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The main basis for differentiating in 
penalization of juvenile delinquency is the 
commitment to the welfare model. This model 
aims to improve the behavioral and personality 
status of delinquent children and teenagers 
with an idealistic view and influenced by 
the human rights strategy. One of the main 
aspects of accepting the welfare model is the 
commitment to the policy of individualization 
in penalization. This principle means that the 
punishment should fit the character of the 
offender. The individualization of responses 
will be realized through the refusing of non-
clinical variables such as the severity and 
nature of the crime and the acceptance of a 
child-oriented approach. On the other hand, 
diversification of the punishments, and the 
preference of the alternative response over 
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the imprisonment-oriented response and the predominance of the new 
alternative approach over the traditional one is one of the most important 
dimensions of attention to individualization.
 The method of this research is based on the content analysis of the 
Islamic penal code and judicial decisions the findings of the research 
indicate non-adherence to the welfare model in terms of individualization 
in determining the punishment. 
 That is, depending on the case, the alternative model has been accepted 
in discretionary crimes and the justice model has been accepted in sharia 
crimes (retribution and hada as the dominant model of penalization of 
juvenile delinquency.
Keywords: Children and Adolescents, Inequality, Welfare Model, 
Individualization, Determining the Response.
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E x t e n d e d  A b s t r a c t
Cultural criminology has challenged mainstream criminology with a 
critical approach emphasizing on the qualitative method of study and 
incorporating the concept of culture into the field of criminological 
studies, and thus has influenced on criminal policies of countries 
throughout the world.
  Meanwhile, Iranian criminal policy has faced challenges in confront 
with cultural criminology due to the characteristics of authoritative 
model of criminal policy as well as security, social and cultural grounds. 
Such a model seeks to make all members of society fully homogeneous 
and integrated in terms of concepts or phenomena such as crime and 
deviance.
 The present article, based on a descriptive-analytical method and a 
theoretical framework relying upon cultural criminology seeks to find 
out and analyze the relevant challenges of legislative criminal policy 
from a critical perspective. Accordingly, securitization necessity of 
reference to cultural norms in criminal policy-making, carnivalization of 
criminal phenomenon, the gap between dominant culture and informal 
culture, emergence of new subcultures and new lifestyles in spheres of 
individual and social lifes are considered as the significant examples of 
these relevant challenges.
 With regard to the necessity of categorizing of these challenges into 
internal and external forms, the diversity and variety of the related 
examples which are discussed in this paper has been inevitable.
 For this reason, the authors by adopting a critical approach to certain 
examples of these challenges, and considering cultural diversity of Iranian 
society, and the fact that most of crimes and deviances have rooted in 
culture of the society (and for this reason a specific type of crime has not 
been intended in this paper) suggest that to tackle the challenges needs 
to recognizing cultural diversity and pluralism in the process of criminal 
policy-making.
 Moreover, any reform within the criminal justice system needs to 
increasing and synergistic interaction between formal and informal parts 
of the society.   From the perspective of cultural criminology, 
crime is a production of economic, political and cultural inequalities.
 Therefore, offenders are regarded as the production of policies that 
cause these inequalities in so far as they did not impose the individuals 
and cultural management of society could perform its function in a better 
manner, perhaps they did not engage with the criminal justice system.
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 According to this paper's findings, the dominant cultural policy of our 
country with regard to the cultural and social contexts of Iranian society 
(that is similar to a rainbow of various cultures and subcultures) deems 
such diverse cultures and subcultures as a threat against its security, 
and thus seeks to a cultural integration that of course results in difficult 
problems.
 The authors conclude that the current securitization policy renders a 
security-based attitude becomes dominant in all criminal policies, and 
therefore, the consequences of such policy-makings have deterred the 
civil and political rights as well as economic, social and cultural rights 
of the citizens by means of measures and mechanisms including over-
criminalization and zero-tolerance policy that are regarded as penal 
instrumentalism and a typical model of the criminal law of the enemy.
 The outcome of such criminal policy would be the marginalization of 
all sub-cultures as potential dangers for the society and its sovereignty.
 Newfound phenomena in society particularly cultural ones have 
been responded by penal instruments instead of cultural measures and 
solutions. It has resulted in several ineffective and obsolete legislations.
 A flawed structure of criminal justice system is a serious problem 
at the domestic legislative criminal policy so that it has resulted in a 
conflict between legislation authorities which may have their particular 
attitude in criminal policy-making.
 It seems that several levels of domestic criminal policy has faced 
a crisis because each of these levels has its own perception in respect 
of individual, social and cultural rights that has led to a discrimination 
between citizens.
 Now, domestic criminal policy has faced serious challenges due to 
carnivalization of criminal phenomenon.
 A part of domestic protests in recent years has been the outcome of 
the current securitization policy that were not tolerated at all in despite 
of peaceful protests recognized by the Constitution.
 Finally, non-recognition of informal cultures and subcultures in the 
process of criminal policy-making has given rise to a gap between formal 
and informal cultures that can entail a serious threat to national integrity.
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ناهمســویی های قانونــی بــا سیاســت فردی ســازیِ الگــوی 
ــان ــم اطفــال و نوجوان ــخ گذاریِ جرای ــاه در پاس رف

چکیده:

نوجوانان،  و  اطفال  جرایم  در  پاسخ گذاری  کردن  افتراقی  اصلی  مبنای 
تعهد به الگوی رفاه است. این الگو با نگاهی غایت گرایانه و متأثر از راهبرد 
و  اطفال  شخصیتی  و  رفتاری  وضعیت  بهسازی  درصدد  بشرمدار،  حقوق 
نوجوانان بزهکار است. یکی از ابعاد اصلیِ پذیرش الگوی رفاه مدار، توجه 
پاسخ  تناسب  معنای  به  اصل  این  است.  پاسخ ها  فردی سازی  سیاست  به 
اصالت زدایی  طریق  از  پاسخ ها  فردی سازی  است.  بزهکار  شخصیت  با 
رویکرد  پذیرش  و  جرم  ماهیت  و  شدت  نظیر  غیربالینی  متغیرهای  از 
بودن  متنوع  دیگر،  سوی  از  یافت.  خواهد  تحقق  کودک مدار  یافتۀ  تعدیل 
کاهندۀ  پاسخ گذاری  بر  حبس زدا  جایگزینی  پاسخ گذاری  پاسخ ها،رجحان 
حبس زا و غلبۀ رویکرد جایگزین مدارِ نوین بر سنتی از مهم ترین ابعاد توجه 
قانون  محتوای  تحلیل  بر  مبتنی  تحقیق  این  روش  است.  فردی سازی  به 
عدم  نشانگر  پژوهش  یافته های  است.  قضایی  رویۀ  و  اسلامی  مجازات 
التزام به الگوی رفاه از حیث فردی سازی در تعیین پاسخ است؛ یعنی حسب 
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مقدمه
یکی از ابعاد حائز اهمیت در نگرش افتراقی به بزهکاری اطفال و نوجوانان، چگونگی تعیین پاسخ برای 
این گروه از بزهکاران است. چگونگی پاسخ گذاری در حقوق کیفری اطفال و نوجوانان، همواره باعث 
تردید قانون گذاران ملی در انتخاب یک رویکرد مناسب بوده و موجب شکل گیری الگوهای متفاوت شده 
است.1 از جمله اصلی ترینِ این الگوها، »الگوی عدالت«2 و »الگوی رفاه«3 است. الگوی عدالت، اطفال 
و نوجوانان را به عنوان یکی از منابع خطر تلقی کرده و با مفروض دانستن آزادی اراده، بر اجرای کیفرهای 
سخت گیرانه، تضمین ایدئولوژی امنیت گرا و مادی شدن جرایم در تعیین کیفر تأکید می نماید. در مقابل، 
الگوی رفاه با تأکید بر حق، بر بازپروری، بزهکاری را محصول شرایط نامساعد اجتماعی، اقتصادی و 

فرهنگی تلقی کرده و با پذیرش جبرگرایی جنایی، بر تناسب پاسخ با شخصیت بزهکار تأکید دارد.4
الگوی رفاه در اسناد بین المللی، به عنوان رویکرد غالب در تعیین پاسخ شناخته شده است؛ به این الگو 
در پیمان نامۀ حقوق کودک 1989 به عنوان مهم ترین سند هنجارساز در زمینۀ حقوق کودکان اشاره شده 
است. همچنین، نتایج پژوهش های علمی نشانگر اثربخشی الگوی رفاه در مقایسه با الگوی عدالت از 
منظر جلوگیری از تکرار جرایم این افراد است.5 همین امر بر تغییر کانون تفکر قانون گذاران کشورهای 
و  بشرمدار  رویکرد حقوق  به عنوان یک  الگو  این  بوده است. گرچه  مؤثر  رفاه  رویکرد  به سوی  مختلف 
اثربخش در عدم تکرار جرم شناخته شده است، اما پذیرش آن، مستلزم توجه به ابعاد و عناصر گوناگون 

حقوقی ـ بالینی است.
ضرورت فردی سازی پاسخ ها، رفتار درمان مدار با اطفال و نوجوانان بزهکار، تخصیص کنش گران 
قضایی و پیر اقضایی در فرآیند پاسخ گذاری و پذیرش رویکرد تلفیقی با تأمین منافع متهم، بزه دیده و جامعه 

1. حسین غلامی، »الگوها یا گونه های عدالت کیفری اطفال«، آموزه های حقوق کیفری،10،6 )1392(، 90.
2. Justice Model
3. Welfare Model

4. غلامی، پیشین،92ـ95. نک:
Ward, Tony & Maruna, Shadd, Rehabilitation, beyond the risk paradigm, Routledge Taylor & Francis 

Group, London and New York,) 2007),110.

5. یاسمن خواجه نوری،»سیاست جنایی قضایی ایران در قبال کودکان بزهکار؛ جلوه ها، چالش ها و آثار«، مطالعات پیشگیری 
از جرم 2,4 )1386(، 132؛ نک:

Mears, D. P.et al. The “true” juvenile offender: Age effects and juvenile court sanctioning, Criminology, 
52,2 (2014) 190.
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از عمده ترین ابعاد حقوقی ـ بالینیِ التزام به الگوی رفاه است. این ابعاد و عناصر از نگاه موریس کُوسُن6، 
می شناساند:  ما  به  را  مهم  مکانیزم  دو  وجود  و  شده7  شناخته  کُوسُن  اصول  به  کانادایی،  جرم شناس 
مکانیزم های حقوقی و بالینی. توجه به مکانیزم حقوقی الگوی رفاه8 که در این تحقیق بدان پرداخته 

خواهد شد، مستلزم تضمین فردی سازی پاسخ ها به عنوان رکن اصلی است.
 پذیرش اصل فردی سازی و تعیین پاسخ متناسب با شخصیت مستلزم اصالت زدایی از شاخص های 
قانونی نظیر شدت و ماهیت جرم و توجه به متنوع بودن  پاسخ ها است. از سوی دیگر رعایت این اصل 
مستلزم آن است که »پاسخ های جایگزین حبس« به عنوان ستون فقراتِ فردی سازی در قانون محوریت 
داشته و »رویکرد کمینه ای به پاسخ سالب آزادی« پذیرفته شود. با توجه به ابعادِ فردی سازی مزبور در 
الگوی رفاه، این پرسش مطرح می شود که اجرای پاسخ های کیفری با چه ابهامات قانونی مواجه است؟ 
با الگوی رفاه شامل چه مواردی است؟  به بیان دیگر، نارسایی ها و ناهمسویی های نظام پاسخ گذاری 
جهت پاسخگویی به این پرسش ها از روش تحلیل محتوای قوانین کیفری استفاده شده است. تحلیل 
محتوای کیفی با واکاوی مفاهیم، اصطلاحات و ارتباطات بین این مفاهیم سعی در استنباط و آشکار 
کردن مضامین آشکار و نهان در اسناد، داده های متنی و هر نوع پیام های ارتباطی متنی دارد. این روش، 
با الگوها و مضامین نهان متون سر و کار داشته و با استفاده از واحدهای تحلیل نظیر کلمه، مضمون، 
یا  آشکار  درصدد شناخت مضمون  آنها  میان  روابط  و  تفاوت ها  شناسایی شباهت ها،  و  غیره  و  عنوان 
پنهان یک متن )قانون( است.9 گرچه هدف این تحقیق، مطالعۀ ناهمسویی ها و تعارضات تقنینی با اصل 
فردی سازی در الگوی رفاه است، اما باید خاطرنشان کرد با رجوع به متن و محتوای آرای قضایی است که 
می توان نقاط ضعف و قوت فرآیند قانون گذاری را شناسایی کرد. به بیان دیگر، نتیجۀ فرآیند قانون گذاری 
در رویۀ قضایی عینیت می یابد. به بیان دیگر، سیاست های قضایی متأثر از نحوۀ قانون گذاری است و 
شناسایی و پذیرش الگوی رفاه مدار در مرحلۀ پاسخ دهی منوط به توجه به این الگو در مرحلۀ قانون گذاری 

6. Cusson, Maurice

تربیت  دانشگاه  جرم شناسی  و  کیفری  حقوق  دکتری  دوره  جرم شناسی،  تقریرات  نجفی ابرندآبادی،  حسین  علی   .7
مدرس)1387(، 28.

بالینی در تعیین پاسخ است که در پژوهش دیگری به آن پرداخته  8. دیگر مکانیزمِ پیاده سازی الگوی رفاه، پذیرش رویکرد 
شده است.

تربیتی،  اندازه گیری  نتایج«،  اعتبار  و  مراحل  ماهیت،  پژوهش:  آیین  در  کیفی  محتوای  تحلیل  مؤمنی راد،  اکبر   .9
.192،)1392(4،14
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است.
 لازم به ذکر است که یکی از بنیادی ترین الگوهایی که مبنای تصمیم گیری دادرس است، الگوی 
قانونی است. الگوی قانونی مبین این است که تصمیم های قضایی مبتنی بر حقایق پرونده و حکم قانون 
است.10 بر اساس این الگو، دادرس هنگام پاسخ دهی قانون را مدنظر قرار داده و عمده ترین پاسخِ چرایی 
تصمیم های دادرس، نحوۀ قانون گذاری است. بر این اساس، در راستای بررسی ناهمسویی های قانون 
مجازات اسلامی با سیاست فردی سازی پاسخ ها و تأثیر پاسخ گذاری در مرحلۀ صدور حکم، ناگزیر از 
توجه به رویۀ قضایی بوده و جهت تأیید نتایج حاصل از تحلیل محتوای قانون، به آرای قضایی استناد 
شده است. آرای مورد استفاده در این تحقیق، از طریق مراجعه حضوری به شعب بدوی و تجدیدنظر 
محاکم استان آذربایجان شرقی در بازۀ زمانی 1400- 1399 گردآوری شده است. تعداد آرای در دسترس 
نگارنده،293 دادنامۀ محکومیت از شعب این استان است و جهت تأیید نتایج برآمده از محتوای قانون به 
دادنامه های محکومیت صادره از شعب استان اشاره شده است.11 در تحقیق پیش رو با تأکید بر تحلیل 
محتوای ضمانت اجراهایِ مندرج در فصل دهم ق.م.ا 1392 و رویۀ قضایی میزان التزام به سیاست 

فردی سازیِ الگوی رفاه مورد بررسی قرار می گیرد.
 یافته های پژوهش در سه بخش ارائه می گردد. در بخش نخست، به مفهوم فردی سازی در الگوی 
رفاه اشاره می گردد. سپس، ناهمسویی های تعیین پاسخ با سیاست فردی سازیِ الگوی رفاه مورد بررسی 
قرارگرفته و در نهایت، با توجه به عدم تأکید بر عنصر فردی سازیِ الگوی رفاه به عنوان رویکرد غالب، 

الگوی حاکم بر پاسخ گذاری جرایم اطفال و نوجوانان حسبِ نوع جرم مطالعه خواهد شد.

1 ـ فردی سازی پاسخ ها در الگوی رفاه
 فردی سازی پاسخ ها که در نگاهی کلی به تعدیل اصل قانونی بودن مجازات ها و اصل تساوی مجازات ها 
می انجامد، به  صورت راهبردی و علمی، نخستین بار در آموزه های تئوری دفاع اجتماعی نوین تجلی 

کیفری،  حقوق  پژوهش  ایران«،  و  درآمریکا  قضایی  تصمیم گیری  همکاران،»الگوهای  و  منصورآبادی  عباس   .10
 .147،)1396(5،18

11. شعب ارجاعی عبارتند از شعب 120 دادگاه کیفری دو تبریز، 103 دادگاه کیفری دو تبریز، 2 دادگاه تجدیدنظر استان،101 
دادگاه کیفری دو اهر، 102 دادگاه کیفری دو بناب، 102 دادگاه کیفری دو میانه، 104 دادگاه کیفری دو مرند،1 دادگاه 

کیفری یک تبریز و 1 دادگاه کیفری یک میانه.
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یافت.12 فردی کردن پاسخ ها به این معنا است که پاسخ باید متناسب با خصوصیات بزهکار و شرایطی 
که در آن مرتکب جرم شده است، صادر شود تا به هدفش که اصلاح و بازپروری است، نائل گردد. به 
بیان دیگر، دادرس قادر باشد با توجه به وضعیت فردی ـ محیطی برای بزهکاران مرتکب جرم مشابه، 

پاسخ های مختلف تعیین نماید.
 از ابعاد اصلیِ پذیرش الگوی رفاه و تحقق سیاست اصلاح و درمان، توجه به فردی سازی در تعیین 
پاسخ است. به بیان دیگر، زمانی می توان به تضمین مکانیزم حقوقی الگوی رفاه امید داشت که بیش 
از »اصل تناسب بین جرم و مجازات«، از »اصل تناسب بین مجرم و مجازات«13 پیروی کنیم. توجه به 
این سیاست به عنوان رکن بنیادین پِاسخ گذاری رفاه مدار در ماده 40 پیمان نامۀ حقوق کودک 1989 مورد 
تصریح قرارگرفته است. در این ماده به »تأمین مقررات راهنمایی، نظارت، تعلیق، برنامه های آموزشی و 

حرفه ای در راستای تضمین رفتار متناسب با رفاه و شرایط و جرم ارتکابی آنها« تأکید شده است.
 نکتۀ حائز اهمیت در اعمال این سیاست، توجه به شاخص های فرا حقوقی ـ بالینی است. به بیانی 
دیگر، توجه به شاخص های بالینی نظیر سن، وضعیت فردی ـ محیطی و اوصاف شخصیتی ـ رفتاری 
مجرم در تعیین پاسخ که از طریق تشکیل پرونده شخصیت محقق می شود از ابعاد فردی سازی پاسخ ها 

است.
 از سوی دیگر، لازمۀ فردی سازی، طیفی سازی پاسخ ها است. رویکرد رفاه گرایانه به عدالت کیفری 
می شود.14  پاسخ  طیفی شدن  به اصطلاح  و  پاسخ ها  بودن  نامعین  یا  تنوع  موجب  نوجوانان  و  اطفال 
به موجب این اصل، آنچه حائز اهمیت است، پیش بینی پاسخ های متنوع کیفری ـ غیرکیفری از سوی 
قانون گذار است. همین امر باعث گزینش پاسخی فردی ساز شده و متناسب با شخصیت متهم در مرحلۀ 
تصمیم گیری است. افزون بر این، فردی کردن کیفر در راستای تناسب پاسخ با شخصیت بزهکار مستلزم 
»پذیرش رویکرد کثرت گرا به پاسخ های جایگزین حبس« و »رویکرد تقلیل گرا به پاسخ های سالب آزادی« 
است. بر این اساس، لازمۀ پذیرش رویکرد کودک مدار در قلمرو پاسخ گذاری جرایم این گروه سنی، تأکید 
یافتۀ جایگزینِ حبس و استفادۀ  بالینی، متنوع  بودن پاسخ ها، توجه به رویکرد تعدیل  بر شاخص های 

12. علی نجفی توانا،»ضرورت تشکیل پرونده شخصیت در دادرسی اطفال بزهکار«،خانواده پژوهی، 5،21)1388(،295.
13 . Principle of individualization of punishment
14 . Green, David A. Comparing Penal Cultures: Child-on-Child Homicide in England andNorway, 

in: Crime, punishment, and politic in comparative perspective, the university of Chicago press, 36, 
1(2007), 604.
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کمینه ای از رویکرد کاهنده است.

2 - ناهمسویی های قانونی با فردی سازیِ الگوی رفاه
 فصل دهم ق.م.ا 1392 در راستای پذیرش سیاست فردی سازی پاسخ ها در جرایم اطفال و نوجوانان با 
ناهمسویی های گوناگونی مواجه است. این ناهمسویی ها در سه محور »پذیرش شاخص های قانونی در 

پاسخ گذاری، طیفی زدایی و توجه ناکافی به پاسخ های جایگزین حبس« قابل مطالعه است.

 2 -1- تأکید بر شاخص های قانونی
 هدف از فردی سازی پاسخ ها در مسیر توجه به فاعل عمل مجرمانه، تعیین پاسخی متناسب با شخصیت 
متهم است.15 در فردی سازی، تعیین پاسخ بایستی متناسب با افزایش سن، توسعۀ فهم مسائل اخلاقی 
و اجتماعی و رشد توانایی های شناختی باشد نه بر اساس شاخص های قانونی محض.16 آنچه در تأمین 
فردی سازی پاسخ ها حائز اهمیت است، اصالت زدایی از شاخص های قانونی یعنی شدت و ماهیت جرم و 
اصالت بخشی به شاخص های بالینی نظیر سن، وضعیت فردی و محیطی و اوصاف شخصیتی و رفتاری 

در فرآیند تعیین پاسخ است.
 به بیانی دیگر، توجه به حقوق بازپروری اطفال و نوجوانان بزهکار اقتضا دارد شاخص های فراحقوقی 
و توانبخشی واجد نقش اصلی در شکل دهی به نظام تعیین کیفر باشند. شاخص های قانونی هرچند بیانگر 
جلوۀ بیرونی حالت خطرناک است اما توجهی به علل پیدایش این حالت ندارد. از این رو، جهت ارزیابی 
دقیق حالت خطرناک باید به عواملِ تکوین حالت خطرناک توجه نمود و عوامل جرم زا نظیر مشکلات 
زیستی ـ روانی را از شاخص های حالت خطرناک تفکیک نمود.17 توجه به عامل سن، وضعیت روانی و 
به طور کلی شاخص های زیستی ـ روانی و اجتماعی منجر به حصول نتیجۀ مورد نظر یعنی »تناسب بین 
مجرم و مجازات« می شود. تحقق رویکرد رفاه گرایانه منوط به تعیین پاسخ فارغ از شدت و ماهیت جرم 
ارتکابی است. با این حال، موارد گوناگونی از توجه ناکافی به این سیاست در »فصل دهم کتاب اول قانون 
مجازات اسلامی 1392« مشاهده می شود. این موارد نشانگر توجه قانون گذار به شاخص های قانونی ـ 

غیربالینی است.

15. باقر شاملو، عدالت کیفری واطفال، )تهران: جنگل؛ جاودانه، 1391(،97.
16 . Frieder Dunkel, “Juvenile Justice Systems in Europe–Reform Developments Between  Justice, 

welfare and ‘New Punitiveness”, Criminological Studies’1, 1 (2014), 42.

17. نک: نجفی ابرندآبادی، علی حسین،پیشین،2443ـ 2440. 
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 2 ـ 1 ـ 1 ـ توجه به شدت جرم
 با نگاهی به ق.م.ا 1392 مصادیقی از تخدیش فردی سازی با توجه به معیار شدت جرم ملاحظه می گردد:

نخست، رویکرد تدریجی قانون گذار در ماده 89 و بند )ث( ماده 88 ق.م.ا در زمینۀ افراد 12 تا 15 
سال تمام شمسی و 15 تا 18 سال تمام شمسی است که تداعی گر پذیرش »اصل تناسب بین جرم و 
مجازات« در پاسخ گذاری است. توضیح آنکه طبق ماده 89 ق.م.ا معیار میزان کیفر برای افراد 15 تا 18 
ساله بر مبنای »شدت جرم تعزیری« و نه توسعۀ شخصیتی تعیین شده است. همچنین، نوع پاسخ در 
جرایم تعزیری از سوی افراد 12 تا 15 سال، نه دایر مدار رشد شخصیتی و رفتاری بلکه درگرو شدت جرم 
ارتکابی است.18 رویکرد تدریجی قانون گذار، گرچه در راستای نگاهی رفاه گرایانه و تعیین تدبیر متناسب با 

شخصیت است، اما بیش از معیار سن، »شدت جرم« ملاک قرار گرفته است.
تأکید بر »شدت جرم« نشانگر رجحان »اصل تناسب بین جرم و مجازات« بر »اصل تناسب بین مجرم 
و مجازات« است. حال آنکه، تعهد به الگوی رفاه مستلزم رجحان »اصل تناسب بین مجرم و مجازات« 
بر »اصل تناسب بین جرم و مجازات« است؛ هدفی که در صورت استفادۀ گسترده از پاسخ های جایگزینِ 

حبس، فارغ از شدت جرم ارتکابی محقق می شود.19
با این حال، بر اساس تبصره 2 ماده 89 ق.م.ا، به نظر می رسد حتی نتوان با اطمینان از پذیرش 
»اصل تناسب بین جرم و مجازات« سخن گفت؛ بر اساس »اصل تناسب بین جرم و مجازات« فرض بر 
این است که امکان استفاده از دامنۀ پاسخ های جایگزین در جرایم شدیدتر محدود و در جرایم خفیف تر 
توسعه می یابد. بر اساس اصل مذکور به موازات شدت جرم، به جهت گسترۀ محدود پاسخ های جایگزین، 
با شدت پاسخ مواجهیم. به بیانی دیگر، می توان گفت در جرایم خفیف تر، به جهت اینکه قلمرو اعمال 
قاعدۀ حداقلی بودن حقوق کیفری، وسیع تر و توسل به طیف وسیعی از پاسخ ها امکان پذیر است، پاسخ 
پایان  حبس  و  خانگی  حبس  کیفر  دو  اعمال  ماده،  این   2 تبصرۀ  اساس  بر  اما  است؛20  خفیف تر  هم 
هفته ای در جرایم شدیدتر، امکان پذیر و درجرایم خفیف تر )درجات شش تا هشت( ناممکن است. این 

18. این گروه سنی در صورت ارتکاب جرایم درجه شش تا هشت می توانند به تصمیم های »تسلیمی« یا »توبیخی« بندهای 
)الف( تا )ت( ماده 88 ق.م.ا محکوم شوند ولی در جرایم درجه یک تا پنج مسئولیت شدیدتری دارند و مشمول اقدام تأدیبی 

)بند ث ماده 88( قرار می گیرند. 
19. امکان اعمال پاسخ های جایگزین حبس به طور گسترده، موجب پذیرش فردی سازی پاسخ ها در ابعاد وسیع می شود. از 

همین رو، پاسخ های جایگزین به عنوان»پاسخ های تفریدساز« شناخته می شوند. 
20. حسین غلامی، »اصل حداقل بودن حقوق جزا«، پژوهش حقوق کیفری، 1، 2)1391(، 61.
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رویکرد قانون گذار از چند جهت قابل تأمل است: نخست آنکه با نگاهی بر حقوق کشورهای پیشگام در 
اعمال پاسخ های حبس خانگی و حبس پایان هفته ای، استفاده از این دو کیفر، اصالتاً در جرایم سبک 
کمتر از دو ماه یا سه ماه قابل اعمال بوده و تعیین این پاسخ ها به عنوان یک مجازات برای جرایم خفیف، 

بینشی عادلانه تلقی شده است.21
دوم آنکه، به ظاهر قانون گذار بر این اعتقاد بوده که جزای نقدی مقرر در بندهای )ت( و )ث( ماده 
89 ق.م.ا به طور کلی پاسخی خفیف تر از تدابیر تبصره 2 این ماده )حبس خانگی و حبس پایان هفته ای( 
است؛ در حالی که جزای نقدی به عنوان یک پاسخ بازدارنده، فاقد اثر بازپرورانه و نظارت مدارانه است. در 
مقابل، حبس خانگی با امکان برگشت به محیط خانواده و توجه به رویکرد مشارکتی ـ نظارتی، در راستای 
تقلیل مداری، پاسخ های سرکوبگر در قانون پیش بینی شده است. نکته جالب آنکه، در ق.م.ا 1370 این 
امکان برای دادرسان وجود داشت که در جرایم موضوع بندهای ت و ث ماده 89، بتوانند تدابیر موضوع 
تبصره 2 را انتخاب نمایند.22 اما با توجه به رویکرد جدید قانون گذار، در تعزیرات درجات شش تا هشت تنها 

صدور پاسخ های ماده 89 به ویژه جزای نقدی امکان پذیر است.23
و مجازات  بین جرم  تناسب  اصل  پذیرش  قانون گذار،  رویکرد   )2-1( و   )1-1( اساس جداول  بر   
به عنوان رویکرد غالب بوده و تنها در برخی درجات اختیاراتی به دادرس دادگاه جهت رعایت اصل تناسب 
بین مجرم و مجازات اعطا شده است. قانون گذار در این موارد، اصل اولیه را اصل تناسب بین جرم و 
مجازات تلقی کرده و از این رو اختیاراتی به دادرس برای استفاده از پاسخ های فردی ساز با هدف تأکید بر 
شخصیت بزهکار تفویض نکرده است. در این دو جدول، به مهم ترین موارد عدم تفویض اختیار به دادرس 
)رعایت اصل تناسب بین جرم و مجازات( اشاره می گردد؛ برای مثال، در مورد خدمات عمومی رایگان24 
در تعزیرات درجه یک تا چهار، اصل تناسب بین جرم و مجازات بر اصل تناسب بین مجرم و مجازات 

21. سیده آمنه بنی هاشمی کهنکی و همکاران،»نگرش اخلاقی اصلاح مدار مجازات سالب آزادی اطفال و نوجوانان در حقوق 
ایران و انگلستان«، پژوهش های اخلاقی، 10،2 )1398(، 55. 

22. پرونده کلاسۀ 79/ 331/2102 و 79/ 141/2192 از شعبه 2101 دادگاه اطفال تهران به ترتیب در جرایم ایراد ضرب 
و جرح و ولگردی.  

نهایی  رأی  تبریزوشماره  دو  کیفری   102 شعبه   1400/05/18 رأی140030390004216946مورخ  شماره   .23
که  جرح  و  ضرب  ایراد  اتهام  1400/02/27به  مورخ  اهر  دو  کیفری   101 شعبه  از  صادره   140030390001301241
بنابه نص صریح تبصره 2 ماده 89 ق.م.ا برای دادرس اطفال ونوجوانان اختیار گزینش پاسخ های این تبصره وجود ندارد.  

24. مختص گروه سنی 15 تا 18 سال تمام شمسی.
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برتری داشته و در این موارد مقام تصمیم ساز، حق استفاده از این نهاد را ندارد. به بیانی دیگر، این موارد 
با تأکید بر شدت جرم ناقض اصل تناسب بین مجرم و مجازات است. جدول )1-1( در مورد گروه سنی 

کمتر از 15 سال25 و جدول )1-2( در مورد بزهکاران 15 تا 18 سال تمام شمسی است.
جدول 1-1 جدول اصل تناسب بین جرم و مجازات در مورد گروه سنی کمتر از 15 سال تمام شمسی

تناسب بین جرم و مجازاتپاسخ های قضایی

تعزیرات درجات یک تا هشتمعافیت از کیفر

تعزیرات درجه یک تا هشتحبس خانگی و حبس پایان هفته ای

تعزیرات درجه یک تا هشتجزای نقدی

تعزیرات درجه یک تا هشتخدمات عمومی رایگان

تعزیرات درجه شش تا هشت26نظام نیمه آزادی و نظارت الکترونیکی و آزادی مشروط

نقدی، خدمات  پاسخ های جزای  اعمال  تا هشت،  یک  درجات  تعزیرات  در   ،)1-1( اساس جدول  بر 
عمومی رایگان، پاسخ های تبصره 2 ماده 89 ق.م.ا و معافیت از کیفر در مورد افراد کمتر از 15 سال تمام 
شمسی امکان پذیر نیست؛ زیرا سه پاسخ نخست مختص گروه سنی 15 تا 18 سال تمام شمسی است. 
به مجازات درجات  تنها در صورت محکومیت  پاسخ جایگزین کیفر  به عنوان یک  نیز  از کیفر  معافیت 
در  تمام شمسی  از 15 سال  افراد کمتر  برای  این درحالی است که  قابل صدور است.  هفت و هشت 
صورت ارتکاب این درجات جرم تنها می توان از پاسخ های توبیخی یا تسلیمی موضوع ماده 88 ق.م.ا 
استفاده نمود؛  همچنین، با توجه به جدول )1-2(، رویکرد غالب قانون گذار، پذیرش »تناسب بین جرم و 
مجازات« به عنوان اصل اولیه بوده و به دادرسان، اختیار اعمال پاسخ های فردی ساز در مرحلۀ پاسخ دهی 
تفویض نشده است؛ زیرا در تعزیرات درجات یک تا چهار، اعمال دو پاسخ جزای نقدی و خدمات عمومی 

رایگان و در تعزیرات درجات یک تا شش، معافیت از کیفر امکان پذیر نیست.

25. تدابیر موضوع بندهای)الف( تا )ت( ماده 88ق.م.ا به جهت ماهیت غیرکیفری و خروج موضوعی از مباحث این قسمت 
در جدول ذکر نشده است. پاسخ های این ماده در جدول )3( اشاره شده است.

26. نهادهای، آزادی مشروط، نظام نیمه آزادی و نظارت الکترونیکی بنابر تصریح مواد 57، 58 و 62ق.م.ا تنها در صورت 
محکومیت به حبس قابل اعمال است و در مورد درجات شش تا هشت ارتکابی از سوی افراد کمتر از 15 سال تمام شمسی 
بنابر صراحت بند )ث( ماده 88ق.م.ا تنها می توان از پاسخ های توبیخیِ غیرکیفری استفاده نمود. بر این اساس،تنها در 

درجات یک تا پنج می توان از پاسخ های موضوع مواد مذکور استفاده کرد.
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جدول 1-2 جدول اصل تناسب بین جرم و مجازات در مورد گروه سنی 15 تا 1٨ سال تمام شمسی

تناسب بین جرم و مجازاتپاسخ های قضایی ـ کیفری

تعزیرات درجه یک و هشتنظام نیمه آزادی

تعزیر درجه یکنظارت الکترونیکی

تعزیرات درجات یک تا ششمعافیت از مجازات

تعزیرات درجه یک تا چهارخدمات عمومی رایگان

تعزیرات درجات شش تا هشتحبس خانگی و حبس پایان هفته ای

تعزیرات درجه یک تا چهارجزای نقدی

در مقابل، بر اساس جداول )2-1( و )2-2(، در برخی درجات جرم قانون گذار اختیار صدور رأی با 
توجه به شخصیت بزهکاران را به دادرس اطفال تفویض کرده است. برای نمونه در مورد نهاد معافیت 
از مجازات در تعزیرات درجات هفت و هشت ارتکابی از سوی گروه 15 تا 18 سال تمام شمسی، اصل 
تناسب بین مجرم و مجازات بر اصل تناسب بین جرم و مجازات رجحان دارد. در این موارد، بر اصل 
تناسب بین مجرم و مجازات تأکید شده است. جدول )2-1( برای گروه سنی کمتر از 15 سال و جدول 

)2-2( مختص گروه سنی 15 تا 18 سال تمام شمسی است.
جدول 2-1- اصل تناسب بین مجرم و مجازات برمبنای الگوی رفاه در خصوص گروه سنی کمتر از 15 سال تمام شمسی

اصل فردی سازینوع پاسخ ها

تعزیرات درجات یک تا پنجنظام نیمه  آزادی و نظارت الکترونیکی

تعزیرات درجات یک تا پنجتعویق صدور حکم یا تعلیق مجازات

تخفیف پاسخ
تعزیرات درجات یک تا پنجتقلیل مجازات

تعزیرات درجات شش تا هشت )12 تا 15 سال تمام شمسی(تبدیل پاسخ

مطابق جدول )2-1( در جرایم تعزیری درجات بالاتر امکان تعویق محکومیت، تعلیق مجازات و نیز 
تخفیف پاسخ )تقلیل( وجود دارد؛ گرچه در این ماده با اندکی تسامح ممکن است بتوان افراد موضوع 
ماده 88 ق.م.ا را نیز مشمول تعویق محکومیت یا تعلیق مجازات قرار داد؛ اما نکتۀ قابل تأمل عدم امکان 

قانونی تسری پاسخ های موضوع مواد 89 به این افراد است.
 نتایج حاصل از مشاهدۀ دادنامه های محکومیت کیفری نشانگر تمایل دادرسان به تعویق و تعلیق 
ساده است؛ به عبارتی دادرسان از تعیین دستورهای نظارتی و درمانی در تعیین تعویق محکومیت با تعلیق 
کیفر پرهیز می کنند. در مقابل، لازمۀ تعیین تدابیر قضایی موضوع تبصره 2 ماده 89 ق.م.ا توجه به ابعاد 
مراقبتی و نظارتی این واکنش ها است. ماهیت مراقبتی ـ نظارتی این تدابیر به عنوان جزء تفکیک ناپذیر 
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این گونه پاسخ ها تلقی شده و پذیرش پاسخ های موضوع ماده 94 در کنار عدم امکان تسری پاسخ های 
تبصره 2 ماده 89 ق.م.ا به افراد کمتر از 15 سال مسئله ای قابل نقد است.

 از سوی دیگر در مورد تخفیف پاسخ ها27 به صراحت قانونی تبدیل پاسخ مختص اقدامات تأمینی و 
تربیتی و تقلیل ویژۀ مجازات است؛ یعنی در صورت پذیرش ماهیت کیفری پاسخ موضوع بند )ث( ماده 
88 ق.م.ا28 جهت تخفیف تصمیم قضایی تنها می توان نوع تقلیل یافتۀ این پاسخ را پذیرفت.29 درحالی 
که ضرورت استفادۀ حداقلی از پاسخ های سالب آزادی اقتضا می نماید جهت رعایت منافع عالیه بتوان 
با احراز شرایط تخفیف، نگهداری در کانون اصلاح و تربیت موضوع ماده 88 ق.م.ا را به اقدام دیگری 
تقلیل پاسخ ها و عدم پذیرش تبدیل پاسخ  تبدیل نمود. نحوۀ قانون گذاری به صورت تفکیک تبدیل و 
به عنوان یکی از مصادیق فردی سازی در مورد بند )ث( ماده مذکور با فلسفۀ کیفرگذاری رفاه مدار ناسازگار 

است.
 بر اساس جدول )2-2(، پاسخ های تفریدساز مختص افراد 15 تا 18 سال شمسی را می توان به دو 
نوع »مطلق« و »نسبی« تقسیم نمود. در نوع اول، استفاده از پاسخ در تمامی جرایم فارغ از شدت جرم 
امکان پذیر است. در نوع دوم، از پاسخ های کیفری تنها در درجات پایین تر جرم می توان استفاده کرد. با 
توجه به »پاسخ های تفریدساز نسبی« موضوع )مواد 39، 57 و 62 و 89 ق.م.ا( »اصل تناسب بین جرم 
و مجازات« بر »اصل تناسب بین مجرم و مجازات« رجحان دارد. در این پاسخ ها، مقام قضایی اختیار 
استفاده از این نهادها در جرایم با درجات بالاتر را ندارد. در مقابل، در مورد »پاسخ های فردی ساز مطلق« 
موضوع مواد 93 و 94 ق.م.ا، »اصل تناسب بین مجرم و مجازات« بر »اصل تناسب بین جرم و مجازات« 
مقدم است. در این کیفرها، فارغ از شدت جرم، اعمال پاسخ های تفریدِ قضایی )تعلیق مجازات، تعویق 
محکومیت و تخفیف مجازات( به تمامی جرایم تعزیری تسری داده شده است. این رویکرد دوگانه خود، 

مانع از پذیرش کامل اصل فردی سازی شده است.

27. ماده 93ق.م.ا.  
28. نگهداری در کانون اصلاح و تربیت از سه ماه تا یک سال.

29. موضوعی که در آرای قضایی نیز مشاهده می شود و تخفیف پاسخ بند)ث( ماده 88 ق.م.ا تنها به صورت تقلیل و نه تبدیل 
مورد پذیرش قرار گرفته است.
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شمسی  تمام  ــال  س  18 تــا   15 سنی  گــروه  خصوص  در  رفــاه  الــگــوی  برمبنای  مــجــازات  و  مجرم  بین  تناسب  ــل  اص  -2-2 جــدول 

اصل فردی سازیپاسخ های قضایی ـ کیفرینوع پاسخ

پاسخ های تفریدسازِ مطلق

تمامی جرایم تعزیریتعلیق مجازات

تمامی جرایم تعزیریتعویق محکومیت

تمامی جرایم تعزیریتخفیف مجازات

پاسخ های تفریدسازِ نسبی

تعزیرات درجه پنج تا هشتجزای نقدی

 تعزیرات درجه پنج و ششخدمات عمومی رایگان

تعزیرات درجه دو تا هفتنظام نیمه آزادی
تعزیرات درجه دو تا هشتنظارت الکترونیکی30

تعزیرات درجه هفت و هشتمعافیت از مجازات

تعزیرات درجات یک تا پنجحبس خانگی و حبس پایان هفته ای

و  حقوق  تحدید  و  قاضی  سلیقه گراییِ  مناسبِ  بستر  فردی سازی،  اصل  به  نسبی گرایانه  رویکرد   
آزادی های فردی را فراهم می سازد. به بیانی دیگر، رجحان »اصل تناسب بین جرم و مجازات« بر »اصل 
تناسب بین مجرم و مجازات« به عنوان رویکرد غالب قانونی باعث می شود همین سیاست قانون گذار 
به رویۀ عملی تعمیم یافته و قضات رسیدگی کننده به پاسخ های تفریدساز مطلق کمتر توسل جویند. از 
جمله به آرای نهایی شماره 140030390001225864 مورخ 1400/02/25 شعبه 120 دادگاه کیفری 
دو تبریز در تعلیق کل جزای نقدی محکوم 17 ساله به تظاهر به روزه خواری در اماکن عمومی، مندرج 
قرار  تاریخ صدور  از  به مدت سه سال  نقدی  تعلیق کل جزای  و  تعزیرات 1375  قانون  ماده 638  در 
در رأی نهایی شماره 140030390004295482 مورخ 06/10/ 1400 صادره از شعبه 2 تجدیدنظر 
میزان  به  دست ساز  الکلی  مشروبات  نگهداری  در  مشارکت  جرم  به  ساله   16 فرد  اتهام  بابت  استان، 
300 سی سی می توان اشاره نمود. همچنین، تعلیق سه  چهارم جزای نقدی تعیین شده به مدت یک 
رأی شماره  در  )گندم زار(  دیگری  چرانیدن محصول  اتهام  به  ساله  بزهکار 18  بابت محکومیت  سال 
140030390004104481 مورخ 1400/06/02 همان شعبه از دیگر موارد تعیین پاسخ های تفریدسازِ 

مطلق است.

2 ـ 1 ـ 2 ـ توجه به ماهیت جرم
 از دیگر ابعاد تضعیف اصل فردی کردن پاسخ ها، ممنوعیت استفاده از پاسخ های تفریدساز به جهت 

30. البته اعمال دو نهاد نظام نیمه آزادی و نظارت الکترونیکی در مورد تعزیرات درجه دو تا چهار در صورت گذراندن یک چهارم 
مدت نگهداری در کانون اصلاح و تربیت امکان پذیر است.
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ماهیت جرم ارتکابی است. گرچه بر اساس حقوق جزای اسلامی، غالب پاسخ های تفرید ساز یا جایگزین 
در »جرایم شرعی مستوجب حد یا قصاص« مورد پذیرش قرار نگرفته است؛ اما در صورت احراز شروط 
سه گانۀ مصرح در ماده 91 ق.م.ا31 کیفر جرایم شرعی می تواند به کیفر تعزیری تبدیل  شود. در این صورت 
از  قانونی می توان  به موجب مواد  تعزیر«32 شناخته می شوند  به عنوان »جرایم شرعی موجب  که جرایم 

پاسخ های تفریدساز استفاده نمود.33
 تسری فراگیرِ پاسخ های تفریدساز به »جرایم شرعی موجب تعزیر« موضوعی است که در گفتمان 
تقنینی در ابهام فرو رفته است. به بیانی دیگر، با ایجاد سیاستی متعارض، اِعمال برخی از پاسخ ها به این 
جرایم امکان پذیر بوده در حالی که اختیار استفاده از برخی پاسخ های تفریدساز دیگر از مرجع قضایی سلب 
شده است. در این خصوص، پاسخ های تفرید ساز را می توان به دو دسته تقسیم نمود. دستۀ نخست، 
پاسخ های مصرح در بندهای )پ( تا )ث( ماده 89 ق.م.ا 34 و تبصره 2 این ماده است. این کیفرها شامل 
حبس خانگی، حبس پایان هفته ای و خدمات عمومی رایگان است. این  جایگزین های حبس به استناد 
ذیل ماده 91 قانون مذکور که محکومیت به مجازات های پیش بینی شده در این فصل )فصل دهم( 
را جایگزین حد یا قصاص کرده اند، در »جرایم شرعی موجب تعزیر« نیز قابل اِعمال است. دستۀ دوم، 
آن قسم از جایگزین هایی است که به صراحت مواد قانونی در جرایم تعزیری و نه »جرایم شرعی موجب 
تعزیر« قابل اعمال است. پاسخ های موضوع ماده 94 ق.م.ا35، آزادی مشروط، نظام نیمۀ آزادی و نظارت 

31. ماده91:»در جرایم موجب حد یا قصاص هرگاه افراد بالغ کمتر از هجده سال، ماهیت جرم انجام شده و یا حرمت آن را 
درک نکنند و یا در رشد و کمال عقل آنان شبهه وجود داشته باشد،حسب مورد با توجه به سن آنها به مجازات های پیش بینی 

شده در این فصل محکوم می شوند«.
32. این جرایم، ماهیتاً شرعی و حکماً تعزیری هستند. حکم این جرایم از»شرعی« به »تعزیری« تبدیل شده است؛ بدین روی، 

می توان این جرایم را نوعی»جرایم شرعی تبدیل یافته به کیفر تعزیری« یا »جرایم شرعی تعزیریافته« تلقی کرد. 
33. نظیر جزای نقدی و خدمات عمومی رایگان مقرر در ماده 89 .

34. ماده 89:» درباره نوجوانانی که مرتکب جرم تعزیری می شوند... مجازات های زیر اجراء می شود:
پ ـ پرداخت جزای نقدی...یا انجام یکصد و هشتاد تا هفتصد و بیست ساعت خدمات عمومی رایگان در مورد جرایمی که 

مجازات قانونی آنها تعزیر درجه پنج است.
تا یکصد و هشتاد ساعت خدمات عمومی رایگان درمورد جرایمی که مجازات  یا انجام شصت  ـ پرداخت جزای نقدی...  ت 

قانونی آنها تعزیر درجه شش است.
ث ـ پرداخت جزای نقدی... در مورد جرایمی که مجازات قانونی آنها تعزیر درجه هفت و هشت است«. 

یا  اندازد  تعویق  به  را  نوجوانان،صدور حکم  توسط  ارتکابی  تعزیری  تمام جرایم  دادگاه می تواند درمورد  ماده 94ق.م.ا:»   .35
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الکترونیکی مشمول این جایگزین ها هستند که به جهت ماهیت جرم ارتکابی مشمول ارفاق ماده 91 
ق.م.ا نمی شود. همین امر نشانگر تأثیر ماهیت جرم ارتکابی بر گسترۀ ارفاق های قانونی است.

 در رویۀ قضایی نیز در خصوص این جرایم به هیچ یک از پاسخ های دستۀ دوم اشاره نشده است 
بلکه تنها موارد نادری از محکومیت به خدمات عمومی رایگان یعنی پاسخ دستۀ نخست ملاحظه گردید. 
از جمله در رأی شماره 140030390003766585 تاریخ 05/20/ 1400 صادره از شعبه 105 دادگاه 
کیفری دو تبریز که متهم 17 ساله با توجه به ارفاق موضوع ماده 91 ق.م.ا به ارائۀ 720 ساعت خدمات 

عمومی رایگان بابت اتهام به شرب خمر محکوم شد.
به »جرایم  تعلیق مجازات  یا  تعویق صدور حکم  به ویژه  دوم  ارفاقی دستۀ  پاسخ های  تسری   عدم 
شرعی موجب تعزیر« قابل نقد است؛ زیرا در این جرایم می توان تصمیمات مواد 88 و یا مجازات های 
ماده 89 ق.م.ا را تعیین نمود که از جهت شرایط شمول پاسخ و ماهیت واکنش اجتماعی، خفیف تر از 
موارد تعویق محکومیت و مجازات هستند. با فرض بر اینکه جرایم شرعی مستوجب مجازات شدیدتری 
باشند در »جرایم شرعی تعزیر یافته« امکان صدور مجازات های خفیف تر از تعویق محکومیت و مجازات 
برای قاضی فراهم بوده؛ اما به نهادهای شدیدتر نظیر ماده 94 ق.م.ا اشاره نشده است؛ از این رو، عدم 
تسری پاسخ های دستۀ دوم به این جرایم علاوه بر نقض اصل فردی سازی، با »اصل تناسب بین جرم و 

مجازات« نیز در تعارض است.
و  تعزیری  در جرایم  تازیانه  واکنش  الغای  ماهیت جرم،  به  توجه  با  نقدپذیر  رویکردهای  از  دیگر  یکی   
امکان تحمیل این کیفر در جرایم حدی است. درحقیقت، قانون گذار به جهت عدم توجه کافی به راهبرد 
حقوق بشری موضوع ماده 40 پیمان نامۀ حقوق کودک، تازیانۀ تعزیری را برخلاف تازیانۀ حدی ملغی 
نموده است؛ این مقرره، باعث می شود ماهیت جرم ارتکابی در تعیین کودکی یا بزرگسالی تأثیرگذار باشد. 
حال آنکه، تعیین مسئولیت کیفری این افراد بر مبنای ماهیت جرم ارتکابی و واگذاری سرنوشت افراد 
از  کودکی  تفکیک  مسئلۀ  برای حل  مناسبی  قضایی شیوۀ  احتمالات  از  به مجموعه ای  زیر 18 سال 
یافته«  تعزیر  به »جرایم  نسبت  تعزیری«  در »جرایم  دادرس  اختیارات  نیست. می توان گفت  بزرگسالی 
محوریت بیشتری برای گفتمان سازی در راستای رعایت فردی سازی داشته و طیف بیشتری از پاسخ ها را 

در صورت ارتکاب »جرم تعزیری« در اختیار مرجع قضایی قرار می دهد.
 مطالعۀ آرای قضایی نیز نشانگر حاکمیت تفکر سخت گیرانه در اعمال مجازت تازیانه در »جرایم 

اجرای مجازات را معلق کند«.
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تعزیریافته« است. برای نمونه در رأی شماره 9909974126200708 مورخ 1399/12/13 شعبه 1 
دادگاه کیفری یک تبریز، هر یک از متهمان 16 ساله بابت محکومیت به شرب خمر به تحمل هشتاد 
ضربه تازیانۀ حدی محکوم شدند. در رأی شماره 9809974114500996 صادره از شعبه 122 کیفری 
دو تبریز نیز همین کیفر تعیین شد. در مقابل، رویکرد قضایی مبنی بر عدم اجرای کیفر شرعی در مواردِ 
نادری از آرای محکومیت ملاحظه گردید. از جمله در پرونده شماره 9909974112602109 صادره از 
شعبه 3 کیفری دو تبریز در تاریخ 1399/12/02 که متهم 16 ساله بابت اتهام شرب خمر به لحاظ ارفاق 

ماده 91 ق.م.ا به پرداخت جزای نقدی بند )ت( ماده 89 این قانون محکوم شد.

 2 ـ 2 ـ طیفی زدایی از پاسخ ها
 متنوع یا نامعین بودن و به اصطلاح طیفی شدن پاسخ ها36 یکی دیگر از ابعاد فردی سازی در الگوی 
رفاه است؛ به عبارتی، لازمۀ فردی سازی، متنوع بودن  پاسخ ها است که از منظر قابلیت انطباق با وضعیت 
شخصیتی و رفتاری مرتکب مناسب تر است و موجب گزینش »پاسخی فردی شده« می شود. علی رغم 
از  موارد حاکی  برخی  پاسخ ها« ،  و »اصل طیفی سازی  فردی سازی«  میان »اصل  ارتباط عمیق  وجود 
دوری گزینی قانون گذار از اصل طیفی سازی تدابیر است. مصداق بارز طیفی زدایی، بند )ث( ماده 88 

ق.م.ا است که جهت تفصیل مطلب باید این بند را با بند )پ( ماده 89 و تبصره 2 ماده 88 قیاس کرد.
از  حاکی  که  است  ق.م.ا   89 ماده  )پ(  بند  با  ق.م.ا.   88 ماده  )ث(  بند  مقایسه  نخست،  مورد 
طیفی زدایی پاسخ ها است. بدین نحو که در صورت ارتکاب تعزیرات درجه یک تا پنج، از سوی افراد 12 تا 
15 سال تمام شمسی طبق بند )ث( ماده 88 ق.م.ا، الزاماً نگهداری در کانون اصلاح و تربیت پیش بینی 
شده است؛ اما برای نوجوانان 15 تا 18 سال تمام شمسی37 در صورت ارتکاب تعزیر درجه پنج38 طیفی از 
کیفرها نظیر حبس خانگی یا پایان هفته ای، جزای نقدی و خدمات عمومی رایگان تعیین شده است. حال 
آنکه تضمین اصل فردی سازی، اقتضا می نماید دادرسان بتوانند در پرتو حق برخورداری از متناسب ترین 
پاسخ ها، برای اطفال و نوجوانان 12 تا 15 ساله نسبت به نوجوانان 15 تا 18 ساله از انواع گسترده تری 
از پاسخ های قضایی استفاده نمایند. در این مقرره، امکان طیفی سازی تنها برای افراد 15 تا 18 سال 
مرتکب جرم تعزیری درجه پنج پیش بینی شده است نه افراد 12 تا 15 سالی که مرتکب تعزیرات درجه یک 

36 . diversification  

37. رأی شماره 140030390001445789صادره از شعبه 103 کیفری دو تبریز مورخ 1400/02/29.
38. به استناد بند )پ( ماده 89 ق.م.ا.
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تا پنج می شوند؛ برای مثال، در دادنامۀ شمارۀ 140030390001764053 صادره از شعبه 101 کیفری 
دو شبستر، با توجه به سن طفل در زمان حادثه )بی احتیاطی در امر رانندگی بدون گواهی نامۀ منجر به 
قتل غیرعمدی که کمتر از 14 سال تمام شمسی بوده( محکومیت به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت 
موضوع بند )ث( ماده 88 ق.م.ا صادر شد؛ در مقابل، در رأی صادره از شعبه 101 کیفری دو اهر برای 
نوجوان 16 ساله موضوع ماده 89 ق.م.ا به شماره 140030391978218 مورخ 1400/03/20 برای 
جرم مشابه، حکم به پرداخت جزای نقدی موضوع بند )پ( این ماده صادر گردید. علاوه  بر این در جرم 
جعل رایانه ای موضوع بند )پ( همین ماده، متهم زیر 18 سال به جزای نقدی به مبلغ ده میلیون ریال 
پاسخ های  باعث توسعۀ اختیارات دادرس جهت اعمال  محکوم شد. بدین روی، مقرره دو ماده مذکور 
جایگزین حبس در خصوص افراد 15 تا 18 سال شمسی و عدم امکان استفاده از جایگزین حبس در 

مورد افراد 12 تا 15 سال شمسی در عمل شده است.
قیاس بعدی، مقایسه بند )ث( ماده 88 ق.م.ا با تبصره 2 ماده مذکور است. در مورد نوجوانان 12 تا 
15 ساله مرتکب جرایم موجب حد یا قصاص39 به مقام قضایی این اختیار داده شده تا بنا به صلاحدید 
خود، فرد را به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت محکوم کند یا به او تذکر و اخطار دهد؛ اما طبق تبصره 
1 همین ماده، همین گروه سنی در صورت ارتکاب جرم تعزیری درجه یک تا پنج، به طور الزامی به کانون 
اصلاح و تربیت فرستاده می شوند. می توان گفت جرم شرعی مذکور در تبصره 2 این ماده نسبت به جرم 
تعزیری درجه یک تا پنج، مرکزیت بیشتری برای گفتمان سازی در راستای تضمین اصل طیفی سازی 

دارد.
 لازمۀ تسامح بیشتر در مورد گروه سنی 12 تا 15 سال، به جهت عدم توسعۀ شخصیتی و تدریجی 
بودن تکامل عقلانی، به کاربستن پاسخ های قضایی متنوع است؛ اما پاسخ های کیفری موضوع تبصره 
2 ماده 89 و ماده 94 ق.م.ا40 بنابه صراحت مواد مذکور بر گروه سنی 12 تا 15 سال قابل تسری نیست؛ 
درحالی که استفاده از پاسخ هایی نظیر آزادی مشروط، نظارت الکترونیکی و نظام نیمه آزادی بر این گروه 
سنی امکان پذیر است. این رویکرد قابل نقد است؛ زیرا رسالت برخی جایگزین های سالب آزادی )آزادی 
مشروط وحبس پایان هفته ای( مشابه است. پاسخ های سه گانۀ مذکور، به جهت امکان حضور مجدد 
بزهکار در جامعه و تسهیل فرآیند جامعه پذیری پس از آزادی از کانون اصلاح و تربیت در قانون پیش بینی 

39. تبصره 2 ماده 88 ق.م.ا.
40. حبس خانگی، حبس پایان هفته ای، تعویق محکومیت و تعلیق مجازات.
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شده و با تلفیق مفهوم کیفر با مفهوم درمان، کارکرد این تدابیر آن است که پس از ظهور و بروز نشانه های 
اصلاح دیگر نیازی به تحمل پاسخ  سنتی سالب آزادی نباشد.41 عدم امکان استفاده از حبس های پایان 
هفته ای و حبس خانگی در خصوص این گروه سنی علیرغم امکان اعمال تدابیر آزادی مشروط و نظام 

نیمه آزادی فاقد مبنای حقوقی و منطقی است.42

2 ـ 3 ـ اصالت زدایی از رویکرد تعدیل یافتۀ کودک مدار
 از ابعاد افتراقی کردن نظام عدالت کیفری اطفال و نوجوانان، تأکید بر پاسخ های تعدیل یافتۀ کودک مدار 
است.43 این شیوۀ پاسخ دهی باعث می شود در خصوص جرایم ارتکابی اطفال و نوجوانان واکنش کیفری 
خفیف تری در مقایسه با بزرگسالانِ جرم مشابه نشان داده شود. نخستین  گام جهت ضابطه مندسازی 
رویکرد تعدیل یافته در تعیین پاسخ پس از انقلاب اسلامی ایران، در مواد 88 و 89 ق.م.ا برداشته شده 
و در جرایم تعزیری میان سن »شروع مسئولیت کیفری« و »مسئولیت کیفری کامل«، نظام تدریجی 
مسئولیت کیفری پیش بینی شد. با وجود این، پاسخ های تعدیل یافتۀ مقرر در مواد مذکور با برخی ابهامات 

قانونی مواجه است که پذیرش مکانیزم فردی سازی را با مشکل مواجه کرده است.
 به بیانی دیگر، پذیرش مکانیزم فردی سازی منوط به پذیرش پاسخ های جایگزین حبس و دوری گزینی 
از پاسخ های حبس زا از یک سو و تأکید بر پاسخ های جایگزین نوین از سوی دیگر است. با پذیرش این 
دو مؤلفه، می توان از رویکرد تعدیل یافتۀ کودک مدار سخن گفت؛ اما، موارد متعددی در قانون نشانگر 
توجه ناکافی به این رویکرد است. از یک طرف در بستر پاسخ گذاری تعدیل یافته به جای رویکرد جایگزینی 

41. تاج زمان دانش، دادرسی اطفال بزهکار در حقوق تطبیقی ) تهران: میزان،1386(،183.
42. عدم امکان استفاده از پاسخ های تبصره 2 ماده 89 ق.م.ا در موردجرایم موضوع بندهای)ت( و)ث( ماده مذکور و عدم 
تعمیم خدمات عمومی رایگان در مورد جرایم بند )ث( این ماده از دیگر مصادیق طیفی زدایی پاسخ ها است.نکتۀ قابل توجه 
پاسخ های کیفری موضوع مواد 56،58، 62 و تبصره 2 ماده 89  ق.م.ا  به  یافت نشد که متهم  اینکه در عمل، موردی 

محکوم شده باشد.
43. توضیح آنکه به طور کلی دو نظام پاسخ دهی بر مبنای مسئولیت کیفری این افراد در کشورهای مختلف وجود دارد. در 
گونۀ نخست، با تبعیت از شیوۀ دفعی، فرد تا سن خاصی به طور مطلق فاقد مسئولیت کیفری است اما به محض گذر از آن 
سن، مسئولیت کیفری کامل می یابد. در شیوۀ دوم، با  ملاک قرار دادن رشد کامل عقلانی، مسئولیت کیفری کامل به طور 
تدریجی تحقق می یاید. بدین منظور میان مسئولیت کیفری مطلق و فقدان مسئولیت کیفری، حالت سومی وجود دارد که 

به عنوان »مسئولیت کیفری تعدیل  یافته« یا »اهلیت کیفری ناقص« از آن یاد می شود. نک: 
Cipriani, Don,Children’s Rights and the Minimum Age of Criminal Responsibility:A Global Perspective, 

England:Ashgate Publishing Limited,(2009):13.
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حبس زدا بر رویکردکاهنده تأکید شده و از طرف دیگر در پرتو رویکرد جایگزینیِ حبس زدا، جایگزین سنتی 
در عمل به یک رویکرد غالب هنگام تصمیم گیری کیفری مبدل شده است.

 با نگاهی به مقررات مربوط به جرایم تعزیری، می توان دو گونه کیفرگذاری تعدیل یافته در افراد زیر 
18 سال را از یکدیگر تفکیک نمود: »رویکرد جایگزینِ حبس« و »رویکرد حبس گرا«. در رویکرد نخست، 
انواع پاسخ های جانشین نگهداری در کانون اصلاح و تربیت با شدت کمتری از حیث میزان برخوردار 
است. از جمله میزان جزای نقدی و طول مدت خدمات عمومی رایگان در مورد این گروه سنی کمتر 
از 18  پایین تر  افراد  آزادی  از  میزان محرومیت  آزادی،  پاسخ سالب  به  توجه  با  دوم،  رویکرد  در  است. 
سال نسبت به افراد بالای 18 سال به اتهام جرم مشابه، روندی نزولی دارد. دقت در نحوۀ برابرگزینی 
پاسخ های کاهنده نسبت به اطفال و نوجوانان پایین تر از 18 سال44 و بزرگسالان این واقعیت را بهتر 
نمایان می سازد.45 همچنین، در بستر پاسخ گذاری رفاه مدار، به جهت ارزیابی منفی کارنامۀ پاسخ سالب 
قرار گیرد.  اولویت  در  باید  پاسخ های جایگزینِ حبس  بودن،  و آسیب زا  بودن  ناکارآمد  از دریچۀ  آزادی 
ناهمسویی های تقنینی با فردی سازی پاسخ ها از حیث عدم پذیرش کامل رویکرد کمینه ای به پاسخ سالب 
آزادی و بی توجهی به رویکرد بیشینه ای به پاسخ های جایگزین حبس بحثی است که در این قسمت بدان 

پرداخته می شود.

 2 ـ 3 ـ 1 ـ عدول از رویکرد  حداقلی به پاسخ گذاری  حبس گرا
در تعیین پاسخ برای اطفال و نوجوانان بزهکار، رویکرد تقلیل گرا به پاسخ  سالب آزادی باید به عنوان یک 
اصل مورد تأکید باشد. ضابطه مندی مکانیزم »استفادۀ کمینه ای از پاسخ سالب آزادی« درحقوق داخلی 

کشورها مدیون یافته های جرم شناسی  تعامل گرا است. 
جرم شناسی  تعامل گرا، استفاده از این پاسخ  را به عنوان پادزهر نهایی یا ضربۀ غاییِ کنترل جرم به 
اطفال  در  بزهکارانه  هویت  شدن  درونی  فرآیند  جرم شناسی،  این گونۀ  اساس  می شناسد.46بر  رسمیت 

44. موضوع بند )ث( ماده 88 و بندهای)الف(تا)پ( ماده 89 ق.م.ا
45. از جمله،در بند )ب( ماده 89 مقرر شده است که نوجوان مرتکب جرم تعزیری درجه چهار به نگهداری درکانون به مدت 
1 تا3 سال محکوم شود. در نتیجه با اتخاذ رویکرد کاهنده، نگهداری در کانون به مدت یک تا سه سال،جایگزین حبس 

تعزیری بیش از پنج تا ده سال مقرر در ماده 19ق.م.ا شده است.
اسلامی1392«،تحقیقات  مجازات  قانون  اول  کتاب  در  جرم شناسانه  یافته های  »حقوقی سازی  نیازپور،  امیرحسن   .46

حقوقی،18،72)1394(،237. 



64

ناهمسویی های قانونی با سیاست فردی سازیِ الگوی رفاه ...

Kavousi Khasraghi, Parizad. “Legal Inconsistencies with the Individualization Policy of the Welfare Model in 
Penalization of...” Journal of Criminal Law and Criminology 12, no. 23 (September 5, 2024), 41-82. 

تلقین پذیر  ویژگی  نیافتۀ عقلانی،  تکامل   زیرا شخصیت  می آید؛  پدید  بیشتری  به سهولت  نوجوانان،  و 
جامعه،  سوی  از  بزهکار  به عنوان  دسته  این  شناسایی  صِرف  می شود  باعث  آنان  در  آنی  الگوگیری  و 
درونی سازی هویت بزهکارانه را درپی داشته باشد؛ از این  رو، حبس زدایی و پیدایش شیوه های مداراگرایانۀ 
کیفری نظیر جایگزینِ حبس در راستای کاهش احتمال برچسب زنی از برنامه های پیشنهادی این نظریه 

است. 
با وجود این، نحوۀ قانون گذاری، »رویکرد کمینه ای به پاسخ های کاهنده« را کامل نپذیرفته است. 
توضیح آنکه، طبق بند )ب( ماده 89 ق.م.ا نگهداری در کانون به مدت 1 تا 3 سال جایگزین تعزیر درجه 
چهار شده است. در تعزیر درجه چهار بنا به تصریح ماده 19 ق.م.ا کیفرهای دیگری به غیر از حبس نیز 
پیش بینی شده است. جزای نقدی بیش از پانصد میلیون ریال تا یک میلیارد ریال از این قبیل است. حال، 
اگر فرد 15 تا 18 ساله، مرتکب تعزیر درجه چهار شود باز هم دادگاه ملزم است که وی را به نگهداری 
درکانون برای مدت 1 تا 3 سال، محکوم کند. ظاهر ماده حاکی از آن است  که قاضی حق انتخاب نداشته 
و امکان محکومیت به جزای نقدی47 وجود ندارد. در حالی که بزرگسالِ مرتکب همان جرم مشابه ممکن 
است به جزای نقدی درجه چهار محکوم شود. از جمله در رأی شماره   140030390000139104 
مورخ 1400/01/17 صادره از شعبه 112 کیفری دو تبریز، به جهت اتهام شرکت در سرقت مقرون به 
آزار، محکومیت به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت )درجه چهار( در خصوص متهم 16 ساله صادر 
شد. در چنین مواردی از قدرت مانور دادرس اطفال و نوجوانان به جهت وجود نصوصِ تکلیف آور قانونی 

کاسته شده که نشانگر کمینه ای شدن صلابت و استقلال قضایی است.
 یکی دیگر از جهات ناظر بر تقویت رویکرد کانون زایی،48 تأکید بر نگهداری درکانون اصلاح و تربیت 
در صورت ارتکاب جرم های تعزیری درجه یک تا پنج از سوی افراد 12 تا 15 سال تمام شمسی است.49 
در این زمینه، امکان گزینش تدابیر موضوع ماده 89 ق.م.ا و  تبصره 2 آن وجود ندارد؛ زیرا این پاسخ ها، 

47 . بنابر بر نص صریح ماده 89 ق.م.ا.
48. بر اساس بند)ث( ماده 88 ق.م.ا.

49. گرچه برخی مواد قانونی نظیر مواد 93 و 94 ق.م.ا نشان دهندۀ قابلیت استفاده از نهادهایی نظیر تخفیف یا تعلیق مجازات 
برای این گروه سنی است؛ اما رویکرد حبس گرا موضوع ذیل تبصره 1 ماده 88 ق.م.ا یعنی لزوم اعمال مقررات بند)ث( در 
مورد افراد مرتکب تعزیرات درجه یک تا پنج در عمل باعث مهجورماندن ابزارهای جایگزین در مرحله پاسخ دهی شده است. 
تنها حدود چهاردرصد  ماده مذکور  بند)ث(  پاسخ های جایگزین موضوع  است،  گردیده  اشاره  که درجدول)3(  همان گونه 

پاسخ ها را به خود اختصاص داده است.
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در  نگهداری  پاسخ  در خصوص  گفت  می توان  است.  تمام شمسی  تا 18 سال  نوجوانان 15  مختص 
کانون اصلاح و تربیت، »راهبرد کنترل« جایگزین »راهبرد حذفِ مشروط« شده است؛ توضیح آنکه، 
»راهبرد کنترل«، به منزلۀ تلاش نظام پاسخ گذاری در تحدید دامنۀ آسیب های تحت سیاست گذاری و 
پیشگیری از توسعۀ ابعاد آن است.50 در واقع، قانون گذار در بند )ث( ماده 88 ق.م.ا درصدد حذف آسیب 
از طریق ممنوعیت حداکثری به صدور حکم نگهداری در کانون نیست. به بیان دیگر، تنها با تعیین مدت 
نگهداری در کانون و تخصیص به جرایم شدیدتر، تلاش نموده پیامدهای نامطلوب چنین آسیبهایی را به 

حداقل رسانده و به نوعی کنترل نماید.
با پذیرش راهبرد حقوق بشرمدار درصدد جلوگیریِ حداکثری   در مقابل، »راهبرد حذفِ  مشروط« 
از اعمال  پاسخِ سالب  آزادی است. در اسناد بین المللی به نحو ارشاد و الزام بر محدودیت استفاده از 
روش سالب آزادی از لحاظ کیفی )استفاده از این پاسخ به عنوان آخرین راه ممکن( و کمی )توسل به 
پاسخ مذکور برای زمان اندک( تأکید شده است.51 در واقع، راهبرد مورد تأکید اسناد بین المللی در این 
خصوص، »راهبرد حذف مشروط« است. این راهبرد، به منظور امحاء یا حذف کامل آسیب های ناشی از 
نگهداری در زندان، اصل را بر استفاده از رویکرد جایگزین سالب آزادی دانسته است؛ استثنای آن تنها 
مواردی است که نتوان از رهگذر سایر تدابیر کیفری جرم را مهار کرد. علی رغم اینکه، نتایج پژوهش های 
علمی نشانگر اثربخشی الگوی رفاه در مقایسه با الگوی عدالت از منظر جلوگیری از تکرار جرایم این افراد 
است. با وجود این، نحوۀ پاسخ گذاری جرایم اطفال و نوجوانان دربند )ث( ماده 88 و بندهای )الف و 
ب( ماده 89 تابع رویۀ سنتی بوده و بر پاسخ سالب آزادی تأکید شده است. با توجه به جدول )3( می توان 
در عمل نیز معتقد به عدم پذیرش استفادۀ حداقلی از پاسخ های سالب آزادی درمرحلۀ صدور حکم شد.

50. امیر ایروانیان،»لایحه رسیدگی به جرایم اطفال ونوجوانان در پرتو ملاک های سیاستگذاری جنایی«، )مقاله ارائه شده در 
همایش مجموعه مقالات بزرگداشت استاد حسن دادبان،جلد 1،1390(، 79.

51. بند )ب( ماده 37 پیمان نامه حقوق کودک 1989 و قاعده 1-19 مقررات پکن 1985.
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جدول 3-  نوع پاسخ ها در جرایم تعزیری

درصد اعتباریفراوانیماهیت پاسخپاسخ های غیرکیفری ـ کیفری
درصد 

تجمعی

پاسخ های غیرکیفری گروه 
سنی 12 تا 15 سال

2025/3225/32اقدامات تسلیمی

3322/5347/85اقدامات توبیخی

667/914/95اقدامات تأدیبی

پاسخ های جایگزین اقدام تأدیبی

383/4100تعلیق مجازات

000آزادی مشروط

62100100مجموع

101تخفیف مجازات

پاسخ های کیفری  در برابر گروه سنی 15 تا 18 سال

جرایم تعزیری درجه 1 تا 4
)بندهای الف و ب ماده 89(

8100100پاسخ کاهنده

پاسخ های جایگزین حبس

000تعویق محکومیت یا تعلیق مجازات

000آزادی مشروط

000تخفیف مجازات

8100100مجموع

تعزیرات درجه 5
)بند پ ماده 89(

153030پاسخ کاهنده

جایگزین نوین

122454خدمات عمومی رایگان

000تعویق محکومیت

000تعلیق مراقبتی

جایگزین سنتی

142882جزای نقدی

71496تعلیق ساده

24100آزادی مشروط

50100100مجموع

7100100تخفیف مجازات
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تعزیرات درجه 6
)بند ت ماده 89(

جایگزین نوین

1688/2388/23خدمات عمومی رایگان

298/284/26تعویق محکومیت

298/282/29تعلیق مراقبتی

جایگزین سنتی

4119/6101/91جزای نقدی

695/8100تعلیق ساده

67100100مجموع

12100100تخفیف مجازات

تعزیرات درجه 7 و 8
)بند ث ماده 89(

جایگزین نوین

363/1363/13معافیت

0063/13تعلیق محکومیت یا مجازات

جایگزین سنّتی

1936/86100جزای نقدی

22100100مجموع

نخست آنکه، در مورد افراد 12 تا 15 سال، حدود 10 درصد از پاسخ ها به نگهداری در کانون اصلاح 
و تربیت اختصاص یافته و اقدامات تأدیبی نسبت به پاسخ های جایگزین اقدام تأدیبی بیشتر مورد توجه 
دادرسان بوده است. دوم آنکه، در تعزیرات درجه یک تا درجه چهار، با تخصیص هشت رأی محکومیت 
به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت، با توجه به شدت جرم، پاسخ های جایگزین حبس مورد غفلت 
تمام  سال  تا 18  نوجوانان 15  پنج  درجه  تعزیری  جرایم  در  دیگر  سوی  از  است.  گرفته  قرار  دادرسان 
شمسی،30 درصد از آرای محکومیت به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت اختصاص یافته است. موارد 
مذکور، اعتقاد به عدم پذیرش کامل رویکرد حداقلی به پاسخ های سالب آزادی در مرحلۀ پاسخ دهی را 
تقویت کرده است. این در حالی است که پاسخ سالب آزادی »پاسخی اثربخش« تلقی نشده و در کاهش 

بازگشت به رفتارهای مجرمانه موفق نبوده است.52
 در برخی تحقیقات صورت گرفته، بین 50 تا 70 درصد نوجوانان زندانی شده یک تا دو سال بعد 

جرم«  تکرار  »کاهش  یعنی  اجتماعی  واکنش های  اصلی  هدف  به  دستیابی  می توان  منظر  یک  از  را  »اثربخشی«   .52
جرم  وقوع  از  پیشگیری  ازجرم،کمیسیون  پیشگیری  ارزیابی  محمدجعفرساعد،ادبیات  و  عباچی،مریم  نمود.نک.  تعبیر 

تهران،)تهران:مرکزمطالعات توسعۀ قضایی،1384(،5.
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آزادی مجدداً مرتکب تکرار جرم شده اند.53 یک تحقیق میدانی در ایران، نشان داد از 25 نفر محکوم 
به حبس که مرتکب تکرار جرم شده اند 19 نفر در گروه سنی پایین )15 تا 30 سال( بوده اند.54 توجه به 
شواهد میدانی و نتایج علمی، مستلزم تدوین سیاست هایی در راستای تأمین کاهش تکرار جرم است. 
افزون بر این، تحقیقات خوداظهاری نیز بیانگرتمایل مددجویان به رویکرد جایگزینیِ حبس زدا است. در 
یکی از این تحقیقات، 70 درصد از محبوسین، کاهش موارد استفاده از پاسخ های کاهنده و جایگزینی 
آن با تدابیر جایگزین را مؤثر در کاهش تکرار جرم دانسته اند.55 در پژوهش صورت  گرفته، وجود رابطۀ 
مستقیمی میان استفاده از جایگزین های حبس و شاخص میزان تکرار جرم شناسایی شد؛ یعنی هرچه 
با این حال، علی رغم  اعمال پاسخ های جایگزین بیشتر باشد، تکرار جرم کمتر صورت خواهد گرفت. 
بند )ث( ماده 88  از رویکرد جایگزین حبس، تصویب مقرره ای نظیر  بر استفاده  تأکید شواهد میدانی 
الگوی  از  پاسخ گذاری  نظام  انحراف  به نظر می رسد  است.  و علمی  تحقیقاتی  مبنای  با  معارض  ق.م.ا 
رفاه مدار بدون توجه به ابعاد آماری ـ تجربی و مبنا قراردادن رویکرد کاهنده ممکن است ناشی از اعتقاد به 
رویکرد تنبیهی و نفوذ اندیشه های سخت گیرانه در مقابله با جرایم این افراد و یا اعتقاد به بی تأثیری رویکرد 

جایگزین حبس در تحقق اهداف ارعابی کیفر باشد.
 به بیان دیگر، برحسب ظاهر در اِعمال پاسخ سالب آزادی نوعی رویکرد تنبیهی و نه تعمیمی حاکم 
است؛ توضیح آنکه، در تعیین پاسخ های سالب آزادی، دو رویکرد تنبیهی و تعمیمی جرم وجود دارد. در 
بالقوه(  بالفعل و  بازدارندگی بزهکار  تأمین کنندۀ اهداف کیفردهی )ارعاب و  تنبیهی«، زندان  »رویکرد 
است؛ اما »رویکرد تعمیمی« معتقد است این کیفر، علی رغم قابلیت بازدارندگی عام و ارعاب بزهکاران 
در تأمین رسالت اصلاحی کیفر ناتوان است.56 )پرچمی، درخشان، 1397: 53( به باور »میشل فوکو«57 
از پیروان رویکرد اخیر، حبس میزان مجرمیت را کاهش نمی دهد بلکه شیوه ای برای تفکیک گذاری 

53 . Austin.J, Dedel J.K, Weitzer.R, Alternative to the Secure Detention and Confinement of Juvenile 
Offenders, Juvenile Justice Practices Series, (2005), 2. 

54. حسن یوسفی، عبدالرضا جوان جعفری بجنوردی، »فلسفۀ ارعاب در بوتۀ نقد تجربی:ارزیابی بازدارندگی مجازات حبس و 
جزای نقدی در شهر مشهد«، دیدگاه های حقوقی قضایی، 26،93 )1400(،30.

 6،23 کیفری،  حقوق  پژوهش  زندانیان،  بردیدگاه  تکیه  با  زندان  جایگزین های  بررسی  همکاران،  و  مهدوی پور،  اعظم   .55
.305 ،)1397(

جامعه شناسی،  مطالعات  جرم«،  وکاهش  حبس  جایگزین  اجتماعی  درخشان،»مجازات های  فاطمه  پرچمی،  داوود،   .56
.53،)1397(11،40

57 . Foucault, Michel



69

مجله پژوهشهای حقوق جزا و جرم شناسی، دوره 12، شماره 23، بهار و تابستان 1403

Kavousi Khasraghi, Parizad. “Legal Inconsistencies with the Individualization Policy of the Welfare Model in 
Penalization of...” Journal of Criminal Law and Criminology 12, no. 23 (September 5, 2024), 41-82. 

به  و  فقر  با  و  امکان پذیر ساخته  را  بزهکاران  از  پاسخ، سازمان دهی طبقه ای  این  فوکو،  نظر  از  است. 
فلاکت انداختن خانوادۀ محکوم به حبس، مولد بزهکار به طور غیرمستقیم است؛58 نگرشی که در تئوری 
یادگیری اجتماعی مورد تأکید بوده و زندان را واجد نقش مهمی در یادگیری و تبادل اطلاعات پیرامون 

زمینه های فنون ارتکاب جرم می داند.

 2- 3- 2- عدم پذیرش رویکرد کثرت گرا به پاسخ های جایگزین ِنوین
 اصلاح بزهکار یعنی لحاظ شخصیت مرتکب جرم در فرآیند عدالت کیفری به منظور تناسب پاسخ های 
کیفری با وضعیت فردی و محیطی بزهکار؛ به عبارت دیگر، اصلاح بزهکار، هدف نهاییِ فردی سازی 
پاسخ ها است. پاسخ های جایگزین نوین59 از دو ویژگی برخوردار هستند که فردی سازی را به نحو مطلوبی 

محقق می سازد.
 بر اساس ویژگی نخست، به منظور تحقق الگوی رفاه مدار، پاسخ جایگزین حبس باید توأم با تعیین 
در  تلقی کرد.  بازپرورانه  واجد خصلت  واقعی کلمه  به معنای  را  آنها  بتوان  تا  باشند  نظارتی  دستورهای 
جایگزین نوین بر خلاف جایگزین سنتی، جنبۀ نظارتی بر جنبۀ اصلاحی پاسخ افزوده می شود. به بیان 
دیگر، دو وصف »نظارت ـ مراقبت« و »اصلاح ـ درمان« لازم و ملزوم یکدیگر هستند و آنچه در اصلاح 
مجرم مهم است، تحت نظارت بودن اطفال ونوجوانان هنگام پاسخ گذاری است.60 با وجود این، پاره ای 

از مقررات مواد 88 و 89 ق.م.ا نشانگر ضعف ابعاد نظارتی دراین مقررات است:
 نخستین مقرره، فقدان ماهیت مراقبتی ـ نظارتی در اقدامات تسلیمی و توبیخی موضوع ماده 88 

58. پرچمی،پیشین،54.
59. بر اساس یکی از تقسیمات صورت گرفته در علوم حقوقی جنایی،جایگزین های حبس به سنتی و نوین تفکیک پذیر هستند. 
جایگزین های  از  منظور  و  نقدی  جزای  و  مجازات  محکومیت،تعلیق  مشروط،تعویق  آزادی  شامل  سنتی  جایگزین های 
نوین،پاسخ های مقرر در بندهای الف تا ت ماده88 ق.م.ا، خدمات عمومی رایگان، حبس خانگی، تعویق و تعلیق مراقبتی، 
اساس مقررات  بر  نوین،  و  به سنتی  پاسخ های قضایی  تقسیم بندی  الکترونیکی است.ضابطۀ  نظارت  و  آزادی  نیمه  نظام 
قانونی است؛ زیرا مقررات مربوط به کیفرهای سنتی، از زمان تصویب قانون مجازات عمومی 1304 و پس از آن مورد توجه 
قانونگذار بوده اما ضابطه مندی کیفرهای نوین بر اساس قانون مجازات اسلامی 1392 است. نک:آشوری، محمد، عدالت 
نهادهای  اعمال  به  قضات  نگهدار،ایرج،»رویکرد  بابک،  پورقهرمانی،  دادگستر،1392(،228؛  )تهران:نشر  کیفری)2(، 

ارفاقی جدید«، مطالعات حقوق کیفری و جرم شناسی، 48،2 )1397(،231.

60 . Lowenkamp Christopher T, Intensive Supervision Programs: Does program Philosophy and the 
Principles of Effective Intervention Matter? Journal of Criminal Justice, 38, 4 (2010), 368.



70

ناهمسویی های قانونی با سیاست فردی سازیِ الگوی رفاه ...

Kavousi Khasraghi, Parizad. “Legal Inconsistencies with the Individualization Policy of the Welfare Model in 
Penalization of...” Journal of Criminal Law and Criminology 12, no. 23 (September 5, 2024), 41-82. 

ق.م.ا است. توضیح آنکه، تصمیمات قضایی در این ماده، شامل اقدامات تسلیمی )بندهای الف و ب(، 
توبیخی )بندهای پ و ت( و تأدیبی )بند ث( است. در رابطه با اقدامات تسلیمی، صِرف تسلیم اطفال 
ونوجوانان 9 تا 15 سال شمسی به اشخاص موضوع بند )الف( ماده 88 ق.م.ا بدون الزام قاضی به 
صدور دستورهای درمانی ـ اصلاحی حاکی از تأکید قانون گذار به امکان تعیین پاسخی فارغ از تعهد به 
مراقبت و نظارت بر این افراد است. از سوی دیگر، وجود هر یک از دستورهای تبصره این ماده منوط 
به گزینش اقدامات تسلیمی است و درصورت محکومیت اطفال ونوجوانان 9 تا 15 سال به اقدامات 
توبیخی، اعمال رویکرد نظارتی امکان ناپذیر است. در واقع، تکمیلی دانستن تدابیر موضوع تبصره ماده 

مذکور باعث می شود، فرد بزهکار مشمول تصمیم های بندهای )پ( و )ت( ماده مذکور قرار نگیرد.
افزون بر این، پاسخ های جایگزینِ نوین، جزء پاسخ های مشروط تلقی می شوند. توضیح آنکه از جهت 
نتایج کسب  شده، پاسخ جایگزین  حبس می تواند به دو طیف پاسخ های بلاشرط و مشروط تقسیم گردد:
 پاسخ های بلاشرط مجموعه  ای از پاسخ های جایگزین را شامل می شود که نسبت به نتیجه یا تأثیر 
حاصله بر وضعیت طفل یا نوجوان بلاشرط است. به بیان دیگر، اجرا یا عدم اجرای دستورها بر اقدامات 
مقام تصمیم گیرنده مؤثر نخواهد بود و تأثیرگذاری آنها توسط مرجع تصمیم ساز مفروض تلقی می شود. 
مصادیق این دسته از اقدامات، اقدامات قضایی مصرّح در تبصره ماده 88 ق.م.ا نظیر معرفی به مددکار 
اجتماعی یا روانشناس و فرستادن به یک موسسۀ آموزشی و فرهنگی به منظور تحصیل یا حرفه  آموزی 

است. ضمانت  اجرای نقض این دستورات مسکوت گذارده شده است.
 در مقابل، پاسخ مشروط به گونه ای از واکنش در برابر بزهکاری اطفال ونوجوانان گویند که حسب 
یا  تدابیر  نقض  شامل  موارد  این  می گردد.  اتخاذ  دادرس  توسط  مقتضی  تصمیمات  شده،  پیامدکسب 
آزادی مشروط است که حسب اطلاق و عموم  تعویق محکومیت و مجازات و  دستورهای قضایی در 
مقررات کیفری موضوع مواد 44، 50، 54 و 61 ق.م.ا با افراد ناقضِ دستورها طبق مواد مذکور برخورد 
می شود. تعیین پاسخ های مشروط، قابلیت ارزیابی تحولات به وقوع  پیوسته در اوصاف شخصیتی اطفال 
و نوجوانان بزهکار را همسو با فرآیند جامعه پذیری میسر می سازد؛ به عبارتی، یکی از شرایط موفقیت 
برنامۀ اصلاحی، وجود ضمانت اجرای تخلف متهم است.61 تحقق اهداف اصلاحی ـ درمانی به عنوان 
در  اجرا  تعیین ضمانت  و  مشروط  پاسخ های  دامنۀ  توسعۀ  مستلزم  پاسخ ها،  فردی سازی  نهایی  هدف 

61 . Casey, Pamela M., David B. Rottman, and Chantal G. Bromage, “Problem-Solving Justice Toolkit”, 
National Center for State Courts, (2007), 32.
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صورت نقض دستورهای قضایی است. با وجود این، بیشتر پاسخ های مقرر در فصل دهم ق.م.ا جزء 
پاسخ های بلاشرط تلقی شده و فاقد ضمانت اجرای نقض دستورهای اصلاحی هستند.

 عدول از رویکرد حداکثری به جایگزین  نوین در عمل نیز کامل پذیرفته نشده است. با توجه به جدول 
)3( می توان رجحان پاسخ های جایگزین سنتی بر نوین را در رویۀ قضایی ملاحظه کرد. تعلق 28 درصد 
از محکومیت به جزای نقدی در تعزیر درجه پنج و اختصاص 61 و 86 درصد آرای محکومیت به جزای 
نقدی به ترتیب در تعزیر درجه شش و تعزیر درجات هفت و هشت، خود نشانگر قدرت نمایی حداکثری 
جزای نقدی و حاکمیت تفکر غالب استفاده از جایگزین سنتی در آرای قضایی مربوط به جرایم تعزیری 
است. کثرت اعمال جزای نقدی به جهت طی نشدن فرآیند نظارتی و تحت آموزش و مراقبت قرار نگرفتن 
مرتکب، کمترین میزان بازپروری را به همراه دارد. عدم پذیرشِ حداکثریِ پاسخ جایگزین نوین باعث 
شده است ابعاد نظارتی این پاسخ ها نیز به عنوان یکی از ابعاد فردی سازی پاسخ ها در عمل مهجور ماند.

3- عدم التزام به الگوی رفاه
حیث  از  رفاه  الگوی  به  التزام  عدم  نشانگر  قضایی،  آرای  و  اسلامی  مجازات  قانون  محتوای  تحلیل 
الگوی جایگزینی و در جرایم  تعزیری،  یعنی حسب مورد در جرایم  پاسخ است؛  تعیین  فردی سازی در 

شرعی، الگوی عدالت به عنوان رویکرد مسلم در تعیین پاسخ پذیرش شده است. 

3- 1- پذیرش الگوی جایگزینی ِحبس زدا در جرایم تعزیری
در الگوی رفاه با تأکید بر عناصر دوگانۀ: »اصلاح - درمان - نظارت - مراقبت«، هدف از روی آوری 
»الگوی  مقابل،  در  است.  اصلاحی  خصصیۀ  تقویت  و  بازپروری  حبس،  جایگزین  پاسخ گذاریِ  به 
پاسخ های جایگزین حبس درصدد  با اعمال  پاسخ گذاری است که  از رویکردهای  جایگزینی«،62 یکی 
»حبس زدایی« و نه لزوماً اصلاح و بازپروری است.63 به بیانی دیگر، این الگو، با نگرشی ابزارگونه به 

62 . Alternative Model

63. محمدابراهیم شمس ناتری، جواد ریاحی، »ارزیابی مجازات های اجتماعی مندرج لایحه مجازات اسلامی در پرتو الگوی 
جایگزینی«، حقوق اسلامی 9،33)1391(، 195. با اضمحلال تدریجیِ دول  رفاه و انتقاد از ساختار خیریه  مدار این دول، 
با ایجاد خط مشی های عمومی گسترده در حوزۀ عدالت  ترکیبی از سیاست های نئولیبرال و محافظه کار شکل  گرفت که 
کیفری منجر به ایجاد تحولات جدیدی در نظام پاسخ گذاری شد. این رویکرد نوین که از سوی دیوید گارلند منتسب به مدرنیزم 
کیفری است، هدفی غیر از ترویج رویکرد اصلاح و درمان درپیش دارد. نک: دیوید، گارلند، علوم جنایی. »پاسخ های انطباقی 
مدرنیزم کیفری«، مجموعه مقالات درتجلیل از استاد محمد آشوری، ترجمه محمد فرجی ها، )تهران:سمت،1391(، 745.  
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جایگزین های حبس، اعمال این پاسخ ها را به منظور کاهش توسل به حبس و کاهش هزینه های دولت 
توجیه پذیر می داند.64

به  درمانی  جنبۀ  از  پاسخ ها  این  جهت گیری  و  اصلاح مدار  پاسخ های  اجرای  رسالت  در  تحول   
از اصل  به رویگردانی  این تجدید ساختار  جنبۀ اقتصادی مهم ترین ویژگی »الگوی جایگزینی« است. 
فردی سازی و فراموشی شخصیت بزهکار منتهی می شود. در این الگو، ماهیت اصلاحیِ برنامه های 
نظارتی به ماهیت کنترلی تغییرجهت داده و فردی سازی، قربانی سیاست های مقطعی دولت ها می شود. 
فصل دهم کتاب اول ق.م.ا با گرته برداری از الگوی جایگزینی، باعث عدم توجه کافی به الگوی رفاه 
شده است. با شناسایی ابعاد و عناصر الگوی جایگزینی در پاسخ گذاری به جرایم اطفال ونوجوانان مطابق 

جدول )4(65 می توان بازتاب این الگو را در کتاب اول ق.م.ا ملاحظه نمود:
جدول 4 ـ تقابل الگوی رفاه و الگوی جایگزینیِ حبس زدا

عناصر الگوی جایگزینیعناصر الگوی رفاه

توجه به حبس زدایی با هدف کاهش هزینه های دولتتوجه به حبس زدایی با هدف اصلاح و درمان

توجه به اصل تناسب بین جرم و مجازاتتوجه به اصل تناسب بین مجرم و مجازات

عدم پذیرش رویکرد کمینه ای به پاسخ های کاهندهتضمین رویکرد کمینه ای به پاسخ های کاهنده

اصالت  بخشی به شاخص های قانونی در پاسخ گذاریاصالت  بخشی به شاخص های بالینی ـ فراحقوقی

رویکرد مساوات گرا به جایگزین های نوین و  سنتیرویکرد مبتنی بر غلبۀ جایگزین های نوین بر جایگزین های سنتی

عدم توجه به ماهیت درمانی ـ نظارتی برنامه های ایگزینتوجه به ماهیت درمانی ـ نظارتی برنامه های جایگزین

نگرش ابزارگونه به پاسخ های جایگزین حبسنگرش هدفمند به پاسخ های جایگزین

توجه ناکافی به رویکرد مشارکتی در پاسخ گذاری جایگزینتوجه به رویکرد مشارکتی در پاسخ گذاری جایگزین

آنجایی که  از  بیان دیگر،  به  پاسخ های جایگزین است.  نبودن  الگو، مستقل  این  نخستین ویژگی 
هدف، جایگزینی و نه اصلاح است، مجازات اصلی جرم، نگهداری در کانون اصلاح و تربیت است. 
از این  رو، پاسخ جایگزین ، ضمانت اجرای مستقلی نیست؛ بلکه تابع مجازات اصلی است. در این الگو، 
پاسخ  مستوجب  مستقلًا  را  جرم  ارتکاب  کیفرگذاری،  به  راجع  مقررۀ  وضع  هنگام  قانون گذار،  مرجع 
غیرسالب آزادی قرار نمی دهد بلکه بر اساس مقررۀ دیگر، دسته ای از جرایم که رکن قانونی آنها مستوجب 

64  .Sieh, Edward w, Community Corrections and Human Dignity; First edition, Canada: Jones and 
Bartlett Publishers, (2006), 34-36.

65. شمسناتری، پیشین، 193-190؛ نک:
Seymour, Mairead,Alternatives to custody; the community Foundation for Ireland in association with 

Irish penal reformTrust, Ireland,(2005), 8-12.
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نگهداری در کانون اصلاح و تربیت است، را مشمول برخی تدابیر جایگزین حبس قرار می دهد. در این 
صورت قانون گذار به دادرسان اختیار می دهد میان نگهداری در کانون اصلاح و تربیت و پاسخ جایگزین، 

یکی را برگزیند. 
نحوۀ نگارش تبصره 2 ماده 89 ق.م.ا مصداق بارز عدم استقلال پاسخ های مذکور در این تبصره 
است. طبق این تبصره: »دادگاه می تواند با توجه به وضع متهم و جرم ارتکابی، به جای صدور حکم به 
مجازات نگهداری ... موضوع بندهای )الف( تا )پ( این ماده، به اقامت در منزل در ساعاتی که دادگاه 
معین می کند یا به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت در دو روز آخر هفته ... حکم دهد.« این ویژگی، 
رفاه،  الگوی  در  در حالی که  پاسخ  اصلاحی است؛  استقلال  و  نشان دهندۀ عدم اصالت  نوبۀ خود  به 

جایگزین های سالب آزادی در راستای پذیرش رویکرد تقلیل گرا اصالتاً می باید مابه ازای  جرم باشند.
دومین ویژگیِ الگوی جایگزینی، هم جواری جایگزین  نوین با جایگزین سنتی است که در بندهای 
)پ( و )ت( ماده 89 ق.م.ا اشاره شده است66 در این الگو، پاسخ های نوینی نظیر خدمات عمومی رایگان 
در کنار جزای نقدی به عنوان جایگزین سنتی تعیین گردیده تا به دامنۀ جایگزین ها افزوده شود؛ بنابراین، 
آنچه اهمیت دارد جانشینی با پاسخ کاهنده )نگهداری در کانون( است و تفاوتی میان جایگزین های نوین 

و سنتی وجود ندارد. 
الگوی  مشمول  موارد  گسترۀ  در  محدودیت  حبس زدا،  جایگزینی  الگوی  بر  حاکم  ویژگی  سومین 
جایگزینی است. بسیاری از جرایم افراد 12 تا 15 ساله )تعزیرات درجه یک تا پنج(67 و نوجوانان زیر 18 
سال )تعزیرات درجه یک تا چهار( موجب نگهداری در کانون اصلاح و تربیت شده و از شمول این الگو 
خارج هستند. دو بند نخست ماده 89 ق.م.ا68 نشانگر این امر است. به بیان دیگر، در این الگو، اصل بر 
استفاده از پاسخ سالب آزادی و اختصاص این الگو به جرایم خفیف است. در حالی که در الگوی رفاه، بر 

اساس راهبرد حقوق بشری، اصل بر استفاده از زندان به عنوان آخرین راه حلِ کیفری است. 
دیگر عنصر الگوی جایگزینی، تعیین پاسخ جایگزین فارغ از الزام قضات به نظارت بر محکومین 
است. نظارت در مدت اجرای پاسخ های جایگزین و تعیین دستورهای درمانی ـ مراقبتی )الزام به حضور 

66 . Seymour, Ibid.p.8

67. بند )ث( ماده 88ق.م.ا.
68. ماده 89:»...الف( نگهداری در کانون اصلاح و تربیت از دو تا پنج سال در مورد جرایمی که مجازات قانونی آنها تعزیر 
درجه یک تا سه است؛ ب( نگهداری در کانون اصلاح و تربیت از یک تا سه سال در مورد جرایمی که مجازات قانونی آنها 

تعزیر درجه چهار است...«.
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الزام به درمان اعتیاد، معرفی به مددکار اجتماعی( ضمن صدور حکم،  یا درمانی،  در مراکز آموزشی 
باعث می شود پاسخ های جایگزین در تحقق اهداف اصلاحی به کار گرفته شوند؛ اما این مسئله در مورد 
پاسخ های مقرر در مواد 88 و 89 ق.م.ا مشاهده نمی شود؛ زیرا تعیین برنامه های نظارتی در صورت تعیین 
پاسخ غیرسالب آزادی یا جنبه اختیاری دارد )همانند بند نخست ماده 88 در صورت گزینش اقدامات 
تسلیمی( و یا به طور کلی مورد پیش بینی قرار نگرفته است )نظیر حبس خانگی یا حبس پایان یافته ای 
با هویت و  باید متناسب  موضوع تبصره 2 ماده 89 ق.م.ا(.  اهداف ترسیم  شده در نظام پاسخ گذاری 
ماهیت چنین نظامی تنظیم گردد. صرفِ حبس زدایی و کاهش جمعیت کیفریِ کانون های اصلاح و 
تربیت هنگام کیفرگذاری، ابزار صحیحِ دستیابی به هدف اصلی نظام پاسخ گذاری رفاه مدار یعنی اصلاح و 
بازپروری نیست. بررسیِ این وجوهِ  تمایز نشانگر رجحان الگوی جایگزینی بر الگوی رفاه در جرایم تعزیری 

این افراد است. 

3 ـ 2 ـ توجه به الگوی عدالت در جرایم شرعی
مطالعۀ محتوای کیفرگذاری نشانگر تضمین الگوی عدالت در جرایم حدی و قصاصی است. این الگو، 
به توجیه واکنش های سخت گیرانه نسبت به اطفال و نوجوانان بزهکار می پردازد. کاهش سن مسئولیت 
کیفری، اتخاذ سیاست های کیفری مبتنی بر عدم تساهل و تسامح و ضرورت استفاده از مجازات های 

ثابت و متناسب مورد تأکید این الگو است.69 
الگوی عدالت با تأکید بر تناسب حداکثری جرم و مجازات، با اصل فردی سازی ناسازگار است؛ زیرا در 
این اصل، »تناسب بین مجرم و مجازات« بیش از اصل »تناسب بین جرم و مجازات« حائز اهمیت است. 
گرچه با استناد به ماده 91 ق.م.ا می توان رویۀ مناسبی جهت عدم اعمال پاسخ های کیفری شدید اتخاذ 
نمود، با این حال، امکان صدور کیفرهای شرعی همچنان وجود دارد. همین مقرره، التزام به الگوی رفاه 

را با مشکل مواجه ساخته است. 
از سوی دیگر، نوع پاسخ کیفری یا غیر کیفری موضوع ماده 91 ق.م.ا مبهم است. قانون گذار با اشاره 
به اسقاط حد یا قصاص صرفاً به بیان مجازات های پیش بینی شده در فصل دهم با توجه به سن فرد بالغ 
زیر 18 سال اکتفا کرده است؛ اما منظور از »مجازات ها« کدام موارد است؟ واکنش های مذکور در ماده 

88 مورد نظر است یا ماده 89؟ در این خصوص دو دیدگاه قابل ارائه است:

69.غلامی، پیشین،95.
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بنابر دیدگاه نخست با تأکید قانون گذار بر سن مذکور در ماده 91، بر حسب اینکه مرتکب جرم شرعی 
که حد یا قصاص از وی ساقط شده، در چه سنی باشد، یکی از انواع پاسخ های سه گانه فوق اعمال 
می شود. افراد 9 تا 12 ساله مشمول پاسخ های بندهای الف تا پ ماده 88، افراد 12 تا 15 سال، مشمول 
پاسخ های بندهای ت و ث این ماده و افراد 15 تا 18 ساله مشمول پاسخ های کیفری موضوع ماده 89 
قرار می گیرند؛ اما این دیدگاه مخدوش است، زیرا در ماده 91 به صراحت از تعبیر »مجازات ها« استفاده 
کرده است. در حالی  که در ماده 88 تدابیر تحت عنوان تصمیمات مورد تأکید قانون قرار گرفته است نه 
مجازات ها؛ از این رو، دیدگاه دوم مبنی بر آنکه ارجاع قانون به مجازات در ماده 91 تنها شامل پاسخ های 
کیفری ماده 89 می شود، شکل می گیرد که این دیدگاه هم خالی از ایراد نیست؛ زیرا در ماده 91 تصریح 
شده که مرتکب بر اساس »سن« به یکی از مجازات های این فصل محکوم می شود. در حالی که ماده 
89 تنها شامل گروه سنی 15 تا 18 سال است. از سوی دیگر، در ماده 89 مجازات ها بر اساس نوع 
جرم تعزیری تعیین شده است و اگر قاضی با برداشتن حد یا قصاص، مرتکب را به واکنش های کیفری 
موضوع ماده 89 محکوم کند، کدام تعزیر را ملاک عمل قرار می دهد. در اینجاست که قاضی با ابزارهای 

قضایی در دسترس، عدالت مورد منظر خود را محقق می سازد.
تعزیریِ  کیفر  نوع  در  ابهام  و  شرعی  کیفر  اعمال  امکان  بر  مبنی  قانون گذار  رویکرد  حال،  این  با 
جایگزین کیفر شرعی باعث شده است، قضات همچنان مانند ق.م.ا 1370 که هنوز ماده 91 مقرر نشده 
بود، متعهد به تفکر سخت گیرانه در برخورد با جرایم شرعی باشند. دلیل این مدعا، توجه ناکافی به پاسخ 
جایگزین در جرایم شرعی ارتکابی از سوی بالغان زیر 18 سال تمام قمری در دادنامه های محکومیتِ در 

دسترس نگارندگان است. جدول )5( مؤید این موضوع است.

درصد تجمعی درصد اعتباری فراوانی پاسخ های کیفری افراد بالغ کمتر از 18 سال تمام در جرم شرعی

57/57 57/57 19 مجازات شرعی

جایگزین های مجازات شرعی به استناد ارفاق موضوع ماده 91 ق.م.ا

90/90 33/33 11 نگهداری در کانون اصلاح و تربیت

96/96 06/6 2 جزاي نقدی

100 03/3 1 خدمات عمومی رایگان

100 0 0 تخفیف کیفر

100 0 0 نهادهای ارفاقی موضوع مواد 57، 58 و 61 ق.م.ا

100 100 33 مجموع
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       مطابق این جدول، اعمال کیفر شرعی به عنوان رویکرد غالب قضایی در جرایم حدی و قصاصی 
پذیرش شده و در مواردی که ارفاق ماده 91 ق.م.ا احراز می گردد، نگهداری در کانون اصلاح و تربیت 
تبدیل  به عبارتی، رویۀ قضات بدین شکل است که در صورت  پاسخ جایگزین صادر می شود؛  به جای 
کیفرهای شرعی به کیفر تعزیری از صدور احکام جایگزین خودداری نمایند. گویی مرجع قضایی، تبدیل 
کیفر شرعی به کیفر تعزیری )نگهداری در کانون( را نوعی تخفیف محسوب نموده و مایل به تخفیف ثانوی 
مبنی بر تبدیل پاسخ کاهنده به جایگزین نیست. بر اساس این جدول، جز در موارد نادر، احکام مشمول 
 140030390005133956 شماره  رأی  به  می توان  جمله  از  است.  نشده  صادر  جایگزین  پاسخ های 
مورخه 1400/07/06 صادره از شعبه 2 دادگاه تجدیدنظر استان اشاره کرد که با توجه به عدم احراز رشد 
عقلی، متهم 17 ساله بابت شرب خمر به ارائۀ 720 ساعت خدمات عمومی رایگان محکوم شد. همچنین 
رأی شماره 140030390000740933 تاریخ 1400/02/05 که بابت اتهام شرب خمر، متهم 17 ساله 
به پرداخت جزای نقدی درجه شش )10 میلیون ریال( محکوم شد؛ اما این رویکرد با اصل »تناسب مجرم 
با مجازات« ناسازگار است؛ زیرا ممکن است اوصاف شخصیتی و وضعیت فردی ـ محیطی جوازی بر 
تخفیف ثانوی یعنی تبدیل نگهداری در کانون اصلاح و تربیت به پاسخ جایگزین حبس در »جرایم شرعی 
موجب تعزیر« باشد. می توان گفت عدم اسقاط حد یا قصاص در صورت محکومیت به مجازات شرعی 
به عنوان رویکرد غالب قضایی در جرایم حدیِ موجب تازیانه، رجحان پاسخ کاهنده بر پاسخ جایگزین در 
صورت اعمال شروط ارفاقی موضوع ماده 91 ق.م.ا و عدم پذیرش استفادۀ کمینه ای از پاسخ سالب 
آزادی )تخصیص یازده مورد از پرونده های محکومیت کیفری به نگهداری در کانون اصلاح و تربیت 
به عنوان جایگزین مجازات شرعی( خود بیانگر هم سویی با رویکرد سخت گیرانه، سیطرۀ حبس گرایی و 
دوری گزینی از الگوی رفاه در پاسخ دهی به بیشتر جرایم حدپذیر یا قصاص پذیر بالغان پایین تر از 18 سال 
است؛ به عبارت دیگر،الگوی مقبولِ مرجع قضایی  در پاسخ به جرایم شرعی اطفال و نوجوانان متمایل به 
رویکرد عدالت بوده و به جهت کثرت گراییِ تدابیر سرکوبگرانه، قرائت رفاه مدارانه در پهنۀ پاسخ دهی مورد 

غفلت واقع شده است.

نتیجه گیری
    مهم ترین اقدام نظام عدالت کیفری افتراقی در تضمین حق بر بازپروری اطفال و نوجوانان بزهکار، 
به کارگیری الگوی رفاه در پاسخ گذاری جرایم اطفال و نوجوانان است. این الگو در پرتو عدالت کیفری 
افتراقی و متأثر از رهیافت های جرم شناختی و راهبردهای حقوق بشرمدار، بهسازیِ وضعیت فردی و 
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الگو،  این  قرار می دهد.محوریت در  تأکید  را مورد  اجتماعی  زندگی  به  بازگشت پذیری سالم  و  محیطی 
مشکلات  به  توجه  و  اصلاحی  و  تربیتی  آموزشی،  بازپرورانۀ  پاسخ های  اتخاذ  بزه،  تکرار  از  پیشگیری 
را  پاسخ گذاری  الگوی رفاه در  از  بزه زا است. در عرصۀ داخلی، پذیرش ویژگی هایی  و عوامل زمینه ای 
می توان درش ماری از مقررات قانون مجازات اسلامی 1392 )فصل دهم کتاب کلیات( ملاحظه نمود. 
فقدان شمول محکومیت های تبعی، پیش بینی پاسخ های نویافتۀ سالب آزادی و امکان عدم اعمال کیفر 
شرعی در صورت احراز شروط ارفاقیِ ماده 91 ق.م.ا در راستای اصل رویکرد کمینه ای به پاسخ های 

کیفری است.
از سوی دیگر با توجه به تأکید این الگو بر پذیرش نگاه تقلیل گرا به پاسخ سالب آزادی، روی آوری 
تعزیری  تمامی جرایم  در  تعلیق پذیری مجازات ها  و  تعزیری  پاسخ گذاری جرایم  در  تدریج گرا  رویکرد  به 
نوجوانان نشانگر حرکت عمومی نظام عدالت کیفری ایران به سوی اتخاذ سیاست های رفاه مدارانه است. 
شناسایی و پیاده سازی مکانیزم های دوگانۀ حقوقی ـ بالینی درپاسخ گذاری رفاه مدار یکی از موضوعات 
حائز اهمیت در نظام عدالت کیفری اطفال و نوجوانان است. توجه به بعد حقوقی الگوی رفاه، مستلزم 
با تخدیش  پاسخ گذاران  این،  با وجود  به عنوان رکن اصلی است.  پاسخ ها  بر فردی سازی  تضمین حق 
حق بر فردی سازی پاسخ ها از طرق گوناگون قادر به التزام به الگوی رفاه در کیفرگذاری جرایم این افراد 

نبوده اند. 
پذیرش اصل فردی سازی و تعیین پاسخ متناسب با شخصیت مستلزم اصالت زدایی از شاخص های 
قانونی نظیر شدت و ماهیت جرم و توجه به متنوع بودن  پاسخ ها است. از سوی دیگر رعایت این اصل 
قانون  در  فردی سازی  فقراتِ  ستوان  به عنوان  حبس«  جایگزین  »پاسخ های  که  است  آن  مستلزم 
از  عدول  شود.  پذیرفته  آزادی«  سالب  پاسخ   به  کمینه ای  »رویکرد  و  داشته  محوریت  قضایی  رویۀ  و 
به شاخص های  یافته است. اصالت بخشی  قانون نمود  انحاء گوناگون در  به  ابعاد فردی سازی مذکور 
غیربالینی، تضعیف حق بر متنوع  بودن پاسخ ها، دوری گزینی از پاسخ های جایگزین نوین، عدم پذیرش 
رویکرد کمینه ای به پاسخ کاهندۀ حبس زا و بی توجهی به رویکردحداکثری به پاسخ جایگزین، عدم التزام 
به سیاست فردی سازی الگوی رفاه را در پاسخ گذاری جرایم اطفال و نوجوانان به همراه داشته است. 
همین امر باعث شده به موازات عدم  پذیرش الگوی رفاه، نوعی الگویِ جانشینِ رفاه درنظام پاسخ گذاری 
برای اطفال و نوجوانان بزهکار به اعتبار ماهیت جرم شکل گیرد. بدین معنا که درجرایم شرعی نشانه های 
الگوی عدالت و تفکر سخت گیرانه و در جرایم تعزیری الگوی جایگزینی موردتوجه بوده است. دادرسان 
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اطفال و نوجوانان نیز با توجه به این دوگانگیِ پاسخ گذاری، در عمل تمایل چندانی به ابعاد درمانی و 
اصلاحی پاسخ ها نداشته و در مسیر رفاه زدایی کیفری قدم نهاده اند. ضرورت بازپروری اطفال بزهکار 
به عنوان آسیب پذیرترین گروه در میان اطفال، اقتضا می نماید نظام قانون گذاری با توسل به شاخص های 
بالینی و فرابالینی در مرحلۀ پاسخ گذاری، مکانیزم حقوقی الگوی رفاه و در رأس  آن، فردی سازی پاسخ ها 
را که در اسناد بین المللی به عنوان رویکرد غالب پاسخ گذاری شناخته شده است به رسمیت بشناسد. از 
آنجا که نظام عدالت کیفری افتراقی هدف خود را بر بازپروری اطفال و نوجوانان بزهکار معطوف کرده، 
ناگزیر از توجه به فردی سازی پاسخ ها است. درحقیقت، هدف گذاریِ متناسب با ماهیت بزهکاری اطفال 
و نوجوانان، مستلزم پذیرش الگوی رفاه درعرصۀ پاسخ گذاری و پاسخ دهی است و بستر اصلیِ پذیرش این 
رویکرد در قلمرو قانون گذاری، تضمین حق بر فردی سازی پاسخ ها در تعیین واکنش اجتماعی است. در 

همین راستا، به منظور التزام به سیاست فردی سازی الگوی رفاه می توان پیشنهاداتی ارائه نمود:
1. تعیین کیفر بر اساس وضعیت فردی و محیطی بزهکار جایگزین پاسخ گذاری بر اساس شدت و 
ماهیت جرم گرد. لازمۀ تحقق این رویکرد، تعمیم ابزارهای تفرید قضایی به جرایم اطفال و نوجوانان فارغ 

از نوع یا درجۀ جرم است.
2. التزام قضایی به شاخص های فراقانونی و بالینی نظیر پروندۀ شخصیت جایگزین شاخص های 
قانونی شدت و ماهیت جرم به عنوان معیار غالب کیفرگذاری شود. توجه به وضعیت روانی و اجتماعی 
بزهکار باعث همسان سازی پاسخ کیفری با نیازهای روانی و اجتماعی بزهکار می شود. شاخص های 
مذکور در پرونده شناسایی شخصیت )مصرح در مواد 203 و 286ق.آ.د.ک( انعکاس یافته است. توجه 
به اوصاف شخصیتی و بهره گیری از تخصص های علمی در ابعاد روانشناختی و جامعه شناختی مستلزم 

توسعۀ گسترۀ الزام تشکیل این پرونده در تمامی جرایم فارغ از ماهیت و شدت بزه است.
3. تضمین حق بر فردی سازی مستلزم اصالت بخشی به پاسخ های جایگزین حبس و پذیرش رویکرد 
کمینه ای به پاسخ  سالب آزادی است. پیش بینی پاسخ های جایگزین نظیر جزای نقدی در بندهای )الف( 
و )ب( ماده 89 و نیز اشاره به پاسخ های جایگزین حبس زدا در صورت ارتکاب تعزیرات درجه یک تا پنج 
همانند حدود و قصاص از مصادیق التزام به رویکرد حداکثری به جایگزین های حبس  و پذیرش رویکرد 

تساهلی بیشینه گرا است.
تدابیر قضایی  و  به ماهیت درمانی و نظارتی دستورها  توجه  نوین و  به رویکرد جایگزینی  التزام   .4
به عنوان یک اصل اولیه در مرحلۀ پاسخ گذاری و پاسخ دهی پذیرفته شود. برای مثال، در صورت گزینش 
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ابعاد درمانی و نظارتی  به  تعلیق مجازات  یا  تدابیر موضوع تبصره 2 ماده 89ق.م.ا، تعویق محکومیت 
کیفرها توجه شده و یکی از شروط اعمال این پاسخ ها الحاق وصف مراقبتی و درمانی به آنها باشد.
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