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چكیده
پژوهشِ حاضر، بررســــی فقهی قاعدۀ »التّعزیر فی كلِّ عمل محرّم« در بینِ فقهاست. 
این قاعده یكی از قواعدی است كه در نزدِ فقهای اسلام، اعمّ از متقدّمان و متأخّران دارای 
شُهرت بوده و یك قاعدۀ اصطیادی از مضامینِ ادلّه است؛ به گونه ای كه هیچ فقیهی به طورِ 

صریح آن را نفی نكرده است؛ اما این قاعده با وجودِ شُهرت، خالی از اِشكال  نیست.
موضوع قاعده، تعمیمِ تعزیر به جمیعِ معاصی و محرّمات است، بدین گونه كه حاكمِ 
شرع طبقِ قاعدۀ مذكور حقّ دارد در موردِ جرایمی كه به اصطلاحِ فقهی، حرام اند و موجبِ 

حد نیستند، تعزیر نماید.
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هدف از این پژوهش، نقد و ردّ استنادِ قاضی به این قاعده در جُرم انگاری معاصی فاقدِ 
بیانِ مجازات در شرع و به طور كلّی، نقدِ جُرم انگاری دوگانه )براساسِ متون شرع و قانون( 

می باشد.
در نهایت، با ذكرِ ادلّه و بررسی آن ها به دست می آید كه استدلال بر این قاعده به  دلیلِ 
وجود نداشتنِ مستندِ قابلِ اعتماد تمام نبوده است و قاعده ای بی پایه قلمداد می شود؛ مگر 
اینكه جُرم و گناه را یكسان و مساوی بدانیم كه چنین چیزی هم نمی تواند صحیح قلمداد 

گردد، زیرا هیچ گونه تلازم و رابطه ای بینِ جُرم و گناه نیست. 
كلید واژه ها:تعزیر، حدّ، مجازات، حرام، جُرم.

مقدّمه
یكی از قواعدِ فقهِ جزایی كه در بخشِ تعزیرات ازشُهرتِ ویژه ای برخوردار بوده و 
موردِ قبولِ فقهای شیعه و اهل سنت است، قاعدۀ »التّعزیرفی كلّ عملٍ محرّم« است. 
این قاعده در فقهِ جزایی و سیاســــی ازجایگاهِ خاصّی برخوردارست، علاوه براین به 
سببِ ایجادِ زمینۀ مناسب دركنترلِ رفتاری افراد و برای رسیدن به هدایت وكمالِ فردی 
واجتماعی در سیاست ها ی جنایی اســــلام نیز حائزِ اهمّیّت است؛ اما دارای اِشكال 
اساسی است و آن اینكه آیا هرگناهی كه امروزه در جامعه انجام می شود، باید برای آن 

در قوانینِ كیفری جُرم انگاری كرد یا خیر؟
مفادِ قاعده بر اساس مشهورِ فقها آن است كه هر معصیّتی اعمّ از فعلِ حرام یا تَرکِ 
واجب چنانچه فاقدِ مجازاتِ مصرّح و معیّن در شرع باشد، مستوجبِ تعزیر است. بر 
این مبنا، قانون گذار در مادۀ 214 قانونِ آیینِ دادرسی كیفری، قاضی را مكلّف ساخته 
در مواردی كه در قوانینِ مدوّن در موردِ عملی كه موضوعِ دعواست، بیانی نیامده و 
جُرم انگاری صورت نگرفته است، با استناد به منابعِ معتبرِ فقهی برای عملی كه حرام  

می باشد، حكم به مجازاتِ تعزیری كند.

1- واژه شناسی قاعده
»قاعده« جمعِ قواعد به معنای اصل، اساس و پایه می باشد. »قواعد البیت«، یعنی 
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اساسِ خانه و به دیگرســــخن، یعنی اساس البناء )ابن منظور،1414 ،361/3؛زبیدی، 
1414 ،201/5؛صاحب بن عبّاد، 1414، 150/1(. چنانكه در قرآن آمده است: 

تِی لَا یَرْجُونَ نِكَاحاً )نور،60(. سَاءِ اللاَّ الْقَوَاعِدُ مِنَ النِّ
وَ إِذْ یَرْفَعُ إِبْرَاهِیمُ الْقَوَاعِدَ مِنَ الْبَیْتِ )بقره،127(.

این واژه از نظر لغوی برای اساسِ هر شیئی خواه مادّی یا معنوی، وضع شده است؛ 
بدین گونه كه هرگاه اساس و پایۀ آن شیءمعدوم شود، شیء هم معدوم می گردد.

1-1-قاعدۀ فقهی و تمایز آن با مسئله فقهی
قاعدۀ فقهی مشتمل بر حكم شرعی عام است و از تطبیق آن، احكام شرعی جزیی 
حاصل می شود كه مصداقی از آن حكم كلی می باشد. قاعده  و مسئله فقهی هر دو 
حكم شرعی اند و تفاوت آن ها فقط از جنبۀ توسعه و ضیق می باشد؛ با این بیان كه دایرۀ 
شمول قاعدۀ فقهی از مسئله فقهی وسیع تر است؛ به بیانی دیگر، هر قاعدۀ فقهی مسأله 
فقهی هم هست، لیكن هر مسئله فقهی قاعدۀ فقهی نیست. بنابراین قاعده فقهی همان 
مسئله فقهی است با این تفاوت كه موضوع مسئله فقهی خاص و موضوع قاعدۀ فقهی 

عام است )ایروانی، 1426، 16-13/1(.

1-2- معنا و مفهومِ تعزیر
در كتاب های لغت برای واژۀ تعزیر معانی متعدّدی ذكر شــــده كه بعضی از این 
معانی مشابه و برخی مخالفِ یكدیگرند. در لسانِ العَرَب آمده است: »تعزیر از ریشه 
عزر به معنای سرزنش و ملامت كردن، تازیانۀ كم تر از حد، یاری رساندن با شمشیر 
اســــت؛ لیكن معنای اصلی آن منع و بازداشتن است و علّتِ نامگذاری تعزیربه این 
خاطر است كه گُنهكار را از انجام دادنِ گناه باز می دارد« )ابن منظور، 1414 ،561/4؛ 
زبیدی، 1414، 212/7(. در برخی از كتبِ لغت، تعزیربه معنای تأدیب و ضربِ كم تر 
از حدّ شرعی، نصرت )یاری(، احترام و تعظیم و اجبار كردن1آمده است )فراهیدی، 

1. ر. ک : )صاحب بن عباد، 1414، 382/1(.
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1410، 351/1(. در كتابِ مفردات ألفاظ القرآن سه معنا برای این واژه آورده است: 
نصرت، تأدیب، ضرب و زدن. البتّه معنایسوم به معنای دوم و معنای دوم به معنای اوّل 
باز می گردد كه ایشــــان همان معنای اوّل را برگزیده است )راغب اصفهانی، 1412، 

.)564/1
 از مجموعِ بررسی اقوال در می یابیم كه به طورِ كلّی دوگونه معنا برای واژۀ تعزیر 

وجود دارد: 
1- معانی ایجابی: نصرت، تعظیم و بزرگداشت. 
2- معانی سلبی: منع، تأدیب، ضرب و سرزنش.

 از تعزیر معانی منفی آن مراد اســــت و جامعِ همۀ این معانی و بسیاری از معانی 
دیگر، معنای رَدع و منع می باشــــد؛ زیرا معنای اصلی واژۀ تعزیر، رَدع و منع است. با 
وجودِ چنین برداشتی از واژۀ تعزیر- به معنای منع- به نظر می رسد هر كاری كه مُجرم 

را از جُرم باز دارد، تعزیر نامیده می شود.

1-3- تعزیر در اصطلاحِ فقهای شیعه
تعزیر مجازات و عقوبتی اســــت كه از ناحیۀ شــــارعِ مقدّس مقداری برای آن 
مشخّص نشده اســــت و تعیینِ مقدارِ آن بر اساس مصلحت در دستِ حاكمِ شرع 
می باشد. از گفتارِ )شــــیخِ صدوق، 1415 ،432-437(، )شیخِ مفید، 1413، 79(، 
)سیّد مرتضی،1415 ،513(، )شیخِ طوسی، 1407،الخلاف، 382/5 و498(، )شیخ 
طوسی، 1387،المبســــوط، 70/8- 69(، )محقّق حلّی، 1412، نكت النّهایه و نهایة 
نكتها،279/3( این گونه برداشت می شود كه تعزیر را به ضربِ كم تر از حدّ تعریف 
كرده اند. ابوصلاح الدّیــــن حلبی و ابن ادریس در تعریفِ تعزیر می فرمایند: »تعزیر 
عبارت از تأدیب كه خداوند آن را جعل نموده اســــت به  منظور اینكه تعزیر شونده و 
دیگر مكلّفان را از ارتكابِ عملِ ممنوع باز دارد، این حُكم در موردی كه به امرِ واجبی 
اخلال وارد شــــود یا امرِ قبیحی از كسی سر بزند و در شرع مجازاتِ معیّنی برای آن 
وضع نشده باشد، ثابت می شود.« )ابوصلاح حلبی، 1403، 416؛ ابن ادریس، 1410، 

.)535 -534
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محقق حلّی تعـزیر را این گونه تعریف نموده است: »هر آنچه كه مجازاتِ معیّنی 
داشته باشد، حد نامیده می شــــود و آنچه كه به این صورت نباشد، تعزیر نام دارد.« 

)محقق حلّی، 1408، شرایع الإسلام، 136/4(.
فخر المحققین می گوید: »تعزیر، عقوبتی است كه شارع كمّیّتِ آن را مشخّص 
و معیّن نكرده است.« )فخرالمحققین، 1387 ،487/4(.شهید ثانی در كتابِ مسالك 
الإفهام می فرماید: »معنای شــــرعی تعزیر، آن مجازات و نكوهشی است كه غالباً از 

طرفِ شرع تعیین نشده است.«1 )شهید ثانی، 1413 ،325/14(.
 بهترین تعریف از تعزیر، تعریفِ اخیر است؛ زیرا در بعضی از تعاریفی كه فقها 
ذكر كرده اند، قیدِ »غالباً« وجود نداشــــت، زیرا با وجودِ این قید،گناهانی كه مقدارِ 
عقوبتِ تعزیری آن ها معیّن شده اســــت، در تعریف وارد می گردند و ضمن لحاظ 
معنای لغوی اصلی آن-منع- درتعریف، با قیدِ تخلّفات، تعزیرِ اطفال و مَجانین را نیز 

شامل می شود. به همین جهت،بهترین تعریف می باشد.  

2- بررسی مدارك و مستنداتِ قاعده 
پس از بیان مبادی قاعده، اكنون به تبیین مستندات قاعدۀ »التعزیرُ فی كلِّ عملٍ 

مُحرّم« می پردازیم:
2- 1- قرآن

-1الْحُرُمَاتُ قِصَاصٌ... )بقره، 194(. ماهِ حرام در برابرِ ماهِ حرام! و تمامِ حرام  ها 
قابلِ قصاص اند و هركس به شــــما تجاوز كرد، هماننــــدِ آن بر او تعدّی كنید! و از 
مخالفتِ با فرمانِ خداوند بپرهیزید و زیاده روی ننمایید و بدانید خداوند با پرهیزكاران 
است؛ البتّه این دلیل به عنوانِ مؤیّد است نه دلیلِ مستقلی كه دلالت بر قـاعـدۀ مزبور 
كند. نحوۀاستدلال به آن این گونه است؛ »الـ « به كار رفته در واژۀ »الـــــحُرُمات« 
جمع محلّی به الف  و لام است كه مفیدِ عموم می باشد؛ یعنی همۀ حرام ها را شامل 
می شود. همچنین استدلال آیه بر این قاعده، مستلزمِ این است كه معنای لغوی قصاص 

1. »عقوبة أو إهانة لا تقدیر لها بأصل الشّرع غالباً« )نجفی، 1410، 254/41؛ مقدس اردبیلی، 1403، 156/13(.
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منظور باشد نه معنای اصطلاحی آن؛ زیرا قصاص1 در لغت از ریشۀ »قص،یقص« 
به معنای دنباله روی و پی جویی نمودن اثرِ چیزی است و سرگذشت را به این جهت 
قصّه می گویند كه گوینده، آن را تعقیــــب می كند و به معنای تقاص در جراحات 
و حقوق و پیگیری خون با واژه »قود« نیز آمده اســــت )فراهیدی،1410 ،10/5؛ ابن 
فارس، 1404، 11/5؛ جوهری، 1410، 1052/3؛ راغب اصفهانی، 1412،672؛ زبیدی، 
1414، 344/2(. طریحی در رابطه با لغت قصاص می نویسد: »القِصاص بالكسر، 
اسم الاستیفاء و المجازاة قبل ....«؛ یعنی تلافی و استیفای جنایتی كه در قتلِ عمدی، 
قطع عضو و جرح عمدی بر مجنی علیه وارد شده است و اصل كلمه به  معنای ردیابی 
و پیگیری است، مانند اینكه قصاص كننده، جنایتكار را تعقیب كرده و او را به كیفر 
عملش می رساند )طریحی،1416، 180/4(. همین عبارت در كتاب ریاض المسائل 
نقل شده و به نظر می رسد این معنایی را كه طریحی برای واژه »قصاص« بیان نموده 
مدّنظر فقها نیز می باشد )طباطبایی، 1418، 181/16(. و برداشتِ معنای اصطلاحی 
قصاص )مقابله به  مثل در جنایت عمدی و انجام عملی مثل عملی كه فاعل انجام داده 
است( در آیه درست نمی باشد و افزون بر این، واژۀ قصاص اعمِّ از حدود و قصاص و 
تعزیرات می باشد. در نتیجه با در نظر گرفتنِ این موارد، آیه فی الجمله دلالت بر قاعدۀ 
»التّعزیر فی كلِّ عملٍ مُحرّم أو فی كُلِّ مَعصیته« خواهد داشت؛ اما از این آیۀ شریفه 
تنها به عنوانِ مؤیّد می توان استفاده نمود و وجه مؤید بودن بدین صورت است كه تمام 
حرام ها قابلیت تعزیر را ندارند؛ زیرا كه برای برخی از محرمات، كفّاره مقرّر شده كه 
عدم تعمیم تعزیر را می رســــاند؛ چرا كه كفارۀ تعزیر به  شمار نمی آیند. با این وجود، 

همان طور كه گفته شده كلیت قاعده فی الجمله مورد پذیرش است، نه بالجمله.

2-2- روایاتِ عام
روایاتِ عامّی به عنوانِ »باب ان كلّ مَن خالف الشّــــرع فعلیه حدّ و تعزیر« وجود 

1. در كتب تفسیری مفسران تصریح نموده اند كه مقصود از قصاص در آیات شریفه  قرآن، مساوات است. لیكن باید توجه 
داشت كه اغلب مفسران »مساوات« را با تعابیری از این قبیل تفسیر كرده اند: » با قاتل همان كاری شود كه او با مقتول كرده 
است«، با دیگران همان رفتاری را كند كه دیگران با او در این باره می كنند.« )ر.ك: كیاهراسی، 1405، 86/1؛ طبرسی، 

1377، مجمع البیان، 479/1؛ طبرسی، 1372، جوامع الجامع، 100/1(.
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دارد كه در كتابِ وسائل الشّیعه آمده است و مضمونِ آن ها این است: خداوند برای 
هر چیزی حدّی قرار داده و برای هر كسی كه از آن تجاوز كند، حدّ و مجازاتی قرار 

داده است. در اینجا به ذكرِ این روایات می پردازیم:
ی...  هَ قَدْ جَعَلَ لِكُلِّ شَــــی ءٍ حَدّاً وَ جَعَلَ لِمَنْ تَعَدَّ وبَ ....إِنَّ اللَّ یُّ

َ
 1-فَضَالَةَ بْنِ أ

)حرعاملی، 14/1409،28(.
داود بن فرقد می گوید، از امام صادق شنیدم كه می فرمود: یارانِ پیامبر به سعد 
بن عباده گفتند: اگر شخصِ بیگانه ای را بر روی شكمِ همسرت ببینی، چه می كنی؟ 
سعد در جواب گفت: او را با شمشیر می زنم، در این هنگام بود كه پیامبر وارد شد و از 
سعد پرسیدند: پس شهادتِ چهار نفر در زنا چه می شود؟ سعد گفت: آیا بعد از اینكه 
گاه است؛ شهادت چهار نفر  با چشمانم دیدم و خداوند هم به انجام گرفتنِ این فعل آ
لازم است؟ پیامبر فرمود:آری، همانا خداوند برای هر چیزی حدّی و برای كسی كه  

از آن حدّ تجاوز كند، حدّی قرار داده است.                   
2- عَــــنْ عَمْرِوبْنِ قَیْسٍ...وَ جَعَلَ لِكُلِّ شَــــیْ ءٍحَدّا وًَ لِمَنْ جَاوَزَ الْحَدَّ حَدّاً…. 

)كلینی، 1407، 240/7(.
ای عَمرو بن قیس! آیا می دانی كه خداوند رسولی را فرستاد و بر اوكتابی نازل كرد 
كه شامل تمام نیازمندی های )انسان( است، و دلیلی برای او قرار داد كه  بر آن دلالت 
می كند. و برای هر چیزی حدّی و برای هر كســــی كه از آن حدّ تجاوز كند حدّی 
را قرار داده است؛ )و راوی می گوید( پرسیدم: چگونه برای متجاوز حدّی قرار داده 
است؟ فرمودند: خداوند تبارك حدّی را در اموال قرار داد كه تنها از راه حلال به دست 
آید و هر كس آن را از راهِ غیرِ حلال به دست آورد، دستش قطع می شود، زیرا از حد 
تجاوز كرده است. او مقرّر فرموده كه نكاح تنها از راهِ حلال صورت  پذیرد و هركس 
غیرِ آن را انجام دهد، اگر مجرّد باشد حدّ می خورد و اگر متأهّل باشد، رجم می شود. 

چون از حد تجاوزكرده است.
ی ....سماعه از  هِ قَالَ: إِنَّ لِكُلِّ شَیْ ءٍ حَدّاً وَ مَنْ تَعَدَّ بِی عَبْدِ اللَّ

َ
3- سَمَاعَةَ عَنْ أ

امام صادق نقل می كند:»برای هر چیزی حدّی قرار داده شده و هركس از آن حد 
تجاوز كند، برای او حد است( كلینی، 1407، 175/7(. 
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2- 2- 1- نحوه استدلال به روایات عام و عدم دلالت آن ها 
در صورتی می توانیم به این روایات برای اثباتِ قاعدۀ مذكوراســــتدلال كنیم كه 
عبارت »إن الله جعل كلّ شیء...« را این گونه معنا كنیم: خداوند برای هر چیزی 
حُكمی قرار داده و برای كسی كه از آن حُكمِ شرعی تجاوز كند، مجازاتی را معیّن 
كرده اســــت؛ یعنی اینكه منظور از واژۀ »حدّ« در جملۀاوّل، حُكم و قانونِ شرعی 
و مقررات الهی اســــت و در جملۀ دوم به  معنای مجازات می باشــــد كه اعمّ از حدّ 
مصطلح و تعزیر است و تنها اختصاص به حدِّ مصطلح ندارد. چرا؟ زیرا اگر منظور 
حدِّ اصطلاحی باشد، تخصیصِ اكثر لازم می آید و این گونه تخصیص مستهجن و 
قبیح است؛ به دلیل اینكه احكامِ شرعی بسیاری داریم كه فقط مواردی از آن ها حدِّ 
معیّن و خاصّ دارند. برای چگونگی استدلال به روایات بر اثباتِ قاعده، نمونه تطبیقی 
روایت اوّل را در موضوع زنا بیان می كنیم كه تقریرِ آن این گونه است: خداوند در موردِ 
اثباتِ زنا حُكم و مقرّراتی را -كه چهار شاهد باشد- قرار داده است. اگر كسی از این 
حُكم و مقرّرات تعدّی و معصیّت كند و با استناد به علمِ خود، زانی را مجازات كند، 

كیفر می گردد. 
اشــــكال اول: اینكه روایاتِ مذكور مجمل است؛ زیرا از كجا معلوم كه حدّ در 
جملۀ اوّل و دوم به  ترتیب به  معنای حُكم و مجازات باشــــد، همچنین معلوم نیست 
كه جعلِ تكوینی منظور اســــت یا جعلِ تشریعی. همۀ این احتمالات باعثِ اجمالِ 
روایات شده اند؛ چنانكه محقق خوانساری نیز این روایات را مجمل می داند )موسوی 

خوانساری، 121/1405،7(.
به عنوان نمونه: صدر و ذیلِ روایتِ عَمْرِوبْنِ قَیْسٍ، جملاتی هســــت كه اجمالِ 
روایت را برای ما روشــــن می كند. برای مثال قیدِ »إرسالِ رُسُل و إنزالِ كُتُب« مؤیّد 
تشریع  و مبیّن آن است كه امام در مقامِ تشریع می باشد نه تكوین؛ زیرا هدف از ارسالِ 

رُسُل و انزالِ كتب، بیانِ احكامِ شریعت است.
اشكال دوم: تعبیرِ »كلّ شئ« كه در روایات آمده، نمی تواند به معنای همۀاَعمال 
و رفتار باشد؛ زیرا مستحبّات و مكروهات و مباحات بخشِ بزرگی از اَفعال را شامل 
می شود و معنا ندارد برای تجـــــاوز و تخلّف از آن ها حـدّی جعل شده باشد )آیتی، 
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1387، ش 1، 25-26(. همین طور این تعبیر شــــاملِ همۀ محرّمات نمی گردد.زیرا 
بسیاری از محرّمات مانند: دروغ و غیبت وجود دارند كه برای آن ها  مجازاتی جَعل 

نشده است.  
اِشكال سوم: در این روایات آمده كه: خداوند قرار داده است، یعنی اینكه مواردِ 
منصوص و حدّی را، مانند زنا، لواط و محـــــرّماتی كه مجـازات آن ها، شرعاً و قانوناً 

مشخّص است، شامل می شود،نه مواردی كه موجبِ تعزیر می باشند.

2-3- روایاتِ خاص و الغای خصوصیّت از آن ها
در كتبِ روایی، گناهانِ بسیاری را در ابوابِ مختلف می بینیم كه پیامبر و امام 
علیمرتكبانِ آن را تعزیر می كردند؛ كه به عنوانِ نمونه: خوردنِ میته و خون وخوك، 
جماع با همسرِ حائض و مواردِ دیگری كه در روایات، حُكم به تعزیرآن ها شده است.  

2-3-1- نحوه استدلال به روایاتِ خاص
نحوۀ استدلال به این صورت است كه: طیفِ وسیعی از انواعِ گناهان وجود دارد 
در حالی كه ما همۀ خصوصیّت ها جز ویژگی معصیّت را منتفی می كنیم؛ با این بیان 
كه روایات اختصاص به موردِ خود نــــدارد و آن ها را تعمیم داده و به هر مجازاتی كه 
به ناحق موجبِ آزار و اذیّتِ مسلمانی شــــود؛ به گونه ای كه در شرع برای آن حدّی 
معیّن نشده باشد، كیفری مشخص می نماییم. مقدس اردبیلی و سیّد احمد خوانساری 
با ملاحظۀاخبار و روایــــاتِ خاصّ می گویند: »هر چیزی كه به ناحق موجبِ آزار و 
اذیّتِ مسلمانی شود، بلكه هر گناهی كه موجبِ حدّ نباشد، مستلزمِ تعزیر خواهد بود.« 
)اردبیلی،1403، 13/ 156 و 118؛ موسوی خوانساری، 1405، 95/7-96 و 117(. از 
مفادِ این گونه اخبار به دست می آید كه تفاوتی بینِ معاصی كبیره و صغیره نیست. پس 

باید ابراز داشت كه تعزیر شاملِ همۀگناهان می شود و دربارۀ همۀآن ها قابلِ اجراست.
 در نتیجه الغای خصوصیّت از روایاتِ خاص كه در اصطلاحِ اصول به این عمل 
»تنقیحِ مناط« می گویند، می تواند به عنوانِ مستندی بر قاعدۀ»التّعزیر فی كلّ معصیة 

أو  فی كلّ عملٍ محرّم« اقامه شود.
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2-3-2-عدم دلالت دلیل و الغای خصوصیّت بر مدعا
 الغای خصوصیّت نمی تواند به عنوانِ دلیل بر عمومیّت قاعدۀ بالا دلالت كند؛ زیرا 
گناهان از نظرِ رُتبه و درجه و میزانِ شدّت و ضعف با هم برابر نیستند، علاوه بر اینكه 
لازمۀ الغای خصوصیّت آن اســــت كه تفاوتی بینِ كبائر و صغائر نباشد، درحالی كه 
 تفاوت بینِ آن  دو آشكار است.آیۀ شریفه نیز، براین مطلب دلالت دارد و می فرماید:

إِنْ تَجْتَنِبُواكَبَائِر مََا تُنْهَوْنَ عَنْهُ... )نساء/31(؛ یعنی این كه اگر از گناهانِ بزرگی كه 
ازآن نهی می شوید پرهیزكنید، گناهانِ كوچک شما را می پوشانیم و شما رادرجایگاهِ 

خوبی واردمی سازیم.

2-3-3- ثمرۀ مجموعِ روایاتِ عام و خاص
در مجامعِ روایی دلیلی بر ثبوتِ مجازات های دنیوی بر همۀ گناهان وجود ندارد، 
زیرا چون عبارت »لكلّ معصیّة تعزیر« در مجامعِ روایی نیست. علاوه برخی از فقها 
از جمله صاحب جواهر و امام خمینی و دیگران قیدِ كبیره بودن را اضافه كرده اند كه 
نشان دهندۀ این است كه تعزیر بر هر حرام و معصیّتی مطلقاً - چه كبیره و چه صغیره- 

دلالت ندارد.

2-4- اجماعِ فقها و عدم دلالت آن
در تعابیرِ فقها مضمونِ قاعدۀ »التّعزیر فی كلّ عمل محرّم« نیامده اســــت. از 
بینِ فقهای گذشته فقط صاحبِجواهر بر این مطلب ادّعای اجماع كرده، آن هم با 
عبارت: »لاخلاف و لا إشكال نصّاً و فتویً فی أن كلّ مَن فعل محرّماً أو ترك واجباً« 
)نجفی،1410، 448/41(، ضمن اینكه محقق خویی بعد از ادّعای شُــــهرتِ عظیمه 
در موردِ این قاعده با عبارتِ »لاخلاف فی الجمله« ادّعای اجماع می كنند )خویی، 

1422، 407/41 با تلخیص(. 
صاحبِ كتابِالتّشریع الجنایی الاسلامی، در اثباتِ این مطلب این گونه می گوید: 
»هر معصیتی كه حدّی برایش معیّن نشده باشد وكفّاره هم نداشته باشد؛ خواه معصیتِ 
خداوند باشد یا تضییعِ حقوقِ آدمی، موجبِ تعزیر است و در این مسئله بینِ فقها هیچ 
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اختلافی وجود ندارد« )عوده، 1402، 190/1(.
در مجموع به دست می آید كه گسترۀ تعزیر به دلیلِ اجماع یادشده، همۀ معاصی را 
در بر می گیرد؛ لیكن اجماع مخدوش است و نمی تواند عمومیّت این قاعده را اثبات 
كند؛ زیرا از طرفی اجماعِ مدركی اســــت و مستند به روایات و از طرف دیگر، كلامِ 
صاحب جواهر را بر كلامِ محقّق خویی كه می فرماید: این قاعده شُهرت دارد، حمل 

می كنیم.

2-5-ادّلۀ امرِ به معروف و نهی از منكر
یكی دیگر از دلایلی كه در اثباتِ این قاعده به آن استنـاد می شود، عمـومِ ادّلۀ امرِ 
به معـــــروف و نهی از منكر می باشد كه بر اساس ادّلۀ اربعه ثابت شده است. این دو 
فریضۀ مهمّ الهی دامنۀبسیار وسیعی داشته به گونه ای كه تعزیرات را در بر می گیرند؛ 
ضمن اینكه آیاتِ قرآن هم بر این مطلب دلالت دارد كه امر به معروف و نهی از منكر 

از فرائض بوده و از اهمّیّت بسزایی برخوردار است.
 در اینجا به ذكرِ چند آیه برای اثباتِ این دو فریضه از قرآن می پردازیم:

یَنْهَوْنَ عَنِ الْمُنْكَرِ ... )آل عمران: 104(. باید میانِ شــــما  مُرُونَ بِالْمَعْرُوفِ وَ
ْ
 -1یَأ

جمعی دعوت به نیكی و امرِ به معروف و نهی از منكر كنند! و آن ها  همان رستگارانند.
مُرُونَ بِالْمَعْرُوفِ وَتَنْهَوْنَ عَنِ الْمُنْكَرِوَ... )آل عمران: 110(.شما بهترین امّتی 

ْ
 -2تَأ

بودیدكه به سودِ  انسان ها آفریده شــــده اید؛ چه اینكه امر به معروف و نهی از منكر 
می كنید و به خدا ایمان دارید. و اگر اهلِ كتاب- به چُنین برنامه و آیینِ درخشانی- 
ایمان آورند، برای آن ها بهتر است! ولی تنها عدّۀ كمی از آن ها با ایمانند؛ و بیشترِ آن ها 

فاسقند.
مُرُونَ بِالْمُنْكَرِوَ... )توبه: 67(.مردان و زنانِ منافق، همه 

ْ
 -3بَعْضُهُمْ مِنْ بَعْض یٍَأ

از یك گروهند! آن ها امر به منكر و نهی از معروف می كنند و دست هایشان را ازانفاق 
می بندنــــد، خدا را فراموش كرده اند، و خدا نیز آنها را فراموش كرده و رحمتش را از 

آن ها  قطع نموده؛ به یقین منافقان همان فاسقان اند.
مُرُونَ بِالْمَعْرُوفِ وَ... )توبه: 71(. مردان و زنانِ با ایمان 

ْ
وْلیاءُبَعْضٍ یَأ

َ
 -4بَعْضُهُمْ أ
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ولیّ و یار و یاور یكدیگرند؛ امرِ به معــــروف و نهی از منكر می كنند و نماز را به پا 
می دارند و زكات را می پردازند، و خداوند و رســــولش را اطاعت می كنند. به زودی 

خداوند آن ها را موردِ رحمتِ قرار می دهد؛ خداوند توانا و حكیم است.
مُــــرُونَ بِالْمَعْرُوفِ وَ... )آل عمران: 114(. به خدا و روز پســــین ایمان 

ْ
یَأ   -5وَ

می آورند و امرِ به معروف و نهی از منكر می كنند؛ و در انجام دادنِ كارهای نیك پیشی 
می گیرند؛ و آن ها از صالحان اند.

پس آیاتِ قرآن كریم مبیّن امرِ به معروف و نهی از منكر است.

2-5-1- عدم دلالت دلیلِ امر به معروف و نهی از منكر
اشكال: هدف از امرِ به معروف و نهی از منكر، جلوگیری از وقوعِ معصیّت است. 
به دیگرسخن، امرِ به معروف و نهی از منكر دارای شرایطی و مربوط به مرحلۀپیشگیری 
است و هیچ دلالتی بر تعزیر ندارد. چرا كه تعزیر بعد از وقوع معصیتاست )منتظری، 
1409، 474/3 با تلخیص(. از طرفی اگر ما اطمینان داشته باشیم كه دوباره معصیّت از 
عاصی سر نمی زند، به عنوانِ امرِ به معروف و نهی از منكر حقِّ تعرّض به او را نداریم؛ 
چون امرِ به معروف و نهی از منكر منوط به وجودِ مصلحت بوده است و حاكم هر 

زمان كه مصلحت ببیند، تعزیر می كند؛ خواه كه احتمالِ تكرار بدهیم یا نه.

2-6- روایتِ صحیحۀیونُس 
قِیمَ عَلَیْهِمُ الْحَدُّ 

ُ
هَا إِذَا أ صْحَابُ الْكَبَائِرِ كُلِّ

َ
یونُس این گونه از امام نقل می كند: »أ

الِثَةِ« )حرعاملی، 1409، 19/16(. استدلال به این روایت از این منظر  تَیْنِ قُتِلُوا فِی الثَّ مَرَّ
است كه ارتكابِ همۀكبایر مستلزمِ حدّ نیست، زیرا برای همۀگناهانِ كبیره كه حدّ 
مقرّر نشده است. بنابراین منظور از واژۀ »حدّ« اعمّ از حدّ اصطلاحی و تعزیر است 
)آیتی، 1387، ش 1، 16-17(،از بابِ اینكه در ارتكابِ كبایر می توان تعزیر را جاری 
كرد. ولی استدلال به این روایت مستلزمِ ثابت شدنِ قاعده در موردِ كبایر است و همۀ 

معاصی را در بر نمی گیرد.
به طورِ كلّی عمومیّتِ قاعدۀ تعزیر، در همۀ معاصی اســــت و وجودِ مصلحت 
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به خاطرِ قاعدۀ »التّعزیر بما یراه الحاكم« می باشد، نه قاعدۀموردِ بحث. 
در نتیجه، این روایت تنها ناظر به مجازات ها ی حدّی است و به مجازاتها ی تعزیری نظری 
ندارد، ضمن اینكه روایت مختصّ كبایر بوده و همۀ معاصی و محرّمات  را در بر نمی گیرد.

3- محتملاتِ قاعدۀ »التّعزیر فی كلّ عمل محرّم«
3-1- مخالفت و تضاد با قاعدۀ قبح عقاب بلابیان 

مفادِ این اصل آن است كه هر عملِ زشت و قبیح و مضرّ به اجتماع تا زمانی كه 
در قانونِ مجازات جُرم انگاری نشده باشد، قابلِ مجازات نیست. چون دادگاه ها در 
صورتی می توانند عمل و رفتاری را جُــــرم بدانند كه آن عمل به صراحت در قانونِ 
مجازات جُرم انگاری مشخّص شده باشد. به دیگرسخن، تنها منبعِ صالح برای تعیینِ 
جُرم و مجازات ها، قانون است و نمی توان اظهار نمود كه قاضی حقّ دارد برای رفتارهای 

حرامی كه عنوانِ مجرمانه ندارند، تعیین مجازات كند )حبیب زاده، 20-1381،17(.
فقها از این اصلِ حقوقی )قانونی بودن جرم و مجازات ها( در فقه به عنوانِ قاعدۀ 
»قُبحِ عِقاب بلا بیان« یاد می كنند؛ و مفادِ آن این است كه عقوبت و مجازات، قبل از 
اینكه بیانی از جانبِ خداوند در موردِ آن عمل مأمورٌبه یا مَنهیٌ عنه آمده باشد، قبیح است.

این قاعده با اصلِ قانونی بودنِ جُــــرم و مجازات ها منافات دارد؛ زیرا در جامعه  
كنونی گناهان و محرّماتِ بســــیاری همانند دروغ گویی، غیبت و بدحجابی وجود 
دارند كه در قانونِ مجازات جُرم انگاری نشــــده اند و طبقِ این قاعدۀ مذكور بایستی 
قاضی بتواند در موردِ اَعمالِ حرامی كه در قانون مجازاتی برای آن ها پیش بینی نشده 
است، مجازات كند. لیكن چنین اقدامی از سوی قاضی نه تنها مخالف با اصلِ قانونی 
بودنِ جُرم و مجازات هاست، بلكه مداخله در وظایفِ قوّۀ قانونگذاری و حوزۀآن نیز 

می باشد، در حالی كه تنها ملاك و ضابطۀ تعیینِ مجازات، قانون است. 

3-2- تعزیرِ به عنوان مجازاتِ كیفری، نمی تواند پاسخگویی به مفهومِ شرعی 
معصیّت باشد.

یكی از احتمالاتی كه منطقی به نظر می رســــد، آن است كه تعزیر،یك مجازاتِ 
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كیفری بوده و در پاسخ دهی به جُرم كه یك مفهومِ حقوقی ست، جریان می یابد. در 
حالی كه معصیّت یك اصطلاحِ دینی است )كدخدایی، 1389، ش61، 143(، و فرد 
درصورتِ ارتكابِ معصیت، مستحقّ مجازاتِ اُخروی است، نه مجازاتِ دنیوی. با این 

وجود، خداوند در اندک مواردی برای آن آثارِ كیفرِ دنیوی، اعلام كرده است.
 جُرم و گناه در بعضــــی از مصادیق با یكدیگر اتّحاد دارند، امّا از ابعادِ مختلف 
متفاوت بوده و این تفاوت ها مانعِ اتّحاد بینِ مفهومِ حقوقی »جُرم« و مفهومِ شــــرعی 
»معصیّت« و عدم جریان تعزیر در همۀمعاصی شده است. در حالی كه مؤدّای قاعده 

»التّعزیر فی كلّ معصیّۀ« این است كه تعزیر در همۀ معاصی جریان دارد.
در نتیجه، آن دسته از معاصی ای كه ویژگی و مشخّصۀجُرم بودن را دارا هستند، قابلِ 
كیفرِ دنیوی می باشند؛ نه مطلقِ معاصی؛ پس قاعدۀ مزبور كه تعزیر را در همۀگناهان 
جاری می داند، باطل و مردود است. از طرفی همۀ گناهان مفسدۀ فردی و اجتماعی 
ندارند، تا قابلِ تعزیر باشند. لیكن تعزیر دارای مراتب است و می توان آن را به مراتب 
مادون مجازات های دنیوی تعمیم داد و كلیت قاعده را با حفظ این مراتب پذیرفت؛ 
همان طور كه گفته شد؛كلیت قاعدۀ مزبور، فی الجمله )در برخی موارد( مورد پذیرش 

است و نمی توان كلیّت آن را در همۀ موارد پذیرفت.

3-3- احتمال وجود مجازاتِ دیگری غیر از تعزیر )صافی، بی تا، 135باتلخیص( 
در معاصی حدّی كه توسّط شــــخصِ عاصی انجام می گیرد، احتمالِ مجازاتِ 
دیگری غیر از تعزیر وجود دارد. به همین دلیل، در صورتِ عدم مجازاتِ حدّی  ـبه 
جهتِ احتمالِ مجازات های دیگرـ  نمی توان قطعاً حُكم به مجازات های تعزیری داد. 
درحالی كه از مفاد قاعده آن اســــت كه هركسی كه مرتكبِ گناه كبیره ای شود كه 
در شرع برای آن حدّی معیّن نشده باشد، مستوجبِ تعزیر خواهد بود. به دیگرسخن، 
قاعدۀ یادشده تعزیر را در همۀ معاصی ـ كه موجبِ حدّ نیستندـ ساماندهی می كند؛ 
به عنوانِ نمونه: حدّ غصبِ مالِ دیگری این است كه مال را به صاحبش برگرداند و در 
صورتِ تلف، مثل آن را در صورتِ مثلی بودن و قیمتِ آن را در صورتِ قیمی بودن 

بپردازد.



155

درنگی در قلمروی 
قاعدۀ فقهی»التّعزیر 
فی كلِّ عمل المحرّم«

3-4- احتمال تعارض قاعده با آیۀ قرآن
رْ... )نساء/31(؛ یعنی  در قرآن كریم آمده است:إِنْ تَجْتَنِبُواكَبَائِرَمَا تُنْهَوْنَ عَنْهُ نُكَفِّ
اگر از گناهان بزرگی كه از آن نهی می شوید اجتناب كنید، گناهانِ كوچک شما را 

می پوشانیم و شما را در جایگاهِ خوبی وارد می سازیم.
این آیه در مقامِ گذشت از صغایر است در صورتی كه مرتكبِ آن از كبایر اجتناب 
كند. به دیگر سخن، اجتناب از گناهانِ كبیره از بین بَرندۀ صغایر است. پس در این 
آیه گناهانِ صغیره را در صورت عدم ارتكاب كبائر خارج می كند و مقرّر می دارد كه 
صغایــــر مجازات ندارد. در حالی كه قاعدۀ مذكور عام بوده و حاكی از تعزیرِ مطلقِ 

معاصی ـ اعمّ از كبیره و صغیره ـ می باشد. 
در نتیجه، با توجّه به اشــــكالِ بالا استدلال بر این مطلب ـ كه هر گناهی در شرع 

مستلزمِ حد نباشد، موجبِ تعزیر خواهد بودـ  ناتمام است.
 محقّق داماد )محقق داماد، 1406، 243/4(و فاضل )فاضل لنكرانی، 1425، 206(

نیز همین نظر را دارند، با این بیان كه ارتكابِ همۀ معاصی موجبِ تعزیر نیست.
چنین نیســــت كه براساس آیۀ قرآن صغایر قابلِ مجازات نباشد، زیرا مخاطبِ آیه 
گذشتِ از گناهانِ صغیره، كسانی اند كه از كبایر اجتنـاب می ورزند، نه آن هایی كه 
صغـایر وكبـایر را انجام می دهند؛ زیرا مطابق آیه، مرتكبانِ صغایر و كبایر نه تنها به خاطرِ 

كبایر بلكه به خاطرِ صغایر هم مجازات می شوند.

3-5- مجازات متجرّی
از دیگر اشــــكالات و احتمالاتی كه بر قاعدۀ مذكورمترتّب می گردد، مجازاتِ 
تجرّی است. برای مثال: كسی كه به قصدِ ارتكابِ گناه، عملی را انجام دهد و شراب 
بنوشد، درحالی كه معلوم شود، مایعی كه نوشیده آب بوده است، باید اظهار داشت 
كه چنین فردی مجازاتِ دنیوی نمی شود، امّا در آخِرت مجازات می شود. ولی قاعدۀ 
مزبور مجازاتِ دنیوی را در همۀ معاصی را ساماندهی می كند. پس با این اِشكال، قول 

به تعزیر در همۀ معاصی و محرّمات باطل است.
شاید منظورِ برخی از اصولیان، مانندِ میرزا حبیب الله رشتی در كتابش با اینكه معتقد 
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اســــت تجرّی معصیّت و حرام است، امّا مجازات و عِقابی را بر آن مترتّب نمی داندـ 
این باشد كه تجرّی مجازاتِ دنیوی ندارد، نه اینكه هیچ مجازاتی نداشته باشد )رشتی، 

بی تا، 333باتلخیص(.
 محقق نائینــــی در این باره می فرماید: »ادّعای عِقاب متجرّی از بابِ مخالفت با 
خطابات شرعی نیست، بلكه عقل به طور مستقل حُكم می كند كه متجرّی استحقاقِ 

عِقاب را دارد و در حُكمِ عاصی می باشد« )نائینی، 1404، 46/3(. 
اوّلًا: منظور از عِقاب، شاید عِقابِ اُخروی باشد كه محلِّ بحثِ ما نیست؛ چون 
مؤدّای قاعده، تعمیمِ تعزیر- مجازاتِ كیفری دنیوی- به همۀ معاصی می باشد. حال 
اگر بگوییم تجرّی با اینكه گناه و معصیت اســــت، مجازاتِ اُخروی دارد نه دنیوی، 

همین امر سبب می شود كه قول به مجازاتِ دنیوی در همه معاصی باطل باشد.
ثانیاً: استحقاقِ عِقاب به معنای ثبوت و وجوبِ مجازات نیست، ضمن اینكه برخی 
از اصولیان با اینكه تجرّی را حرام می دانند، امّا به صراحت می گویندكه مجازات ندارد.

 نتیجه آنكه: تعزیر در همۀ معاصی جاری نمی شــــود و نصّ و دلیل روشنی برای 
اثبات این قاعده وجود ندارد.

4 - رابطه و نسبتِ منطقی بینِ جُرم و گناه
در اینجا مناسب است از نسبت دو مفهوم »جرم« و »گناه« سخن گفته شود تا 

معلوم شود كه هر گناهی لزوماً جرم نیست و مستوجب كیفر نمی باشد؟
آیا هر حرامی گناه است؟ آیا هر حرامی جُرم است؟ آیا هر گناهی جُرم است؟آیا 

هر جُرمی گناه است؟
پاسخ دادن به این سؤالات، مستلزمِ بررسی اقوالِ دو گروهِ قائل به تساوی و عدمِ 
تساوی جُرم و گناه و دلایلِ آن ها می باشدكه نتیجۀ قول به تساوی و عدمِ تساوی جُرم 
وگناه در قاعدۀ »التّعزیر فی كلّ عمل محرّم« ظاهر می شــــود. پس اختلاف مبنایی 
است؛ با این بیان كه اگر بینِ جُرم و گناه تفاوت قائل نباشیم، قاعدۀ یادشده درست 
بوده و تعمیمِ تعزیر را در همۀ معاصی ســــاماندهی می كند. امّا اگر به عدمِ تساوی 
بینِ جُرم و گناه قائل شدیم،  قاعدۀ مذكور ناتمام بوده و مانع از تعمیمِ تعزیر بر همۀ 
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محرّمات می شــــود.زیرا گناه بودنِ یك عمل در شرع با آنچه كه در حقوق به عنوانِ 
»جُرم« از آن یاد می شود، مساوی نیست. 

4-1- تساوی جُرم و گناه
عده ای از فقها قائل به تســــاوی جُرم و گناه می باشند. چنانكه از تعبیراتِ آن ها 
فهمیده می شــــود، زیرا عباراتِ آنان گُسترۀمجازات را در همۀمعاصی و محرمات از 

انجام دادنِ فعلِ حرام یا تركِ واجب شامل می شود.
اینك به عبارت فقها اشاره می شود: 

ابوصلاح حلبی كه نظر وی گفته شد )ابوصلاح حلبی، 1403،416 - 417(.
شیخ طوســــی: »هر كس معصیّتی را انجام دهد كه حدّی برای آن مقرّر نشده 
باشد، تعزیر می شود« )طوسی،1387،المبسوط فی فقه الإمامیّه، 69/8(.ابن زهره در 
كتابِ غُنیه )ابن زهره، 1417،425(، ابن ادریس در كتابِ السّرائر )ابن ادریس،1410، 
3/ 534 - 535( و محقق حلّی در كتاب شرایع الاسلام )محقق حلّی، شرایع الاسلام، 

1408، 155/4( با اضافه كردنِ قیودی همان عبـارتِ ابوصلاح را تكـرار كرده اند.
صاحبِ جواهر هم در موردِ این حُكم گفته اســــت كه از نظرِ نصّ و فتوا هیچ 
اِشكال و اختلافی وجود ندارد )نجفی،1410، 41/ 448(و امام خمینی نیز همین نظر 

را برگزیده اند )خمینی،بی تا، 481/2(.
بیشتر فقهای شیعه و اهلِ سنّت اتّفاق نظر دارند كه هركس فعلِ حرامی را انجام 
دهد و یا واجبی را تَرك كند كه موجب حد نباشــــد، حاكم وظیفه دارد او را به میزانِ 
كم تر از حدّ تعزیر كند تا آنجا كه عبد القادر عوده در كتابش این حُكم را موردِ اتّفاقِ 

علمای مسلمان دانسته است )عوده، 1402، 190/1(.

4-1-1- نحوه استنباط از تعبیراتِ فقها برای اثباتِ تساوی جُرم و گناه 
این گروه از فقها )بجز امام خمینی( هیچ اشــــاره ای به كبیره بودنِ گناه نكرده  و 
ارتكاب هر گناهی را كه مستلزمِ حدّ نباشد، موجبِ تعزیر می دانند. چون می دانیم كه 
جُـرم قابلیّتِ مجـازات را دارد، امّا گناه اختلافی است و نمی دانیم آیا قابلیّتِ مجازاتِ 
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دنیوی را دارد یا نه؟ از سخن فقهـا كه هر گنـاهی را مستوجبِ تعزیر می دانند، معلوم 
می شود جُرم و گناه مساوی هســــتند و هر دو قابلیّتِ مجازاتِ دنیوی را دارند؛ زیرا 

مستفاد از عبارتِ فقها تعمیمِ تعزیر و مجازاتِ دنیوی در همۀگناهان می باشد.

4-1-2- مستنداتِ قائلان به تساوی جُرم و گناه
قائلان به تســــاوی جُرم و گناه به روایاتِ عام و خاص استناد كرده  و گفته اند كه 
تعیین نشدنِ كیفر برای برخی از معاصی از جانبِ شارع دلیل بر آن نیست كه از آن 

معاصی بدونِ اینكه كیفری انجام بگیرد، گذشت نماید.
محقق خویی بعد از ادّعای شُهرتِ عظیمه در مورد قاعدۀ یادشده بیان داشته كه 

اموری بر این حُكمِ مشهور دلالت دارد )خویی، 1422، 408/41 باتلخیص(.
1-آنچه كه در روایات با مضمونِ عام آمده و در بحثِ مدارك و مستنداتِ قاعده 

به آن اشاره شد، این گونه روایات به دلیلِ اجمال، دلالت بر مدّعا ندارند.
2-سیرۀ پیامبر و امام علی دربرخورد با افرادِ مرتكبِ حرام این بوده كه تعزیر 
می فرمودند،امّا باید گفت كه فعلِ حضرت در بعضی از موارد دلالت بر مشروعیّتِ 

تعزیر بر همۀ محرّمات ندارد.
3-اسلام به حفظِ نظامِ مادّی و معنوی اهتمامِ بسیاری داشته و حاكم حق دارد هر 
كسی را كه با نظام مخالفت كند تعزیر نماید، امّا این مورد هم هیچ گونه دلالتی بر تعزیرِ 
هر فعلِ حرامی ندارد. چون مقتضای طبیعی اسلام این نیست كه حاكم هر مرتكبِ 
حرامی را مانندِ تاركِ سلام، تعزیر كند. لیكن كسی كه با نظام مخالفت می كند حاكم 
از باب اختیاراتی كه دارد، می تواند او را تعزیر كند، این مطلب فی  الجمله می تواند به 
كلیت قاعده كمك كند، در حالی كه بحث از قاعده، پذیرش آن در تمام موارد است.

4-روایاتِ خاصّی كه در این موارد وارد شده است، مانندِ روایاتی كه در موردِ هجو 
و تمسخر و آزارِ دیگران است.

همچنین روایاتی كه با عنوانِ باب »مَن خالف الشّرع فعلیه حدّاً أو تعزیراً« و عنوانِ 
آزار و اذیّتِ مســــلمانان آمده است، چون در این روایات اشاره ای به كبیره بودن و یا 
صغیره بودن نشده و به  طور كُلّی هر گناهی را كه مستلزمِ حدّ نباشد، مستوجبِ تعزیر 
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می داند. آقای منتظری هم در كتابِ »مبانی فقهِ حكومتِ اسلامی« به این مواردی 
كه ذكر نمودیم، اشاره كرده اند )منتظری، 472/1409،3- 475(.»در ادبیّاتِ دینی از 
نقضِ اوامر و نواهی مذهبی با تعابیری از قبیلِ: اثم، ذنب، خطیئه، سیّئه، وِزر، منكر، 

بغی، فاحشه و نیز جُرم یاد شده است« )آیتی، 1387، 11/1(.
اهل لغت واژۀجُرم را به ذنــــب و گناه معنا كرده اند و هیچ اختلافی در این بین 
نیست.  پس از نظرِ آن ها باید جُرم و گناه مساوی باشند )جوهری، 1410، 1885/5؛ 
فراهیدی، 1410، 118/6؛ صاحب بن عباد،1414، 99/7؛ ابن منظور، 91/1414،12(.

4-2- عدمِ تساوی جُرم و گناه و مستنداتِ آنها
در مقابل، عدّه ای قائل به عدمِ تساوی جُرم و گناه و منكرِ كُلّیّتِ تعمیمِ تعزیر بر 

هر گناه و حرامی اند؛ مهمّ ترین دلیلِ آن ها عبارت است از:
4-2-1- عدمِ وجودِ دلیلِ معتبر بر مجازاتِ هر گناه

با رجوع به منابعِ فقهی درمی یابیم كه دلیلِ معتبری بر تعزیرِ هر فعلِ حرامی وجود 
ندارد، چنانكه در بحثِ مستنداتِ قاعده به این نتیجه دست یافتیم. در اینجا مختصراً 

به منابعِ فقهی مراجعه می كنیم:

4-2-2- كتاب 
قرآن هیچ  دلالتی بر تساوی جُرم و گناه، وجوب و جوازِ تعزیر بر هر فعلِ حرامی 
ندارد و فقها نیز دركلامشان در رابطه با تعمیمِ تعزیر بر مطلقِ محرّمات به قرآن استناد 
نكرده اند؛ چنانكه مرحوم موسوی اردبیلی گفته است كه از تفحّص در آیاتِ قرآن كریم 
به  دست می آید كه تعزیر سه بار در قرآن، آن هم در معنـای لغوی اش به كار رفته كه بینِ 

معنای لغوی و اصطلاحی ارتباطی وجود ندارد )موسوی اردبیلی، 1413، 43(.
 در قرآن شـواهـدی وجود دارد كه بر عدمِ تساوی بینِ جُرم و گناه و عدمِ كیفـرِ 
دنیوی بر هر گناه دلالت می كند؛ همان طوركه روشن است بارها صفتِ »توّاب و غفّار 
بودنِ خداوند« در قرآن تكرار شدهو به توبه از گناهان و نهی از یأس از رحمتِ الهی 
 ِئَات یِّ تأكید شده است. همچنین در قرآن تصریح شده كه:إِنَّ الْحَسَنَاتِ یُذْهِبْنَ السَّ
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)هود/114(.
 مقرّر شدنِ كفّاره برای برخی از محرّمات، عدمِ تعمیم تِعزیر )مجازاتِ دنیوی( را 

برای ما ساماندهی می كند، چون كفّارات تعزیر به شمار نمی آیند.
باتوجّه به این قرائن كه با تعمیمِ تعزیر در مطلقِ معاصی منافات دارد و نیز اینكه در 
كتاب نصّی وجود ندارد كه بر وجوب یا جوازِ تعزیر دلالت كند؛ با قطعیّت می توان 
اظهار نمود كه قول به تعمیمِ تعزیر در همۀ معاصی و محرّمات باطل است و به تبعِ آن، 
قول به تساوی جُرم و گناه هم باطل می باشد؛ زیرا وقتی كه نتوان بر هر گناهی مجازات 

كرد، معلـوم می شود كه جُـرم و گناه مسـاوی نیستند.
این دو تعمیم و عدمِ تعمیمِ تعزیر در مطلقِ محرّمات وتساوی و عدمِ تساوی جُرم و 
گناه ـ لازم و ملزوم یكدیگرند، به گونه ای كه قائل شدن به تساوی جُرم و گناه، تعمیمِ 
تعزیرو قائل شدن به عدمِ تســــاوی آن دو، عدمِ تعمیم تعزیر را در مطلقِ محرّمات و 

معاصی برای ما ساماندهی می كند و بالعكس. 

4-2-3- سنّت
در منابعِ حدیثی دلیلی كه بر تعزیرِ همۀ محرّمات دلالت كند، وجود ندارد. علاوه 
بر این، اگر در مجامعِ رواییِ نخســــتین هم جستجو شود، عنوانی از »تعزیر بر مطلقِ 

معاصی و محرّمات« دیده نمی شود.
به این ترتیب آن دسته از فقیهانی كه به این مسئله اشاره كرده اند، یا دلیلِ نقلی در 
موردِ این مسئلۀتعزیر را در همۀمحرّمات ذكر نكرده اند یا اگر ذكر كرده اند، تعزیر در 
محرّمات را مشروط به كبایر ساخته اند؛ مانندِ صاحبِجواهر و امام خمینی كه در بحثِ 

مدارك و مستنداتِ قاعده گذشت.

2-2-4- اجماع 
قدرِ مسلّم از گفتارِ فقها پیداست كه بر مضمونِ: »التّعزیر فی كُلّ معصیّة« اجماع 
و اتّفاقِ نظر ندارند،زیرا كلامِ امام خمینی مبنی بر اختصاص تعزیر به كبایر و كلامِ 
دیگران، مانندِ شهیدِ اوّل كه تعزیر را تابعِ مفسده می دانست با عموم و اطلاقِ »تعزیر 
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بر هر گناه« منافات دارد. بر فرض، اگر اجماع هم ثابت باشد، اعتباری ندارد، چون 
مدركی است. 

هیچ دلیلِ اجتهادی و فقاهتی برای یكسان بودن و تطابقِ جُرم و گناه و مشروعیّتِ 
تعزیر در همۀ معاصی و محرّمات وجود ندارد. ضمن اینكه محقق خوانساری و محقق 
داماد هم به صراحت گفته اند كه نصّ و دلیلِ روشــــنی بر این قاعده نیست )موسوی 

خوانساری، 1405، جامع المدارك، 114/7؛ محقّق داماد، 243/1406،4(.

4-3- موانع و محذوراتِ قول به تساوی مفهومِ حقوقی »جُرم« و مفهومِ 
شرعی »گناه«

در حالِ حاضر، سیاستِ قانونگذاری در جمهوری اسلامی ایران  به گونه ای است 
كه علاوه بر اَعمال و رفتارهایی كه جُرم انگاری شده اند، محرّماتِ شرعی هم قابلِ 
كیفر دانســــته شده است. چنانكه از اصل 167 قانونِ اساسی و مادّۀ 214  قانونِ آیینِ 
دادرسی كیفری استنباط می شود، در نظامِ كیفری كنونی ایران، مفهومِ جُرم و گناه 
یكی بوده و جُرم انگاری هم طبقِ قانون و هم براساسِ متونِ شرعی انجام می گیرد، و 
منشأ این جُرم انگاری دوگانه همان قولِ مشهورِ فقها می باشد. امّا قول به یكسان دانستنِ 
جُرم و گناه و به تعبیری جُرم انگاری دوگانه، واكنش ها و مخالفت های بسیاری را در 

بینِپژوهشگرانِ حقوق به وجود آورده است.
سیّد محمّد حسینی در كتابِ مجموعه مقالات می نویسد: »این نقدهای مكرّر و 
بعضاً عِتاب آلود هیچ تأثیر و تغییری را در نگاه قانونگذار نگذاشته و به رَغمِ پیدایشِ 
تغییرات و تحوّلات متوالی در قوانین و آیینِ دادرسی كیفری، وحدتِ تحریم و تجریم 
ثابت و پابرجا مانده است؛ زیرا این نقدها  عمیق و مبنایی و به زبانِ قانونگذار به عمل 
نیامده است. در یك نظامِ دینی وقتی رویّه ای تقنینی بر مبنای فقهی استوار است، نقدِ 
آن به زبانِ شعارآلود و ردّ آن به استنادِ عدمِ انطباقِ آن با ملاكاتِ حقوقی لائیك كاری 

است عبث تر از كوبیدنِ آب در هاون.« )حسینی،1383، 650(.
همان طوركه اشاره شد وحدتِ تحریم و تجریم و قائل بودن به جُرم انگاری توسّط 

قانون و متونِ شرعی موانع و مشكلاتی را به وجود آورده كه به آن ها اشاره می نماییم:
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4-3-1- موجب الغای اصلِ قانونی بودن جُرم و مجازات ها در صورتِ دو 
حیثیتی شدن جُرم انگاری 

 اصلِ قانونی بودن جُرم و مجازات ها  در همۀ نظام های حقوقی به عنوانِ اصلی مسلّم 
و مورد پذیرش است.حیثیتِ حكومتی دادن به احكامِ شرع ـ یعنی جُرم انگاری توسّط 
متونِ شــــرعی ـ با اصلِ قانونی بودنِ جُرم و مجازات ها در آن دسته از كشورهایی كه 
دارای سیستمِ حقوقی مدوّن هستند، سازگار نیست.« )حسینی تاش، 1386، 201/1(. 
چون در این كشــــورها قانون جایگاهِ بسیار والا و مهمّی داشته، به گونه ای كه معیار 
منحصر در تعیینِ جرایم و مجازات ها می باشد. این امرِ جُرم  انگاری طبقِ متونِ شرعی 
باعث شده است تا اهتمامِ این گونه كشورها به قوانین شان كمرنگ شود، به گونه ای كه 
دیگر قانون به عنوانِ منبـعِ انحصـاری برای تعیینِ جرایم و مجازات ها تلقّـی نشود. و 
از طرفی دیگـر، جُرم انگاری محرّماتِ شرعی بر اساسِ متونِ شرعی باعث می شودكه 
قاضی یا حاكم بر اساسِ منابع فقهی ـ محرّماتی را كه در قانونِ مجازات جُرم انگاری 

نشده ـ جُرم انگاری كند، و این برخلافِ اصل قانونی بودن جُرم و مجازات هاست.

بدونِ  مجازات  شرعی  شارع،حُرمت  تقنینی  حكمتِ  با  منافات   -2-3-4
مجوز و موانعِ اجرایی آن

اوّلًا: همۀ احكامِ الهی تابعِ مصالح و مفاســــد می باشند، و از آنجایی كه خداوندِ 
متعال حكیم اســــت، كیفرهای دنیوی را در حدِّ مقرّر و ضروری تشریع می كند، 
به گونه ای كه در خفیف ترین شــــكل اجرا گردد. با این وجود، نمی توان پذیرفت كه 
شارعِ مقدّس برای همۀ محرّمات، مجازات مقرّر كرده باشد، زیرا مجازات به  خودی 
خود امری نامطلوب است و آثارِ بدی بر شخص می گذارد. پس تشریعِ »تعزیر بر هر 
فعلِ حرام« با حكمتِ تقنینی شارع منافات دارد، به دلیلِ غیرِ قابلِ اجرا بودنِ كیفر در 

همۀ محرّمات با توجّه به وسعتِ دامنۀآن ها.
 ثانیاً: دو حیثیتی بودنِ جُرم انگاری بر مبنای قانون و متونِ شــــرع كه از مواد 214 
قانون آیینِ دادرسی كیفری و 638 قانونِ مجازاتِ اسلامی و اصل 167 قانونِ اساسی 

مستفاد می گردد، موانع و مشكلاتی را در مقامِ اجرا به وجود آورده است. 
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طبقِ اصل 167 قانون اساسی و مادّۀ214ق.آ.ك، قانونگذار قاضی را مكلّف ساخته 
تا در مواردی كه قانون سكوت كرده و برای آن مورد بیانی نیاورده است، به منابعِ فقهی 
و یــــا فتاوای معتبر رجوع كند و حُكمِ هر قضیّه را صادر كند. این دو مادّه و نیز مادّۀ 
638 ق. م. ا - كــــه تظاهرِ علنی به عملِ حرام در اَماكن و انظارِ عمومی، مجازاتش 
حبس از 10 تا 12 روز و 74 ضربه شــــلّاق می باشد- حاكی از این است كه مبنای 
جُرم انگاری فقط قانون نیست. و به  وضوح بر این مطلب دلالت می كند كه در نظامِ 
كیفری ایران اســــلامی، مفهومِ جُرم و گناه یكی بوده و تحریم های شرعی هم مانندِ 

جُرم انگاری تقنینی تلقّی می شوند. 
این موانع كه به نوعی نقدِ این دو اصل و مادّه 167 و214محسوب می شود، عبارت 

است از:
اوّلًا: بیشترِ قُضات توانایی مراجعۀ به منابعِ فقهی را نداشته و بیشتر آن ها از توانایی 

علمی برخوردار نیستند.
ثانیاً: مراجعۀ به منابعِ فقهی، اجمال دارد كه آیا كتاب و ســــنّت است یا كُتبِ 
فقهی؟ اگر ادلّۀ فقهی منظور باشد، چنین چیزی بعید است، زیرا لازمۀآن این است 
كه قانونگذار همۀ قُضات را مجتهد به استنباط ِ احكام از ادلّه فرض كند، ضمنِ اینكه 
گاه اســــت.امّا اگر كتاب های فقهی منظور  قانونگذار به عدمِ اجتهادِ اكثرِ قُضات آ
باشد، در این صورت قانونگذار، قُضات را به چیزی تكلیف كرده كه  غالباً در توانِ 

همه آن ها نیست.
     ثالثاً: اگر مقصود از منابعِ فقهی معتبر، كتاب های فقهی باشد، تعبیرِ »فتاوای 
فقهی معتبر« در كنار آن، صحیح نبوده به دلیل اینكه فتاوای فقهی فقط با مراجعۀ به 
كتبِ فقهی انجام می گیرد. ضمن اینكه قید»معتبر بودن«نیز دارای اجمال است و 
معلوم نیست فتاوای اِجماعی منظور است یا فتاوایی كه به نظرِ قاضی مستدل تر باشد 

)حسینی،1383، 666- 669(.
بعد از نقد این دو مادّه، لازم است به نقدِ مادّۀ638 ق.م.ا، پرداخته شود.

این مادّه و دو مادّۀ پیشــــین، فرق نداشــــتنِ دو مفهومِ»گناه« و »جُرم« را در بر 
می گیرد. با مراجعه به مادّۀ638 ق.م.ا روشن می گرددكه منطوقِ مادّه این است كه 
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هر عملِ حرامی كیفر دارد و تظاهر به آن، مجازاتِ دیگری را به عنوانِ مجازات زائد 
به وجود می آورد. قبلًا هم اشاره شد كه تعمیمِ تعزیر به همۀمحرّمات لازمه اش تساوی 
بینِ جُرم و گناه است و به تعبیری لازم و ملزوم یكدیگرند. چنانكه لازمۀ این مادّه هم 

همین است.
میانِ مفهومِ حقوقی »جُرم« و مفهومِ شــــرعی »گناه« تفاوت وجود دارد و رابطۀ 
منطقی بینِ آن ها  »عموم و خصوصِ مِن وجه« می باشــــد؛ زیرا هرگناهی لزوماً جُرم 
نیست، مانندِ تجرّی و ریا كه حرام است، امّا جُرم نیست؛ و از آن طرف، هر جُرمی هم 

از دیدگاهِ اسلامی لزوماً گناه نیست1 )هاشمی، 1386، ش 37، 151(.
رابطه و نسبتِ منطقی بینِ جُرم و گناه »عموم و خصوص مِن وجه« است؛ یعنی 
تحقّق جُرم هیچ ملازمه ای با گناه و تحقّق گناه هم هیچ ملازمه ای با جُرم ندارد، به 
عنوانِ نمونه: در موردِ غیبت كه حرام است، نمی توان گفت جُرم هم هست. چون ثابت 
كردیم كه قول به تساوی جُرم وگناه به دلایلی، از جمله: اختلافِ جُرم وگناه، فقدان 
دلیل بر قاعده و موانع و مشكلاتِ وحدتِ تحریم و تجریم باطل است و از طرفی، 
نمی توان آثارِ جُرم را بر گناه مترتّب ساخت، مگر اینكه حیثیّتِ حكومتی جُرم با جعلِ 
حكومت ثابت شود. به تعبیری رساتر، هیچ گناهی ذاتاً دارای حیثیّت مجرمانه نیست 
مگر به جعلِ حكومت؛ یعنی در صورتی آثار جُرم بر گناه مترتّب می گردد كه گناه 
دارای معیارِ تحقّق جُرم باشد به گونه ای كه مخلِّ نظم و امنیّتِ جامعه و مَنافی عفّتِ 
عمومی باشد؛ از طرفی دیگر، نمی توان مطلقاً آثارِ گناه را كه مجازاتِ اُخروی ست، بر 

جُرم مترتّب كرد؛ زیرا آثارِ گناه، امری واقعی و آثارِ جُرم امری اعتباری است.

نتیجه گیری
بررسی و مطالعات نشان می دهد كه این قاعده به دلیلِ نداشتنِ مستند قوی، تمام 
نیســــت و پذیرشِ آن در جامعۀ امروزی با مشكلاتِ عدیده ای روبه روست. تنها راهِ 
اثباتِ تمامیّتِ قاعدۀ مذكور آن اســــت كه مفهومِ شرعی »گناه« و مفهومِ حقوقی 

1. صاحب جواهر در این مورد مثالی دارند. ر.ك: )نجفی، 1410، 41/ 368(. - 
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»جُرم« را یكســــان بدانیم. زیرا تعمیمِ تعزیر كه مفادِ قاعده است، لازمه اش مساوی 
دانستنِ جُرم و گناه است. لیكن جُرم و گناه دو ماهیت متفاوت اند. به دیگر سخن، 
این دواختلاف مبنایی دارند؛ با این توضیح كه اگر جُرم و گناه را یكسان دانستیم، این 
قاعده تعمیمِ تعزیر را در همۀ معاصی ساماندهی می كند، امّا اگر جُرم و گناه را متفاوت 
دانستیم ـ كه درست هم همین است از قاعده، تعمیمِ تعزیر بر همۀ معاصی و محرّمات 
برداشت نخواهد شد. پس قاعدۀ »التّعزیر فی كلِّ عملٍ محرّم« ناتمام است و مانع از 

تعمیمِ تعزیر بر همۀ معاصی و محرّمات می گردد.
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