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Abstract
Efficiency of Islamic penal system absolutely depends on pursuing a justified, 
consistent and purposeful theory. Despite the importance of jurisprudential theo-
rizing in different social areas, few Islamic jurists have explained their method for 
inference of Islamic systems and advanced their social theories. Separating Fiqh 
ol-Ahkam (inference of religious edicts) and Fiqh ol-nazariat (inference of Islam-
ic theories), Ayatollah S. M. B. Sadr has provided a basis for theorizing Islamic 
social orders specially its penal system. The article based on descriptive analytical 
method aims to examine Fiqh ol-Nazariah potential to advance punishments’ con-
sistency. Based on its findings, The Theory by forming methodological basis for 
Jurisprudential theorizing, Cooperation of Jurisdictional Thoughts and systematiz-
ing Vali Faqih authorities in Mantaqat ol- firaq can promote punishments consist-
ency. Eventually we can observe the role of jurisprudential theorizing in consist-
ency of Hodud (prescribed punishments) and Qisas (retaliation) laws, coherency 
between permanent punishments and Ta’zirat (discretionary punishments), and 
finally consistency between Ta’zirat based on a penal theory.
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Extended Abstract

1. Introduction
The efficiency of any legal system, particularly a criminal justice framework, 

is fundamentally dependent on three primary criteria: objectivity, completeness, 
and consistency. Objectivity ensures that legislative and judicial outcomes are 
predictable rather than subjective; completeness demands that the law addresses 
the full spectrum of legal issues; and consistency requires that various compo-
nents of the system do not contradict one another. In the context of the Islamic 
penal system, achieving these goals necessitates a transition from a collection of 
isolated rulings toward a unified, purposeful, and justified theory.

Currently, the Iranian penal legislative system faces significant challenges, 
including the inconsistent mixing of Islamic and non-Islamic legal approach-
es, the adoption of divergent policies across different legislative periods, and 
the uncritical importation of Western legal models. This lack of a central, inte-
grated theory has resulted in internal contradictions within the penal code. This 
research identifies “Fiqh al-Nazariah” (Jurisprudence of Theory), an innovative 
framework proposed by the contemporary jurist Ayatollah Sayyid Muhammad 
Baqir al-Sadr, as a methodological solution to these problems. By distinguishing 
between the jurisprudence of individual rulings (Fiqh al-Ahkam) and the juris-
prudence of social systems or theories (Fiqh al-Nazariah), Sadr provides a plat-
form for discovering the underlying “middle layer” of Islamic social structures, 
which can serve as a guiding framework for modern penalization.

2. Research Methodology
This study employs a descriptive-analytical method to explore the capacities 

of Fiqh al-Nazariah in ensuring coherence within the penal system. The research 
process begins by defining the nature of Fiqh al-Nazariah and its two auxiliary 
components: the “Synergy of Jurisprudential Opinions” and the “Area of Dis-
cretion” (Mantaqat al-Firaq). Subsequently, the study analyzes how these con-
cepts can be applied to create a systematic criminal policy that aligns individual 
rulings with overarching Islamic goals. Finally, the study examines the practical 
impact of this methodology on three levels of sentencing consistency: within 
fixed punishments, between fixed and discretionary punishments, and among 
discretionary punishments themselves.

3. Research Findings
3.1. The Nature of Jurisprudential Theorizing and Synergy
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Unlike traditional jurisprudence (Fiqh al-Ahkam), which focuses on individ-
ual acts and singular rulings, Fiqh al-Nazariah seeks to discover the systemic 
structure and high-level policies that govern various social dimensions. It views 
the rulings of Sharia as a “superstructure” from which a deeper “infrastructure” 
of values and principles can be inferred. A critical finding of this study is the role 
of the Synergy of Jurisprudential Opinions. In this approach, if a researcher can-
not find a consistent theory within the rulings of a single jurist, they may utilize 
the valid rulings of other jurists to form a coherent set that reveals the underlying 
Islamic system. This prevents theorization from being stalled by outlier rulings 
that do not fit a general pattern of justice or deterrence.

3.2. Anthropological Foundations and Criminal Policy
The study finds that Fiqh al-Nazariah integrates theological and anthropolog-

ical principles, such as human dignity, divine vicegerency, and free will (Amr 
bayn al-Amrayn), into the penal framework. For instance, by rejecting the deter-
minism found in some Western positivist schools, the Islamic theory emphasizes 
individual responsibility, which justifies the objectives of reform and deterrence. 
This ensures that the penal system is not merely a mechanism for revenge but a 
tool for reinforcing accountability and human perfection.

3.3. Achieving Consistency in Sentencing
The research identifies three dimensions of consistency facilitated by Fiqh 

al-Nazariah:
•	 Consistency in Fixed Punishments (Hudud and Qisas): The methodol-

ogy allows for the re-evaluation of specific rulings that seem anomalous to the 
broader legal logic. For example, the study analyzes Article 513 of the Islamic 
Penal Code, regarding the liability of a “nighttime caller” for a person who goes 
missing. By applying the synergy of opinions and favoring non-majority fatwas 
that align with the principles of presumption of innocence and causality, the 
system achieves greater rational and systematic coherence.

•	 Coherence between Fixed and Discretionary Punishments (Ta’zirat): 
A significant gap exists where crimes similar in nature (e.g., different types of 
theft) are treated with vastly different legal logic. Fiqh al-Nazariah suggests that 
the Area of Discretion (Mantaqat al-Firaq)—where the state has legislative au-
thority—should be guided by the fixed principles found in the Hudud. This pre-
vents the legislator from enacting discretionary punishments that are harsher or 
logically disconnected from their more serious fixed counterparts.

•	 Consistency among Discretionary Punishments: By adopting a unified 
theory, the state can avoid conflicting penal goals (such as mixing purely retribu-
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tive and purely reformative approaches without a hierarchy). Furthermore, Fiqh 
al-Nazariah empowers oversight bodies like the Guardian Council to review 
laws based on their alignment with high-level systemic goals rather than just 
individual micro-rulings.

4. Conclusion
The research concludes that Fiqh al-Nazariah offers a transformative frame-

work for the Islamic penal system, moving it beyond a disparate collection of 
fatwas toward a methodologically sound and coherent social system. The key 
conclusions are as follows:

1.	 The distinction between rulings and theories allows for the discovery of 
a cohesive Islamic criminal policy that is both religiously grounded and socially 
effective.

2.	 The logic of synergy provides a technical solution to contradictions in 
traditional jurisprudence, enabling the creation of a consistent penal infrastruc-
ture.

3.	 The theory of Mantaqat al-Firaq ensures that the state’s legislative dis-
cretion is not arbitrary but is instead tethered to the overarching objectives and 
fixed values of Islam.

4.	 Implementing this model protects the Iranian legal system from un-
structured legal transplants and ensures that judicial interpretations are disci-
plined and predictable.

Ultimately, the adoption of Fiqh al-Nazariah enhances the objectivity and le-
gitimacy of the penal system in the eyes of the public, ensuring that punishments 
are not only legally valid but also systematically justified and purposeful.
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چکیده
بی‌تردیــد کارآمــدی نظــام مجازات‌هــای اســامی ارتبــاط تنگاتنگــی بــا ابتنــاء آن بــر یــک نظریــه 
ــف  ــردازی در شــئون مختل ــت چشــم‌گیر نظریه‌پ ــد دارد. به‌رغــم اهمی موجــه، منســجم و هدفمن
اجتماعــی، تنهــا معــدودی از فقهــا روش خــود را در ترســیم نظریــات اجتماعــی مــورد بحــث قــرار 
ــه ســیدمحمدباقر صــدر  داده و مبتنــی بــر آن بــه کشــف نظام‌هــای اجتماعــی پرداخته‌انــد. آیت‌اللّ
بــا تفکیــک فقه‌الأحــکام از فقه-النظریــات، بســترهای جدیــدی را بــرای نظریه‌پــردازی فقهــی در 
شــئون احــکام اجتماعــی و ازجملــه نظــام مجازات‌هــا فراهــم نمــود. ایــن پژوهــش کــه بــا روش 
توصیفــی تحلیلــی به‌عمــل آمــده درصــدد آن اســت کــه ظرفیت‌هــای دیــدگاه »فقه‌النظریــه« را در 
رابطــه بــا تأمیــن انســجام در کیفرگــذاری مــورد واکاوی قــرار دهــد. بر پایــه یافته‌های ایــن پژوهش، 
فقه‌النظریــه بــا امکان‌پذیــر ســاختن نظریه‌پــردازی روشــمند فقهــی، زمینه‌ســازی بــرای هم‌افزایــی 
آرای فقهــای مختلــف و نظام‌منــد نمــودن ابتــکارات مقــام ولایــت فقیــه در حــوزه »منطقةالفــراغ«، 
می‌توانــد موجــب ارتقــای هماهنگــی انــواع مجازات‌هــا گــردد. ماحصــل ایــن کارکــرد فقه-النظریه 
را می‌تــوان در انســجام قواعــد ناظــر بــه کیفرهــای ثابــت شــرعی، انســجام میــان اصــول و اهــداف 
کیفرهــای ثابــت و تعزیــرات و نهایتــاً هماهنگــی میــان کیفرهــای تعزیــری در چهارچــوب یــک 

نظریــه کیفــری جامــع ملاحظــه نمــود.
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

مقدمه

ــت« )Completeness( و »ســازواری«  ــت« )Objectivity(، »جامعی »عینی
)Consistency( از اصلی‌تریــن معیارهــای ارزیابــی کارآمــدی هــر نظــام حقوقــی 
و ازجملــه نظــام حقــوق کیفــری اســت. هــر نظــام فکــری، اگــر بخواهــد به‌نحــوی 
کارآمــد، مدیریــت مســائل حقوقــی جامعــه را بــر عهــده گیــرد، بایــد تــا حــد قابــل 
ــی آن  ــک نظــام حقوق ــت در ی ــراد از عینی ــن ســه ویژگــی را دارا باشــد. م ــی ای قبول
اســت کــه بــرای خلأهــای تقنینــی، تفســیری و اجرایــی راه‌حل‌هــای روشــنی اتخــاذ 
شــده باشــد، به‌نحــوی کــه رفتــار نظــام حقوقــی قابلیــت پیش‌بینــی داشــته و تعیــن 
ــت  �ـد )Kramer, 2007, pp.13-17(. جامعی �ـراد نباش �ـت اف �ـدار ذهنی آن دائرم
به‌معنــای شــمول نســبت بــه ابعــاد مختلــف مســائل حقوقــی و تعییــن تکلیــف در آن 
حوزه‌ه�ـا )Kelsen, 1945, p.14( و مؤلفــه ســازواری دلالــت بــر عــدم تعــارض 
ــن  ــام در تأمی ــه نظ ــوی ک ــر دارد به‌نح ــا یکدیگ ــی ب ــام حقوق ــف نظ ــزای مختل اج
 Greenwalt, 1992, pp.127-132/( غ�ـرض خ�ـود دچار موان�ـع درون�ـی نگ�ـردد
Kelsen, 1967, p.328(. مهم‌تریــن شــرط تحقــق ایــن ضرورت‌هــا ابتنــای نظــام 

حقــوق کیفــری بــر نظریــه‌ای موجــه، منســجم و هدفمنــد اســت.
ابتنــای نظــام واکنش‌هــای کیفــری بــر نظریــه، هــم ازســویی ارکان تقنیــن، 
تفســیر و اجــرای قواعــد کیفــری را در یــک چهارچــوب هماهنــگ به‌ســوی 
ــی  ــکار عموم ــزد اف ــد را ن ــن قواع ــم ای ــد و ه ــوق می‌ده ــده س ــداف پیش‌بینی‌ش اه
ــد، موجــه می‌ســازد. از  کــه آزادی‌شــان را در معــرض شــدیدترین تهدیدهــا می‌بینن
آنجــا کــه واکنــش کیفــری به‌طــور مســتقیم بــا تمامیــت جســمانی، حقــوق، آبــرو و 
شــخصیت افــراد مرتبــط اســت، طراحــی نظــام کیفــر حساســیت‌ها و ظرافت‌هــای 

بیشــتری را می‌طلبــد.
در نظــام تقنیــن کیفــری کشــورمان، آســیب‌های مهمــی همچــون اختــاط 
رویکردهــای اســامی و غیراســامی، پیش‌گرفتــن سیاســت‌های متفــاوت در ادوار 
ــگاه  ــدان ن ــی و فق ــل از الگوهــای غرب ــدون تحلی ــرداری ب ــی، گرته‌ب ــف تقنین مختل
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کلان بــه نقشــه جرایــم و مجازات‌هــای موجــود بــه چشــم می‌خــورد کــه مهم‌تریــن 
ــا  ــن تعارض‌ه ــری یکپارچــه اســت. ای ــه کیف ــک نظری ــت ی ــل آن عــدم محوری عام
موجــب آن شــده کــه مجموعــه مجازات‌هــای کشــور نه‌تنهــا در بســیاری از مــوارد 
فاقــد ســازگاری درونــی باشــد، بلکــه از تناقض‌هــای پیچیــده‌ای رنــج ببــرد. نخســتین 
ــیم  ــازات و ترس ــداف مج ــی و اه ــه مبان ــه ب ــا، توج ــن چالش‌ه ــل ای ــرای ح گام ب
یــک نظریــه کیفرگــذاری یــا تقنیــن کیفــری اســت. بافــت فرهنگــی، جامعیــت دیــن 
اســام، شــمول زمانــی و مکانــی آن و مهم‌تــر از همــه علــم بــه جعــل احــکام شــرعی 
بــر مبنــای مصالــح و مفاســد واقعــی بشــر، جامعــه اســامی را بــر آن مــی‌دارد کــه 

خــط مشــی خــود در کیفرگــذاری را از تعالیــم اســامی اتخــاذ نمایــد.
فقیــه معاصــر، شــهیدآیت‌اللّه صــدر از معــدود اندیشــمندانی اســت کــه در آثــار 
خــود نظریه‌پــردازی فقهــی به‌صــورت روشــمند را وجهــه همــت خــود قــرار داده و 
اقــدام بــه اکتشــاف نظریــات دینــی در حــوزه نظامــات اجتماعــی نمــوده اســت. از 
اصلی‌تریــن ابتــکارات اصولــی ایشــان، تفکیــک »فقه‌الأحــکام« از »فقــه النظریــات« 
اســت. بــا تحلیــل دقیــق تمایــزات میــان ایــن دو حــوزه از فقاهــت، راه بــرای ورود 
بــه ســاحت نظریه‌پــردازی فقهــی پیرامــون نظام‌هــای اجتماعــی بــاز می‌شــود. 
دیــدگاه فقه‌النظریــه در تعامــل بــا دو نظریــه فقهــی دیگــر شــهیدصدر یعنــی نظریــه 
ــه درجــه‌ای از تکامــل رســیده  ــه »منطقةالفــراغ« ب ــی آرای فقهــی« و نظری »هم‌افزای
ــدی  ــجام و کارآم ــای انس ــتای ارتق ــدی را در راس ــای جدی ــد افق‌ه ــه بتوان ــت ک اس

کیفرهــا بگشــاید.
ــوان  ــه را به‌عن ــار کلان اتخــاذ فقه‌النظری ایــن پژوهــش درصــدد آن اســت کــه آث
نظریــه راهنمــای کیفرگــذاری، بــر ارتقــای انســجام در نظــام مجازات‌هــای اســامی 
ــد؛  ــن نمای ــی تبیی ــو ملموس ــذاری را به‌نح ــن اثرگ ــی ای ــوده و چگونگ ــایی نم شناس
بنابرایــن بــا اتخــاذ روش توصیفــی ـ تحلیلــی، ابتــدا بــه تبییــن ماهیــت فقه‌النظریــه 
و جایــگاه دو نظریــه معیــن آن در منظومــه فکــری شــهیدصدر خواهیــم پرداخــت و 
در ادامــه بــا فــرض اعتبــار ایــن روش، آثــار آن در ترســیم نظریــه کیفــری و ســپس در 
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

انسجام‌بخشــی بــه نظــام کیفرگــذاری رصــد خواهیــم کــرد. بــا اینکــه آثــار ارزشــمندی 
در رابطــه بــا تبییــن اقتضائــات فقه‌النظریــه یــا فقه نظامــات عمدتاً در حــوزه نظریات 
اقتصــادی تألیــف شــده، لیکــن نگارنــدگان تــا کنــون پژوهشــی را کــه فقه‌النظریــه را 
ــأنی  ــاب آن را در ش ــد، بازت ــن کن ــی تبیی ــی آرای فقه ــق هم‌افزای ــا منط ــل ب در تعام
از شــئون نظریــه کیفــری بررســی کنــد و کارکــرد آن را در انسجام‌بخشــی بــه کیفــر 
مــورد مطالعــه قــرار دهــد، نیافته‌انــد و از ایــن ســه حیثیــت پژوهــش حاضــر مجــال 

جدیــدی را بــرای تأمــل بــه وجــود مــی‌آورد.

1. ماهیت و جایگاه نظریه‌پردازی فقهی

تفکیــک شــهیدصدر میــان فقه‌الأحــکام و فقــه النظریــات افق‌هــای جدیــدی را 
در جهــت ترســیم نظریــات فقهــی و بســط حاکمیــت فقــه در عرصه‌هــای مختلــف 
اجتماعــی گشــوده اســت. ایــن دو قلمــرو فقاهــت، بعضــاً روش اســتنباط، قواعــد و 
آثــار متفاوتــی نســبت بــه یکدیگــر داشــته و همچنیــن در تعاملــی دوســویه بــا یکدیگر 
قــرار دارنــد. فقه‌الأحــکام همــان عملیــات متــداول اســتنباط احــکام منفــرد فقهــی 
بــا اســتفاده از ادلــه اربعــه اســت کــه ثمــره آن حجیــت یــا همــان معذریــت افعــال 
و منجزیــت احــکام در خصــوص مجتهــد و مقلدیــن اوســت )صــدر، 1421، 
ــات انســانی  ص170ـ171(. ایــن ســطح از اجتهــاد در اســتنباط وجــوه فــردی حی
لازم و کافــی اســت، امــا فقه‌النظریــه نظــر بــه لایه‌هایــی عمیق‌تــر و بنیادی‌تــر 
نســبت بــه احــکام منفــرد و مســتقل دارد و در پــی تحلیــل ایــن احــکام متکثــر در 

قالــب یــک »مکتــب فکــری« اســت.
دغدغـه اصلـی فقیـه در قلمرو فقه‌النظریات کشـف سیاسـت‌های کلان اسالمی 
اسـت به‌گونـه‌ای کـه احـکام پراکنـده را بـه دور یـک محـور جمـع کنـد و سـاختار 
و زیربنایـی را بـرای تنظیـم زندگـی در ابعـاد مختلـف اجتماعـی شناسـایی نمایـد 
)غفـوری، 1421، ص123(. درواقـع او درصـدد تبییـن »لایـه میانـی« سـاختمان 
معرفتـی اسالم اسـت کـه ازسـویی رابطـه تولیـدی بـا احـکام شـریعت در قلمرویـی 
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 ازجملـه نظـام کیفـری ـ دارد و ازسـوی‌دیگر بـر مبانی عام جهان‌بینی اسالم  خـاص ـ
اسـتوار اسـت. فقیـه در ایـن عملیـات تصاویـر تقطیع شـده شـریعت از میـان احکام 
و نصـوص شـرعی را به‌گونـه‌ای کنـار هـم قـرار می‌دهد کـه ارتباط ایـن تصاویر دیده 
شـود و تصویـر وضـوح پیدا کنـد. فقه‌النظریه با زاویه دید سیسـتماتیک خود، قواعد 
کلـی و عامـی را کـه پیـش از ایـن در مسـائل خـرد و جزئـی دیـده نمی‌شـدند، ترسـیم 
کنـد )حب‌اللّـه، 1421، ص264( و نظـام حاکـم بـر احـکام ثابـت را در منطقـه 

فـراغ1 تشـریعی حاکـم نمایـد )صـدر، 1433 ب، ص47ـ51(.
در قلمــرو فقه‌الأحــکام، عــدم انســجام ظاهــری فتــاوی هیــچ خللــی را بــه اعتبــار 
ــان  ــط می ــت رب ــرای حیثی ــی را ب ــه در اســتنباط خــود اصالت آن وارد نمی‌ســازد. فقی
مجموعــه احــکام قائــل نبــوده و هرگونــه تنافــی را در مرحلــه دلالــت ادلــه ناظــر بــه 
ــه در آغــاز  ــی اســت کــه فقی ــن درحال ــرار می‌دهــد. ای ــک حکــم فقهــی مدنظــر ق ی
حرکــت خــود از فقه‌الأحــکام به‌ســوی فقــه النظریــات، بایــد نقطــه عزیمــت خــود 
را مجموعــه‌ای منســجم و هماهنــگ از احــکام قــرار دهــد و ایــن درحالــی اســت کــه 
نوعــاً روبنــای اجتهــاد فقیــه، ایــن انســجام را فراهــم نمــی‌آورد )همــان، ص465(.

ــن  ــه« در ای ــی آرای فقهــی در ســاحت »اکتشــاف نظری ــگاه منطــق هم‌افزای جای
ــجم و  ــه‌ای منس ــه مجموع ــر فقی ــق، اگ ــن منط ــق ای ــود. مطاب ــن می‌ش ــام روش مق
ــدون  ــد، ب ــان احــکام اســتنباط شــده شــخص خــود بیاب ــد از می ــگ را بتوان هماهن
توســل بــه آراء ســایر فقهــا اقــدام بــه نظریه‌پــردازی می‌کنــد، امــا اگــر از میــان 
فتــاوای شــخصی خــود بــه چنیــن مجموعــه منســجمی دســت پیــدا نکــرد، الزامــی 
ــی  ــن وضعیت ــهیدصدر، در چنی ــر ش ــد. از منظ ــا کن ــردازی را ره ــه نظریه‌پ ــدارد ک ن
بهتریــن کار آن اســت کــه از مجموعــه احــکام آنچــه را ناســازگار تشــخیص می‌دهــد، 
کنــار بگــذارد و از فتــاوای ســایر مجتهــدان کمــک گیــرد. در ایــن صــورت احــکام 
منســجم دیگــری وارد مجموعــه می‌شــود و بــر اســاس مجموعــه منســجم جدیــد، 

1. �»منطقةالفراغ« از منظر شهیدصدر دایره‌ای از احکام اسلامی است که ثابت و الزامی نبوده و وظیفه تشریع قوانین آن 
با لحاظ شرایط متغیر جامعه بر عهده حاکم اسلامی قرار گرفته است )ر.ک: صدر، 1433، الف، ص443ـ447(. 
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

نظریــه قابــل دســت‌یابی خواهــد بــود )همــان، ص466(. حتــی شــهیدصدر یک گام 
فراتــر مــی‌رود و آرای فقهــی روشــمندی را کــه بــه واســطه قرائــن لبّــی یــا احتیــاط در 
فتــوا و... هیــچ فقیهــی بــه آن فتــوا نــداده نیــز در زمــره گنجینه‌هــای کشــف نظامــات 

ــرار داده اســت )همــان، صــص412 و 467(. اســامی ق
بــر اســاس ایــن رهیافــت اصولــی، مجتهــد خــود را به‌مثابه‌کارشــناس بی‌طرفــی 
در نظــر می‌گیــرد کــه مبانــی فقهــی و ظــن شــخصی بــه صحــت فتــاوای خــود را کنــار 
گذاشــته و مجموعــه آرای روشــمند فقهــی را در طراحــی نظریــه ســهیم می‌نمایــد. 
بــه بیــان مبــدع فقــه النظریــه: »حداقــل ایــن طرحــی اســت کــه به حســب احتمــالات، 
امــکان تطبیــق آن بــا لــوح محفــوظ از ســایر مجموعــه احــکام کمتــر نیســت؛ زیــرا 

همــه آنهــا از اجتهــادات معتبــر دینــی به‌دســت آمــده اســت« )همــان، ص460(.
منطق هم‌افزایی آرای فقهی در نسبت با فقه‌النظریه، یک »نظریه معین« به حساب 
می‌آید و شـرط اکتشـاف مکتب اسالم در حیطه‌های مختلف حیات اجتماعی است. 
از آنجا که بر اسـاس روش اکتشـافی شـهیدصدر، اصطیاد یک نظریه یا مکتب عملًا 
جز ازطریق مجموعه منسـجمی از آرای روشـمند فقها امکان‌پذیر نیسـت، این منطق، 
ضـرورت و اعتبـار اصولـی تلفیـق آرای فقهـای مختلـف را بـرای دسـتیابی بـه نظریـه 
تبییـن می‌نمایـد. محمل‌هـای متعـددی در رابطـه بـا وجـه اعتبـار مراجعه فقیه بـه آراء 
دیگـر فقهـا ارائـه شـده که ازجملـه آنها می‌توان به کاشـفیت معرفت‌شـناختی، انسـداد 
صغیـر و اختیـارات مقـام ولایـت فقیـه اشـاره کـرد )علی‌اکبـری بابوکانـی و آهنگری، 

1395، ص87ـ106/ توسـلی و سـعدی، 1394، ص67ـ94(.
ــا فقه‌النظریــه، دیــدگاه منطقةالفــراغ شــهیدصدر تکلیــف حکومــت  در پیونــد ب
اســامی را نیــز در ســاحت »اختیــار و گزینــش« نظریــه‌ای از میــان نظریــات فقهــی 
ــی  ــات و آراء مختلف ــد کــه نظری ــی را در نظــر بگیری روشــن نمــوده اســت. موقعیت
توســط فقهــا در یــک حــوزه خــاص اجتماعــی ارائــه شــده و حاکــم اســامی ناگزیــر 
ــار  ــل اختی ــاک عم ــوان م ــات را به‌عن ــه‌ای از نظری ــا مجموع ــه ی ــک نظری ــد ی بای
نمایــد. بــه بــاور شــهیدصدر، همــه ایــن مکاتــب ازطریــق اجتهــادات معتبــر به‌دســت 
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ــص447 و 460(،  ــدر، 1433 ب، ص ــد )ص ــرعی دارن ــار ش ــی اعتب ــده و همگ آم
امــا حاکــم اســامی بــا درنظرگرفتــن معیارهــای زیــر تنهــا یکــی از ایــن سیاســت‌ها 
و خطــوط مشــی را می‌توانــد بــه‌کار گیــرد: نظریــه‌ای کــه1ـ دارای قوی‌تریــن عناصــر 
ــد  ــی باش ــکلات زندگ ــل مش ــر در ح ــن عناص ــامل کارآمدتری ــد، 2ـ ش ــی باش درون
و3ـ در تحقــق بخشــیدن بــه اهــداف عالــی اســام تواناتــر از ســایر نظریــات باشــد 

ــان، ص460(. )هم
بررسـی دیـدگاه شـهیدصدر در رابطـه بـا گسـتره دخالـت دولـت در تطبیـق و 
تشـریع اسالمی، نظریه منطقةالفراغ را روشـن‌تر می‌سـازد. بر اسـاس دیدگاه ایشان، 
دخالـت حاکـم و دولـت اسالمی در زندگـی اجتماعی، امکان جامعیت و شـمول را 
بـه شـریعت می‌دهـد. دخالـت دولـت تنها بـه تطبیق و اجـرای احکام ثابت شـریعت 
خلاصـه نمی‌شـود، بلکـه دولـت عالوه بـر آن بـه تعییـن عناصـر متغیـر متناسـب 
بـا شـرایط زمانـی و مکانـی می‌پـردازد. دولـت اسالمی در دایـره منطقـه فراغـی کـه 
شـریعت اسالمی نسـبت بـه آن حکـم ثابـت الزامـی نـدارد، می‌توانـد در شـرایط 
متحول اجتماعی، احکام تکلیفی ثانویه‌ای را جعل کرده و این قلمرو را در راسـتای 
اهـداف عامـه اسالم اداره نمایـد، امـا ایـن موضـع ایجابـی دولـت نمی‌توانـد بـدون 
قیـد و رهـا باشـد، بلکـه بایـد مبتنـی بر نظریـه و مکتب اسالم طراحی شـود. درواقع 
ملاحظـه هم‌زمـان جنبه‌هـای ثابـت و متغیر شـریعت اسـت که قدرت انجام رسـالت 
و اسـتمرار هدایتگـری در اعصـار مختلـف را بـه شـریعت اعطـا می‌کنـد )همـان، 
ص800ـ801(. در ایـن چهارچـوب به‌رغـم آنکـه هـر واقعـه‌ای حکم تشـریعی اولیه 
خـود را دارد، ولیّ فقیـه صلاحیـت اعطـای صفت تشـریعی ثانوی بر مبنای شـرایط 
را دارد و البتـه ایـن صفـت ثانویـه نبایـد مخالفتـی بـا احـکام ثابـت و ضوابـط عـام 

حاکـم بـر آن داشـته باشـد )همـان، ص804(.
بــا تحلیــل توأمــان فقه‌النظریــه و دو منطــق معیــن آن، می‌تــوان وجوهــی از 
تأثیــر و تأثــر فقه‌الأحــکام و فقه‌النظریــات را نیــز مشــاهده کــرد. ازیک‌ســو، نظریــه 
مســتخرج بــه انحــاء مختلفــی بــر فــروع فقهــی تطبیــق می‌یابــد. مشــابه بــا هم‌افزایــی 
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

آراء در فراینــد کشــف نظریــه، در یــک فــرع فقهــی نیــز وقتــی فقهــا قائــل بــه وجــود 
شــروط یــا قیــود متفاوتــی در حکــم مــورد نظــر باشــند، فقیــه می‌توانــد بــا پذیــرش 
یــا انــکار برخــی از آن قیــود، همســویی احــکام را جهــت وصــول بــه نظریــه تأمیــن 
کنــد. البتــه ایــن اســتفاده تنهــا درصورتــی اســت کــه قطــع یــا اطمینــان بــه بطــان 
مبانــی دیــدگاه فقهــی اخذشــده نداشــته باشــد؛ بنابرایــن بــرای دســتیابی بــه نظریــه، 
هم‌افزایــی آرای فقهــی در یــک فــرع فقهــی نیــز قابــل تصویــر اســت کــه نمونــه آن 
را در ضمــن بحــث از انســجام در احــکام ثابــت شــرعی ملاحظــه خواهیــم نمــود.

ــوان خــط  ــه کلان بعن ــه منطقةالفــراغ، اتخــاذ نظری ازســوی‌دیگر در قالــب نظری
مشــی حاکــم در هریــک از ســاحت‌های اجتماعــی، لزومــاً امــکان گزینــش احــکام 
فرعــی مبتنــی بــر ایــن نظریــه و تقنیــن آن فتــاوای فقهــی را بــه همــراه دارد. بــه تعبیــر 
شــهیدصدر، قوانیــن تفصیلــی روبنــای همــان قواعــد اساســی مکتــب و شــاخه‌های 
همــان ریشه‌هاســت و از آن نگــرش ناشــی می‌شــود؛ بنابرایــن ایــن اجــزاء دوگانــه بــا 
هــم نظــام اجتماعــی را می‌ســازند. مکتــب، زیربنــا و پایــه و سیســتم حقوقــی روبنــا 
ــف، ص424ـ427(.  ــدر، 1433 ال ــد )ص ــکل می‌دهن ــام را ش ــک نظ ــرات ی و ثم
معنــا نــدارد کــه نظریــه‌ای اتخــاذ شــود امــا فــروع فقهــی کــه ثمــرات آن نظریــه اســت، 

وانهــاده شــود یــا حکمــی معــارض بــه اجــرا درآیــد.
ایــن اســتفاده نــه فقــط در ســاحت منطقةالفــراغ، بلکــه در قلمــرو احــکام ثابــت 
ــه ناچــار اســت  ــرد. ولیّ فقی ــا مکانیســم‌های مختلفــی صــورت گی ــد ب ــز می‌توان نی
ــم شــارع  ــا حک ــن صــورت ب ــر ای ــد و در غی ــاوا بزن ــی از فت ــش یک ــه گزین دســت ب
ــا حکــم  ــه ب ــه موافقــت احتمالی ــا تمســک ب ــذا ب ــه نمــوده اســت؛ ل مخالفــت قطعی
ــاق دارد،  ــود انطب ــار خ ــب مخت ــا مکت ــه ی ــر نظری ــه ب ــی را ک ــی از فتاوای ــارع یک ش
برمی‌گزینــد. البتــه بــا دقــت در موضــوع اختیــارات حاکــم اســامی و لــزوم تقنیــن 
احــکام فقهــی، روشــن می‌شــود کــه ایــن قســم هــم داخــل در منطقةالفــراغ حاکــم 
ــود  ــاوا وج ــی از فت ــاب یک ــی در انتخ ــم الزام ــه حک ــا ک ــت. بدین‌معن ــامی اس اس
ــه نتیجــه گرفــت  ــوان این‌گون ــار حاکــم اســت. پــس می‌ت نداشــته و در قلمــرو اختی
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ــا  ــه اســام، نه‌تنه ــی، کارآمــدی و اهــداف عالی کــه معیارهــای قــوت عناصــر درون
چــراغ راه ولیّ فقیــه در اختیــار نظریــه بــرای مدیریــت منطقةالفــراغ هســتند، بلکــه 

بــر تعییــن قوانیــن و مقــررات مبتنــی بــر نظریــه نیــز نظــارت دارنــد.
لازم بــه ذکــر اســت کــه آنچــه در این پژوهــش در رابطــه با نــوع مواجهه حکومت 
بــا منطقةالفــراغ تشــریعی بیــان می‌شــود ناظــر بــه آثــار متقــدم شــهیدصدر بــه ویــژه 
مباحــث ایشــان در کتــاب »اقتصادنــا« اســت. اهمیــت ایــن مطلــب ازایــن‌رو اســت 
کــه ایشــان پــس از پیــروزی انقــاب اســامی در قالــب رســاله کوتاهــی، ســاختاری 
پیشــنهادی را بــرای تنظیــم قانــون اساســی ایــران ارائــه می‌نمایــد. در نــگاه نخســت 
ایــن ســاختار، گزینــش آرای فقهــی در حــوزه منطقةالفــراغ را بــه نماینــدگان ملــت 
واگــذار می‌کنــد. همچنیــن در مــورد نحــوه مدیریــت قلمــرو خالــی از حکــم الزامــی 
شــرعی راهکارهایــی را بیــان می‌کنــد کــه در نــگاه اول شــباهت‌ها و تفاوت‌هایــی 
ــه  ــبت ب ــی نس ــای مختلف ــل توجیه‌ه ــته و محم ــا داش ــان در اقتصادن ــرح ایش ــا ط ب
ــه،  ــت )برای‌نمون ــوده اس ــری ب ــط دیگ ــی توس ــخ یک ــا نس ــرح ی ــان دو ط ــع می جم
ر.ک: حکیــم، 1416، ص381ـ394/ امینــی پزوه و اســماعیلی، 1392، ص8ـ10/ 
ــث  ــار مباح ــه اختص ــه ب ــا توج ــی‌زاده، 1402، ص203ـ204(. ب ــی و لطفعل برهان
ایشــان در ایــن رســاله و تفســیرهای مختلفــی کــه دراین‌زمینــه وجــود دارد، نســبت 
ســنجی میــان ایــن دو طــرح را بــه مجالــی دیگــر واگــذار می‌کنیــم و در ایــن مقــام، 

طــرح تفصیلــی متقــدم ایشــان مبنــای عمــل قــرار گرفته‌اســت.1

2. نظریه‌پردازی فقهی در حوزه کیفرگذاری

ــه‌کار  ــه را در کشــف مکتــب اقتصــادی اســام ب ــاً فقه‌النظری شــهیدصدر عمدت
گرفتــه، امــا مکــرراً بــه عمومیــت ایــن روش تصریــح نمــوده اســت )صــدر، 1433 
الــف، ص35(. مطابــق ایــن روش، نظریه‌پــردازی فقهــی در حــوزه کیفرگــذاری نیــز 

1. �شاید بتوان تفاوت‌های موجود در کتاب لمحه تمهیدیه فقهیه را ناظر به شرایط خاص جامعه ایران و تحول 
تدریجی اجتماع از وضع موجود به وضع مطلوب نیز تلقی کرد، چنانکه در کتاب البنک اللاربوی فی الإسلام هم 

ایشان رویه‌ای متفاوت از تحلیل‌های اقتصادی خود نسبت به نظام اقتصاد اسلام دنبال نموده‌اند. 
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

در موطــن تعبــد و تســلیم در برابــر اراده شــارع صــورت می‌پذیــرد و ایــن امــر خــود 
ــای  ــر در نظریه‌پردازی‌ه ــت. اگ ــاخته اس ــس س ــه منعک ــافی نظری را در روش اکتش
متــداول، متفکــر در گام اول بــر اســاس تأملاتــی کــه نســبت بــه نظــام مســائل مــورد 
بحــث داشــته، اصــول و چهارچوب‌هــای تفکــر خــود را احصــاء کــرده و بــر اســاس 
آن چهارچوب‌هــا، نظریــه خــود را ابــداع می‌کنــد، مســیر حرکــت در نظریه‌پــردازی 
اســامی معکــوس اســت. نظریــه پــرداز اســامی تمــام تــاش خــود را در فهــم اراده 
شــارع بــه‌کار می‌بنــدد و دو منبــع اصلــی احــکام شــرعی و مفاهیــم اعتقــادی پیرامون 

نظــام مســائل بــه کمــک او می‌آینــد.
ــت طــرح  ــی روشــمند قابلی ــه، مباحــث کلان فقهــی در قالب ــدد فقه‌النظری ــه م ب
ــه  ــوی ک ــرد؛ به‌نح ــرار می‌گی ــث ق ــورد بح ــزام آوری آن م ــار و ال ــرده، اعتب ــدا ک پی
ــا ادبیــات فقهــی وارد تعامــل مؤثــر شــود. ایــن درحالــی اســت کــه طــرح  بتوانــد ب
ایــن مباحــث در قالــب ادبیــات سیاســت کیفــری از آنجــا کــه محملــی بــرای تعامــل 
مؤثــر بــا فقه‌الأحــکام نــدارد، سالهاســت کــه نتوانســته جایگاهــی را در متــن و 
بطــن مباحــث فقهــی حوزه‌هــای شــیعه پیــدا کنــد. یکــی از مهم‌تریــن عوامــل ایــن 
مســئله آن اســت کــه ادبیــات سیاســت کیفــری و نظــام تناســبات آن مســتخرج از فقه 
نیســت. می‌تــوان ادعــا نمــود کــه فقه‌النظریــه قــادر اســت در حیطــه مســائل کیفــری، 
ــات فقهــی منقــح و داخــل در نظــام تناســبات  ــا ادبی سیاســت کیفــری اســام را ب
فقهــی تبییــن نمایــد. توجیــه کیفــر در قالــب بیــان »حکمــت« مجازات‌هــای اســامی 

ــا ادبیــات سیاســت کیفــری اســت. کارکــرد مشــترک ادبیــات فقه‌النظریــه ب
در مســیر نظریه‌پــردازی کیفــری محقــق ابتــدا احــکام شــرعی را ـ به‌عنــوان 
روبنــای نظــام معرفتــی اســام ـ مبنــای خــود قــرار می‌دهــد و همیــن روبنــا زمینــه را 
بــرای طراحــی فرضیــه بــه کمــک لــوازم مشــترک احــکام شــرعی فراهــم می‌ســازد. 
هم‌زمــان تحلیــل بینش‌هــای اســامی پیرامــون نظــام مســائل کیفــری مــورد بحــث، 
ــی، اصــول و اهــداف سیاســت اتخــاذی شــارع را  ــر و مبان ــه را دقیق‌ت ــه فقی فرضی
روشــن‌تر می‌ســازد. حــال اگــر در ایــن مســیر، مجتهــد بــا تتبــع در مجموعــه‌ای از 
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احــکام هم‌ســو زمینــه را بــرای حرکــت از فرضیــه و رســیدن بــه نظریــه فراهــم دیــد، 
امــا حکمــی از احــکام اســتنباط شــده او، در قالــب ایــن نظریــه نمی‌گنجیــد، بــا کمک 

ــود. ــف نمی‌ش ــی متوق ــردازی فقه ــا، نظریه‌پ ــی آرای فقه ــق هم‌افزای منط
دقیقــاً یکــی از اصلی‌تریــن موانــع نظریه‌پــردازی در نظــام کیفــری، یافتــن 
ناممکــن  را  احــکام  مجموعــه  هماهنگ‌ســازی  اســت کــه  نقضــی  مثال‌هــای 
می‌ســازد. شــهیدصدر هم‌افزایــی آرای فقهــی را از منظــر عملــی و فنــی، شــرط 
ضــروری اکتشــاف نظریــه می‌دانــد. درواقــع ارائــه نظریــه‌ای شــامل، کامــل و 
هماهنــگ بــا روبنــای احــکام فقهــی و بینش‌هــای کیفــری، تنهــا بــر مبنــای اختیــار 
در اخــذ آراء دیگــران تحقــق پذیــر اســت؛ براین‌اســاس نظریــه هم‌افزایــی جایگاهــی 
ــه را  ــه نظری ــه در ارائ ــع فقی ــه مناب ــد. گنجین ــا می‌کن ــی ایف ــع در نظام‌ســازی دین رفی
چندیــن برابــر می‌ســازد و راه را بــرای وصــول بــه مدلــولات مشــترک احــکام و 

ــد. ــاز می‌نمای ــد ب ــوب واح ــت چهارچ ــا تح ــه آنه ــی ب ــجام بخش انس
یکـی از اصلی‌تریـن دلایـل عـدم ورود نظریه‌پـردازان فقهی به حـوزه کیفرگذاری، 
دشـواری هماهنگ‌سـازی میـان احـکام مـورد فتواسـت. در فرایند اجتهاد به واسـطه 
احتمـالات و ظنـون مختلفـی کـه بـر سـر راه فقیـه قـرار می‌گیـرد، طبیعـی و کاماًل 
محتمـل اسـت کـه فتـاوای مجتهـد در قلمـرو فقه‌الأحـکام ـ هرچنـد کـه در مـورد آن 
عـذر موجـه دارد ـ مجموعـه‌ای از مخالفت‌هـا بـا واقـع تشـریعی داشـته باشـد. بـاز 
هـم طبیعـی اسـت کـه تصویر واقعـی شـریعت، در میـان اجتهادات فقهـای مختلف 
پراکنـده باشـد: فتـوای یـک فقیـه در مسـئله‌ای منطبـق بـر واقـع شـریعت باشـد و در 
مسـئله‌ای دیگـر بـه خطـا رود و ایـن موضـوع در رابطـه بـا فقیهـی دیگـر بـه عکـس 
باشـد. اساسـاً بـدون ایـن مبنـای روش‌شـناختی، فقیـه نمی‌توانـد از روبنـای احـکام 

کیفـری بـه زیربنـا و اصـول مشـترک میـان آنهـا گـذر نماید.
برای‌نمونـه ممکـن اسـت یـک فقیـه نظریه‌پـرداز با جمـع‌آوری نصـوص و احکام 
حـوزه مجازات‌هـای حـدی، به این نتیجه برسـد کـه هدف اصلی از ایـن مجازات‌ها 
ایجـاد بازدارندگـی اسـت و شـارع مقـدس ایـن هـدف را ازطریـق سیاسـت شـدت 
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

مجـازات و عـدم قطعیـت در اثبـات و اجـرا دنبـال می‌نمایـد. بـا ایـن بیان کـه جرایم 
مسـتوجب حد ماهیتاً شـدیدترین انواع بزهکاری هسـتند که اصلی‌ترین ارزش‌های 
اجتماعـی را نقـض کـرده و بـه همیـن دلیـل بـا تحمیـل مجازاتی سـخت پاسـخ داده 
می‌شـوند. محقـق بـا کنـار هـم‌دادن احـکام همسـو در حـدود مشـاهده می‌کنـد کـه 
شـارع مقـدس بـا تعییـن کمیـت و کیفیـت و حتـی روش اجـرای حـدود، نظامـی از 
کیفرهـای ثابـت و غیرقابـل تغییـر را بـه وجـود آورده اسـت. تمامـی ایـن کیفرهـا از 
شـدت قابـل ملاحظـه‌ای برخوردارند که رنج بسـیاری را بر مجـرم تحمیل می‌نماید 
و قطعـی و حتمـی بـوده و پـس از اثبات وقوع جرم، باید مجازات سـریعاً به هر نحو 

ممکـن اجرا گـردد )اردبیلـی، 1403، ص362(.
ازســوی‌دیگر شــرایط اثبــات و اجــرای حدود، مشــتمل بر فرایندی ســخت‌گیرانه 
و پیچیــده اســت کــه اثبــات و اجــرای ایــن مجــازات را بســیار دشــوار می‌ســازد. بــه 
جــز مــواردی کــه بــه حقــوق النــاس مربــوط می‌شــود، اصــل بــر پوشــیده نگــه داشــتن 
عمــل توســط مرتکــب و تــاش بــرای اصــاح و درمــان درونــی و عــدم تفحــص 
مــردم و حتــی حاکــم جامعــه در ایــن امــور اســت. فقیهــان در مــوارد یادشــده تأکیــد 
ــوب  ــاب ســتر و پوشــاندن عی ــد کــه مســتحب اســت شــهود در دادگاه از ب می‌کنن
مــردم، از‌دادن شــهادت امتنــاع کننــد. همچنیــن فــرد مرتکــب بایــد از ابــزار ایــن گونه 
مســائل خــودداری کنــد و حاکــم نیــز بایــد افــراد را بــه توبــه و عــدم اقرار نــزد محاکم 
ترغیــب نمایــد )نجفــی، 1404، ج41، ص307(. در ایــن مســیر می‌تــوان گفــت 
تــاش شــارع بــر ایــن بــوده کــه ازســویی بــر اهمیــت ارزش‌هــای بنیادیــن اجتمــاع 
ــن بالقــوه  ــرد و ازســوی‌دیگر هزینه‌هــای جــرم در ذهــن مجرمی ــد صــورت گی تأکی
افزایــش یابــد. در عیــن ارعــاب، زمینــه را بــرای اصــاح و توبــه مجــرم و ســوق‌دادن 
افــراد به‌ســوی کمــال انســانی فراهــم می‌ســازد )جــوان جعفــری و ســاداتی، 1392، 

ص81ـ82/ پیونــدی، 1400، ص189ـ195(.
در کنــار احــکام شــرعی، مفاهیــم قرآنــی و اصــول اعتقــادی امامیــه نیــز به‌طــور 
مؤثــری در تنقیــح مبانــی و اهــداف سیاســت‌های کیفــری مــورد اســتناد قــرار 
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می‌گیرنــد. مفاهیــم و اصــول مرتبــط ازجملــه اصــل کرامــت انســان و خلافــت 
الهــی، اصــل مســئول‌انگاری انســان، اصــل تناســب جــرم و مجــازات، اصــل 
ــی در  ــش اساس ــروی، نق ــر اخ ــت کیف ــی و اصال ــت اله ــر رحم ــازات ب ــاء مج ابتن
شــکل‌دهی بــه سیاســت‌های مجــازات دارنــد. در فراینــد تدویــن نظریــه فقهــی 
ــرار  ــل ق ــن و تحلی ــورد تبیی ــتقل م ــور مس ــول به‌ط ــن اص ــک از ای ــازات، هری مج
ــم الهــی،  ــن اهدافــی همچــون اجــرای عدالــت، پاسداشــت حری ــرد. همچنی می‌گی
ــی و فســادزدایی از دیگــر اهــداف  ــی، بازدارندگــی، تشــفی خاطــر قربان کمال‌آفرین
عمــده مجازات‌هــا هســتند کــه در فراینــد دســتیابی بــه نظریــات فقهــی مــورد توجــه 
لیالســتانی، 1387، صــص69ـ80 و 208ـ217/  قــرار می‌گیرنــد )ابراهیم‌پــور 

پیونــدی، 1400، صــص172ـ188 و 203ـ236(.
ــار  ــره اختی ــری، دای ــت کیف ــناختی سیاس ــای انسان‌ش ــی از پایه‌ه ــه یک برای‌نمون
انســان در موقعیــت ارتــکاب جــرم اســت. نظــام فکــری شــیعه نــه بــه جبــر باورمنــد 
اســت و نــه تفویــض، بلکــه بــه »امــرٌ بیــن الامریــن« اعتقــاد دارد )مجلســی، ]بی‌تا[، 
ــه تقصیــل مــورد بحــث قــرار  ــا کــه در جــای خــود ب ــه اقتضــاء ایــن مبن ص57(. ب
گرفتــه اســت )ر.ک: صدرالمتألهیــن، 1352/ ســبحانی، 1418( بیشــتر رفتارهــای 
انســان در دایــره اختیــار و آزادی اراده او قــرار دارنــد و بــه رغــم تأثیــر عوامل زیســتی، 
روانــی و اجتماعــی و بــه حســب تدبیــر الهــی، اراده فــرد نقــش اصلــی را در تحقــق 
ــف  ــا وص ــان ب ــاری انس ــر کار اختی ــارت دقیق‌ت ــه عب ــد. ب ــا می‌کن ــا ایف آن رفتاره
اختیاریــت مــورد قضــا و اراده الهــی بــوده و اختیاری‌بــودن آن از مؤلفه‌هــا و شــئون 
تقدیــر آن اســت. ایــن امــر منافاتــی بــا علــم و مشــیت مبــدأ هســتی و عمومیــت تدبیر 
او نــدارد و اســتطاعت و قــدرت انســان حلقــه‌ای از حلقه‌هــای تحقــق اراده الهــی 
اســت )مصبــاح یــزدی، 1368، ص412(. بــا وجــود چنیــن آزادی عملــی اســت کــه 

مســئولیت کیفــری و مجــازات می‌توانــد معنــادار و عادلانــه باشــد.
اصــل مســئول انــگاری بعنــوان مبنــای مجــازات، واجــد اقتضائاتــی در اهــداف 
ــک  ــوان ی ــاً به‌عن ــن چهارچــوب، مجــازات صرف ــز می‌باشــد. در ای ــر نی ــی کیف غای
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واکنــش انتقامــی یــا تنبیهــی نســبت بــه رفتــار مجرمانــه فــرد تلقــی نمی‌شــود، 
ــرد  ــئولیت‌پذیری ف ــردن مس ــت و نهادینه‌ک ــی آن تقوی ــداف اصل ــه اه ــه ازجمل بلک
ــوان  ــال انتخاب‌هــا و رفتارهــای خــود اســت. در ایــن راســتا، مجــازات به‌عن در قب
ــت  ــار، ایجــاد بازدارندگــی و تقوی ــرای اصــاح رفت ــی و فقهــی ب ــزار حقوق ــک اب ی

ــد. ــل می‌کن ــه عم ــر جامع ــرد در براب ــئولیت‌پذیری ف مس
ایـن مبنـای کلامـی، اهمیـت خـود را در مطالعـه تطبیقـی آن با برخـی دیدگاه‌های 
جرم‌شـناختی در رابطه با مجرم ازجمله مکتب تحققی نشـان می‌دهد. جرم‌شناسـان 
مکتـب تحققـی بـا مطالعـه عوامل زیسـتی، روانـی و اجتماعـی، جـرم را برآیند تأثیر 
ایـن عوامـل می‌دانسـتند. آنهـا بـا تکیـه بـر اصـل جبـر علمـی و تعمیـم آن بـه حـوزه 
رفتارهـای انسـانی و ازجملـه رفتارهـای جزایـی، جـرم را ماننـد هـر پدیـده دیگـری 
محکـوم بـه قانـون ضـرورت علـی و معلولـی می‌پنداشـتند. به‌نحـوی کـه با بـروز این 
عوامـل، انسـان جبـراً بـه ارتـکاب جـرم روی مـی‌آورد و بـه ایـن ترتیب مجالـی برای 
اختیـار باقـی نمی‌مانـد. به گمان ایشـان، عقیده بـه اختیـار و آزادی اراده معلول جهل 
بـه عوامـل مؤثـر در اراده اسـت؛ زیـرا اراده بـه نوبـه خـود یـک پدیـده و مشـمول 
قانـون جبر علمی اسـت )محسـنی، 1376، ص211( براین‌اسـاس مجـرم از اختیار 
کامـل برخـوردار نبـوده و نمی‌توانـد به‌طـور مؤثـر بـا ایـن عوامـل مقابله کنـد. در این 
راسـتا، تصـور مسـئولیت کیفـری بـرای چنیـن فـردی نادرسـت و غیرمنطقی اسـت؛ 
ازایـن‌رو ایـن مکتـب مسـئولیت اجتماعی را جایگزین مسـئولیت کیفـری نمود. نفی 
مسـئولیت از مجـرم، بازتـاب خـود را در تدویـن اهـداف سیاسـت‌های کیفـری و 
کنارگذاشته‌شـدن اهداف مهمی همچون اصلاح فرد و بازدارندگی و مآلًا محوریت 

یافتـن طـرد و ناتوان‌سـازی مجـرم نشـان داد.
از بایســته‌های دســتیابی بــه نظریــه، تطبیــق نســبت فرضیــه مســتخرج از منظومــه 
احــکام بــا یکایــک مفاهیــم و اصــول اعتقــادی مرتبــط بــا موضــوع بحــث اســت. 
ــن مجــازات و عــدم  ــرش سیاســت شــدت نمادی ــد یکــی از بنیان‌هــای پذی بی‌تردی
ــه اســت.  ــه و ثانوی ــکاب اولی قطعیــت در اجــرا، وجــود آزادی عمــل انســان در ارت
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ایــن بــاور اعتقــادی، پیش‌شــرط و محــل اتــکاء اهدافــی همچــون بازدارندگــی عــام و 
خــاص و اصــاح مرتکــب اســت کــه در آن سامان‌بخشــی بــه شــخصیت و تقویــت 
اراده مجــرم و ســایر مجرمیــن بالقــوه محوریــت پیــدا می‌کنــد. در عمــل، رفــت و 
برگشــت میــان مطالعــات تطبیقــی کیفــری، مفاهیــم و اعتقــادات فلســفی و کلامــی 
مرتبــط و مطالعــه خانــواده احــکام ناظــر بــه جرایــم مســتوجب حــد، رفته رفتــه منجر 
ــدن  ــتخرج و روشن‌ش ــه مس ــه فرضی ــبت ب ــق نس ــان محق ــدی و اطمین ــه جمع‌بن ب

حــدود و ثغــور آن می‌شــود.
در فراینـد تجمیـع فتـاوای شـخصی، ممکـن اسـت فقیه بـه فتوایی برخـورد کند 
کـه سـنخیتی بـا خانـواده احـکام و مبانـی و اهـداف مـورد پذیـرش او نداشـته باشـد. 
برای‌مثـال مطابـق رأی مشـهور فقهـا، اگـر مرتکـب جرم حـدی در زمانی که شـرایط 
تکلیـف را دارا بـوده، مرتکـب جـرم شـده و ایـن جـرم اثبـات شـود و سـپس جنـون 
بـر او عـارض گـردد، نمی‌تـوان مجـازات او را بـه تأخیـر انداخـت )نجفـی، 1404، 
ج41، ص342ـ343(. مسـتند مشـهور فقهـا روایـت صحیحـی از امـام باقـر)ع( 
اسـت کـه در مسـئله مـورد بحـث حکـم بـه اجـرای مجـازات می‌کننـد. در مقابل این 
دیدگاه مشـهور، شـهیدثانی در مسـالک احتمال داده است که صحیح باشد در رابطه 
بـا مجنـون ادواری منتظـر افاقـه وی بماننـد تـا هـدف مانعیـت تحقـق یابـد )جبعـی 
عاملـی، 1413، ص380(، فاضـل هنـدی بـه دلیـل عمـوم حدیث رفع قلـم احتمال 
داده کـه حـد سـاقط شـود )اصفهانـی، 1416، ص487(. مقـدس اردبیلـی نیـز بـه 
دلیـل عـدم تکلیـف و عـدم درک صحیـح او قائـل بـه لـزوم تأخیـر مجازات تـا افاقه 

مجنـون شـده اسـت )اردبیلـی، 1403، ص81(.
حـال فقیهـی کـه آن سـنخیت و هماهنگی را در سیاسـت کیفـری حاکم بر حدود 
ملاحظـه نمـوده بـا حکمـی مواجـه می‌شـود کـه بـا هیـچ یـک از اهـداف بازدارندگـی 
عـام و خـاص و حتـی اصالح مجـرم همخوانـی ندارد. مجـازات مجنون به واسـطه 
عـدم فهـم او نسـبت بـه علـت مجازات کردنـش، نه تأثیـری در بازدارندگی شـخصی 
او دارد، نـه کمکـی بـه عـدم تکرار جرم توسـط او می‌کند و حتـی بازدارندگی عام هم 
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نـدارد. چـرا کـه بازدارندگـی عـام زمانـی تحقـق می‌یابـد کـه عمـوم مـردم بـا مرتکب 
جـرم هـم‌ذات پنـداری نماینـد و خـود را در موقعیـت او کـه مرتکـب جرم شـده قرار 
دهنـد و ایـن درحالـی اسـت که این هـم‌ذات پنداری موجب ترحـم و هم‌نوایی هرچه 
بیشـتر نسـبت بـه مرتکـب می‌شـود. در چنیـن شـرایطی بـر مبنـای نظریـه هم‌افزایـی 
آرای فقهـی، نظریـه پـرداز می‌توانـد از رأی یکـی دیگر از فقها )مثل نظر شـهیدثانی( 
اسـتفاده نموده و نوعی همخوانی میان مجموعه احکام یک حوزه برای دسـت‌یابی 

بـه نظریـه کیفری به وجـود آورد.

3. انسجام در تقنین کیفری

مجموعــه کیفرهــای وضــع شــده توســط مقنــن اگــر بخواهــد منســجم باشــد، 
ناگزیــر از توســل بــه نظریــه‌ای مبنایــی در حــوزه مجازات‌هــای اســامی اســت کــه 
اهــداف و وزن هریــک از عناصــر تشــریعی را در نســبت بــا یکدیگــر معیــن ســازد. 
در حــوزه انســجام کیفرهــای وضــع شــده ســه بعــد انســجام در دایــره مجازات‌هــای 
ثابــت، انســجام میــان مجازات‌هــای ثابــت و تعزیــرات و انســجام میــان تعزیــرات 

قابــل تصویــر اســت.

1ـ3. انسجام در دایره مجازات‌های ثابت

ــر  ــی منج ــل مختلف ــاص( عوام ــدود و قص ــت )ح ــای ثاب ــره مجازات‌ه در دای
ــت تشــریعی خــود می‌شــوند:  ــن احــکام از واقعی ــه گرفت ــه عــدم انســجام و فاصل ب
ــا و عصــر صــدور شــریعت، تحــولات  ــان م ــی می ــه زمان ــی همچــون فاصل عوامل
تاریخــی، تصاویــر غیرامینــی کــه بعضــاً بــر نقــل راویــان ســایه افکنــده، اثرپذیــری 
ــع، خطــای  ــم مناب ــر فه ــم ب ــر اســامی حاک ــای غی ــات فقاهــت از فرهنگ‌ه عملی
مجتهــد، وصــول دلیــل عــام و نرســیدن مخصــص آن و... )صــدر، 1433 الــف، 
ص423ـ431(. همچنیــن ثابت‌پنــداری احــکام متغیــر اســامی، یکــی از اشــکالات 
منطــق رایــج تفقــه اســت کــه یکــی از طــرق عــاج ایــن مشــکل و رســیدن بــه تمایــز 
میــان احــکام ثابــت و متغیــر، دســتیابی بــه مکتــب اســام اســت. وقتــی فقیــه ایمــان 
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داشــته باشــد کــه احــکام اســام درواقــع تشــریعی خــود و در تجربــه مترقــی تشــکیل 
حکومــت نبــوی، احکامــی منســجم و یکپارچــه اســت، در دســتیابی بــه نظریــه ابتدائاً 
انســجام و نظام‌منــدی فتــاوا را مدنظــر قــرار می‌دهــد. درصــورت عــدم اعتقــاد بــه 
وجــود چنیــن مبانــی منســجمی، بحــث از عملیــات کشــف مکتــب اســامی از دل 

احــکام فرعــی قابــل توجیــه نیســت )همــان، ص463ـ464(.
در بعــد نخســت یعنــی انســجام در مجازات‌هــای ثابــت کیفــری، تأثیــر منطــق 
هم‌افزایــی آرای فقهــی را در بســیاری از مســائل ازجملــه در بازبینــی فقهــی مســائلی 
ــول  ــی دم مقت ــر ول ــده در شــب«، »عــدم تخیی همچــون »فــرض ضمــان دعوت‌کنن
میــان قصــاص و دیــه« و »تأثیــر جنــون پــس از ارتــکاب جــرم بــر مجــازات« ملاحظه 
کــرد. مســائلی کــه بــه نظــر می‌رســد بهره‌گیــری از فتــاوای غیرمشــهور به‌نحــو 
بهتــری انتظــام احــکام نظــام کیفــری را تأمیــن می‌کنــد. بــرای روشن‌شــدن مطلــب، 
ارائــه یــک شبیه‌ســازی از فراینــد هم‌افزایــی آراء در فقه‌النظریــه و بازبینــی یــک مــادّه 
قانونــیِ مبتنــی بــر حکــم ثابــت شــرعی، می‌توانــد کارکــرد ایــن منطــق را ملموس‌تــر 

ســازد. مــادّه 513 قانــون مجــازات اســامی 1392 مقــرر مــی‌دارد:
هــرگاه شــخصی را کــه شــبانه و به‌طــور مشــکوکی از محــل اقامتــش فراخوانــده 
ــده ضامــن دیــه اوســت؛ مگــر اینکــه  و بیــرون برده‌انــد، مفقــود شــود، دعــوت کنن
ثابــت کنــد کــه دعــوت شــده زنــده اســت یــا اگــر فــوت کــرده بــه مــرگ عــادی یــا 
علــل قهــری کــه ارتباطــی بــه او نداشــته اســت یــا اگــر کشــته شــده، دیگــری او را بــه 
قتــل رســانده اســت. ایــن حکــم در مــورد کســی کــه بــا حیلــه یــا تهدیــد یــا هــر طریــق 

دیگــری کســی را بربایــد و آن شــخص مفقــود گــردد نیــز جــاری می‌شــود.
تبصــره: هــرگاه پــس از دریافــت دیــه مشــخص شــود کــه شــخص مفقــود زنــده 
اســت یــا قاتــل شناســایی گــردد، دیــه مســترد می‌گــردد و چنانچــه اثبــات شــود کــه 

دعــوت کننــده مفقــود را عمــداً کشــته اســت، قصــاص ثابــت می‌شــود.
تحمیــل مســئولیت قانونــی بــر کســی کــه در شــب کســی را دعــوت کنــد و پــس 
از آن دعــوت شــده بــه منــزل بازنگــردد )چــه بــر اثــر فــوت، چــه قتــل و چــه مفقــود 
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

شــدن( بــر مبنــای فتــوای مشــهور و مســتنبط از دو روایــت ابــی المقــدام )کلینــی، 
امــام  از  دو  هــر  ص222(  )طوســی، 1407،  ابن‌میمــون  و  ص287(   ،1407
صــادق)ع( صــورت گرفتــه اســت. بی‌تردیــد فهــم مشــهور نســبت بــه ایــن روایــات 
خــاف اصــل برائــت و قواعــد ضمــان اســت، چــرا کــه رابطــه ســببیت میــان رفتــار 
دعــوت کننــده و قتــل یــا مفقودشــدن دعــوت شــونده احــراز نشــده اســت. عــاوه بر 
آن، ســویه‌های مختلفــی کــه می‌توانــد موجــب عــدم انســجام در نظــام منصوصــات 
شــود در ایــن روایــات وجــود دارد: بــه تعبیــر کاشــف اللثــام، بایــد ملتــزم شــد فقهــا 
از اصــل عــدم ضمــان تصــرف بــر حــر بــه ســبب ایــن نــص خــاص عــدول نموده‌انــد 
)اصفهانــی، 1416، ج11، ص252(. محقــق اردبیلــی، بــه واســطه دشــواری 
ــا  ــوده ت ــر نم ــه« تعبی ــی قضی ــمٌ ف ــه »حک ــت، از آن ب ــن دو روای ــوم ای ــرش مفه پذی
ضمــن رد نکــردن مضمــون ایــن دو روایــت، خــود را ملــزم بــه تبعیــت از آن ندانــد 
ــرای  ــی ب ــد را کاف ــر واح ــی خب ــه برخ ــارغ از اینک ــی، 1403، ص254(. ف )اردبیل
اثبــات امــور مهمــه جزائــی نمی‌داننــد، برخــی فقهــا قائــل بــه ضعــف ایــن دو روایــت 
ــض  ــتند )فی ــی از روات هس ــودن یک ــز مردد‌ب ــت راوی و نی ــدم وثاق ــطه ع ــه واس ب

ــی، 1413، ج15، ص350(. ــی عامل ــانی، 1406، ص1092/ جبع کاش
ــن وجــود دارد کــه  ــن بی ــادی در ای ــه کــه مشــاهده می‌شــود عوامــل زی همانگون
ممکــن اســت مــا را از واقــع تشــریعی دور ســاخته باشــد. نهایتــاً در فــرض پذیــرش 
ســند و دلالــت ایــن روایــات و ناظــر نبــودن آن بــه مــورد خــاص قضائــی، آراء دیگری 
در مخالفــت بــا ایــن دیــدگاه در فقــه امامیــه حضــوری پررنــگ دارد کــه بــر مبنــای 
پذیــرش تخطئــه در اجتهــاد و هم‌افزائــی آرای فقهــی، ایــن آراء نیــز می‌توانــد مــورد 

اســتفاده محقــق فقــه نظامــات قــرار گیــرد. از آن جملــه:
فاضــل هنــدی در کشــف اللثــام بــر مبنــای اخــذ قدرمتیقــن از روایــت خــاف 
قاعــده می‌فرمایــد حکــم روایــت تنهــا درصورتــی قابــل تبعیــت اســت کــه دعــوت 
ــد  ــل ســکوت کن ــام قت ــر اته ــا در براب ــل کــرده ی ــد کــه دیگــری قت ــده ادعــا نکن کنن
)اصفهانــی، 1416، ج11، ص254(. فقهــای متقدمــی همچــون ســار و ابن‌حمزه 
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ــد کــه  ــده، آن را شــامل فرضــی می‌دانن ــه قصــاص دعوت‌کنن ــز به‌رغــم اعتقــاد ب نی
او ادعــای قتــل توســط دیگــری نکــرده باشــد )عاملــی، 1414، ص 459(. می‌تــوان 
فــرض شــایع ادعــای عــدم اطــاع دعوت‌کننــده از وضعیــت مجنــی علیــه را نیــز بــر 

مبنــای وحــدت منــاط ملحــق بــه ایــن دو قســم دانســت.
ســید جــواد عاملــی در کتــاب مفتــاح الکرامــه قیــد »اخــراج« را بــه ایــن صــورت 
تفســیر می‌کنــد کــه دعــوت کننــده شــخص را بیــن مانــدن و خــروج از منــزل مخیــر 
نکــرده باشــد )حســینی عاملــی، 1419، ص285(. بــه نظــر می‌رســد اخــراج 
غیراختیــاری از قیــودی اســت کــه قانونگــذار ســعی کــرده آن را مبهــم باقــی بگــذارد، 
از کنــار آن عبــور کنــد و تصمیم‌گیــری را بــه رویــه قضایــی واگــذار کنــد. ازســویی 
در دو فــراز از فراخوانــدن و دعــوت ســخن می‌گویــد و در فــراز دیگــر بیــرون بــردن 
را بــه آن عطــف می‌کنــد. ایــن نحــوه تقنیــن در پرتــو دشــواری‌های پذیــرش مبنــای 

مشــهور، قابــل فهــم اســت.
ســید عبدالأعلــی ســبزواری در مهــذّب الاحــکام تحقــق »اخــراج« را قیــد اصلــی 
حکــم می‌دانــد و بقیــه امــور همچــون در منــزل یــا در شــب‌بودن و همچنیــن نحــوه 
اخــراج را ظــرف تحقــق اخــراج تلقــی می‌کنــد کــه دخالتــی در حکــم ندارنــد 
)ســبزواری، 1413، ص124(. ایــن فتــوا بــه خوبــی منــاط اصلــی را توضیــح داده 
و مــا را بــه فهــم عــام عرفــی در تشــخیص ضامــن نزدیــک می‌ســازد. همچنیــن در 
ــوم اســت، شــهیداول در لمعــه معتقــد  فرضــی کــه سرنوشــت دعوت‌شــونده نامعل
ــرده  ــل ک ــن تعلی ــه چنی ــز در شــرح لمع ــان می‌باشــد و شــهیدثانی نی ــه عــدم ضم ب
اســت کــه اصــل بــر برائــت از دیــه و قصــاص اســت تــا آنکــه ســبب آن محقــق گــردد 

ــی، 1410، ص122ـ123(. ــی عامل )جبع
بــا کنــار هــم قــراردادن ایــن آرای فقهــی کــه هریــک ـ بلحــاظ صــدور آن ازســوی 
فقهــای نامــدار شــیعه ـ می‌توانــد منطبــق بــا حکم‌اللّــه واقعــی باشــد، ملاحظــه 
می‌شــود کــه قیــودی در حکــم ذکــر و قیــودی مــورد انــکار قــرار می‌گیــرد. درنتیجــه 
ــی  ــد عام ــا قواع ــب ب ــم در تناس ــن حک ــوق، ای ــی ف ــوای فقه ــار فت ــی چه هم‌افزای
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

همچــون اصــل برائــت، قاعــده لــوث و قســامه، قاعــده عــدم ضمــان نســبت بــه حــر 
ــات رابطــه ســببیت  ــر فهــم عرفــی و عقلایــی در اثب ــی ب ــاً مبتن ــه و نهایت قــرار گرفت
قابــل تفســیر اســت. در تطبیــق ایــن قاعــده عــام عقلایــی اولًا، دو قیــد در شــب‌بودن 
یــا در منزل‌بــودن هیــچ موضوعیتــی نداشــته و تنهــا ظــرف تحقــق اخــراج هســتند. 
ــار از محلــی خــارج کــرده، عــرف او را آگاه  ــاً، شــخصی کــه دیگــری را بــه اجب ثانی
نســبت بــه وضعیــت اخــراج شــده فــرض می‌کنــد. حــال وقتــی اخــراج شــده، کشــته 
شــود و دعــوت کننــده بــا وجــود داشــتن حــق دفــاع از خــود، ســکوت نمایــد و حتــی 
ــز  ــری دیگــری نی ــا قه ــل انســانی ی ــه عام ــه ب ــا انتســاب واقع ادعــای بی‌اطلاعــی ی
ننمایــد، عقــا ایــن رفتــار او را حمــل بــر پذیــرش مســئولیت می‌کننــد. درنهایــت، 
ــت  ــودن سرنوش ــرض نامعلوم‌ب ــهیداول در ف ــوای ش ــا فت ــتان ب ــی هم‌داس ــم عرف فه
ــده  ــراج کنن ــه اخ ــی را متوج ــا ضمان ــد ت ــق نمی‌دان ــی را محق ــده، اتلاف ــراج ش اخ
نمایــد؛ براین‌اســاس ضمــان دیــه منــدرج در ایــن حکــم قانونــی بــه مــدد هم‌افزایــی 
آرای فقهــی پیرامــون یــک حکــم ثابــت، در انســجام کامــل بــا ســایر احــکام کیفــری و 
قواعــد حاکــم بــر آن قــرار می‌گیــرد. آنچــه بــه تفصیــل مــورد بررســی قــرار گرفــت 
نمونــه‌ای از ایفــای نقــش فقه‌النظریــه در ایجــاد هماهنگــی میــان یــک حکــم ثابــت 

کیفــری بــا ســایر قواعــد ناظــر بــه مســئله بــود.

2ـ3. انسجام میان احکام ثابت و احکام هم‌سنخ تعزیری

دومیـن خلـل در زمینـه انسـجام کـه آثـاری مهـم در نظـام کیفرگـذاری بـه دنبـال 
دارد، عـدم سـازواری میـان دایـره احـکام ثابـت و منطقةالفـراغ اسـت؛ به‌گونه‌ای که 
دوگانگـی چشـم‌گیری میـان سیاسـت‌های حاکـم بـر حـدود و تعزیـرات بـه چشـم 
می‌خـورد. ایـن درحالـی اسـت کـه فاصلـه برخـی عناویـن تعزیـری بـا حـدود، تنهـا 
فقـدان یکـی از شـروط غیرماهـوی مربـوط بـه اثبـات جـرم اسـت. بلحـاظ فقهـی، 
تعزیـرات مشـمول قواعـد عامـی همچـون تبعیـت از صلاحدیـد حاکـم، محوریـت 
هـدف بازدارندگـی، کمتـر از حد‌بـودن و قابـل تعزیر‌بـودن هـر عمـل حـرام هسـتند 
نجفـی،  ص155/   ،1408 حلّـی،  497ـ498/  و  صـص448   ،1407 )طوسـی، 
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ص77(   ،1420 صافـی،  ص337/   ،1422 خویـی،  ص448/  ج41،   ،1404
همچنیـن در رابطـه بـا دایـره اختیـار حاکـم، مشـهور فقهـا بـه مقتضـای روایـات بـه 
قاعـده »التعزیـر بمـا یـراه الحاکـم« رسـیده‌اند کـه ناظـر بـه ابتـکار عمـل و بسـط یـد 
حاکـم در اختیـار نـوع واکنـش نسـبت بـه جـرم تعزیـری اسـت )طوسـی، 1387، 

نجفـی، 1404، ج42، ص95(. حلّـی، 1420، ص411/  ص97/ 
بــا ایــن حــال، تبعیــت تعزیــرات از مصالــح باز‌بــودن دســت مقنــن در انتخــاب 
ــه بالاتریــن  ــد. فقه‌النظری ــا ســایر تشــریعات را برنمی‌تاب واکنش‌هایــی بی‌تناســب ب
ــارع  ــه ش ــد ک ــی می‌دان ــول و اهداف ــه اص ــذار ب ــردن قانونگ ــت را در مقیدک مصلح
ــوا و اشــدّ  ــمّ، اق ــاً اه ــه نوع ــد. حــدود ک ــال می‌نمای ــم هم‌ســنخ دنب در حــوزه جرائ
ــر حاکــم واجــب نمــوده و شــرایط و  ــرات هســتند و شــارع اجــرای آن را ب از تعزی
احــکام آن را بــه تفصیــل بیــان کــرده، می‌تواننــد خــط مشــی قانونگــذار در انتخــاب 
واکنش‌هــای کیفــری در جرایــم هم‌ســنخ را ترســیم کننــد. هــر ناظــر هوشــیاری بــا 
دیــدن تفــاوت نــوع مواجهــه نظــام کیفرگــذاری بــا جرایمــی همچــون ســرقت، روابط 
منافــی عفــت و جرائــم سیاســی در دو نــوع حــدی و تعزیــری آنهــا دچــار تعجــب 
و تشــویش شــده و تردیدهایــی جــدی در بــاب پیگیــری اهدافــی همســو در جرایــم 

ــد. ــه وجــود می‌آی ــرای او ب هم‌ســنخ ب
بــر اســاس فقه‌النظریــه، اگرچــه هریــک از احــکام پنج‌گانــه تکلیفــی نمــودی از 
ارزش‌هــای مــورد نظــر شــارع و اهــداف او هســتند، ولــی تشــریع حرمــت و وجــوب 
بیانگــر ارزش‌هایــی غیرقابــل تغییــر در حمایــت از نیازهــای ثابــت اســت. در دایــره 
ــه  ــود دارد ک ــف وج ــر مکل ــی از تخیی ــه میزان ــتحباب و اباح ــت و اس ــکام کراه اح
ولیّ فقیــه می‌توانــد در پرتــو »جنبه‌هــای ثابــت نظــام« و بــر اســاس »مصلحــت« و 
»نیــاز« جامعــه در آنهــا بــه اجتهــاد بپــردازد )صــدر، 1433 الــف، ص370ـ371(. 
حــدود از قواعــد منــدرج در احــکام ثابــت نظام اســت که پاســخگوی نیازهــای ثابت 
و همیشــگی نظــام اجتماعــی مســلمین اســت. در مقابــل، دایــره وســیع واکنش‌هــای 
تعزیــری، پاســخی بــرای نیازهــای متغیــر عصــری اســت کــه ظرفیــت آن را دارد در 
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ــرو  ــه قلم ــم آنک ــرد. به‌رغ ــاد صــورت گی ــام، در آن اجته ــت نظ ــای ثاب ــو جنبه‌ه پرت
ــامی  ــام اس ــذاران نظ ــع قانونگ ــه تب ــه و ب ــل ولیّ فقی ــکار عم ــره ابت ــرات دای تعزی
اســت، ایــن ابتــکار عمــل بایــد در چهارچــوب نگاهــی کلان و مجموعــی و در پرتــو 

جوانــب ثابــت نظــام تشــریعی باشــد.
ــتنباط  ــود را در اس ــژه خ ــش وی ــراغ، نق ــه منطقةالف ــوب، نظری ــن چهارچ در ای
ــاب‌دادن آن در  ــاص( و بازت ــدود و قص ــا ح ــات )دراینج ــوزه ثابت ــی ح ــد کل قواع
ــد.  ــا می‌نمای ــم هم‌ســنخ( ایف ــه جرای ــرات ناظــر ب ــرات )دراینجــا تعزی حــوزه متغی
البتــه قواعــد کلــی حــدود نهایتــاً »مصالــح نوعــی« در مواجهــه بــا جرایــم تعزیــری 
را بازتــاب می‌دهــد و حاکــم شــرع بایــد ضمــن ملاحظــه شــیوه معصومیــن)ع( در 
وضــع عناصــر متغیــر )صــدر، 1433 ب، ص53ـ55(، درصــورت وجــود »مصالح 
شــخصی« در برخــوردی خــاص بــا مجــرم، مصلحــت شــخصی را مقــدم نماینــد. با 
ایــن تدبیــر، دوگانگــی میــان قلمــرو حــدود و تعزیــرات در بســیاری از حوزه‌هــا کــه 
امــکان دســتیابی بــه طــرح کلــی مواجهــه بــا جرایــم هــم ســنخ وجــود دارد، می‌توانــد 

کاهــش یابــد.
برای‌نمونــه در حــوزه جرایــم علیــه امــوال، دوگانگــی چشــم‌گیری را میــان علــل 
ســقوط مجــازات شــاهد هســتیم. ازســویی در جــرم حــدی ســرقت، قانونگــذار بــه 
ــدن  ــا منتفی‌ش ــه ب ــوده ک ــرر نم ــه‌ای را مق ــروط چهارده‌گان ــدس ش ــارع مق ــع ش تب
هرکــدام، مجــازات حــدی ســاقط می‌شــود. شــروطی همچــون قــرار گرفتــن در حــرز 
و هتــک آن، مخفیانه‌بــودن عملیــات ربــودن، عــدم وقــوع ســرقت در زمــان قحطــی، 
عــدم نیــاز ســارق بــه مــال مســروقه و...  )مــادّه 26۸ق.م.ا. 1392(. همچنیــن توبــه 
مجــرم و گذشــت شــاکی پیــش از طــرح شــکایت موجــب ســقوط مجــازات شــده 
ــات  ــل از اثب ــا قب ــی ت ــد دادرس ــروع فراین ــس از ش ــادّه 114ق.م.ا. 1392( و پ )م
ــه  ــال مســروقه ب ــت م ــال مالکی ــی همچــون گذشــت شــاکی، انتق ــز عوامل جــرم نی
ســارق و قــرار گرفتــن مــال تحــت یــد مالــک موجبــات ســقوط مجــازات را فراهــم 
می‌ســازند )مــادّه 26۸ق.م.ا. 1392(. تبییــن ایــن سیاســت و اهدافــی کــه شــارع در 
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ــن  ــد و در ای ــد، مجــال دیگــری را می‌طلب ــال می‌نمای ــت حــدی دنب ــن احــکام ثاب ای
ــاس در ســقوط مجازات‌هــای حــدی  ــل حق‌الن ــگاه اصی ــوان به‌جای مقــام تنهــا می‌ت
و اصــل شــدت نمادیــن مجــازات و عــدم قطعیــت در اجــرای حــدود اشــاره کــرد.

بــا ایــن حــال، در میــان جرایــم مالــی مســتوجب تعزیر، بــا ســرقت‌هایی مواجهیم 
کــه بــه واســطه فقــدان یکی از شــرایط حد ســرقت، مشــمول عناوین تعزیــری ربودن 
قــرار گرفته‌انــد )مــادّه 276ق.م.ا. 1392(. همچنیــن در یــک سیاســت‌گذاری 
کلان‌تــر می‌تــوان جرایمــی ماننــد خیانــت در امانــت و کلاهبــرداری را نیــز ـ بلحــاظ 
ــرم  ــنخ ج ــوان هم‌س ــا دارد ـ می‌ت ــراد در آنه ــی اف ــوق مال ــلب حق ــه س ــی ک محوریت
ســرقت حــدی تلقــی کــرد. در رابطــه بــا ســرقت‌های مســتوجب تعزیــر کــه هرکــدام 
بــه واســطه فقــدان یــک یا تعــدادی از شــرایط ثبــوت حــد، در دامنه شــمول تعزیرات 
قــرار گرفته‌انــد، اولًا نبــود ســایر شــرایط ثبــوت ســرقت حــدی تأثیــری در ســقوط 
ایــن مجازات‌هــا نــدارد. عواملــی همچــون انتقــال مالکیــت بــه مجــرم یــا اعــاده مــال 
بــه تصــرف مالــک آن، وجــود ابــوت، عــدم وقــوع در حــرز، جهــل بــه حرمــت رفتــار 
و... هیــچ تأثیــری در ســقوط مجــازات ســرقت‌های تعزیــری نداشــته و عمــده آنهــا 

از موجبــات مصــرح تخفیــف مجــازات نیــز نمی‌باشــد.
ثانیــاً در رابطــه بــا تأثیــر گذشــت شــاکی، اگرچــه بــر مبنــای مــادّه 100 قانــون 
مجــازات اســامی ســرقت حــدی ازجملــه جرایــم قابــل گذشــتی بــه حســاب می‌آیــد 
کــه در بــازه زمانــی معینــی می‌توانــد موجــب ســقوط مجــازات شــود، امــا قانونگــذار 
ــه  ــری کــه از جهــات مختلفــی اخــفّ نســبت ب در بســیاری از مــوارد ســرقت تعزی
ســرقت حــدی اســت را حتــی بــا کســب رضایت شــاکی معــاف از مجازات ندانســته 
و آنهــا را در زمــره جرایــم غیرقابــل گذشــت قــرار داده اســت. جرایمــی که عــدم ورود 
شــاکی خصوصــی بــه آن مانــع از پیگیــری مدعــی العمــوم نبــوده و می‌توانــد حتــی 
ــا اجــرای مجــازات  ــل ت ــل دلی ــری جــرم و تحصی ــه پیگی ــدام ب ــدون اطــاع او اق ب
نمایــد. البتــه بــا تصویــب قانــون کاهــش مجــازات حبــس تعزیــری در ســال 1399 
و اصــاح مــادّه 104 قانــون مجــازات اســامی شــاهد یــک تغییــر نــگاه مثبــت در 
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جهــت هم‌سان‌ســازی قواعــد حاکــم بــر گذشــت شــاکی خصوصــی در ســرقت‌های 
تعزیــری هســتیم. چــرا کــه بــه واســطه ایــن اصلاحیــه، ســرقت‌های تعزیــری منــدرج 
در مــواد 656، 657، 661 و 665 قابــل گذشــت قلمــداد شــد، مشــروط بــر اینکــه 
ارزش مــال مــورد ســرقت کمتــر از 200 میلیــون ریــال و ســارق فاقــد ســابقه مؤثــر 
ــن دو شــرط  ــه ای ــت گذشــت ب ــردن قابلی ــن حــال، محدود‌ک ــا ای ــری باشــد. ب کیف

تناســبی بــا قواعــد حاکــم بــر حــدود نــدارد.
ــرات  ــره تعزی ــد دای ــه بای ــه اقتضــای فقه‌النظری ــی اســت کــه ب ــا درحال همــه اینه
جرایــم هم‌ســنخ در قالــب قواعــد و اصــول حاکــم بــر منصوصــات قــرار گیــرد. بــا 
لحــاظ اخــفّ و اســهل‌بودن عمــده جرایــم مالــی مســتوجب تعزیــر، ایــن سیاســت 
تعییــن  در  قانونگــذار  عمــل  ابتــکار  می‌توانــد  مجازات‌هــا  ســقوط  در  شــارع 
ــه  ــبت ب ــدی نس ــری واح ــت کیف ــوده و سیاس ــم نم ــری را تنظی ــای تعزی مجازات‌ه
جرایــم علیــه امــوال پیــش گیــرد. شــایان ذکــر اســت کــه توجیــه ایــن سیاســت خــرد 
را بایــد در چهارچــوب سیاســت‌های کیفــری کلان‌تــر نظــام کیفــری اســام و نظــام 
مفاهیمــی جســت کــه مجازات‌هــای ثابــت آن را راهبــری می‌نمایــد و در مبحــث 1. 

1 بــه برخــی از آن مفاهیــم اشــاره شــد.

3ـ3. انسجام میان مجازات‌های تعزیری

ــون و  ــن قان ــی همچــون تعــدد واضعی ــه دلایل ــری ب ــان واکنش‌هــای تعزی در می
شــرایط اجتماعــی زمــان وضــع، نظــارت مــوردی نهــاد ناظــر بــر قوانیــن، دخالــت 
ــب  ــد موج ــه می‌توان ــود دارد ک ــی وج ــف و... ناهمخوانی‌های ــری مختل ــی فک مبان
ناکارآمــدی نظــام جزایــی کشــور و عــدم دســتیابی آن بــه اهــداف خــود گــردد. ایــن 
ــه ویــژه خــود را در جایــی نشــان می‌دهــد کــه در اجــزای مختلــف نظــام  مســئله ب
ــا اهــداف  ــرا ب ــات مکافات‌گــرا، نتیجه‌گ ــت از یکــی از نظری ــری تبعی ــش کیف واکن
مختلفــی هم‌چــون بازدارندگــی، ناتوان‌ســازی، اصــاح و درمــان یــا ســرزنش 
اخلاقــی دیــده می‌شــود کــه تعــارض ایــن مبانــی، هــم دســتیابی به اغــراض را دشــوار 
می‌ســازد و هــم تفســیر و اجــرای احــکام قانونــی را در غبــاری از ابهــام فــرو می‌بــرد.
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فقه‌النظریــه ازســویی شــرایط را جهــت اتحــاد نســبی سیاســت‌های کیفــری 
ازســوی‌دیگر، در  تعزیــرات مهیــا می‌ســازد و  بــر دو حــوزه حــدود و  حاکــم 
فــرض وجــود طرح‌هــا و نظریــات متفــاوت فقهــی در زمینــه تعزیــرات، ولیّ فقیــه 
ــار خــود  ــه اختی ــن الگــو ب ــار بهتری ــه اتخــاذ یــک طــرح نظــری و اختی ــف ب را مکل
ــوده و در راســتای تحقــق  ــه‌ای کــه زمینه‌ســاز بیشــترین هماهنگــی ب ــد. نظری می‌دان
ــه  ــن دو خصیص ــف، ص460(. ای ــو، 1433 ال ــد )هم ــام باش ــی اس ــداف عال اه
ــه و الگــوی  ــدی و انتظــام در انتخــاب نظری درحقیقــت بازتــاب دو عنصــر غایتمن
نظــام تعزیــری اســت. در ادامــه، نظریه‌منــدی مجازات‌هــای تعزیــری زمینــه را بــرای 
ــر سیاســت کلان  ــاء قوانیــن خــرد ب ــاره ابتن ــی درب ارزیابــی نهادهــای نظــارت تقنین
بــه وجــود مــی‌آورد. بــا تطابــق نظــام واکنش‌هــای تعزیــری بــا هریــک از نظریــات 

ــن می‌شــود. ــرای کارآمــدی نظــام کیفــری تأمی ــاز ب اتخــاذی، انســجام مــورد نی
همچنیــن اگــر یکــی از چالش‌هــای فــراروی ســامانه نظــارت شــرعی بــر قوانیــن 
را انفعــال و عــدم امــکان مواجهــه کلان بــا طرح‌هــا و لوایــح مصــوب مجلــس 
شــورای اســامی بدانیــم، فقه‌النظریــه راه را بــرای ارتقــاء ســطح نظــارت این ســامانه 
همــوار می‌ســازد. گاه ســاختار و روح حاکــم بــر مجموعــه‌ای از قوانیــن اقتضائــات 
متفاوتــی نســبت بــه اجــزاء آن دارد، کــه اگــر ناظــر شــرعی مبتنــی بــر نظریــه‌ای راهنما 
اقــدام بــه بررســی آن مجموعــه ننمایــد، در اغلــب اوقــات جــز اصــاح مصوبــات در 
ــاً  ــرد و نوع ــش نمی‌ب ــی کاری از پی ــودی جزئ ــردن قی ــم و زیاد‌ک ســطحی خــرد و ک
ــرار‌دادن  ــی اســت کــه محــور ق ــن درحال ــود. ای ــر ســاختار نخواهــد ب ــه تغیی ــادر ب ق
یــک نظریــه مجــازات بــه ترتیبــی کــه مــورد بررســی قــرار گرفــت، می‌توانــد امــکان 
مواجهــه فعــال شــورا را در بررســی عــدم مغایــرت مصوبــات مجلــس با شــرع فراهم 
آورد و بــا پایــش مســتمر، نظــام مجازات‌هــا را رفتــه رفتــه بــه انســجام در مبانــی و 

اهــداف نزدیــک ســازد.
ــه شــد،  ــر نظریــه و لــزوم ســازواری گفت ــاء ب ــون در مــورد ابتن ــاً آنچــه تاکن نهایت
متوجــه قــوه قانونگــذاری در مقــام تصویــب و وضــع قوانیــن هماهنــگ و نامتعارض 
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یدمسعود مرتضویسمحسن برهانی و 

ــگام  ــا در هن ــا و تعارض‌ه ــا، ابهام‌ه ــگی خلأه ــود همیش ــاظ وج ــا لح ــا ب ــود، ام ب
تفســیر قوانیــن، کنش‌گــری تقنینــی در قالــب تفســیر قانــون امتــداد می‌یابــد. 
قضــات همــواره بــا خلأهایــی چــه از لحــاظ شــبهه در حکــم قانــون و چــه از لحــاظ 
تطبیــق قانــون بــر مصادیــق مواجهنــد کــه چگونگــی تعامــل بــا ایــن قلمــرو محــل 
Hart, 1994, pp.154-( ط��رح آراء و انظ��ار متفک��ران حقوق��ی ب��وده اس��ت

Dworkin, 1977, pp.81-92/ Dworkin, 1986, pp.66-70 /156(. بــا 
پیــروی از فقه‌النظریــه، نظــام قضایــی بــر مبنــای نظریــات کلان مــورد اتــکای مقنــن، 
ــه  ــه ب ــا مراجع ــن ب ــام قوانی ــع مــوارد ســکوت، اجمــال و ابه ــه رف ــدام ب ــد اق می‌توان
منابــع معتبــر فقهــی نمایــد. انضبــاط در تفاســیر شــرعی قضــات از قانــون و پاســخ 
بــه چالــش مهــم عطــف بماسبق‌شــدن تفاســیر قضایــی از ثمــرات مهــم ایــن طــرح 

نظــری اســت.

نتیجه

مهمترین نتایج پژوهش حاضر در چند بند قابل صورت بندی است:
1. طــرح فکــری فقه‌النظریــه و دو نظریــه معیــن آن ـ منطــق هم‌افزایــی آرای 
فقهــی و نظریــه منطقةالفــراغ ـ افق‌هــای جدیــدی را در جهــت نظریه‌پــردازی فقهــی 
در ســاحت‌های مختلــف نظــام کیفــری گشــوده اســت. اســتمداد از ایــن طــرح در 
قالــب یــک نظریــه راهنمــا، قــادر اســت نظــام مجازات‌هــای اســامی را از حیــث 
انســجام، عینیــت و جامعیــت ارتقــا بخشــد. وجهــه همــت ایــن پژوهــش فتــح بابــی 
در نشــان‌دادن گســتره تأثیرگــذاری فقه‌النظریــه در ایجــاد انســجام و ارائــه مثال‌هایــی 

بــرای نشــان‌دادن نحــوه تطبیــق ایــن نظریــه در نظــام کیفــری کشــور بــوده اســت.
2. در رابطـه بـا مجازات‌هـای ثابـت، کارکـرد اصلی فقه‌النظریـه، در توجیه فقهی 
و معرفت‌شـناختی اسـتفاده هم‌زمـان از آرای فقهـی معتبـر قابـل ملاحظـه اسـت. در 
مقیـاس خـرد، ایـن روش می‌توانـد هم‌افزایـی آراء معتبـر فقهـی را در حیطـه قیـود 
و شـرایط تحقـق، اثبـات و اجـرای مجازات‌هـای حـد و قصـاص بـه وجـود آورد؛ 
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براین‌اسـاس احـکام برخـی فـروع فقهـی کـه تناسـب قابـل فهمی بـا قواعـد حاکم بر 
سـایر احـکام جزایـی ندارنـد، می‌تواند مورد بازبینـی اجتهادی قرار گرفته و انسـجام 
لازم بـر مبنـای آرای روشـمند و غیرمتعـارض سـایر فقهـا به‌دسـت آیـد. تأثیـر ایـن 
بازاندیشـی فقهـی را در احـکام ثابـت فراوانـی همچـون »فرض ضمـان دعوت‌کننده 
در شـب«، »عـدم تخییـر ولـی دم مقتـول میان قصاص و دیـه« و »تأثیر جنون پس از 
ارتـکاب جـرم بـر مجـازات« ملاحظـه کـرد که در ایـن مقاله تنهـا یک مـورد از آن در 

قالـب تطبیـق قاعـده مورد بررسـی قـرار گرفت.
3. در مقیــاس کلان، ایــن منطــق مهم‌تریــن مانــع بــر ســر راه دســتیابی بــه نظریــه 
را کــه همــان عــدم امــکان تنســیق میــان فتــاوای یــک فقیــه اســت، کنــار می‌زنــد و بــا 
توجیــه اســتفاده هم‌زمــان از آرای فقهــای مختلــف، محملــی را بــرای ورود فقــه بــه 
ســاحت‌های کلان نظریه‌پــردازی در حــوزه مجــازات بــه وجــود مــی‌آورد. اســتخراج 
ــت  ــای ثاب ــر کیفره ــم ب ــول حاک ــداف و اص ــناخت اه ــم و ش ــی حاک ــوط مش خط
شــرعی، موجــب برطرف‌شــدن بســیاری از خلأهــای تقنینــی، تفســیری و اجرایــی 

ناظــر بــه ایــن کیفرهــا می‌شــود.
4. الــزام فقهــی نســبت بــه نظریه‌منــدی مداخــات حاکمیــت در منطقةالفــراغ، 
بســتر وســیعی را بــرای تأمــل فقهــی‌در رابطــه بــا قواعــد حاکــم بــر تعزیــرات فراهــم 
آورده و ایــن قلمــرو را از انحصــار تئوری‌هــای بشــری خــارج می‌ســازد. بــا تطبیــق 
الگوهــای اســتنباط شــده از دایــره منصوصــات بــر دایــره تعزیــرات هم‌ســنخ، 
دوگانگــی موجــود در سیاســت‌های حاکــم بــر حــدود و تعزیــرات در نظــام تقنینــی 

ــد. کشــورمان کاهــش می‌یاب
5. اســتنباط نظریــه فقهــی و اختیــار یکــی از آنهــا بــا لحــاظ ملاک‌هــای ســه‌گانه 
)قوی‌تر‌بــودن عناصــر، کارآمــدی و تحقــق بخشــی بــه اهــداف عالــی اســام( چــراغ 
ــی تئوری‌هــای  ــری و ارزیاب ــه کیفرگــذاری تعزی ــی در زمین ــرای نظــام تقنین راهــی ب
حاکــم بــر آن اســت و کیفیــت ایــن پرتــو افکنــی در مطالعــه سیاســت‌های حاکــم بــر 

برخــی جرایــم مالــی مــورد واکاوی قــرار گرفــت.
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ــری،  ــردازی کیف ــرای نظریه‌پ ــی ب ــد بســتری فقه ــا تمهی 6. طــرح شــهیدصدر ب
نظــام تقنینــی را نســبت بــه گرته‌برداری‌هــای بــدون تحلیــل از سیاســت‌های کیفــری 
وارداتــی مصــون مــی‌دارد. ایــن خطــوط مشــی ـ حتــی اگــر در مــواردی ظنــی باشــد 
ــور  ــت و به‌ط ــای ثاب ــامانه کیفره ــا س ــی ب ــم و هماهنگ ــت و تلائ ــت حجی ـ از مزی
کلان‌تــر ســامانه فرهنگــی و بومــی جامعــه اســامی برخــوردار اســت. ایــن نظریــه 
ســامانه نظــارت شــرعی را قــادر می‌ســازد کــه ســطح تحلیــل خــود را در مواجهــه بــا 
کلان نظریه‌هــای کیفــری بالاتــر بــرده و به‌جــای تقلیــل یــک طــرح کلان بــه اجــزای 
خــرد و بی‌ارتبــاط بــا یکدیگــر، انطبــاق اهــداف، کارکردهــا و اصــول حاکــم بــر ایــن 

مصوبــات را بــا شــریعت مــورد ارزیابــی قــرار دهــد.

حامی مالی

بنا به اظهار نویسنده مسئول، این مقاله هیچ‌گونه حامی مالی ندارد..

سهم نویسندگان در پژوهش

ــته‌اند و  ــارکت داش ــه مش ــگارش مقال ــرا و ن ــی، اج ــندگان در طراح ــام نویس تم
ــد. ــد می‌کنن ــه را تأیی ــی مقال ــوای نهای محت

تضاد منافع

نویســندگان تصریــح می‌کننــد کــه هیچ‌گونــه تضــاد منافعــی در ارتبــاط بــا ایــن 
مقالــه وجــود نــدارد.
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