرای قطعی مراجع قضائی اعمّ»گوید: ای که میتبصره ؛د این معناستهم مؤیّ

حقوقی و کیفری، شامل احکام و قرارهای دیوان عالی کشور، سازمان قضائی نیروهای 

« اختلاف می باشند. ای تجدیدنظر و بدوی، دادسراها و شوراهای حلّه مسلح، دادگاه

ک استشهاد و تمسّ محلّ ،«احکام و قرارهای دیوان عالي کشور»اطلاق عبارت 

ست. دلیلی برای تقیید چنین اطلاقی به آرای شعب دیوان و انصراف از آرای هیأت ا ما

 عمومی وجود ندارد.

رأی هیأت عمومی  ،ست که چنین پاسخیاشکالی که ممکن است پیش آید این ا

موضوع  دیوان را در معرض نقد و نقض شعب خاصّهیأت عمومی  ۀکارکشت قضات

؛ قضاتی که احتمالاً خود با نظر موافق دهدبا تعداد قضات محدودتر قرار می 477 ۀماد

این لازمه با  اند.ای که باید نقض کنند، مشارکت داشتهدر صدور  رأی وحدت رویهّ

قاعده این است که اولاً، قضاتی که در انشای ول و قواعد دادرسی سازگار نیست. اص

اند خود در رسیدگی مجدّد به آنها مشارکت ننمایند. ثانیاً، اگر قرار بر آراء نقش داشته 

تعدد قضات باشد، قضات رسیدگی مجدّد، بیشتر از قضات مراحل قبلی باید باشند، نه 

عمومی، نظر  أتیتوان گفت که برخلاف رأی هال میبرای رفع این اشکبالعکس. 

قضائیه  ۀمؤیَّد و مستظهَر به تشخیص رئیس قو ،477 ۀموضوع ماد قضات شعب خاصّ

پیشگیری از  ،به عنوان مجتهد و مقام عالی برخوردار از اختیارات قانونی است. به علاوه

از  ،قابل ایرادی ۀخلاف شرع، با هر سازوکاری و با هر لازم ۀاجرای رأی وحدت رویّ

تر و  ایراد اجرای آرای مخالف شرع، اساسی ،اجرای آن بهتر است. به عبارت دیگر

رأی هیأت  تر است تا اشکال ناشی از لوازم و تبعات شکلی ارجاعقابل اغماض غیر

 آن مرجع. عمومی دیوان  به قضات نشسته در شعب خاصّ
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 گیری نتیجه
یاسی حاکم بر کشور و بیان روشن قانون طبیعت نظام سواقعیّت آن است که 

اجرا ندارند. از  ۀاجاز ،اساسی این است که قوانین و مقرّرات مغایر با موازین شرعی

همه تحت کنترل موازین شرعی هستند. آرای مراجع  ،کشورۀ اینرو قوانین موضوع

قاً باید طن تفسیر قانون هستند نیز مناز مراجع تالی و عالی که نوعاً متضمّ قضائی اعمّ

ر ن ملزم به مراعات آن است مفسّچه مقنّ د به چنین موازین و معیارهایی باشند. آنمقیّ

وگرنه قانون از مسیری که برای آن ترسیم  ؛ف به ملاحظه و مراعات آن استهم موظّ

 ۀمسؤولیت دیوان عالی کشور که وظیف ،خارج خواهد شد. در این میاناست شده 

قضائی را بر عهده  ۀنین در محاکم و ایجاد وحدت رویّنظارت بر اجرای صحیح قوا

نشان از مغایرت  ،دیوان 795ۀ شمار ۀل در رأی وحدت رویتر است. تأمّ دارد، سنگین

مورد اشاره  ۀاطلاق قاعد، دارد. در این رأی «التَّعزیرُ بمَا دُونَ الحَدّ»شرعی  ۀآن با قاعد

قضات محاکم سختگیری کیفری  که حکمت وضع آن کنترل کیفرگرایی قانونگذار و

قانون مجازات  137 ۀو حمایت از افراد در برابر آنهاست، فدای ظاهر عبارت ماد

ده است. چنین ترجیحی خلاف روح حاکم بر قانون و تفسیر لفظی آن شاسلامی 

جز در  ،های گاه صریح و گاه ضمنی قانونگذار عادی است. قانونگذار اساسی و پیام

چهار ضربه  مجازات شلّاق تعزیری را هفتاد و اکثرت، همه جا حدّتعزیرات منافی عفّ

 ۀاجاز ،ر، در فرض تکرار جرمقانون مبارزه با مواد مخدّ 9ۀ ماد ۀتعیین کرده و در تبصر

ل در دلالت این دو نداده است. با تأمّشلّاق چهار ضربه  صدور حکم به بیش از هفتاد و

از جمله در فرض  ،روض قانونی و قضائیشود که در تمام فمعلوم می ،شاهد عینی

قانونگذار  - تعدد ۀخواه از باب تکرار و خواه به واسط -تشدید مجازات تعزیری 

کیفرگذاری قانونی و چه در مقام  ۀچه در مرحل ،نخواسته است شلّاق تعزیری

 امروزه اساساً تعیین گردد. میزان مقرّر برای حدود شرعیبیشتر از  ،کیفردهی قضائی

های اء و اجرای مجازات شلّاق، خلاف اصول و مغایر با جهتگیری کلّی نظام انش
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عدالت کیفری است. دیوان عالی کشور به توسعۀ دایرۀ این کار غیر اصولی، کمک 

 یمرجع عال نیا یۀّوحدت رو یآرابه حکم قانون،  غیر قابل توجیهی کرده است.

بات دستگاه اد ناظر بر مصوّکه از کنترل نه یدر حکم قانون است؛ قانون ،قضائی

آن با  رتیرو در فرض مغانیاز ا می باشد؛خارج  ،نگهبان یشورا یعنی یقانونگذار

 و یفریک یدادس نئیقانون آ 477 ۀکار اعمال ماد ۀچار ی،مسلّمات فقه ای یشرع ناتیّب

 است. هقضائی ۀقو سیرئ قینقض آن از طر
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