
  
  
  

  »محدودکنندة آزاديهاي  مجازات«اجتهاد تعزیر: مبناي اعمال 
 در فقه جزایی 

  2*جواد ریاحی، 1محمدهادي صادقی
  . دانشیار دانشگاه شیراز1

  االله العظمی بروجردي(ره) . استادیار دانشگاه آیت2
  )27/6/95 :پذیرش؛ تاریخ 23/3/95(تاریخ دریافت:  

  چکیده
تردیـد تبیـین    اسلامی، تعیین واکنش تعزیري به صلاحدید حـاکم موکـول شـده اسـت. بـی     با توجه به متون و مدارك 

محسـوب  چگونگی عملکرد قاضی و نیز تعیین حدود اختیارات وي در گزینش واکنش تعزیري، از موضوعات مهمـی  
در ایـن  . کردیین را در سیاست کیفري اسلام تب محدودکنندة آزاديهاي  توان جایگاه مجازات که در پرتو آن می شود می
که قاضی موظف است با توجـه   حاصل شدهبررسی و این نتیجه  ۀ مذکورلئتحلیلی، مس - با اتخاذ روش توصیفی همقال

گـاهی حسـب آن ضـوابط، مجـازات     شـاید  به ضوابط و معیارهاي خاصی، جـنس و میـزان تعزیـر را اجتهـاد کنـد و      
کـارگیري   از ضـرورت بـه   ،شخیص دهد و لـذا اجتهـاد قاضـی   ترین واکنش ت را مؤثرترین و مناسب محدودکنندة آزادي

ا نشده یدر سیاست کیفري کشور ما، هنوز لوازم و شرایط آن کاملاً مه اما؛ حکایت دارد محدودکنندة آزاديهاي  مجازات
  .است

      واژگان کلیدي
  .محدودکنندة آزاديمجازات قضاوت، ، فقه جزاییاجتهاد، تعزیر، 

   

                                                        
  Email: Riahijavad@yahoo.com ل:* نویسنده مسئو

 1395تابستان ، 2ة ، شمار12ة دورهاي فقهی، پژوهش
 312-289ات فحص



290 1395تابستان ، 2 ، شمارة12 هاي فقهی، دورةپژوهش 

  

  مقدمه
آوري که در قبال جرم  رنجهاي  از واکنش ندعبارت ودکنندة آزادي، در واقعهاي محد مجازات

 ویژگـی بـارز و مشـترك آنهـا ایجـاد      د وشون و به موجب قانون، نسبت به مجرم اعمال می
 ،1هـایی ماننـد دورة مراقبـت    ایـن اسـاس، واکـنش    بـر براي آزادي مجرم است. محدودیت 

 و منـزل (حـبس خـانگی)    اقامـت اجبـاري در  ، 2المنفعـه)  (کار عام عمومی رایگانخدمات 
هـاي   مجـازات  همگی در زمرة ،4نظارت الکترونیکی و نیز 3اقامت در مناطق معینممنوعیت 

  کنندة آزادي قرار دارند.  محدود
در سیاســت کیفــري  کننــدة آزادي هـاي محــدود  پیــدایش و گســترش مجــازاتاگرچـه  

 )4: 1999؛ تـونري،  5: 1998نلـی،  (بروآغاز شده  حدود چهار دهه پیش از کشورهاي غربی
هاي محدودکنندة آزادي امر  مجازات حقیقت این است که واقعیتخلاف تصور ابتدایی،  بر

چنانکه خواهد آمد، از صدر اسلام قدمت داشته و جایگاه مهمی را  نوین و حادثی نیست و
  در احکام جزایی اسلامی به خود اختصاص داده است. 

                                                        
 دادگاه حکم به محکوم، آن طی که است اي دوره مراقبت ةدور« قانون مجازات اسلامی: 83. به موجب مادة 1

 شـرح  به مراقبتی تعویق در مندرج دستورهاي از مورد چند یا یک انجام به احکام اجراي قاضی نظارت تحت و
 ».تا شش ماه... است، حبس ماه سه حداکثر آنها قانونی مجازات هک مییجرا در )الف :گردد می محکوم ذیل

 محکوم رضایت با که است خدماتی رایگان، عمومی خدمات« قانون مجازات اسلامی: 84. به موجب مادة 2
 )الف :گردد می اجرا احکام اجراي قاضی نظارت تحت و شود می واقع حکم مورد ذیل شرح به معین مدت براي
 ...».ساعت هفتاد و دویست تا) 83(ة ماد )الف( ندب موضوع میجرا

 بـا  حـبس،  جایگزین مجازات به حکم ضمن تواند می دادگاه« قانون مجازات اسلامی: 87. به موجب مادة 3
 نیـز  تکمیلـی  یـا  و تبعـی  هاي مجازات از مورد چند یا یک به را وي محکوم، وضعیت و ارتکابی جرم به توجه

 به ... را يفرد تواند می دادگاه«همان قانون مقرر داشته است:  23، قانونگذار در مادة از سوي دیگر». نماید محکوم
 از منـع  )ب؛ معین محل در اجباري اقامت )الف :نماید محکوم زیر تکمیلی هاي مجازات از مجازات چند یا یک

 ...».معین هاي محل یا محل در اقامت
 دادگـاه  هشـت،  درجـه  تـا  پـنج  ۀدرج ـ از تعزیري میجرا در«قانون مجازات اسلامی:  62. به موجب مادة 4

 مکانی ةمحدود در وي بارضایت را حبس به محکوم مراقبتی، تعویق در مقرر شرایط وجود صورت در تواند می
 ».دهد قرار الکترونیکی هاي)سیستم( سامانه نظارت تحت مشخص
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هاي محدودکننـدة آزادي   مجازات هاي مختلف سیاست کیفري از تردید، استقبال نظام بی
در عوامل مختلفی همچون افول دولت رفاه در کشورهاي غربی، شکسـت نظـام اصـلاح و    

هــاي ســزاگرایانه، هــم در گفتمــان جزایــی و هــم در   درمــان و حاکمیــت یــافتن گــرایش
گسـترش   و بنـابراین، ها ریشه داشته است  سیاستگذاري کیفري و نیز افزایش جمعیت زندان

هــاي اخیــر را بایــد معلــول اجــراي سیاســت   دهــهدر  هــاي محدودکننــدة آزادي مجــازات
  1زدایی دانست. حبس

د کـر قلمـداد   ينوپدیـد  واقعیت نباید را ها این نوع واکنشحال، چنانکه گفته شد،  با این
ررسی متون و ؛ چرا که بگردد رویکردهاي سکولار و پوزیتیویستی بازمیآنها به خاستگاه  که

هـاي   منابع فقهی حاکی از آن است که تنبیه مجرم از راه تحدیـد آزادي وي، یکـی از شـیوه   
شـود و در   هاي جزایی مورد تأکید سیاست کیفري اسـلام محسـوب مـی    تعزیر و از واکنش

دنبـال ضـرورت    بـه  ،ي اسـلام کیفـر در سیاسـت  هاي محدودکنندة آزادي  مجازات حقیقت،
    .چشمگیري برخوردارندموقعیت جایگاه رفیع و  ، ازاجتهاد در تعزیر

دهـد کـه    هاي فقها و حقوقدانان اسلامی نشـان مـی   بررسی منابع فقه و نیز آرا و دیدگاه
تعزیر مجرم از راه تحدید آزادي وي از مصادیق واکنش تعزیري است کـه اهتمـام و تأکیـد    

را نام برد که در آیاتی از » هجر«توان واکنش  . براي مثال میرا همراه داردقانونگذار اسلامی 
تخَـافوُنَ نشُـُوزهنَّ فَعظـُوهنَّ و      (و اللاَّتی نساء ۀمبارک ةسور 34 ۀقرآن کریم، از جمله در آی

و علَى الثَّلاثَـۀِ الَّـذینَ خُلِّفُـوا    (توبه  ۀمبارک ةسور 118 ۀآی...) و نیز  فی المْضاجعِِ و  اهجرُوهنَ
َتَّى إِذا ضاقتح (...و مهُأنَفْس ِهمَلیع َضاقت و تبحبِما ر ضَالْأر ِهمَلیبه آن اشاره شده است.   ع  

همچنین، تحدید آزادي مجرم و در تنگنا و مضیقه قرار دادن او از حیث مواد غـذایی و  
است کـه فقیهـان اسـلامی از     هاي محدودکنندة آزادي مجازاتها از دیگر مصادیق  نوشیدنی

                                                        
هاي غیر  هاي حبس یا مجازات هوم جایگزینکنندة آزادي دقیقاً منطبق بر مف هاي محدود . البته مفهوم مجازات1

کنندة آزادي نیستند اما جانشین حبس  هایی که محدود سالب آزادي نیست، زیرا دو مفهوم اخیر بر مجازات
: 2002؛ سینگ، 236: 2000؛ ماسون، 1: 2004؛ باتمز، 139 - 40: 2008شوند قابل استعمالند (رك: اسکات،  می
 ).8: 2005و پایپر،  ؛ ایستون4: 2007؛ دانیلی، 10
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    ).119: 1386سعید،  ند (ابنا برخی از مجرمان توصیه کرده بارةآن یاد و اعمال آن را در
عنـوان   هاي خـود، از تبعیـد بـه    بسیاري از فقها و دانشمندان اسلامی نیز در آرا و دیدگاه

اند و به امکان گزینش تبعید مجرم در برخورد بـا   تعزیرات نام برده ۀهاي طبق یکی از واکنش
  ).  469: 1383؛ ماوردي، 129: 1419اند (جعفري،  یري فتوا دادهجرایم تعز

تصـریح  فارابی نیز علاوه بر تبعید، به تحدید آزادي مجرم از طریق گماردن وي به کـار  
عنـوان   بـا اسـت و امـروزه    هـاي محدودکننـدة آزادي   مجـازات که از دیگـر مصـادیق    کرده

حتـی  « :. تأکید فارابی بر ایـن نکتـه کـه   دشو اجرا می» المنفعه کار عام«یا » خدمات اجتماعی«
) 198: 1358(فـارابی،   »اگر مجرم کار مفیدي انجام ندهند و بـراي آن کـار مناسـب نباشـند    

حاکی از این است که گاهی نفس به کار گماردن بزهکاران و تحدیـد آزادي ایشـان از ایـن    
  د.شومانع تکرار جرم  اشد وواجد آثار اصلاحی ب ، شایدطریق

دهـد کـه    ها و مقررات کیفري پس از انقلاب اسلامی نشان می حال، بررسی قانون با این
هاي محدودکنندة آزادي چنانکه شایسته بوده، مورد توجه و اقبال قانونگـذار   مجازاتاعمال 

شناسان، برخی  هاي برخی از دانشمندان و جرم ایران نبوده است. حتی اخیراً که در اثر تلاش
 1392محدودکننـدة آزادي در قـانون مجـازات اسـلامی مصـوب       هـاي  مجازاتاز مصادیق 

هاي تعزیري اصلی و مسـتقل، بلکـه    عنوان مجازات ها نه به گنجانده شده است، این مجازات
انـد و آنچنـان در    هایی براي کیفر حبس تقنین شده هاي تکمیلی یا جانشین عنوان مجازات به

هـا محـدودیت ایجـاد شـده اسـت کـه        تنظیم مقررات مربوط به قلمرو اعمال آن مجـازات 
نوبۀ خود حـاکی از اسـتمرار    بدیهی است که این امر به 1کنند. ندرت قابلیت اعمال پیدا می به

  استبعاد مقررات کیفري از سیاست کیفري اسلام در این زمینه خواهد بود.  
هـاي محدودکننـدة    مجـازات شود که ضمن تبیین جایگـاه   در نوشتار حاضر کوشش می

 کـارگیري  هاي یادشده و در واقع دربارة دلیل لـزوم بـه   در زمینۀ مبناي اعمال واکنش آزادي،
                                                        

، عدم اصالت و عدم استقلال و نیز شکل کنونی اعمال تعزیراتهاي  ضعف وکاستی. از جمله نقاط 1
هاي  هاي محدودکنندة آزادي است. محدودیت قلمرو اعمال مجازات محدودیت قلمرو اعمال مجازات

هاي مزبور گروه اندکی از مجرمان را  زاتبه این معناست که مجا 1392آزادي در قانون مجازات اسلامی کنندة  محدود
  ).212 -  191: 1391هستند (رك: شمس ناتري و ریاحی،  پذیر شود و دربارة تعداد کمی از جرایم اعمال شامل می
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هاي محدودکنندة آزادي در سیاست کیفري اسـلام تحقیـق و از ایـن راه بـر لـزوم       مجازات
هـاي محدودکننـدة آزادي در نظـام     مجـازات  فراهم کردن بیشتر زمینۀ اعمال اَشکال مختلف

  کیفري ایران تأکید شود. 
 در زمان صدر اسـلام،  رویکرد متعارف بر خلافراستی چرا سیاست کیفري اسلام  ما بها

 محدودکننـدة آزادي هـاي مختلـف مجـازات     کـارگیري صـورت   در برخورد با بزهکاران، به
همچون هجر و قطع مراوده، تضـییق آزادي و ایجـاد محـدودیت بـراي مرتکـب از حیـث       

آنها را در اولویـت   مانندقه، تغریب و تبعید و دسترسی به امور، افعال یا اشخاص مورد علا
هاي جسمانی را مگر در موارد ضروري تجویز نکرده است؟ چرا تعزیـر   قرار داده و واکنش

  ؟ اعمال شوداز راه تحدید آزادي آنان  بایدبعضی از مرتکبان جرایم تعزیري 
 ـ در پژوهش حاضر، کوشش می ر توسـل  شود چرایی تأکید سیاست قانونگذار اسلامی ب

هـاي مزبـور    پرسـش دربـارة  بررسی و از این راه،  جزایی محدودکنندة آزاديهاي  به واکنش
)، دلایـل اجتهـادي   2(بند » تعزیر اجتهاد«. براي این منظور، پس از تبیین مفهوم شودتحقیق 

کـه بـا توجـه بـه      شـود  ) و پـس از آن کوشـش مـی   3(بنـد   خواهد شدبودن تعزیر بررسی 
در فقه جزایـی اسـلام تبیـین     محدودکنندة آزاديهاي  مجازات ۀر، فلسفاجتهادي بودن تعزی

  ).5د شد (بند ن) و سرانجام، نتایج بحث مطرح خواه4(بند  شود

  تعزیر مفهوم اجتهاد
انـد؛   معناي کوشش بسیار و تلاش فراوان دانسـته  شناس، اجتهاد را به بسیاري از عالمان لغت

معناي اجتهـاد چنـین گفتـه اسـت:      زمینۀدر » آن کریممفردات الفاظ قر«اثر  نگارندةچنانکه 
 ـ    -اجتهاد« (راغـب  » سـختى و مشـقت واداشـتن   ه یعنى خود را با صـرف نیـرو و تحمـل ب

اجتهاداً [جهد] فی الأمـر یعنـی    -اجتَهد«اند که:  ) یا برخی دیگر، گفته424: 1388اصفهانی، 
معنـاي   ی بـه یاجتهاد در اصطلاح قضا« اند که و سپس افزوده» در آن کار کوشش بسیار نمود

). بنابراین، رأي فقیه یا قاضـی  15: 1370(بستانی، » رأى فقیه یا قاضى در صدور حکم است
دسـت   وقفـه و دقـت و ممارسـت بسـیار بـه      اند که غالباً با تلاش بی رو اجتهاد گفته را از آن

ز قضـاوت میـان افـراد و    آید و غور و بررسی در منابع فقهی و کشف احکام الهـی و نی ـ  می
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  ست.یی افرسا فصل خصومت و حل مشکلات مردم، کار بس طاقت
اجتهاد در اصطلاح فقه و اصول نیز معنایی غیر از معناي لغوي آن ندارد، جـز اینکـه در   

اي را  و هدف ویـژه  گیرد میهاي خاصی صورت  این حوزه، اجتهاد تلاشی است که با روش
اجتهـاد در فقـه اسـلامی    «نویسـد:   مـی  زمینـه معاصـر در ایـن   کند. یکی از فقیهان  دنبال می

معناي تـلاش و کوشـش آزاد و مسـتقل     آید، به دست می اش به همانگونه که از معناي لغوي
است که مجتهدان آگاه و واجد شرایط، آن را براي تکامل و گسـترش بخشـیدن بـه فقـه از     

 ـ  نظر فروع و مصادیق در منابع و پایه معتبـر شـرعی بـه کـار گرفتـه و       ۀهاي شـناخت و ادل
دهنـد و قـوانین کلـی را بـر      گیرند و با این کار فروع تازه را به اصول پایه بازگشت مـی  می

  ).10: 1389(جناتی، » نمایند مصادیق خارجی منطبق می
داده اسـت:  مفهـوم اجتهـاد را اینگونـه توضـیح     » التقلید و الاجتهاد« ةنویسند همچنین، 

کار بردن نهایت تلاش در کشف احکام از طریق کتـاب   یه عبارت از بهامام ۀاجتهاد نزد شیع«
توان گفـت کـه اجتهـاد عبـارت اسـت از اسـتنباط فـروع از اصـول          و سنت است و لذا می

یعنی کتاب و سنت است و مراد  ،امامیه مبتنی بر دو پایه ۀواردشده در دین. اجتهاد نزد شیع
اصـحاب موثـق    ۀو روایات منقول از ناحی ومامامان معص ۀاز سنت، اخبار رسیده از ناحی

است که حاکی از سخن یا رفتار یا تقریر ایشان باشد و امـا اجمـاع نـزد مـا گـروه       پیامبر
اي بـر سـنت محسـوب     عنـوان نشـانه   شیعیان، دلیل مستقلی در مقابل سنت نیست، بلکه بـه 

  ).26تا:  (صدر، بی» گردد کشف می آن نظر معصومین ۀواسط گردد که به می
منظـور از اجتهـاد در   «انـد:   چنـین نوشـته   موضـوع برخی دیگر از محققان نیـز در ایـن   

اصطلاح علماي اصول فقه، عملیات استنباط احکام شرعی است و آن عبارت است از اینکه 
 ).1تا:  بی (عاملى،» هاي عملی در مقابل شریعت از راه استدلال مشخص گردد وضعیت

فقهی تنهـا در معنـاي تـلاش بـراي اسـتنباط       ۀاد در عرصبا وجود آنچه گفته شد، اجته
 ةن معنا منحصـر نیسـت؛ بلکـه واژ   ه آمزبور ب ةد و کاربرد واژشو یاحکام شرعی استعمال نم

اسـتفاده  مرتکبـان جـرایم تعزیـري     ةقضاوت دربار زمینۀ آنگاه که در ویژه بهاجتهاد در فقه، 
نیـز دارد و آن عبـارت    يعنـاي دیگـر  جز معناي عملیات استنباط احکام شـرعی، م  د، بهشو
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  است از تلاش وافر و کوشش مستمر براي کشف بهترین واکنش در قبال بزه ارتکابی.
 »التعزیر اجتهادي« و فرموده است: بنابراین، آنجا که شهید ثانی تعزیر را اجتهادي دانسته

و  موکـول دانسـته   تعزیر را به اجتهاد امام ،آنجا که شیخ طوسی ) یا220: 1410ثانى،  شهید(
 (طوسـى،  »تعزیر إلی اجتهاد الإمام و لیس بمقدرالوالتغریب لیس بحد و إنما «: است فرموده

  اجتهاد حکم شرعی نیست. قطعاً مقصود )،368: 1407 
 خواهـد بـود  که امام یـا حـاکم موظـف    است این امر نبوده  بزرگواران آن در واقع، مراد

الجملـه   د؛ چراکه حکم شرعی فـی کنا استخراج حکم شرعی ارتکاب جرایم موجب تعزیر ر
، تعیین جنس و مقدار تعزیر است قرار داردامام یا حاکم  ةمشخص است؛ بلکه آنچه بر عهد

  .کندکه باید با کوشش و تلاش خود آن را دریابد و اجتهاد 
خـورد   ندرت قاضی مجتهد به چشم مـی  ما که در مساند قضا به ۀدر شرایط کنونی جامع

اجتهاد اهمیت بیشـتري یافتـه    ةدهند، معناي اخیر واژ ت را قضات مأذون تشکیل میو اکثری
و  انـد  است. اهمیت معناي یادشده تا جایی است که مقام معظم رهبري نیز بر آن تأکید کرده

  :اند ایراد شده، چنین فرموده 1381بیانات خود که در سال  در بخشی از
اضی، باتقوا و عـالم و اهـل اجتهـاد    خواهد این است که ق چیزي که اسلام می«

ي از تخصـص  دباشد. البته اینجا اجتهاد، یک اجتهاد مصطلح فقهی است که ح
دسـتگاه   لطلبد. ممکن است در این حد، امـروز بـراي ک ـ   علمی و فقهی را می
و قضات منصوب هستند؛ لیکن در کنار این،  –که نیست  –قضایی میسر نباشد 

ي اجتهاد فرض کـرد؛ یعنـی ابتکـار در شـناخت     توان معناي دیگري هم برا می
قضا و نوع برخورد با جرم در چارچوب قانون. ممکن است یک قـانون   ۀصحن

مجرمان اقتضاي مشابهی نداشته باشد؛ اینجا هوشـمندي   ۀهمه جا نسبت به هم
قاضی لازم است. قاضی همچنین باید از طهارت و اخلاص و شجاعت کـافی  

اشد. در قضا، تا آنجایی که ممکن شود، مـا بـه ایـن    برخوردار و فهیم و بصیر ب
  ).1: 1381اي،  (خامنه 1»خصوصیات احتیاج داریم
                                                        

  . بیانات مقام معظم رهبري در دیدار رئیس، معاونان و کارکنان قوة قضاییه، در آستانۀ سالروز هفتم تیر، به نقل از:1
http://rhoghough.ir/?p=3207  (1391/10/10). < 26/4/1392دسترسی  >. 
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شـود،   با توجه به مراتب فوق، اجتهاد در یک استعمال که در این نوشتار بر آن تأکید می
معنـاي تـلاش و کوشـش فـراوان      معناي تلاش براي کشف حکم شرعی نیست؛ بلکـه بـه   به

عمل پوشاندن به حکم وجوب تعزیـر اسـت.    ۀترین واکنش و جام سبقاضی در کشف منا
تردیدي در مقام تعیین واکنش تعزیري، قاضی از تکلیف خود آگاه است و در حکم شرعی 

که حاکم موظف  بوده ، جنس و میزان تعزیرتندارد؛ لکن آنچه در بدو امر بر او مجهول اس
تـرین واکـنش کـه     ي دستیابی به مناسـب رو به کوشش برا است آن را استکشاف کند. از این

  د، اجتهاد اطلاق شده است. شوموجب تأدیب مرتکب جرم 
در واقع، در مقام تعیین واکنش تعزیري، کار قاضی شبیه کار مجتهد است با این تفاوت 

دنبال حکـم شـرعی    فقهی به ۀکند، اما فقیه در ادل وجو می که قاضی در ضوابط تعزیر جست
ن واکنش تعزیري، قاضـی مصـداق خاصـی از حکـم شـرعی را اجتهـاد       است؛ در مقام تعیی

خره، در ایـن مقـام،   د و بـالأ کن ـ کند و در مقام افتاء، فقیه اصل حکم شرعی را اجتهاد می می
بخشد و در آن مقام، فقیه حکم مجهـول را معلـوم    قاضی حکم معلوم را تحتّم و قطعیت می

  کند. می

  دلایل اجتهادي بودن تعزیر
؛ از هسـتند  هـاي جزایـی   ترین طبقـه از واکـنش   کیفري اسلام، تعزیرات گسترده در سیاست

ي اسلام دانست. بـرخلاف  کیفرترین موضوعات سیاست  تعزیرات را از مهمتوان  میرو  این
، در نظـام  بتنـی هسـتند  کیفرهاي حدي که بر توجه بیشتر بـه مصـالح و منـافع اجتمـاعی م    

هـاي جزایـی    یارهاي اساسی در تعیین واکنشتعزیرات، وضعیت شخص بزهکار یکی از مع
  است.

ابداع نظام تعزیرات ناشی از برداشت خاصی از جرم و واکـنش جزایـی اسـت. در ایـن     
مجرد حقوقی و فنی نیست؛ زیرا تأمین اهداف حقوق جـزا و نیـز    ةرویکرد، جرم یک پدید

از نظر اخلاقـی،  عنوان کسی که نه فقط  تحقق عدالت جزایی، ضرورت ارزیابی بزهکار را به
کنـد (صـادقی،    ول اسـت، ایجـاب مـی   ئاجتماعی نیز در مقابل رفتار خود مس ـ نبۀبلکه از ج

1373 :410.(  
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لزوم توجه به شخصیت بزهکار و برخی معیارهاي دیگر، موجب شده است تا برخلاف 
و باشـد  کیفرهاي حدي و مجازات قصاص، واکنش تعزیري قطعیت و تحتّم ابتدایی نداشته 

سیاست کیفري اسلام، اختیار تعیین جنس و مقدار تعزیر بـه   دیدگاهمعین نباشد. از  از پیش
قاضی محول شده است تا با توجه به ضوابط و معیارهایی همچون شـدت جـرم، وضـعیت    

هاي شخصـیتی بزهکـار، ماهیـت واکـنش تعزیـري،       ارتکاب جرم و ویژگی ةدیده، انگیز بزه
و معمول دارد. تشخیص واکنش تعزیـري   ندص کت و نیز چگونگی اجراي آن را مشخکمی

هاسـت و لـذا فقیهـان و     مناسب، مستلزم بذل جهد و کوشـش توانفرسـاي قضـات دادگـاه    
  اند. حقوقدانان اسلامی از آن به اجتهاد تعبیر کرده

اجتهادي بودن تعزیر در نظـام تعزیـرات و سیاسـت کیفـري اسـلام از جایگـاه رفیعـی        
و در آثـار   انـد  سیاري از فقیهـان اسـلامی بـر آن تأکیـد کـرده     تا جایی که ب ،برخوردار است

علاوه گروهی از فقهـا مضـمون    ن تصریح شده است. بهه آتعدادي از فقهاي عامه و خاصه ب
مطـرح  » التعزیر بمـایراه الحـاکم  « ةموسوم به قاعد اي قاعدهاجتهادي بودن تعزیر را در قالب 

صوص روایـی و آرا و فتـاواي فقهـا شـکل یافتـه      فقهی که با توجه به ن ةاند. این قاعد کرده
  دارد.  دلالت است، بر اجتهادي بودن تعزیر 

بـر ایـن    )234: 1381شایان ذکر است که برخی از نویسـندگان معاصـر (محقـق دامـاد،     
ایـن بـوده کـه     »مـام التعزیر بمـایراه الا «یا » التعزیر بمایراه الحاکم«از قاعدة  باورند که منظور
در  موکول شـده اسـت و   اسلامی ۀحاکمیت جامعزان تعزیر به صلاحدید تعیین جنس و می

حال حاضر با توجه به ساختار نظام سیاسی کشور، اصل تفکیک قوا و تفویض قانونگذاري 
   به قوة مقننه، تعیین جنس و میزان تعزیر از اختیارات مجلس شوراي اسلامی خواهد بود.

التعزیر بمـایراه  «ارندة نگاه جدیدي به قاعدة اگرچه دیدگاه مزبور از این حیث که دربرد 
ي با ادلۀ باب احکام و مخالفت با قول ناسازگاردلیل  است درخور تأمل است، اما به »الحاکم

، بـا پـذیرش دیـدگاه    حاضر ۀمقالدشواري پذیرفتنی خواهد بود. به هر تقدیر، در  به مشهور،
 از حـاکم یـا امـام در    کـه منظـور   مبر این بـاوری  ی تحقیق،اساس فرض عنوان پیش مشهور به

که تعیین جنس و میزان تعزیر  حکم است ة، قاضی صادرکنند»التعزیر بمایراه الحاکم«قاعدة 
  . شود به صلاحدید او واگذار می
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. اسـت در متون و مدارك اسلامی، دلایلی وجود دارد که اجتهاد تعزیر بـر آنهـا اسـتوار    
. در این ندو برخی برآمده از اخبار و روایات ندهستبرخی از این دلایل شامل نصوص روایی 

پـردازیم و پـس از آن ضـمن دو بنـد      قسمت ابتدا به بررسی دلایل روایی (بند نخست) مـی 
(بند دوم) و لزوم توجـه بـه معیارهـا و ضـوابط تعزیـر را (بنـد سـوم)         متوالی، هدف تعزیر

  کنیم. عنوان دیگر دلایل اجتهادي بودن تعزیر بررسی می به
  یاتروا

تـوان از آنهـا    د که براي اثبات مقصود بحث حاضر مـی نوجود دار یدر منابع روایی، احادیث
د. این دسته از روایات، اگرچه معدود و انگشت شمارند، بر اجتهادي بودن تعزیر کراستفاده 

که مثبِت اجتهادي بـودن   پردازیم می دارند. در ادامه به بررسی روایات مزبوردلالت واضحی 
   1هستند.» التعزیر بما یراه الحاکم« ةو مفسر قاعدتعزیر 

نقل کرده است مبنی بر اینکه حضرت فرمود:  روایت نخست را سماعه از امام صادق
» ایعـودو  شهُود الزُّورِ یجلدَونَ حداً و لیَس لهَ وقتْ، ذلَک إلَِى الْإِمامِ و یطاَف بهِمِ حتَّى یعرَفُـوا و لَـا  «

عنـوان حـد تازیانـه     ] بـه  دهندگان به باطل [دروغ شهادت«)؛ 333: 1409، 27 العاملی، ج (حر
چرخاننـد تـا    ى نیست و آن در اختیار امام است و آنان را مىنخورند و براى آن حد معی مى

  ).  337: 1386، 30  (جمعی از فضلا، ج» شناخته شوند و دیگر تکرار نکنند
مجازات شهود کذب است، با این تفاوت که ایـن روایـت    ینۀزمروایت دوم دوم نیز در 

قاَلَ: إنَِّ شهُود الزُّورِ یجلدَونَ جلْـداً   عنْ أبَِی عبداللَّه«بن سنان نقل شده است:  از طریق عبداالله
: 1409، 27  العـاملی، ج  (حـر » لیَس لهَ وقتْ، ذلَک إلَِى الْإِمامِ و یطاَف بهِمِ حتَّـى تَعـرِفهَم النَّـاس   

خورنـد و   ] تازیانه مـى  دهندگان به باطل [دروغ شهادت"فرمود:  امام جعفر صادق«)؛ 334
گرداننـد تـا مـردم آنـان را      معینى نیست و آن در اختیار امام است و آنها را مى دبراى آن ح

  ).339: 1386، 30  (جمعی از فضلا، ج »"بشناسند

                                                        
، ضـمن تبیـین مسـتندات و    »التعزیر بمـایراه الحـاکم  «. برخی از پژوهشگران معاصر نیز در بحث از قاعدة 1

 ).228: 1381، اند (محقق داماد مدارك آن قاعده، به بررسی این دست از روایات پرداخته
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 قُلتْ لأبَِی عبـد اللَّـه  «بن عثمان نقل شده به این شرح است:  ادمسومین روایت که از ح
ا حینَ فَإنَِّهعبَونَ الْأرنْ دلَک ینَ؛ قاَلَ لاَ وانونَ ثَمد ْ؛ قُلتدْونَ الح؟ قاَلَ دوه َزِیرُ کم؛ قاَلَ التَّعلوُكمالْم د

یلقاَلَ: قاَلَ ع ذاَك َکم و :ْقُلت       ـهندةِ بقُـو ـلِ وـنْ ذنَْـبِ الرَّجی مالرَى الْـوا یرِ مَلَى قدحـر » ع) 
بـن عثمـان گویـد از امـام      حمـاد «)؛ 538: 1385، 3 ؛ صدوق، ج228: 1409، 28 العاملی، ج

مقدار تعزیر پرسیدم؛ حضرت فرمود: کمتر از حد؛ پرسـیدم: کمتـر از    ةدربار جعفر صادق
بـن   مود: خیر بلکه کمتر از چهل ضربه که حد بردگان است؛ حمادهشتاد ضربه؟ حضرت فر

پرسیدم: مقدار [دقیق] آن چقدر است؟ حضـرت اظهـار داشـت کـه حضـرت       ،عثمان گوید
باره فرمود: به مقداري که والی (حاکم شرع) با توجه به قدرت بـدنی مجـرم    در این علی

  ».و نوع جرم مشخص کند
در مـورد تعزیـر    است منسوب بـه حضـرت علـی   خره چهارمین روایت، حدیثی بالأ
در یکی از منابع روایـی  اي که دشنامش موجب حد قذف نباشد. روایت مذکور  دهنده دشنام

عن علی رضـی االله عنـه فـی رجـل یقـول للرجـل       «اهل سنت به این شرح نقل شده است: 
: 1413، 8 (بیهقـی، ج » یاخبیث یا فاسق، قال لیس علیه حد معلـوم، یعـزره الـوالی بمـا رأي    

در مـورد شخصـی کـه دیگـري را بـا       -که خداوند از او راضی باد –حضرت علی «)؛ 253
جملات اي خبیث و اي فاسق مورد خطاب قرار داده بود، فرمود: حد خاصـی نـدارد و بـه    

  ».گردد نظر حاکم شرع تعزیر می
د، از میان روایـات فـوق، سـه روایـت در مـوارد خـاص صـادر        شو چنانکه ملاحظه می

دهنـدگان بـه دروغ و    عبارت دیگر، مورد دو روایات اول و دوم، تعزیـر شـهادت   اند. به دهش
دهنده است. بدیهی است که از این امر نباید نتیجه گرفـت   مورد روایت چهارم، تعزیر دشنام

مورد روایات مزبور جاري است و در سایر موارد قاضی حق  زمینۀ که اجتهاد تعزیر فقط در
باید به نص عمل کنـد؛ زیـرا اولاً، شـهادت کـذب در روایـات اول و دوم و      اجتهاد ندارد و 

خصوصیتی ندارند کـه موجـب تقییـد و تخصـیص مـدلول روایـت        ،دشنام در روایت آخر
؛ ثانیاً، سومین روایت از حیث نوع معصـیت اطـلاق دارد و در مـورد مطلـق معاصـی      شوند

  سیاري از معاصی نصی وجود ندارد.ت بکیفیت وکمی زمینۀ موجب تعزیر است و ثالثاً، در
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جـز   که بـه  خواهد بودروایات فوق شایان ذکر است، این مطلب  بارةدیگري که در ۀنکت
 ـ      ۀروایت چهارم، سیاق بقی ت شـلاق  روایات حـاکی از اختیـار حـاکم شـرع در تعیـین کمی

 تعزیري است و نه کیفیت و جنس تعزیر. با توجه به دلالت سیاقی روایـات مزبـور از یـک   
تصور شود که اجتهاد تعزیر به تلاش  شایدسو و ضعف سند روایت چهارم از سوي دیگر، 

  ترین و مؤثرترین ضربات شلاق تعزیري منحصر است.  براي یافتن مناسب
انحصـار تعزیـر در    ۀحال، چنین تصوري مقرون به صواب نیست؛ زیـرا در اندیش ـ  با این

رستی آن اثبات و عمومیت مفهـوم تعزیـر و   دارد که در جاي خود نادریشه ضرب با تازیانه 
؛ 71: 1383اسـت (مکـارم شـیرازي،     شـده هایی غیر از تازیانـه محـرز    شمول آن بر واکنش

). عـلاوه  412: 1383؛ ماوردي، 143: 1386؛ انصاري و همکاران، 255: 1379، 3 منتظري، ج
ن از روایات یادشـده،  و برداشت آنا اند بر این، مشهور فقها نیز قائل به چنین دیدگاهی نشده

  اجتهاد قاضی هم در جنس و هم در مقدار تعزیر بوده است. 
با این وصف، باید گفت که اختصاص برخی از روایات به معاصـی خـاص، اشـاره بـه      

هایی که روایـت چهـارم، از حیـث سـند بـا آن       تعداد ضربات تازیانه در روایات و دشواري
بلکـه   ؛و اثبات اجتهادي بودن مطلق تعزیـرات نیسـت  کدام مانع از احراز  رو است، هیچ روبه

شـمار بـر    با توجه به مفاد روایات یادشده و عمل مشهور فقها به آنها و اصـدار فتـاواي بـی   
  .شود یاساس آنها، اجتهادي بودن تعزیر اثبات م

  مقصود از اجراي تعزیر
حـاکی از ایـن    هاي جزاییِ سیاست کیفري اسلام، اهداف واکنش ةبررسی آثار موجود دربار

هـاي جزایـی    اي را براي واکنش نظران، غالباً اهداف چندگانه است که پژوهشگران و صاحب
هـاي مختلـف، آنچـه از سـایر      حـال، در میـان دیـدگاه    اند. با ایـن  و از جمله تعزیر برشمرده

کـه   بوده، این دیدگاه خواهد بوده سازگارتر لادو با ظواهر  رسد نظر می بهتر  ها منطقی دیدگاه
  است.» تأدیب مرتکب جرم«هدف اصلی شارع از تشریع واکنش تعزیر 

عنوان هدف شارع از تعزیر با استفاده از دلایل و شـواهد معتبـر    به» تأدیب مرتکب جرم«
کـه هـدف    حکایت دارد آنروشنی از  . مدلول برخی از روایات بهدارداحراز و اثبات  امکان
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رب «که ایشان فرمود:  د حدیثی از حضرت علیاز تعزیر، تأدیب مرتکب جرم است؛ مانن
  ).  110: 1404، 18 الحدید، ج بیا(ابن » ذنب مقدار العقوبۀ علیه اعلام المذنب به

بسا گناهى که مقدار عقوبت بـر آن  «آقاجمال خوانسارى در شرح این کلام آورده است: 
افى باشـد در عقوبـت   اعلام نمودن گنهکار بآن بوده باشد، یعنى بسا گناه باشد که همـین ک ـ 

صاحب آن که اعلام کنند او را بآن تا خجل و منفعل شـود و پشـیمان شـود از آن و زیـاده     
  ).73 : 1366 ،4  خوانسارى، ج (آقاجمال» بلکه خوب نباشد ،برین عقوبت او در کار نباشد

فقیهان اسلامی، شارع با اتخاذ رویکردي پیامدگرا  يبه حکایت روایات باب تعزیر و آرا
هاي تعزیري، نه تنها بر واکنش خاصی مانند شلاق یا حبس تأکیـد نـدارد،    در اعمال واکنش

توجـه نیسـت. از نگـاه شـارع، مهـم       بلکه نسبت به پیامدهاي ناشی از اجراي تعزیر نیز بـی 
بدون اجراي تعزیر، مثلاً با احراز  ،غرض تعزیر است و اگر در جایی مقصود شارع از تعزیر

شـود. بنـابراین، مهـم آن     قاضی ساقط مـی  ة، تکلیف از عهدشودحاصل  واقعی مجرم، ۀتوب
است که با توجه به اوضاع و احوال ارتکاب جرم، صدمات ناشی از آن، شخصـیت و وضـعیت   

 هـا  اي عوامل دیگر، واکنشی انتخاب شـود کـه بیشـتر از سـایر واکـنش      اجتماعی بزهکار و پاره
  د.شوکاب مجدد جرم از سوي بزهکار احتمال دارد موجب تأدیب مرتکب و مانع ارت

تعزیر باید بـا توجـه بـه معیارهـا و      یعنیبراي تعزیر، » تأدیب مرتکب جرم«هدفگذاري 
و از آنجا کـه   شودشخصیت مجرم تعیین  و دیده شدت جرم، موقعیت بزهضوابطی همچون 

تـا قاضـی    موارد مزبور قابل احصا نیستند، لازم است که تعزیر از ابتدا معین و قطعی نباشد
و  هـد بتواند پس از بررسی معیارهاي یادشده، بهتـرین و مـؤثرترین واکـنش را تشـخیص د    

  د.کنتعیین 
، حصول تأدیب، مستلزم آن است که قاضی در انتخاب واکـنش تعزیـري   دیگر به سخن
ب بـا آن  س ـتوجهی برخوردار باشد تا بتواند در هر پرونـده، واکـنش منا   شایاناز اختیارات 

کیفري ضوابط و معیارهاي خـاص خـود را دارد و    ةکه هر پروند عیین کند؛ چراپرونده را ت
دیگـر آنهـا را    ةروست که در پرونـد  به کیفري، با معیارها و ضوابطی رو ةقاضی در هر پروند

  بیند. نمی
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بنابراین، نیل به هدف تعزیر مستلزم آن است که انتخـاب تعزیـر بـه صـلاحدید قاضـی      
تـرین واکـنش    جا که مصلحت اقتضا کند، مناسـب  تعزیر، هرموکول شود تا حسب ضوابط 

از  و رود که با کیفر بتوان مجرم را تأدیـب کـرد   کیفري را برگزیند و در جایی که انتظار نمی
ارتکاب جرم بازداشت یا در مواقعی که تحمیل کیفر بر مرتکب جرم مجاز نباشد، از تـدابیر  

  .  کندغیرکیفري استفاده 
عنوان مقصود شارع از تعزیر، مستلزم آن است کـه دسـت حـاکم     هتأدیب مرتکب جرم ب

گونه ابزار مشروع و انسانی بازگذاشته شود، تا او بتواند در یـک تـلاش    براي استفاده از هر
شـود،   منتهـی مـی  تـرین واکنشـی را کـه بـه تأدیـب مجـرم        و مناسـب  کنددقیق، بذل جهد 

  . کنداستکشاف 
شارع از تعزیر نیز فـی حـد نفسـه، اجتهـادي بـودن       با عنایت به آنچه گفته شد، مقصود

؛ زیرا براي حصول تأدیب راهی جز توکیل جنس و میـزان تعزیـر بـه    کند تعزیر را اثبات می
ترین واکنش وجـود   دن وي به کوشش براي گزینش مؤثرترین و مناسبکرقاضی و مکلف 

. بـه  کنـد را ممنـوع   راه وصول آن اما ،ندارد و از شارع حکیم قبیح است که چیزي را طلب
 –مطلوب شـارع اسـت، منطقـاً مقدمـه      - تأدیب مرتکب جرم -المقدمه  بیان دیگر، اگر ذي

  نیز مطلوبیت دارد.  -اجتهاد تعزیر
  لزوم توجه به معیارهاي خاص در تعیین تعزیر

هاي سیاست کیفري اسلام، حـاکم موظـف اسـت نـوع و      چنانکه گفته شد، بر اساس آموزه
تـوان از آنهـا بـه معیارهـا یـا       که میتعیین کند تعزیر را بر اساس متغیرهایی میزان و کیفیت 

اند که میزان تعزیر به تناسـب   ضوابط تعزیر تعبیر کرد. فقها و حقوقدانان اسلام تصریح کرده
کنـد. بـه بـاور ایشـان، نـوع تنبیـه افـراد         نوع گناه و نیز کیفیت حال مجرم اختلاف پیدا می

تـر از تنبیـه متخلفـان و     شوند، سـبک  شتندار، که مرتکب گناه میباشخصیت، محترم و خوی
. بنابراین تعزیر افراد به شـأن و منزلـت آنهـا    استگونه  شخصیت و احیاناً سفیه بزهکارانِ کم

  ).469: 1383بستگی دارد (ماوردي، 
بن عثمان که پـیش از ایـن نیـز در بحـث از دلایـل روایـی ذکـر آن         در روایتی از حماد
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دو متغیـر قـدرت    تـابعی از  مقدار تعزیر حضرت علی دیدگاهکه از  شدلاحظه مگذشت، 
 )538: 1385، 3 ؛ صـدوق، ج 228: 1409، 28 ج العاملی، حر( است بدنی مجرم و نوع جرم

به تناسب مالی که تصاحب کرده یا بـه تناسـب سـوابق تکـرار      شایدرو، تعزیر مجرم  از این
کـه شـدت و ضـعف جـرم در تشـدید و تخفیـف       جرایم، تشدید شود. این در حالی است 

. چنانکه شارب خمري که یک بطري از مسکر نوشیده، بـه  یستکیفرهاي حدود واجد اثر ن
  خورد که اگر تنها یک جرعه از مسکرات نوشیده بود.  همان میزان تازیانه می

 ـ با توجه به مدارك روایی، موقعیت  ؛دهاي زمانی و مکانی نیز در تعیین تعزیر واجد اثرن
که اگر شخصی عمل موجب تعزیر را در روز یا شـبی کـه داراي عظمـت خاصـی      طوري به

الحـرام و   مثـل مسـجد   دارد،مانند جمعه، عید و ماه رمضان یا در مکانی که قداسـت   ،است
... انجام دهد، تعزیر شدیدتري  ، مسجد جامع و، مسجد کوفه، مشاهد ائمهالنبی مسجد

  ).420: 1403دارد (ابوالصلاح حلبى، 
هنگـام تعیـین نـوع و     دربا عنایت به مطالب فوق، لزوم توجه قاضی به ضـوابط تعزیـر   

مات فقـه  میزان و کیفیت تعزیر، امري مورد وفاق عامه و خاصه است و بایـد آن را از مسـلّ  
خود دلیلـی اسـت    ۀنوب علاوه، لزوم توجه قاضی به ضوابط تعزیر، به شمار آورد. به بهجزایی 

  شود. آن، اعتبار اجتهادي بودن تعزیر اثبات میکه بر اساس 
منظـور اصـلاح و تربیـت     به بیان دیگر، با توجه به اینکه از یکسو قاضی موظف است به

و از سـوي دیگـر، تنـوع     کنـد و بررسـی   بگیـرد نظـر   دربزهکـاران، متغیرهـاي یادشـده را    
هـاي   لاف موقعیـت اجتماعی و وضعیت اقتصادي آنان و اخت ۀهاي افراد، تفاوت طبق ویژگی

هایی به همان میزان متعدد و متنوع و نیز امکان بررسـی   ارتکاب جرم، مستلزم وجود واکنش
تـرین و مـؤثرترین واکـنش اسـت،      منظـور گـزینش مناسـب    ها به و تطبیق متغیرها و واکنش

تا وي بتوانـد بـا عنایـت بـه      شودکه تعزیر به صلاحدید قاضی موکول  خواهد بودضروري 
عات موجود در پرونده و بررسی یکایک متغیرهاي یادشده، واکـنش مطلـوب را   جمیع اطلا

  .کندگزینش و اعمال 
این امر که قاضـی موظـف اسـت در مقـام تعیـین واکـنش تعزیـري بـه ضـوابط و           پس
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خود مهر تأییدي  ۀنوب که در نصوص روایی بر آن تأکید شده، بهتوجه کند معیارهاي خاصی 
  .بر اجتهادي بودن تعزیر است

  بر اساس اجتهاد تعزیر  محدودکنندة آزاديهاي  توجیه لزوم اعمال مجازات
او را از تکـرار   شـود فرایند انتخاب واکنش مؤثر و مناسب که موجب تأدیب مرتکب جـرم  

هـاي جزایـی    ترین و دشوارترین اقدام در جریـان دادرسـی   بزهکاري بازدارد، حقیقتاً پیچیده
هاي تعزیري به دادرسان، موجب تحـرك   مقدار واکنش چند توکیل تعیین جنس و است؛ هر

ولیت قاضی را در انتخـاب  ئباید توجه داشت که این امر مس شود، و پویایی امر قضاوت می
  .خواهد کردتر  واکنش ضروري و کافی سنگین

توانـد از   البته با توجه به دشواري و پیچیدگی امر گزینش واکنش، قاضی در این راه مـی 
بـرد. فقیهـان اسـلام، حضـور دانشـمندان و و      بن و دانشمندان دیگر بهـره  متخصصا ةمشاور

اند تا در صدور احکـام   عالمان در دادرسی را از امور شایسته و سزاوار براي قاضی برشمرده
، 4 (محقـق حلـی، ج   1کنندهاي احتمالی، او را متوجه  و در خطاها و لغزش اشندمراقب او ب

هاي خویش از یـارانش   در قضاوت میرالمؤمنین علی). چنانکه گاهی حضرت ا66: 1408 
شدکه ایـن   چگونگی اجراي مجازات جویا می بارةو نظر ایشان را در کرد طلب مشورت می

مقـدار   خود حاکی از شایستگی این عمل و نیز امکان تأثیر نظر مشاوران در تعیین جـنس و 
  ).513: 1373واکنش است (صادقی، 

 پرسـیدن  قضـا  بـه  تعلـق  آنچـه  در«عنوان  بامع عباسی همچنین، در بخشی از کتاب جا
 امـر  شـانزده  دارد؛ پرسـیدن  قضـا  بـه  قل ـتع امـر  هفت و شصت که بدان«آمده است: » دارد

 امـر  شـش  و ا سـى م ـا مکـروه.  امر یازده و حرام امر چهار و سنت امر شش و سى واجب،
 بـر  گرداننـد  آگـاه  ار او آنکـه  تـا  قضـا  مجلس در علما گردانیدن حاضر شانزدهم: ...   سنت
  ).356تا:  بی ،2 ى عاملى، جی(بها» شود واقع او از که ىیخطا یا حکم مأخذ

                                                        
 و واحـد  عنـدنا  المصـیب  لأن نبهـوه  أخطـأ  فـإن  حکمـه  یشـهد  مـن  العلـم  أهـل  من یحضر و. «1

 ».مقررة الفتوى لتقع النظریۀ المسائل من یستبهم فیما یخاوضهم
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هاي تعزیري بدواً تحتّم و قطعیت ندارنـد، بلکـه ایـن     واکنش یعنی اجتهادي بودن تعزیر
و بـه   هـد قاضی است که با دقت، کوشش و تعمق، واکنش ارجح را تشخیص د ةامر بر عهد

اند و امکان اجتهاد در  ر حالی است که کیفرهاي حدود، از قبل تعیین شدهاجرا گذارد. این د
رو، در تعزیرات قاضی مکلف است نه تنهـا   ) از این18تا:  ، بی3 (قرافی، ج 1آنها منتفی است

منظور تعیین جنس واکنش، بلکه تشخیص مقدار مناسب آن نیز جهد و کوشـش خـود را    به
  ).77: تا ، بی4 (قرافی، ج 2کار گیرد به

از اجتهادي بودن تعزیر و تخییر قاضی در انتخاب واکنش تعزیـري نتیجـه گرفـت    نباید 
خویش رفتار کنـد و داراي آزادي مطلـق و    ۀکه در این موارد قاضی مختار است که به سلیق

کـه  (منظور استکشاف بهترین واکـنش   که حکام محاکم موظفند به قید و شرط است. چرا بی
کار گیرند و  نهایت کوشش خود را به )کار باشد و هم منافع عمومیهم متضمن مصالح بزه

رأي اجتهـادي   دادن ترین واکنش مکلف به انجـام  تعیین و تشخیص شایسته ،پس از بررسی
رو، اجتهاد تعزیر، تلاشـی اسـت کـه بـا      حق عدول از آن را ندارند. از این هستند وخویش 

و سـنجش نیـز خـود واجـب و قاضـی      ارزیابی  ، پسگیرد هدف اجراي تکلیف صورت می
 ).  182 :(همان 3ن استه آموظف ب

تـرین واکنشـی کـه ضـمن      علاوه، ایـن نکتـه را نیـز بایـد افـزود کـه گـزینش صـالح         به
د، مسـتلزم آن اسـت کـه    شـو برخورداري از حداقل ایذا و رنج، مؤثرترین اقـدام محسـوب   

                                                        
معناه أنه یجب علیه بذل الجهد فیما هو الأصلح للمسلمین؛ فإذا تعین له الأصلح وجب علیه و . «1

نه إلی غیره... قبل الإجتهاد یجب علیه الإجتهاد و حاله الأجتهاد هو ساع فی أداء لایجوز له العدول ع
الواجب فعله حینئذ واجب و بعد الإجتهاد یجب علیه فعل ما أدي إلیه اجتهاد فلا ینفک عن 
الوجوب أبدا و ذلک هو ضد التخییر و الإباحه و إنما خیرته مفسره بما تقدم من أنه لم یتحتم علیه 

تداء و له النظر و فعل ما ظهر رجحانه بعد الإجتهاد بخلاف الحدود و غیرها مما عینه االله ذلک إب
 ». تعالی و لم یجعل لأحد فیه اجتهاداً

 ». و کذلک التعزیر و فیه أیضا الحاجه للإجتهاد بخلاف الحدود. «2
 ». فمعناه [التخییر] أن ما تعین سببه و مصلحته وجب علیه فعله و یأثم بترکه. «3
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ماننـد  ( اسلامی مضبوط استقاضی ضوابط و معیارهاي متعددي را که در منابع فقه و متون 
. توجـه  کندمراعات  )دیده، مصالح اجتماع و نوع و شدت جرم شرایط بزهکار، وضعیت بزه

ت و نیز چگـونگی اجـراي آن را تحـت تـأثیر     به آن ضوابط و معیارها، ماهیت واکنش، کمی
  ).512: 1373قرار خواهد داد (صادقی، 

دانیم کـه جـرایم از    ر مؤثر است و میبنابراین، نوع و شدت جرم در جنس و میزان تعزی
هاي  مراتبی از واکنش توان سلسله که می طوري گیرند، به حیث شدت در یک ردیف قرار نمی
د. پس آنگاه کـه قاضـی در دادگـاه مشـغول بررسـی      کرتعزیري را حسب شدت بزه تنظیم 

 محدودکننـدة آزادي هـاي   جرمی است کـه داراي مراتـب شـدت متوسـط باشـد، مجـازات      
دلیل تحدیـد آزادي و نـه    به محدودکنندة آزاديهاي  ؛ زیرا مجازاتهستندهاي مناسبی  ینهگز

 ـ  هـاي   مراتـب واکـنش   سلسـله  ۀسلب آن، از حیث میزان سختگیري و گزند کیفـري در میان
  جزایی قرار دارند.

اجتمـاعی،   ۀهمچنین، یکی از ضوابط تعزیر، اوصاف بزهکار مانند سـن، جنسـیت، طبق ـ  
کیفري است. پس آنگاه که قاضـی   ۀو فرهنگی و سوابق خدمات یا پیشین وضعیت اقتصادي

در صدد انتخاب واکنشی علیه مجرمی باشد که آن مجرم، بزهکار نخستین باشد یا نوجـوان  
 ،خامی ،کیفري مؤثر باشد و از سر جهالت ۀکیفري یا دستکم فاقد سابق ۀیا جوانی فاقد سابق

 شـاید ، است بزهکاري کشانده ۀنی او را به ورطحرص و آز مرتکب جرم شده و غرور جوا
برخـی   ۀواسـط  ترین واکنش، تحدید آزادي و نه لزوماً سلب آن باشد و این غرض به مناسب

  دسترس است. در محدودکنندة آزادي از مصادیق مجازات
اگــر مرتکــب جــرم، زنــی باشــد کــه همســر و فرزنــدانی دارد کــه تحمیــل   همچنــین

ق، آثار ناگواري را بر حیـات خـانوادگی و اجتمـاعی او و    هایی چون حبس و شلا مجازات
 شـاید دهـد،   بزهکـاري قـرار مـی    ۀجاي تأدیب او را در آستان گذارد و حتی به بستگانش می

  باشد.   محدودکنندة آزاديگزینش مجازات  ،ماحصل اجتهاد قاضی
یـر  روزگـار و تنگدسـتی را تعز   همین صورت، وقتی قاضی قرار است بزهکار پریشـان  به

کند که از فرط فقر توان پرداخت جزاي نقدي را ندارد و کیفر حبس یا شلاق نیـز فراتـر از   



  307  ییدر فقه جزا »يآزاد ةمحدودکنند يها مجازات«اعمال  ي: مبنایراجتهاد تعز

ــت،  ــایداســتحقاق اوس ــازات   ش ــه مصــادیقی از مج ــت ب ــد آزادي و محکومی ــاي  تحدی ه
اي باشد که قاضی در کوشـش و اجتهـاد خـود آن را     ترین گزینه مناسب محدودکنندة آزادي

  .گزیند برمی
قوق اسلام گزارش شده است که در مواردي قاضـی از راه تحدیـد   پس اگر در تاریخ ح

عنوان واکـنش   را به محدودکنندة آزاديآزادي، بزهکاران را تعزیر کرده و در واقع، مجازات 
ن دلیل بوده است که قاضی پس از بررسی ضـوابط و  ه آکار گرفته، ب تعزیري علیه مجرمی به

محدودکنندة ترین واکنش را مجازات  مناسب معیارهاي تعزیر مربوط به آن مورد بخصوص،
  تشخیص داده و آن را اجرا کرده است. آزادي
هـا بعـد، تنبیـه جسـمانی      عبارت دیگر، با وجود آنکه از زمان صدر اسـلام تـا مـدت    به

هـاي سیاسـت    صورت رایج اعمال کیفر در جوامع مختلف بوده است، تحـت تـأثیر آمـوزه   
 کبان جرایم تعزیري به بررسی ضوابط و معیارهاي تعزیـر مرت بارةکیفري اسلام، دادرسان در

کردند که گاهی محصول اجتهـاد آنـان،    و واکنش تعزیري مناسب را اجتهاد می پرداختند می
در کـه امـروزه از آن   است هاي مختلف خود بوده  گزینش واکنش تحدید آزادي در صورت

  شود. هاي جایگزین حبس استفاده می مجازات قالب
هـاي تعزیـري بـه     تعیـین جـنس و میـزان واکـنش     یعنی اجتهادي بودن تعزیر، بنابراین،

در  محدودکننـدة آزادي هـاي   دادرسان توکیل شده است، حاکی از لزوم استفاده از مجـازات 
 یک سیاست کیفري مؤثر و پویاست و بر قضات فرض است که با دقت، کوشش و تعمـق، 

هـاي   کار گیرند و در این میان، مجازات تمامی توان خود را به ،تشخیص واکنش ارجح براي
 و به اجرا گذارند. کنندرا در موارد مقتضی گزینش  محدودکنندة آزادي

  گیري نتیجه
ترین طبقـه   که در سیاست کیفري اسلام گسترده(وضعیت شخص بزهکار در نظام تعزیرات 

هـاي   کـنش یکی از معیارهاي اساسی در تعیـین وا  )دهد هاي جزایی را تشکیل می از واکنش
جزایی است. با عنایت به نگرش خاص شارع اسلام بـه جـرم و واکـنش جزایـی، ارزیـابی      

که هم از نظر اخلاقی و هم از حیث اجتماعی در مقابل رفتـار خـود    فرديعنوان  بزهکار به
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  .خواهد بودناپذیر  ول است، اجتنابئمس
تا بـرخلاف   لزوم توجه به شخصیت بزهکار و برخی معیارهاي دیگر موجب شده است

و باشـد  کیفرهاي حدي و مجازات قصاص، واکنش تعزیري قطعیت و تحتّم ابتدایی نداشته 
سیاست کیفري اسلام، اختیار تعیین جنس و مقدار تعزیر بـه   دیدگاهاز پیش معین نباشد. از 

قاضی محول شده است تا با توجه به ضوابط و معیارهایی که در متـون و مـدارك اسـلامی    
و  نـد ت و نیز چگونگی اجراي آن را مشخص کماهیت واکنش تعزیري، کمی د،ان معین شده

معمول دارد. تشخیص واکنش تعزیري مناسب، مستلزم بـذل جهـد و کوشـش توانفرسـاي     
  اند. فقیهان و حقوقدانان اسلامی از آن به اجتهاد تعبیر کرده ، پسهاست قضات دادگاه

التعزیـر  « ةیی کـه مفـاد آنهـا در قاعـد    ، حسب نصوص رواییبنابراین، از آنجا که از سو
تبلور یافته، انتخاب نوع تعزیر و میزان آن به اختیار قاضی واگذار شـده و از  » بمایراه الحاکم

واکنش مناسب و  ،که حسب معیارها و ضوابط خاصیاست  شدهسوي دیگر، حاکم موظف 
دیـد آزادي  گزینش واکـنش تح  ،مؤثر را تشخیص دهد، لاجرم گاهی محصول اجتهاد قاضی

  و تحمیل آن بر مجرم است. 
ده که در سیاست کیفري اسلام، حاکم در ی گزارش شتاریخدر اسناد با این وصف، اگر 

محکوم کرده، به این دلیل بوده که  محدودکنندة آزاديمواردي بزهکار را به تحمل مجازات 
سـوي دیگـر،    حاکم موکـول شـده و از   اجتهادبه  ،از یک سو، انتخاب جنس و مقدار تعزیر

دیـده،   که حسـب شـدت جـرم، موقعیـت بـزه      بوده استحاکم در هر مورد خاص، موظف 
استحقاق مجـرم، بهتـرین واکـنش را     ۀشخصیت مجرم و سایر ضوابط تعزیر و نیز با ملاحظ

تـرین و مـؤثرترین واکـنش،     اجتهاد کند. پس در آن موارد، حسب اجتهـاد قاضـی، مناسـب   
  ست.چیزي جز تحدید آزادي نبوده ا

د که گـاهی اجتهـاد قاضـی کـه بـر اسـاس       شو گفته، آشکار می با عنایت به مطالب پیش
محدودکننـدة  هـاي   گیـرد، مسـتلزم انتخـاب مجـازات     ضوابط و معیارهاي تعزیر صورت می

هـاي اجتمـاعی و    مجـازات  ۀرو اجتهادي بودن تعزیـر، حـاکی از فلسـف    است؛ از این آزادي
  ها در سیاست کیفري اسلام است.  تکارگیري آن مجازا بیانگر لزوم به
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ولیت خطیر، امروزه نیز بر دوش قضـات محـاکم   ئعظیم و مس ۀاجتهاد تعزیر، این فریض
ها، بسترها و لوازم تحقق اجتهاد تعزیر  که زمینه خواهد بود رو، ضروري جزایی است. از این

بـه احسـن وجـه     ،فراهم و موانع آن برچیده شود تا مقامات قضایی بتوانند در هـر پرونـده  
  .برگزینند را در موارد مقتضی محدودکنندة آزاديهاي  و مجازات کننداجتهاد 

 دهـد  ، نشان میهاي اخیر تحولات سیاست کیفري تقنینی و قضایی سال متأسفانه بررسی
که را هاي مزبور توجه وافی و اقبال کافی صورت نگرفته است؛ چ که هنوز نسبت به واکنش

محدودکننـدة  هاي  هاي مختلف مجازات صورتغالباً قلاب اسلامی، با گذشت سه دهه از ان
عنـوان   و همچنـان بـه   شـوند  نمـی هـاي تعزیـري مسـتقل محسـوب      هنوز مجـازات  آزادي،

تقنین و اجـرا   )نه اصلی(و هاي تبعی و تکمیلی  هایی براي کیفر حبس یا مجازات جایگزین
  شوند. می

است که سیاسـتگذاران   مستلزم آن دي،محدودکنندة آزاهاي  مجازاتصحیح  کارگیري به
ها و لوایح مقتضی و اصلاح مقـررات موجـود، مسـیر     عدالت کیفري، با تدوین طرح ۀعرص

هـاي اطلاعـاتی    ند. همچنین لازم است که با تشـکیل بانـک  کناجتهاد را براي قضات هموار 
نظـران،   و صـاحب ضوابط و معیارهاي تعزیر و نیز با استفاده از آرا و نظر دانشمندان  ةدربار

ضوابط و معیارهاي تعزیر در اختیار قضات بگذارنـد   ةاطلاعات و رهنمودهاي لازم را دربار
هـاي   تا آنان بتوانند در مواردي که مقتضاي ضوابط و معیارهـاي تعزیـر، گـزینش مجـازات    

و علیه بزهکار اعمـال   هنددرستی تشخیص د  بهاست، واکنش مناسب را  محدودکنندة آزادي
  ند.کن
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