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Abstract 

Each rule of law must have fundamental principles that can be used to “found an�
structure", "explain and clarify obscure words and inputs", "resolve disputes and 

obstacles to progress in the implementation of the proposition", and "recreate data and 

propositions according to social developments". Meanwhile, different schools have 

chosen several approaches to each of these components. However, it seems that in 

jurisprudential view the "model of the spirit of the Shari'a" can take into account all 

the above-mentioned cases. The present article considers the theoretical explanation 

and organization of the "spirit of the Shari'a" as a method in the criminal jurisprudence 

of its problem. The monitoring of the "spirit of the Shari'a", takes away the criminal 

jurisprudence from “deconstructionism”, the "unity of procedure in resolving of 
conflicts” and “stagnation of the form of punishment”. According to this significance 
and purpose, after discussing the preliminaries of the authority of the soul, the text 

monitors the degree of possibility of relying on the "soul", its requirements, as well as 

distinguishing the basis of historical and religious punishments. According to the 

library studies, it seems that “the spirit of the Shari'a” have unique outcomes based on 
the inherent and accidental interpretation of the outcomes of the criminal jurisprudence 

texts in the aspects of "legislation", "interpretation" and "contradiction" against 

devotional views on criminal jurisprudence. 
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 چكیده

تبیین و ایضاح الفاظ و »، «ساختار»ی زیر یپآن به  بر اساسباشد که بتوان ، باید دارای اصولی بنیادین گذار قاعدههر نظم 

و  هاا  دادهباازآفرینی  »و « هاا  گازاره ی در اجارای  رو شیپا حل تزاحمات و موانع »و نیز « ی مبهم و نیازمند تفسیرها نهاده

، هاا  مالفاه از ایان   پرداخت. در این میاان، مکاتاب ماتلاف، در خصاوص هار یاک      « تحولات اجتماعی بنا بر ها گزاره

را  گفته شیپتمامی موارد « الگوی روح شریعت»که  رسد یمنظر  ؛ اما در مشرب فقهی بهاند دهیبرگزی متعددی ها افتیره

ۀ مسائل یاک روش در فقاه کیفاری،     عنوان بهرا « روح شریعت»، تبیین و ساماندهی نظری رو شیپگیرد. نگاشتۀ ب در نظر

و « تزاحماات  در حال وحادت رویّاه   »، «سااختارگریزی »، فقاه کیفاری را از   «ریعتروح ش»و پایش  دهد یمخود قرار 

اهمیت و هدف، نوشته پس از مقدمات حجیات روح، باه پاایش درجاۀ      نیامبنای  بر. کند یمدور « ایستایی شکل کیفر»

وفاق   رسد یمنظر  به. پردازد یم، اقتضائات آن و نیز تمییز بنیان کیفرهای تاریای و شرعی «روح»ی تمسک به ریپذ امکان

 گاناه  ساه کیفاری، در وجاوه    فقهی نصوص ها آورده، بر پایۀ تفسیر ذاتی و عرضی از «روح شریعت»ی، ا کتاباانهمطالعۀ 

 .در مقابل نگاه تعبدی به فقه جزایی است لیبد یبیی ها آوردهدارای « تزاحم»و « تفسیر»، «تقنین»

   واژگا  ک یدی

 .کیفری فقه، ذاتی و عرضی در کیفر، روح شریعت، الگوی مقاصدی، تنش تعبد و مقصد
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 مقدمه

ی جارم و مجاازات، در قالاب    هاا  گازاره داده در  تعامل میان شریعت و عقل و دوگانۀ روی

وگوی میاان دانشایان فلسافۀ فقاه قارار داشاته        نظریات ماتلف همواره مورد بحث و گفت

ی جرم و سزا از حیاث  ها گزارهیت کند، کیف یماست. آنچه در این میان، بسیار اساسی جلوه 

ۀ روح شاریعت از  مسائل قابلیت فهم برای خرد و اغراض انسانی اسات. گرچاه توجاه باه     

ی فقهای دارد؛ بارای نموناه    هاا  نگاشاته ۀ پیشین، ادبیات موضوعی و پیشینه در مسئلدریچۀ 

تأکیاد بار    اعتبار مقاصد شریعت در آثار فقهای امامیه با»به مقالۀ شوشتری با عنوان  توان یم

ی و مقاصاد  اسالام  حکومات »( و نوشتۀ ناصری مقدم با عنوان 1930« )دیدگاه امام خمینی

حال توجه  ( اشاره کرد. با این1930« )ینیخمبر نظرات امام  دیتأکفقها با  دگاهیداز  عتیشر

ویاژه در   احکاام، باه   بااش  انسجامبه تفاوت میان نظریۀ مقاصد و از سویی وجه مشترک و 

در نسبت باا  « الگوی جرم و مجازات»ری و شناسایی تأثیر چنین الگویی در تفهم حوزۀ کیف

ی و اقتصاد جرم و مجازات، امری است که تاکنون به آن پرداخته نشده شناس جامعهی ها داده

در « روح»ی فهام  سانج  امکاان نظریاۀ روح و  « فرانصّای »ۀ ویشاست. این نوشته پس از فهم 

روی « قصاد شاریعت  »که در آنها فقه کیفری به « ی ماتلفیها تیموقع»طیف فکری امامیه، 

 و جوازات(. ها ستهیبا، تحلیل خواهد شد )آورد یم

 «روح شریعت کیفری». دیباچۀ تصوری بر 1

نظریۀ روح شریعت، تا حدی همرو با نظریۀ مقاصاد شاریعت اسات؛ مقاصاد شاریعت، هماان       

عماده احکاام لحااظ کارده اسات       معانی و اهدافی هستند که شرع در تمامی احکام یا قسامت 

در فقاه کیفاری را   « مقاصاد شاریعت  »، معاادل  هیرایپ یب، توان ینم(. لیکن 1211: 1021)زحیلی، 

شارع( قرار داد؛ چاه آنگااه    حیتصر یبروح شریعت، یعنی معانیِ در ماورای الفاظ شریعت )حتی 

صالحت حتمای و   ۀ یک دلیل نقلی معتبر یا عقلی قطعی باه سارحد یاک م   واسط بهکه مصلحتی 

. این در حالی است کاه مقاصاد شاریعت، باه     ابدی یمالزامی رسد، در منظومۀ روح شریعت قرار 

 .افکند یمی ظنی، مصالح مرسله و استحسان نظر ها اسیقی چون قول صحابه، امور
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نیست که چون شاطبی میان مصاالح دنیاوی و اخاروی     گونه نیاهمچنین نظریۀ مذکور، 

ن رهیافت، زمینۀ سوءبهرۀ سلاطین و ادعای استقلال حوزۀ عماومی از  فارقی بگذارد و از ای

)مبتنی بر عقال اساتقلالی( را بنیاان نهاد؛ بلکاه مصاالح دنیاوی را         ادیبن عقلدین و حقوق 

، چناین انساانی، در   رو نیهما و از  داناد  یما ی انساان مساتجمع   الله فۀیخلجملگی در مقام 

 ی است.اخروه درجات پیوستار میان دنیا و آخرت، مستحق ارتقا ب

ی دستیابی باه احکاام کیفاری نامیاد کاه      ها راهروح شریعت را یکی از  توان یمبنابراین 

 صریح در ادله وجود ندارد و واجد عناصر ضروری ذیل است: صورت به

 ی وجود دارد؛روشنۀ قاعد. حکم یا 1

 ی است؛قطع. استناد آن به شارع 2

ۀ کتااب، سانت، اجمااع و    چهارگانا ی منابع نضم. این قاعده یا حکم مدلول صریح یا 9

عقل نیست )چه آنکه در صورت وجود چنین مدلولی، استناد باه روح شاریعت، چاه معناا     

 معنایی ناواهد داشت(.  دیمادارد یا جز 

دگاام مقبااول در فضااای  عنااوان بااهشااریعت ) مقاصاادبااه هاار حااال، باارخلاف نظریااۀ 

شناسی ظهاور نکارده    یک نظریه یا روشۀ فقه کیفری(، روح شریعت در قالب انیگرا اصلاح

است )فارغ از بحث امکانی(، ولی کاربردی فراتر از مقاصد دارد؛ از جمله اینکه افازون بار   

به آن نظار   توان یم، در تحلیل موضوع و حل تزاحمات "امکان نبع و جوشش حکم از آن"

حکم نیسات، بلکاه    امید دوخت. بنابراین، کاربرد روح تفاوت دارد و فق  در زمینۀ استنباط

ی دیگری چون شناخت موضوع نیز خواهد داشت؛ اماا نظریاۀ مقاصاد شاریعت،     کاربردها

 منحصراً در شناخت احکام کاربرد دارد.  

البته روح شریعت در پرتو آنچه موجود است، در قالب یک نظریه مطرح نیسات، بلکاه   

ریم که ایان جزءنگاری   ی طرح شده است. در این مقاله اما، سر آن داموردصورت  بیشتر به

« ساختارگرا و منساجم »را به یک الگوی تفهم بدل کنیم. این الگو، به احکام کیفری، ماهیتی 

سااخت  »و « ی مجمال و مابهم  هاا  گازاره متد تفسایر الفااظ و   »و از ارکانی چون  باشد یم

 برخوردار است که در ادامه خواهد آمد؛« ی جرم و سزادهها گزارهروزآمد 
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 در فقه کیفری« روح»استناد به ی سنج امكان. 2

ۀ مجتهد یا فقیه شورای نگهباان در مقاام تفسایر    مثاب بهگفتار در این زمینه است که آیا فقیه )

تواند با اساتناد باه روح شاریعت     ها با شریعت( می نصوص و تشایص عدم مغایرت قانون

 شارع و مصالح مورد نظر او، به کشف حکم شرعی بسردازد؟ 

منباع حکام شارعی     عناوان  باه قهای شیعه در عدم تمسک به مقاصاد  با وجود موضع ف

یِ حااکم بار   ا قاعاده « ساات »بااش   عناوان  به توان یم(، روح را 991: 1911)علیدوست، 

ی فقه کیفری دانست که در نظر فقیه کیفری، توجه به آن ضروری است )شرح این ها گزاره

مند بازاندیشی است که در پرتاو آن،  نیاز گفته شیپتلقی  ها نیاباش خواهد آمد(. افزون بر 

« احتیااط »در قالب « و سزاده انگار جرمی ها گزارهروح »ی ماالفان ها دغدغهدر عین رعایت 

ی هاا  مجاازات یاا آنچاه   « فقه کیفری سات»ی اندیشۀ روح در الگوی ها تیظرفبه  توان یم

قهاا در ماواردی باه    ویژه آنکاه ف  ، دست یافت؛ بهشود یمنامیده  الجزاء فقهشرعی و ذاتی در 

 عناوان  باه . اناد  دهی فقهی توجاه کار  ها گزارهیک روش تفسیری در استنباط  عنوان به« روح»

ی فرضا نمونه توجه به روح تسهیل در فتوای شیخ طوسی به عدم جواز قطع دسات دزد در  

 (.121: 1911ی، طوسخاص )

مصالح و مفاساد   تبعیت احکام از»همچنین اندیشمندان اسلامی به ادلۀ متعدد، از جمله 

تدریجی بودن تشریع و دلالات ایان امار بار مشای      »، «امضایی بودن برخی احکام»، «واقعی

( استکشااف ماالاک را در غیاار  12: 1013)ساابحانی، « اندیشااانۀ شاریعت احکااام  مصالحت 

گااه   تواند یم. پس از اثبات امکان دسترسی به روح حاکم، فقیه دانند یمتوقیفیات قابل فهم 

و گااهی از طریاق   « نصاوص مباین احکاام   »و « نصوص مباین روح »یل میان از طریق تفص

ی این مسلک عبارتند از: تحلیال  ها روشمسلک تبیین نص، به روح شریعت دست یابد که 

نظیر آیاۀ:  « یرید الله»، «کی»(، 92)مائده: « من اجل»مانند الفاظ « تعابیر دال بر روح»واژگانی 

وصافی   عناوان  باه – ( یا تنقیح مناط، مناسبت0)مائده: « منِ حَرَجٍما یُرید اللهُ لِیَجعَلَ علیکم »

 -مستفاد از ترتب حکم به موضوع که مقصود از آن، حصول مصلحت یا دفع مفساده باشاد  

(، حمل سکوت شارع در هنگام وجود مقتضی، بر عدم مشروعیت ایان  932: 1020)الهیتی، 
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ۀ مفاهیم قانونی یا بحث مانع و لیوس به(، تاصیص عمومات قانون 103: 1090عمل )یوبی، 

 مقتضای قانونی.

اسات.  « ارتکاازی  -تاوقیفی  »پیشاهنگ تمسک به حقوق کیفری نرم، توجه به دوگاناۀ  

 تواناد  یمشود و  وجه دوم، برخلاف باش اول، از ارتکازات عقلایی عصر شارع قلمداد می

و انضاباط اجتمااعیِ    یی متغیر، متکامل و متناسب باا نظام  ها جلوهمتناسب با گذشت زمان، 

« ارتکاازی »در ساویۀ  « و سزاده انگار جرمی ها گزاره»فرارسیده داشته باشد. در سنجۀ فوق، 

ویژه آنکه در تبویاب اباواب فقهای، مباحاث قضااا، شااهادت، حاادود،         ؛ بهرندیگ یمقرار 

تعزیارات، قصااص و دیاات اغلاب زیار عناوان احکاام و سیاساات )غیرتعبدیات( قاارار  

تعزیاارات و حاادود دارای مصاالحی    »(. چاه آنکاه   119: 9ق، ج 1021)حلای،  اناد رفتهگ

( و غرض از آنها نیز امر دنیوی است و ناه  10: 1911)منتظری، « باشد ینمرازمند برای بشر 

را « و سازاده  انگاار  جرمی ها گزاره» توان یم رو نیا(. از 92: 1، ج تا یباخروی )شاهید اول، 

اصل تعبادی باودن   »ی عقلاییِ روزآمد تفسیر کرد. خصوصاً آنکه دوگانۀ ااه درکمنطبق بر 

ی فقاه  هاا  گازاره باار اثباات تغییرناابرداری در    « اصل عدم تعبد در غیر آن»و « در عبادیات

 .دهد یمکیفری را بر دوش مدعی این فرض قرار 

و  مقدمۀ دیگر در سامان دادن نظریۀ روح در شاریعت کیفاری، پاذیرش مبناای معتزلاه     

را  هاا  گازاره است؛ توضیح اینکه، ماهیت فلسفی این « ی سزادهها گزاره»در خصوص  هیامام

و فقدان حکمت در اوامر و نواهی شارع دانست؛ بلکاه بایاد   « امتحان بندگان»نباید از قبیل 

شد. شهید اول نیز با در نظار انگاشاتن ذاتای و    « بر مصالح و مفاسد ها گزارهابتنای »قائل به 

. کناد  یما )یا مقصد(، عرضی را تحت عنوان وسیله یاد « متعلق احکام»وردن از آن به تعبیر آ

در نظر او، ذاتی در احکام، آن است که خود دارای مصالح و مفاسد باشاد، ولای عرضای و    

 (؛012: 2، ج 1912وسیله، آن است که به مصلحت و مفسده بینجامد )شهید اول، 

 «ساحت حقوق کیفری»بر « ی فقهیها گزارهروح ». الزامات برایند از 3

 . مصادیق جرم و کیفر در پرتو روح شریعت1. 3

ی کلای یاا جزیای    هاا  گزارهروح شریعت، همانند مقاصد شریعت، به اعتبار تبلور در رستۀ 
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نمونه، مورد جزیی که باه اعتباار    عنوان به، به کلی و جزیی قابل فروکاهش است. انگار جرم

و  "حفاظ نفاس  "، در قصااص عباارت اسات از    شاوند  یما مشاص معنا  میجراوجود در 

(. یا مقصد حفظ دین و نظام در 90: تا یب)العوجی،  "ٌعلیه و اولیای وی تشفی خاطر مجنی"

حد ارتداد، یا حفظ اعراض در حد قذف، مقصد حفظ امنیت در حد حرابه، حفظ نسال در  

باا کااوش مناابع     (. همچنانکه01: 1029حد زنا، حفظ وحدت امت در حد بغی )ابوزهره، 

که تسهیل فقیه یا قاضی در اثباات ایان    دیآ یمدست  فقه در باب جرایم حدی، این نتیجه به

 (.291: 1930، برخلاف روح شریعت است )عامری، میجرا

در احکاام متعادد حقاوق    « حفظ دین، نسل، عقل، ماال و عِارض  » گانه پنجمقاصد کلی 

احتیاط در »یی سات همچون ها گزارهدر جلوه کرده است، برای نمونه، مقصد حفظ نفس، 

حکم به قتال در مرتباۀ ساوم و چهاارم در     »کند. همچنین ماالفت با تسری  یمجلوه « دماء

(. 012: 01)نک: نجفای، ج   شود یمبر مبنای این مقصد ارزیابی « تکرار تعزیرات»به « حدود

در موارد دیگری نیز تتبع در نصوص و مصادر،  بنا بر، روح شریعت کیفری، ها نیاافزون بر 

 امکان پیگیری دارد؛ از جمله:

 عنوان بهی انگار جرمحرمت مقدمۀ حرام یا قاعدۀ حمی در »یی نظیر ها گزاره با دارندگی:ا 

، ساورۀ اساراء(   92نظیر حکم حرمت تقریب باه زناا در آیاۀ    « )تجریم مقدمات قریبۀ جرم

ی تعزیار(  مناد  مرتباه « )قبلای مجارم  اناطه استفاده از مصادیق شدید تعزیر به نهی و توبیخ »

مقصاااد »( حکایااات از 019: 2، ج 1020؛ طباطباااایی، 011: 9، ج 1021)الاصااافهانی، 

صاورت بازدارنادگی عماومی اسات یاا       دارد. البته ایان غارض ناافع گااه باه     « بازدارندگی

(. تشایص درجۀ شدت و ضعف مجازات 111: 1313بازدارندگی شاص بزهکار )سلامۀ، 

از « قانونگاذار کیفاری  »، امری است کاه نیازمناد اساتعانت    میجراارتکاب  بر کثرت یا قلت

 است.« ی جرم و مجازاتشناخت جامعهی روانشناختی و ها داده»

ای معنا فطرت در مقابل امور اکتسابی، بااه   ی:انگار جرممخالفت با فطرت، مبنایی برای ا 

نااوع خلقاات و   ی آنچاه  عنا ی یفطار ۀ انسان است و امور ژیو نشیآفرسرشات خااص و 

)جاوادی آملای،   « هاسات  انساان هماۀ   نیب مشترکی آن را داشته و اقتاضااناسان  نشیآفار
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، اعمال ناقض کرامت انسانی، اعمال ناقض حریت مسئولانه «فطرت»(. وفق روح 29: 1911

ی دارند. در مقابل اعماالی کاه فراتار از تکلیاف باوده و جنباۀ       انگار جرمو عدالت قابلیت 

ی نادرسات و غیرمشاروع دانساته    انگاار  جارم نی دین را نفی کارده اسات،   سماحت و آسا

 (.029: 2، ج 1092)میرعلی،  شود یم

سورۀ نور و نیز قاعدۀ درء  13این امر که مشروعیت آن از منابعی چون آیۀ  ی:پوش بزها 

ۀ نشااندهند ، از یکسو بیانگر پذیرش سیاست کیفرزدایای و از ساوی دیگار    شود یماستفاده 

ی اخلاقی و مصالح اجتماعی است. امری که بایاد در علنای شادن    ها ارزشسلام به توجه ا

ی کیفری و نیز انتشار نام افراد پیش از اثبات جرم به آن توجه داشت. البتاه ایان   ها یدگیرس

 میجارا علنی و  میجرامعنای جواز تستر  است و به الله حقمرتب  با  میجراقید در خصوص 

؛ بحرانی، 111: 9، ج تا یبنیست )علامه حلی،  الناس حقمضر به  میجراعلیه امنیت کشور و 

 (.100: 11، ج 1021

(، افازون بار شاناخت    012: 2، ج 1012این جزء از روح شریعت )خمینای،   عدالت:ا 

، 1012ادریس،  خواهد داشت )ابن ریتأثنوع جرم و شاصیت مجرم بر میزان تعزیر مرتکب 

مناتج  « نباشد دهید بزهقصاص بیش از جراحت »سات (، در قصاص نیز به گزارۀ 000: 9ج 

معیار شعور و فهم اجتمااعی صاورت    بنا بر. فهم مبالغه یا تسهیل در میزان عقوبت شود یم

ی اصل عدالت، تجلی در مقدار قضامندی کیفر است. در اسلام با ها جلوه. از دیگر ردیپذ یم

عادالت  "و  "یخصوصا انتقاام  "ی اها  دورهیی به دو برهۀ ناعادلاناۀ اجارای کیفار؛    اعتنا یب

، ج 1911)استفانی، لواسور و بولوک،  "خصوصی )اجرای فردی کیفر تحت نظارت دولت(

 شاود  یما ( بر لزوم وجود حکم قضایی از سوی مراجع امام یاا منصاوب وی تأکیاد    19: 1

ی دم را حارام و مساتوجب   اایا اولحدی که اقادام خودسارانۀ  ( به912: 1، ج 1021ی، حل)

(. بر همین منوال اساتدلالی، اساتثنائاتی نظیار    012: 3، ج 1911ی، حلا) اناد داناسته رایتعز

ی هاا  گزاره( 192: 1932سب را بشنود )طوسی،  کهی کسی برا و ائمه جواز قتل ساب النبی

 سزاده پارادایمی تلقی خواهند شد.  

در  ومارج  جهر، به معنای "دموکراسی کیفری"، اقتضای شود یمبه واروناۀ آنچاه تصور 
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روند اجرای مجاازات نیسات، بلکاه دخیال دانساتن ماردم در انتاااب ناوع مجاازات در          

ی امکاان  نیب شیپ»یی چون ها گزارهاست که این امر در « دهید بزه»توس  « بزهکار»خصوص 

انتااب نوع کیفر در ماواردی چاون قتال میاان     »یا « عفو پس از شکایت»، «شکایت نکردن

بساتگی  »فاراهم شاده اسات. از ساویی      هاا  گزارهو دیگر « قصاصدریافت دیه و یا اجرای 

در « عارف »، دلیلای بار دخیال دانساتن     «و اوضااع و احااوال جامعاه    یشرابه  ها مجازات

 .هاست مجازاتی مند تناسب

فرد ماتمکن از طارق   »روح شریعت بر عدالت کیفری و لاحرج، میان  تمکن مشروع:ا 

 میجارا سات؛ بارای نموناه، شاریعت در خصاوص      تفاوت قائل شده ا« غیر آن»و « مشروع

« جلد و تازیاناه »و در خصوص غیرمحصن، « رجم»جنسی )زنا( در خصوص فرد محصن، 

الذی یزنی و عناده  »حکم داده است. روایت حریز به حکمت این تمایز حکمی اشاره دارد: 

در  (. همچنین است در خصوص عدم جریان حد سارقت 111: 1، ج تا یب)کلینی، « ما یغنیه

 (.291: 3، ج 1019)مکی عاملی،  -چه سارق مضطر باشد و چه نباشد-عام المجاعه 

« تأخیر در اجرای حد بر زن باردار و مجارم بیماار  »نظیر  ی مجا ات:محور مص حتا 

(، 931: 1، ج 1012)گلسایگانی، « اجرای حد در غیر حرم»(، 110: 2، ج 1011)علامه حلی، 

عفو مجرمان »(، 22: 21، ج 1029)حر عاملی، « یا یهودی عدم اجرای حد بر زن مستحاضه»

)شایخ طوسای،   « شاوهر  یبا عفو زناان  »(، و 02: 12، ج تا یب)شیخ طوسی، « در زمان جنگ

(. همچنین حکم اماام خمینای )ره( و برخای دیگار از فقهاا باه اینکاه:        110: 12، ج 1901

رزیابی کرد )مکارم شایرازی،  در این راستا ا توان یمرا « اجرای سنگسار فعلاً صلاح نیست»

« قاعدۀ ابتنای احکام بار مصاالح و مفاساد   »در راستای  گفته شیپ(. گزارۀ 910: 1، ج 1011

« خاادمِ »و « وسایله »ی مجااازات صاارفاً   هاا  گازاره امری پذیرفتنی است. به این تقریب که 

ی افتنیا  دسات  لیا دل، هرگاه اهداف مورد نظر باه هار   رو نیاهستند، از « مصالح»و « مقاصد»

ی ندارد. گاهی نیز مصلحت در تشدید دیتأک فاریکیا مضر  ادهیفا یبی اجرانباشد، شارع بر 

در اجرای کیفر لواط پاس از دساتور آتاش     )ع(مجازات است، از جمله تعلیل حضرت امیر

علت انتااب این نوع از کیفر، عدم ترس عرب از مر  طبیعای اسات    نکهیازدن لاطی، به 
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و  میجارا (. حال سان در این است که فقیاه در روزآمدساازی   102: 11، ج 1029)عاملی، 

بر یکدیگر یا تجریم جدید( بر طباق روح شاریعت    ها مجازات)در قالب ترجیح  ها مجازات

اجارای  »، باه دلیال   ها مجازات. برای نمونه، برخی از نویسندگان در تقدم رتبی دکن یماقدام 

افساد زندانیان در تعامال  »، «خانوادۀ مجرماصل شاصی بودن مجازات و عدم تسری آن به 

(، 01: 1021)الرحماانی،  « انعدام بازدارندگی در فرد زنادانی »و نیز « دیگر میجرابا مجرمان 

 .اند دادهبه برتری مجازات جلد بر زندان نظر 

ناواهد بود که گفته شاود، در خصاوص روزآمدساازی برخای احکاام تاأملاتی        راه یب

ینکه، آیا حکم ضمان عاقله به نحو قضیۀ حقیقیه و فاقد قبض و بس  وجود دارد؛ از جمله ا

تاریای بوده یا بسته به شرای  و قیود خاصی است؟ برخی معتقدناد کاه حتای بار فارض      

دلیل نبود جمله یا برخی از قیود این حکم )وجود نظام قبیلگای،   حقیقیه بودن این گزاره، به

قله و وجود رابطۀ انتصار و همیاری( حکم، فعلیات  وجود قرارداد و پیمان، فراوانی افراد عا

 (.010: 1910ندارد )شفیعی، 

و  میجارا با رهایی از مرکزیت دادن به تفسیرهای متاافیزیکی از   تواند یمهمچنین، فقیه 

ی جدیاد، باه حمایات کیفاری از     انگاار  جارم مجازات، در راستای روح شریعت، از طریق 

و « گنااه »ی بسردازد. البته باید باه مارز میاان    اجتماعی هنجارهای و اخلاقی ها ارزش، ها حق

ی انگاار  جارم ، توجه به قابلیات  نکتهو تفکیک میان این دو پدیده توجه شود. یگانه « جرم»

به تحریم برخی موارد  توان یممقاصد شریعت، گاهی  بر اساساعمال است؛ به این معنا که 

ک. به تحلیل مشابه در خصاوص   شد )نرهنمون  آنهای انگار جرمرسید، ولی شاید نتوان به 

معناای   کمینگی دانش کیفری )نه باه  بنا بر(. توضیح فزون آنکه، 123: 1932ارتداد: فلاحی، 

در برخورد در همۀ موارد(، مداخلۀ کیفر در هر نوع هنجارشکنی، موجه ناواهد باود.   تأخر

مقابل موارد ضاروری   )در زیبرانگ نیتحسمنافع  عنوان به اتینیتحسبر همین خ  استدلالی، 

 ی ندارند.انگار جرمو عمومی(، چندان منطق موجهی در 

 شرعی در پرتو روح شریعت -ی تاریخی ها مجازات. تحلیل 2. 3

ی تاریای در متون مبین احکام حکاومتی شاارع اسات. نظریاۀ     ها مجازاتیکی از تجلیات 
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 دیزدا یماز چهرۀ کیفر ی شرعی، زنگار تاریخ را ها مجازاتی به ده اصالتروح شریعت، با 

فقیاه  « حکم حکومتی»تا به حقیقت آن دست یابد. یگانه نکتۀ این قسمت آن است که میان 

« ماوردی »و « ماوقتی »دلیال   همو باید تفاوت قائل شد. احکام حکومتی به« حکم فقاهتی»و 

؛ مگار آنکاه دلیلای بار الغاای      ناد یآ یدرنما بودن، در قامت تقنین و شکل عماومی دائمای   

کاه بتاوان احکاام     رساد  یما نظار   وجود داشته باشد؛ برای نمونه باه « حکومتی»یت خصوص

، اجارای حاد رجام و    )ص(تاریب مسجد ضرار به فرمان رساول اکارم  »حکومتی جزایی 

ی، تاریب بناهای غیرمجاز، مجازات فروش شرابسنگسار برای غیرمحصن، سوزاندن مکان 

ی دارند )چنانچاه  الله حقاز حدودی که جنبۀ دو برابر برای دزد میوه و دزد چهارپایان، عفو 

را در این زمره قارار  « با اقرار ثابت شود(، فرمان سوزاندن اجناس کلاهبردار و کتک زدن او

 (.113 - 103: 1912داد )رحمانی، 

 . اقتضائات تفسیری روح شریعت3. 3

بتنای بار   ابزاری تفسیری است )در قالب تفسیر اعلامای یاا تفسایر م    عنوان بهروح شریعت 

به نیکی و بدون تعارضات نگارش  « روح شریعت»هدف و غایت( و اتکا به روش تفسیری 

یی و فرمالیستی، ابهام را حل خواهد کرد. همچنین مقاصاد، مولاد قواعاد تفسایری     گرا لفظ

تفسیر محادود قاانون   "قواعد  توان یممتعددی در حقوق کیفری نیز هستند که از آن جمله 

، "تفسیر موسع قاانون مسااعد  "، "به قیاس در تفسیر قانون نامساعد منع توسل"، "نامساعد

را برشمرد. بارای نموناه در خصاوص نساخ حکام عاام        "تفسیر قانون مبهم به نفع متهم"

 کناد  ینما ، خاص مقدم را نساخ  ماخروسیلۀ حکم خاص قبلی، ضابطۀ این است که عام  به

ی از روح شریعت ندارد، ریگ بهرهیی از حال مفسری که ابا (. با این001: 2، ج تا یب)حائری، 

استدلال کند غرض شارع از وضع قانون عام، امری است کاه چناین مقصاودی را     تواند یم

 کنار گذاشت. توان ینمجز با تصریح به استثنا، 

همچنین قاضی، چه بسیار بتواند باا تمساک باه نظریاۀ روح شاریعت کیفاری، امکاان        

قاانون   101ی اصال  مندساز قاعدهمحدود کند )با هدف  مراجعۀ گزینشی به فتاوای معتبر را

پیامادگرایی را  « روح شاریعت »، تمسک به ها نیااساسی جمهوری اسلامی ایران(. افزون بر 
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ی جاا  باه یای  گرا صاورت در تفسیر و حکم در پی خواهد داشت. این در حالی است که در 

اد مقاصاد افااراد تلقاای    ی ایجاا بارای ا لهیوسای حقوقیِ معناادار، ها کنشآنکه چارچوب 

و تغییاار آن مجاااز نیساات     تاارک شاود، ایان چاارچوب هادف انگاشاته شاده است و 

 (.1: 1911)علیزاده، 

به آن توجه داشات، اساتناد مفساران     توان یمنکتۀ دیگری که در راستای تفسیر کیفری 

عملیاه اسات؛    )اعم از مجتهد، فقیه شورای نگهبان و قاضی و نیز دکترین حقوق( به اصول

ی دارای پیامد منفی )از جهاتی( ها یانگار اطیاحتو نیز  مورد یبی ها یساز اصولامری که به 

؛ چه اصل ماند ینمنیز منجر شده است؛ زیرا در نظریۀ روح، مجرایی برای اصل عملی باقی 

ل دلیا  در جایی معتبر است که دلیلی در میان نباشد. همچنانکه بسیاری احکام احتیااطی، باه  

(. نیاز  011: 1، ج 1911غفلت از مصالح و ملاکات احکام و اهداف شریعت اسات )قمای،   

و فروپاشی زنادگی   ومرج هرجاما اگر سبب  -گرچه در ظاهر ارزشمند است–ورزی  احتیاط

باه زنادگی را هماۀ فقهاا نااروا       ماال احتیااطِ  »باشد، با روح شریعت در تناقض اسات و  

کاه کاارکرد اصاول     رساد  یما نظر  (. در حقیقت، به211: 2، ج 1023)خراسانی، « اند دانسته

 توان ینمو نسبت حکومت و شهروندان،  الناس حقی فردی است و در دایرۀ ا گسترهعملی، 

 شده دانست. را حل مسئلهبا تمسک به اصلی عملی در راستای رفع تحیر، 

 . نظریۀ روح: فصل تزاحمات در فقه کیفری4. 3

در تازاحم اجتمااع اوامار باا      تاوان  یمبر فقه کیفری را « شریعتروح »وجه تأثیر  نیتر مهم

 تزاحمات زیر را عنوان کرد: توان یمیکدیگر یا اوامر و نواهی کیفری دانست. از جمله 

ملاحظات اولیاه و مااهوی در   »و « 1گرا عوامسیاست کیفری »ی میان نیناهمنشرویکرد ا 

سیستم عدالت کیفری، برای پاساگویی به تبین آنکه؛ در برخی موارد «: ها مجازاتو  میجرا

ی منطقای و  هاا  حال  راهی استفاده از جا به، میجرای عمومی راجع به افزایش نرخ ها ینگران

                                                                                                                                        
1. penal populism. 
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ی گروهی به نشان دادن شدت عمل بیشتر مجبور شاوند تاا باه    ها رسانهعلمی، تحت فشار 

، کااهش  هاا  رساانه ی در مبارزه با جرم متهم نشوند؛ نظیر افشای نام مجرماان در  انگار سهل

آرام کاردن احساساات    منظاور  باه در زمینۀ تعیین کیفر مفسدان اقتصادی  ها دادگاهاختیارات 

 ,Pfeiffer) مهام  میجارا پس از وقوع  ژهیو بهعمومی و بازگرداندن نظم و امنیت به جامعه، 

 . میجراو تشدید مجازات  (259 :2005

در  دهیا د بزهنقش »با توجه به  توان یم، میجراالبته در صورت وقوع موردی و اندک این 

یاا  « در توقف در دعوای کیفری از طریق مبنای عادالت ترمیمای  »یا « شروع دعوای کیفری

 ی را حل کرد.نیناهمنشاین « رسیدگی غیرعلنی»

و « یِ در راستای تاأمین مصاالح عمومی و دفاع از نظم عماومی انگار جرم»ی نیناهمنشا 

ی سااز  ناه یزمبه  توان یمبرای نمونه «. دهید بزهتأمین مناافع  نظورم بهی کیفیاتی نیب شیپعدم »

ی کیفیاتی در جهت حفاظ آباارو و اسارار    نیب شیپدلیل عدم  به« تکرار جرم تجاوز به عنف»

از فرایند  دهید بزهی ریگ کنارهکه  زند یمدیدگان، که این خود به این اعتقااد عمومی دامن  بزه

 ,Kennardرآمدی و پاساگو نبودن نظام عدالت کیفری است )عدالت کیفری، به معنای ناکا

ی حقوقی است که باا توجاه باه    ها نظامۀ مطرح در همۀ مسئل(. البته این چالش، 417 :1989

 اناد  افتاه به سویۀ خاصی از این دوگانه تمایل بیشتری ی انهیگرا جامعهتمایلات فردگرایانه یا 

(Duff, 2013: 3.) 

فظ منافع عمومی که لازمۀ آن ورود به حریم خصوصی دیگران امر شارع بر ح»تزاحم ا 

 «.نهی شارع از تجسس در حریم خصوصی افراد»و « است

در نظار  « رویکارد بازدارنادگی عماومی   »و « رویکرد بازدارنادگی خصوصای  »ی نیناهمنشا 

کاه بار    گوناه  هماان شارع. از جمله حضور جمع کثیری از مسلمانان در مراسم اجرای کیفر 

، باه هماین میازان زمیناۀ اصالاح بزهکاار و       دیا افزا یمزدارندگی عمومی مجازات وصف با

 .برد یمبازدارندگی وی را از طریق پایمال شدن شاصیت وی در برابر دیگران از بین 

ارزیابی ادلۀ له و »باید توجه داشت که تزاحم گاهی در « ی فوقها ینیناهمنش»در تحلیل 

اسات. در خصاوص برخای از    « ن اجارای مجاازات  جریاا »و گااهی در  « یانگار جرمعلیه 
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میاان ایان دو رویکارد    « یهمسااز »باه ناوعی    تاوان  یم، از جمله دستۀ سوم، ها ینینشمناه

یی از هاا  گزارهنائل شد. فهم نکتۀ اخیر در ضمن وجود « خصوصی»و « بازدارندگی عمومی»

 میجارا اثباات  ی در ریساتگ»و « ی مفاسد جنسیپوش پردهتأکید مقررات اسلامی بر »جمله 

، «تأکید بر توبه و برتری آن باه مراتاب بیشاتر از اقارار باه گنااه و تحمال کیفار        »، «جنسی

، 1029)حر عااملی،  « ناخرسندی امیرالمومنین از حضور جمع زیادی در اجرای مراسم حد»

زن زناکاار  »، در مقاررات اسالامی،   هاا  نیا اخواهاد باود. افازون بار      تر قیدق(، 920: 11ج 

، اماا در ماورد   زنند یمعلنی حد  صورت بهدر جامعه است،  وآمد رفت، که اهل غیرمستور را

)هاذلی،  « تاا او را در خاناه حاد بزناد     فرستند یمزنی که مستور است، کسی را به منزل او 

ی حدی، ها مجازات(. همچنین تحلیل فرایند کیفر اعدام در مرتبۀ سوم و چهارم 103: 1020

 انی دارد که دیگر به اصلاح مجرم امیدی نیست.نشان از اجرای این کیفر در زم

امری است که در هنگامۀ عادم امکاان   « تقدیم اهم بر مهم»ولی در مجموع، قاعدۀ لزوم 

. در چنین مواردی، اهم؛ یعنی آن موردی که ملاک آن نزد شاارع  کاراستجمع دو رویکرد 

 ه:(؛ برای نمون910: 1910)توکلی،  شود یماهمیت بیشتری دارد، مقدم 

 . مصلحت متعلق به ذات عمل مقدم بر مصلحت متعلق به زمان و مکان است؛1

(. از جملاۀ آثاار ایان    122: 1، ج 1021ی، العلائ. دفع مفسده بر جلب منفعت مقدم است )2

ی اطلاعااتی نسابت باه حاریم خصوصای از طریاق       هاا  دساتگاه قاعده در اصل عدم صلاحیت 

اسات؛  « برای حق ورود دستگاه فوق به واکاوی امار  اشتراط لزوم وجود ضرر بدل از وجود نفع»

حریم خصوصی محترم خواهد بود، مگر آنکه رعایات آن موجاب   »صورت  توضیح آنکه در این

که توجه داشته باشایم هار    شود یمتفاوت این دو عبارت وقتی آشکار «. ضرر برای دیگران باشد

صوصی دیگاران، وجاود نفاع عاام     برای ورود به حریم خ رو نیانیست. از « ضرر»، «عدم نفعی»

 (؛01: 1939متوجه دیگران شود )سلیمانی، « ضرری»کافی نیست، بلکه باید در عدم ورود، 

. مصلحت قطعی بر مصلحت ظنی مقدم است. به این معنا که اگر احاراز و صادق آن   9

)میرعلای،   شاود  یما مقصد در آن ظرف زمانی و مکانی، قطعی باشد، بر محرز ظنای مقادم   

 (؛119: 1092
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. اگر دو مفسدۀ قطعی و ظنی با یکدیگر تعارض پیدا کردند، درء و دفع مفسدۀ قطعای  0

بر ظنی مقدم است: نظیر آنکه مفسدۀ توطئه بر ضد نظام، با احتمال نیاز پیدا شدن باه ورود  

به منزل شاصی افراد تقارن یابد )مفسدۀ ظنی نقض حریم خصوصی(، درء مفسادۀ قطعای   

 (؛111: 1092بر دیگری است )میرعلی، در این موارد مقدم 

مقدم اسات؛   "افراد خاص"یا  "برخی". مقاصد ناظر بر عموم افراد بر مقاصد ناظر بر 1

جواسیس، مقاصد ناظر بر عموم افراد و امنیت ملای، بار مقصاد حفاظ      اعدامهمچنانکه در 

 (؛111: 1092)میرعلی،  شود یمجان مربوط به جاسوس مقدم 

بایاد فقیاه   «: مفاسد نیتر بزر تغلیب درا و دفع »یا « مصالح نِیتر یقوتغلیب ». ملاک 0

در این زمینه به ترسیم ساختاری از روح شریعت بسردازد تا در آن، نظاام راجاح و مرجاوح    

ی برای تزاحمات بروز نیابد. برای ا روزنهی، پرداز هینظرمشاص شود و حسب مورد در هر 

در نظریۀ روح شریعت کیفری را به نحو زیر ترسیم  بمرات سلسلهبا اختصار  توان یمنمونه، 

 کرد:

 حفظ دین اسلام؛ا 

 حفظ شیعه؛ا 

 حفظ نظام؛ا 

 حفظ عزت و استقلال جمهوری اسلامی؛ا 

 حفظ جان شهروندان؛ا 

 حفظ عرض؛ا 

 حفظ فروعات فقهی؛ا 

 حفظ مال.ا 

 یریگ جهینت

ناص و مباانی لغاوی آن    به رویکرد لفظای باا الفااظ     توجه یبروح شریعت در فقه کیفری، 

و معتقد است کاه شاارع، اهاداف مشاصای دارد کاه صااحب ناص         کند یمتعامل برقرار 
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بفهماند. « و سزاده انگار جرمی ها گزارهفقیه، مفسر و مجری »خواسته است این اهداف را به 

و « و کاسات  کام  یبا »روح شاریعت را  « بایاد »در ایان زمیناه   « ی فاوق ها نهاده»هر یک از 

 بار اسااس  ، درک و اعمال کند؛ ناه آنچنانکاه   «که صاحب خطاب خواسته است هگون همان»

ذهنیت و انتظارات خود، مضامین و مقاصادی را باه صااحب ناص، تاأویلًا نسابت دهاد.        

( و رویکارد  گرا نصکیفری، باید در حد میانۀ رویکرد لفظی ) سازوکاربنابراین فقیه مستنب  

باه   توجاه  یبوی، الفاظ باشد و نه رویگردان و  تأویلی )مقاصدی( قرار گیرد؛ نه اوج همت

ناص  »را از « جرم و مجازات»نصوص باشد؛ بلکه باید بر آن باشد که رویکرد فقه نسبت به 

 درک کند.« شده اثباتو  شده شناختهروح »ولی در پرتو « دینی

در طول تحقیق به اثبات رسید، حقوق کیفاری ذاتای در چناد وهلاۀ از جملاه       چندانکه

حکم حکاومتی  »و « تجریم جدید یا روزآمدسازی نظام جرم و مجازات»، «تزاحم»، «تفسیر»

باه   تواناد  یما « ی مقبول جامعه ممکن نباشاد ها ارزشدر مواردی از طرق عادی حمایت از 

تقریر و تحقق نظام کیفری مطلوب کمک رساند. با وجاود ایان، بایاد در هار یاک از ایان       

اصلی را از سه صافی عبور دهد: ناست از صافی  ۀمسئلۀ روح شریعت، آورند شیپمراحل، 

ی دارد یاا  انگاار  جارم ۀ برایند از نظریاۀ روح، قابلیات   انگاربه این معنا که آیا  ها فرض شیپ

ویژه  خیر؟ و پس از آن از صافی اصول، به این منظور که چقدر اصول متعدد نظریۀ روح، به

ول رفاع تزاحماات حرکات کارده     مطابق اص« ۀ تزاحماتکنند حلنظام مقاصدیِ »در حیطۀ 

و  میجارا است و در نهایت از صافی کاارکرد، کاه وفاق آن، بایاد پیشااینده باه اینکاه آیاا         

، کنناد  یما روح شریعت هستند و یا در جهت نقض آنها عمال   گر نیتأمهمچنان  ها مجازات

 که پاای در دل شاارع   آنچنان. عرض، ابدی یمپاسخ دهد. بر این اساس، ذاتی و عرضی معنا 

ندارد که بسته به آن باشد؛ بلکه در پرتو تعارض یا تزاحم باا ذاتای )نظریاۀ روح(، تبادل و     

 بناا بار  به تمییز کیفرهای تاریای و کیفرهای شرعی  توان یم. بر این اساس ابندی یماستحاله 

 نظریۀ روح، اقدام و بازنویسی کرد.
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، الطبعاۀ  اسیه الق یالعلهۀ فه   مباحه  ق(.  1020سعدی الهیتی، عبدالحکیم عبادالرحمن )  .92

 الاولی، بیروت: دارالبشائر الاسلامیۀ.

، الطبعاۀ الاولای،   نییااصهول  عنهد  اسیه الق یف العلۀ مباح (. 1310سعدی، عبدالحکیم ) .99

 بیروت: دارالبشائر.

 ی.العرب الفکر، مصر: دارالعام القسم العقوبات قانون(. 1313سلامۀ، مأمون محمد ) .90

 .)ع(البیت ، الطبعۀ الاولی، قم: آلالمسائل اضیرق(.  1020د علی )طباطبایی، سی .91

 ، بیروت: دارالکتب الاسلامیه.ااحکام بیتهذ(. 1901طوسی )شیخ( ) .90

 اءیطح ۀیالمرتضو المکتبۀ، الطبعۀ الثانیۀ، تهران: ۀیفقه الإمام یف المبسوط(. 1911) ___ .91

 .ۀیالجعفرالآثار 

 ، الطبعۀ الثالثۀ، بیروت: دارالاحیاء التراث العربی.هعیالش وسائلق(.  1029عاملی، حر ) .91

 .چا یب: نا یب، جا یب، مکارمها و ۀیااسلام عۀیالشر مقاصد(. تا یبعلال فاسی ) .93

 قم: دفتر انتشارات اسلامی. ،قواعدااحکام(. تا یببن یوسف ) علامه حلی، حسن .02

 نیۀ، لبنان: ماسسۀ نوفل.، الطبعۀ الثایالعلم الجنائ یف دروس(. تا یبی )مصطفی، العوج .01

، دراسۀ و تحقیاق  ااصول علم من یالمستصف(. 2221الغزالی، ابوحامد محمدبن محمد ) .02

 بن زهیر حافظ، الطبعۀ الثانیۀ، مدینه: شرکۀ المدینۀ المنورۀ للطباعۀ. الدکتور حمزۀ

 ، چ سوم، قم: انتشارات علامه قم.یقم ریتفس(. 1911بن ابراهیم ) قمی، علی .09
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، قواعهد المهذهب   یالمذهب ف المجموعق(.  1021ی )لیخل نیالد ی، صلاحلعلائای کلدیک .00

، المکرمّاۀ  مکاۀ  وی و احمد عباس، چ اول، عمّاان، دار عماار   دیالعبی عل دیمج: قیتحق

 .ۀیّالمک المکتبۀ

، الطبعاۀ الاولای   أحکام الحدود یالمنضود ف الدرق(.  1012محمد رضا ) دیسی، گانیگلسا .01

 .میالکرقم: دارالقرآن 

قام: مدرساۀ    رات،یالتعز و الحدود کتاب الفقاهۀ، انوارق(.  1011مکارم شیرازی، ناصر ) .00

 طالب. بن ابی امام علی

 قم: اسماعیلیان. الطبعۀ الثانیۀ، ، یالبق(.  1012) الله روحموسوی خمینی،  .01

، المعاصهرة  و ااصهالۀ  نیب ه،یااسلام عۀیللشر العامۀ المقاصدق(.  1092میرعلی، احسان ) .01

 الطبعۀ الاولی، دمشق: دارالثقافۀ للجمیع.

 ، الطبعۀ الثانیۀ، بیروت: دارانضواء. یللرا الجام ق(.  1020بن سعید ) هذلی، یحیی .03

، الطبعاۀ  یااسهلام  عۀیالشهر  مقاصهد ق(.  1090یوبی، محمد سعدبن احمدبن مساعود )  .12

 الجوزی. الثالثۀ، سعودیۀ: دار ابن
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