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چکیده:
یکی از انواع تقسیم‌بندی جرائم، تقسیم‌بندی از لحاظ اهمیت جرم ارتکابی و شدت مجازات می‌باشد. تعزیرات نوعی از مجازات‌های اسلامی است که از آغاز شکل‌گیری دین اسلام در کنار مجازات حدی به‌وجود آمد، که از نظر اهمیت جرم و شدت مجازات دارای درجه‌بندی پایین‌تری نسبت به حدود است. تعزیرات منصوص یا معین شرعی، از جمله موضوعات محل بحث و اختلاف در فقه کیفر یا اسلام است. تعزیرات منصوص فاقد پیشینه در حقوق کیفری ایران است. مقنن جزایی ایران نخستین بار در قانون مجازات اسلامی 1392بدون ارائه تعریفی از این نهاد و روشن ساختن مصادیق آن‌ها، احکام خاصی را بر آن مترتب نموده و به نوعی با آن‌ها معامله حد نموده است. منظور از تعزیرات منصوص شرعی، مجازات‌های خاص است که توسط شارع مقدس نوع و اندازه آن برای گناهان موجب تعزیر مقرر شده و در قانون ایران نیز برای بعضی جرایم موجب تعزیر آمده است نظیر: هم‌جنس‌گرایی مردان، اقرار به زنا کم‌تر از 4 بار که به‌ترتیب در موارد 237 و 232 ق.م.ا آمده است. بر اساس تبصره 2 ماده 115 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392، مجازات‌هایی که در قالب تعزیرات منصوص شرعی هستند مشمول برخورداری از امتیازات مهمی هم‌چون مرور زمان کیفری، تعویق مجازات و تعلیق مجازات نخواهد بود.
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مقدمه 
عدالت، امنیت، حفظ نظم، رعایت حقوق فرد و اجتماع و ارزش‌هایی از این قبیل، از اهداف مهم انسان در نیل به کمال مطلوب به حساب می‌آید. در طول تاریخ افراد بسیاری برای رسیدن به آن تلاش نموده و سختی‌ها را به جان و دل خریده‌اند. روشن است که از جمله عوامل مؤثر در تحقق کامل این امور، اجرای قوانین کیفری است، زیرا به تجربه ثابت شده است که مفاهیم اعتباری، زمانی مفهوم عینی پیدا خواهد کرد که به‌وسیله نظام جزایی حمایت شود و در حقیقت اجرای قوانین باعث تنظیم روابط صحیح و رعایت حقوق افراد و برقراری نظم و امنیت است؛ گرچه بهترین راه برای از میان بردن مفاسد اخلاقی و اجتماعی بالا بردن سطح فرهنگ و ایمان مردم است، ولی به‌هرحال تعزیرات، به‌خصوص در عصر و زمان ما، جایگاه ویژۀ خود را دارد تا آن‌جا که می‌توان گفت بدون اجرای این نوع از مجازات‌ها، عمل کردن به قوانین الهی و رسیدن به جامعۀ سالم و ایجاد امنیت، امکان‌پذیر نیست؛ زیرا همان‌گونه که در اطراف خود می‌بینیم و شاهد هستیم، جرائم و بزهکاری‌ها بر اثر عوامل مختلفی فزونی یافته و روزبه‌روز شاهد افزایش آن هستیم. آمارها نشان می‌دهد که هم انواع گناهان گسترده‌تر شده و جرائم نو و تازه‌ای بروز نموده و هم مبتلایان به آن فزون‌تر گشته‌اند! درحالی‌که در قوانین اسلامی، تنها برای ده جرم مجازات خاصی پیش‌بینی شده که از آن به حدود اسلامی تعبیر می‌شود. (اکبری، 1396: 1)
عنوان تعزیر منصوص شرعی به‌کار رفته در قانون مجازات اسلامی باعث ایجاد سؤالاتی در ذهن می‌شود؛ از جمله این‌که: آیا موضوع تعزیرات منصوص شرعی همان تعزیر عام شرعی به مفهوم سابق است یا این‌که قسم خاصی را شامل می‌شود. و اگر این‌گونه است تمایزات این قسم کدامند؟
توضیح این‌که تعزیر شرعی مجازات‌هایی است که حاکم شرع در برابر تخلف از احکام و مقرراتی که مستقیماً از طرف شارع وضع گردیده به مجرمان تحمیل می‌کند؛ اما تعزیرات حکومتی مجازات‌هایی است که حکومت در برابر سرپیچی از مقررات موضوعه از ناحیه خود به‌منظور سامان بخشیدن به نظم جامعه به خاطی تحمیل می‌نماید.
حال با این توضیح‌، باید به دنبال مفهوم تعزیرات منصوص شرعی باشیم؛ که البته واژه منصوص به‌کار رفته در عنوان، حامل نظرات بحث‌بر‌انگیز است. توضیح این‌که وارد کردن واژه‌های جدید در قانون‌گذاری، با توجه به فرض حکیم و عاقل بودن قانون‌گذار، بدون تردید به معنای در ذهن داشتن و مفروض انگاشتن معنایی جدید برای قانون‌گذار بوده است. اگر تعزیرات منصوص شرعی را همان تعزیرات شرعی بدانیم و ذکر کلمه منصوص را زائد تلقی کنیم در این صورت نتیجه‌ی حاصله این است: قانون‌گذار که ابتدا تعزیر را اعم از تعزیر حکومتی و شرعی دانسته و مقررات تعویق صدور حکم، معافیت از کیفر، تعلیق اجرای مجازات و ... را نسبت به جرایم تعزیری به‌صورت مطلق قابل اعمال دانسته، به یک‌باره در ادامه تعزیرات منصوص شرعی را از شمول این مقررات خارج می‌نماید و این از قانون‌گذار فهیم بعید به‌نظر می‌رسد. (سعیدی ابواسحاقی، 1396: 3)
مطلق‌گویی قانون‌گذار از یک‌سو و اطلاق موجود در اشکالات شوراي نگهبان درباره «تعزیرات منصوص شرعی» از سوي دیگر و اکتفا به بیان عنوانی کلی و عدم تعریف این عبارت و هم‌چنین  عدم استفاده از آن در سابقه‌ي تقنینی بعد از پیروزي انقلاب اسلامی تاکنون، ابهام‌هایی را براي فعالان عرصه‌ي حقوقی کشور ایجاد کرده است که تبیین این اصطلاح را بایسته می‌نماید. (برهانی، نادری‌فرد، 1394: 90)

مراد از تعزیر منصوص
از آن جهت که این اصطلاح در قانون به‌کار رفته است، باید دید منظور قانون‌گذار از به‌کارگیری این لفظ چه بوده است. از طرف دیگر، در فقه نیز تعریفی از تعزیر منصوص ارائه نشده است.
به سه دلیل می‌توان ثابت کرد که منظور قانون‌گذار آن دسته از مجازات‌های تعزیری هستند که در فقه دارای نوع و میزان مشخصی از مجازات هستند:
دلیل اول این‌که به‌رغم آن‌که برخی از محرمات شرعی در روایات، قابل تعزیر معرفی شده‌اند، نظیر قذف غیرمسلمان توسط مسلمان یا قذف متقابل دو نفر که به‌ترتیب در تبصره 1 ماده 251 و تبصره ذیل ماده 261 منعکس شده‌اند، اما چون در روایات به میزان آن‌ها اشاره و تصریح نشده است، از طرف قوه مقننه به مثابه تعزیرات منصوص شرعی با آن‌ها برخورد نشده است.
دلیل دوم، نظر اداره حقوقی قوه قضاییه در نظریه مشورتی شماره 1303 مورخ 3/7/92 است. در این نظریه آمده است: «تعزیر منصوص شرعی به تعزیراتی گفته می‌شود که در شرع مقدس اسلام، برای یک عمل معین، نوع و مقدار کیفر، مشخص شده است، بنابراین مواردی که به موجب روایات و یا به هر دلیل شرعی دیگر به‌طور کلی و مطلق برای عملی تعزیر مقرر گردیده است، ولی نوع و مقدار آن معین نشده، تعزیر منصوص شرعی محسوب نمی‌شود.»
دلیل سوم این‌که این نظریه دامنه تعزیرات منصوص شرعی را به تعدادِ اندک محرماتی که دارای تعزیر مقدرِ منصوص هستند محدود کرده است، علاوه بر آن‌که با مبانی تفسیری در جهت کشف ارادۀ مقنن سازگار است، با قاعده تفسیر مضیق و به نفع متهم قوانین کیفری نیز انطباق دارد، چرا که با چنین موضعی می‌توان مرتکبین غالب جرایم را از مزایای نهادهایی چون تعویق صدور حکم، تعلیق اجرای مجازات و مرور زمان برخوردار کرد.
موارد منصوص شرعی، خود به دو صورت است: در برخی موارد، مقدار مجازات دقیقاً بیان شده و تعیین مقدار در استنباط موضوعیت پیدا کرده است، به‌طور مثال مجازات مرد مسلمانی که با داشتن زوجه مسلمان، بدون اجازۀ وی با ذمیه‌ای ازدواج می‌کند. یک هشتم حد زنا بیان شده است؛  اما در موارد دیگری مقدار مجازات دقیقاً بیان نشده، مثلاً درمورد مجتمعین در زیر یک لحاف، طبق نظرهای مختلف محدوده‌ای از تعزیر بیان شده (به‌طور مثال گفته شده است که مجازات چنین جرمی، بین ده الی نود و نه ضربه تازیانه می‌باشد)، چنین مواردی نیز از نظر ما در تعریف تعزیرات منصوصه می‌گنجد.
حال با در نظر گرفتن مجموع این تعاریف می‌توان این گونه استنباط کرد که در مواردی که بین منصوص یا غیرمنصوص بودن یک مجازات تعزیری شک می‌شود باید حکم به غیرمنصوص بودن داده شود، چرا که اصل در تعزیر این است که مقدار برای آن مشخص نشده است، در نتیجه هنگام شک، باید به اصل یعنی عدم تنصیص رجوع کرد. علت دیگر صحت این اصل موافقت بیش‌تر با احتیاط است؛ چرا که اگر اثبات شود تعزیر از نوع منصوص است، متهم از نهادهای ارفاقی مذکور در بند دو ماده 115 محروم خواهند ماند. (اکبری، هاشمی، 1395: 37-36)

ماهیت تعزیرات منصوص شرعی
مهم‌ترین بخش حقوق جزای اسلامی و مجازات‌هایی که گستردگی بسیاری دارد، بخش تعزیرات است. بنابراین شناخت ماهیت مجازات‌های تعزیری حائز اهمیت است. در ماده 18 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392، مجازات تعزیری این‌گونه تعریف شده است: تعزیر مجازاتی است که مشمول عنوان حد، قصاص یا دیه نیست و به موجب قانون در موارد ارتکاب محرمات شرعی یا نقض مقررات حکومتی تعیین و اعمال می‌گردد. با لحاظ این تعریف، خاستگاه وضع مجازات‌های تعزیری، شرع یا مصالح حکومت است، از این جهت می‌توان مجازات‌های تعزیری را به مجازات‌های تعزیر شرعی و مجازات‌های تعزیری حکومتی تقسیم کرد. مباحث مربوط به مجازات‌های تعزیری حکومتی خارج از حوصله این مقاله است و تحقیقاً همه مباحث مجازات‌های تعزیری شرعی در حوصله‌ی مقاله نیست.
در ابتدا قابل توجه است مستفاد از تبصره 2 ماده 115 قانون مجازات اسلامی 1392 که به تعزیرات منصوص شرعی اشاره کرده است می‌توان برداشت کرد، تعزیرات شرعی بر دو نوع است: تعزیرات منصوص شرعی و تعزیرات غیرمنصوص شرعی. تعزیرات غیرمنصوص شرعی که غالباً به اختصار تعزیر گفته می‌شود مجازاتی است که مطابق قاعده "التعزیر لکل عمل محرم" برای محرمات غیر حد در نظر گرفته شده و مجازات آن کم‌تر از مجازات حدی است و اندازه آن توسط قاضی تعیین می‌شود. برای مثال می‌توان به تعزیر مختلس اشاره کرد که در وسائل‌الشیعه در خصوص آن آمده است دست مختلس که به‌صورت علنی مال را می‌برد قطع نمی‌شود لیکن تعزیر می‌گردد و تعیین این مقدار بر عهده حاکم می‌باشد.
این‌گونه مجازات (تعزیر شرعی غیرمنصوص) فعلاً در ایران از طریق قانون‌گذاری مجلس شورای اسلامی تقنین و توسط قضات منصوب اعمال می‌شود. تفاوت‌های قابل توجه بین تعزیر منصوص شرعی با تعزیر غیرمنصوص شرعی است  که از جمله آن‌ها این است که نوع و میزان مجازات در تعزیر منصوص شرعی توسط شارع مشخص شده است ولی در مجازات‌های تعزیر غیرمنصوص شرعی از سوی قاضی تعیین می‌شود. از سوی دیگر مجازات‌های پیش‌بینی شده برای تعزیرات منصوص شرعی صرفاً از نوع شلاق است، بنابراین قابلیت آزادی مشروط مطابق ماده 58 این قانون برای حبس‌های تغزیری پیش‌بینی شده که منظور حبس تعزیری غیرمنصوص یا حکومتی است، هم‌چنین طبق تبصره 2 ماده 115 مجازات‌های جرایم موجب تعزیر منصوص شرعی قابلیت تعویق صدور حکم و تعلیق مجازات به‌ترتیب موضوع مواد 40 و 46 قانون مجازات اسلامی را نیز ندارند ولی این تأسیسات در جرایم موجب تعزیر غیرمنصوص یا حکومتی قابل اعمال است.
در کتب فقهی، تعزیرات منصوص شرعی غالباً در انتهای کتاب حدود تحت عنوان مواد متفرقه آمده است که برخی از محرماتی که موجب آن می‌شود عبارتند از: جماع با میت در صورتی که زوج یا زوجه متوفای خود مرتکب این عمل شود، اقرار به زنا کم‌تر از چهار بار، هرگاه قذف شونده نابالغ، مجنون، باشد، نسبت دادن زنا یا لواطی که موجب حد نیست، بوسیدن و خوابیدن در زیر یک لحاف با زن نامحرم و هم‌آغوش شدن و مانند آن‌ها که استمتاع و لذت بردن کم‌تر از زنا که در این موارد در روایات آمده است که آن‌ها را صد ضربه منهای یک ضربه بزنید، هم‌چنین هرگاه پدر یا جد پدری فرزند یا نوه خود را قذف کند، بوسیدن غلام (پسر بچه) با شهوت، که در این موارد در روایات نوشته است که به فرد صد ضربه شلاق زده شود. (شاکری، شیرزادی‌فر، 1393: 121-120)

تعزیرات منصوص شرعی و مرور زمان
به تصریح مقنن، دو نوع «مرور زمان تعقیب» و «مرور زمان صدور حکم»  شامل  «تعزیرات منصوص شرعی» نمی‌شوند. قدر مسلم آن است که جرایم امنیتی و جرایم مواد مخدر «مرور زمان‌ناپذیر» هستند؛ بنابراین چه جرایم مذکور را «تعزیر منصوص شرعی»  بدانیم و چه ندانیم، مشمول مقررات مرور زمان قرار نمی‌گیرند؛ اما در ارتباط با سایر جرایم تعزیري، بدواً ضرورت دارد «تعزیرات منصوص شرعی» را بشناسیم. 
در اسلام، دو دسته تعزیر شرعی داریم: دسته اول «تعزیرات شرعی» که در شرع  مقدس اسلام براي ارتکاب فعل حرام یا ترك واجب، بدون تعیین نوع و مقدار، مجازات مقرر شده است. دسته دوم «تعزیرات منصوص شرعی» که به تعزیراتی گفته می‌شود که در شرع مقدس اسلام، براي یک عمل معین، نوع و مقدار کیفر مشخص شده باشد؛ بنابراین مواردي که به موجب روایات یا هر دلیل شرعی دیگر، به‌طورکلی و مطلق براي عملی تعزیر مقرر شده بدون آن‌که نوع و مقدار آن معین شده باشد، «تعزیر منصوص شرعی» محسوب نشده و می‌تواند مشمول هر یک از انواع مرور زمان قرار گیرد. 
با توجه به این‌که تعداد تعزیر داخل در دسته اول بیش‌تر از تعداد تعزیر داخل در دسته دوم است (قضات دادگستري استان تهران، 1382: 477)، می‌توان گفت اکثر جرایم تعزیري می‌توانند مشمول مرور زمان قرار گیرند؛ به‌عبارت دیگر، تعزیرات شرعی که نوع و مقدار آن در شرع تعیین نشده، مشمول مقررات مرور زمان هستند.
به نظر می‌رسد همان‌گونه که سابقاً تفکیک جرایم تعزیري از مجازات بازدارنده، دشوار بود و منجر به صدور چند رأي وحدت رویه (آراء شماره‌هاي 659، 677 و 696) از هیأت عمومی دیوان عالی کشور شد، چه بسا تشخیص «تعزیرات منصوص شرعی» نیز با  تهافت آراء مواجه شود. (مهدی‌زاده کسرینه، 1395: 158)

«حدود غیرمذکور» از «تعزیرات منصوص»
قانون مجازات اسلامی 1392 در مادة 220 به دادگاه‌ها این اجازه را داده است که درمورد «حدودي که در این قانون ذکر نشده است» طبق اصل 167 قانون اساسی عمل  کنند. در واقع مادة مزبور صراحتاً اعلام داشته است که صدور رأي کیفري از جمله محکومیت به تحمل کیفر آن هم به استناد منابع فقهی و فتاوي معتبر (بدون داشتن نص قانونی) صرفاً در خصوص «حدودي که در این قانون ذکر نشده است» مجاز  می‌باشد. از سوي دیگر در تبصره 2 مادة 115 اِعمال برخی احکام قانونی (از قبیل مرور زمان، تعویق صدور حکم، معافیت از کیفرهاي خفیف، تعلیق اجراي مجازات و...) نسبت به «تعزیرات منصوص شرعی» را ممنوع می‌داند. مضافاً این‌که در مادة 135 نیز با اصطلاحی مشابه، در موارد تعدد جرم، اجراي «تعزیر معین شرعی» را بر اجراي حد و قصاص مقدم داشته است. این رویه در قانون آئین دادرسی کیفري مصوب 4/12/1392 نیز ادامه یافته و قانون‌گذار در تبصرة 2 مادة 14 این قانون جرائم موجب «تعزیرات منصوص شرعی» را از مقررات مرتبط با منافع ممکن‌الحصول و پرداخت خسارت معنوي مستثنی کرده است. (رحمانیان، حبیب‌زاده، 1392: 104)
یکی از تفسیرهایی که از «حدود غیرمذکور» و «تعزیرات منصوص» می‌توان ارائه داد این است که «حدود» بر اساس منطوق مادۀ 15 شامل کلیۀ مواردي می‌شوند که «موجب»، «نوع» و «میزان» آن‌ها در شرع مشخص شده باشد اما نکتۀ حائز اهمیت این‌جاست که آن‌چه نیاز به تفسیر دارد همین عبارتِ «میزان» در مادة فوق‌الذکر می‌باشد. مادة 15 قانون مجازات اسلامی فقط مواردي را در زمرة «حدود» قرار می‌دهد که علاوه بر«موجب» و «نوع» مجازات، «میزان» مجازات هم به‌صورت دقیق و بدون تعیین اقل و اکثر در شرع مشخص شده باشد. نگاهی به سیاهۀ جرائم حديِ سنتی و مشهور نیز به ما نشان می‌دهد که وجه مشترك همۀ آن‌ها این است که براي آن‌ها میزان مجازات به‌صورت ثابت و بدون اقل و اکثر تعیین شده است: مجازات مرگ براي تعدادي از جرائم، صد تازیانه براي زنا، هشتاد تازیانه براي شرب خمر و قذف، 75 تازیانه براي قوادي، قطع 4 انگشت دست راست براي سرقت. لذا مقصود قانونگذار از این که جرائمی حدي محسوب می‌شوند که «میزان» مجازات آن‌ها  در شرع تعیین شده باشد، این است که میزان مجازات به‌صورت ثابت تعیین شده باشد.
از این‌رو «همه» و «فقط» مواردي که مجازات ثابت شرعی دارند ولو در زمرة حدود سنتی و اجماعیِ فهرست شده در قانون مجازات اسلامی نباشند، در زمرة حدودي که در این قانون ذکر نشده‌اند قرار خواهند گرفت؛ جرائمی مثل ارتداد، بدعت‌گذاري و سحر که داراي مجازاتِ ثابتِ اعدام در شرع هستند. در مقابل، آن دسته از مواردي که داراي «موجب» و «نوع» مجازات معین شرعی هستند اما «میزان» مجازات آن‌ها نه به‌صورت  ثابت بلکه به‌صورت اقل و اکثر در شرع مشخص شده است دیگر ذیل تعریفِ مادة 15 و تحت عنوان «حدود» قرار نمی‌گیرند بلکه در زمرة تعزیرات بوده اما به‌‌واسطۀ این‌که «موجب» و «نوع» معین شرعی همراه با «میزانِ» اقل و اکثرِ مجازات معین شرعی هستند قانون‌گذار به آن‌ها عنوان «تعزیرات منصوص شرعی» داده است. لذا مثال‌هاي مذکور در بخش‌هاي قبل مانند وطی بهائم، حضور دو نفر برهنه زیر پوشش واحد و امثالهم هیچ‌یک از مصادیق «حدودي که در این قانون ذکر نشده‌اند» نخواهند بود بلکه از مصادیق «تعزیرات منصوص شرعی» می‌باشند که در صورت جرم‌انگاري شدن در  قانون، از یک سري نهادهاي ارفاقیِ مذکور در تبصرة 2 مادة 115 قانون مجازات اسلامی محروم می‌باشند. بدیهی است سایر جرائم اعم از این‌که سابقۀ حرمت شرعی داشته باشند (تعزیرات سابق) یا خیر (بازدارنده‌هاي سابق) همگی در عداد تعزیرات غیرمنصوص قلمداد شده و مشمول حکم تبصرة 2 فوق‌الذکر نخواهند بود. (رحمانیان، حبیب‌زاده، 1392: 116)

قانون مجازات اسلامی و تعداد تعزیرات منصوص
قانون‌گذار بدون تعریف تعزیرات منصوص شرعی و هم‌چنین بدون احصاي تعداد این تعزیرات، به‌منظور برطرف نمودن اشکال شوراي نگهبان، این اصطلاح را در تبصره 2 ماده 115 و نیز ماده 135 وارد کرده و به مبهم بودن این اصطلاح و اختلاف‌نظر فقها در احصاي تعداد این تعزیرات توجه ننمود. این مسئله ما را با پرسشی مهم‌تر مواجه می‌کند و آن این‌که: براي شناخت این مجازات‌ها و تعداد آن‌ها باید به کدامین مرجع مراجعه نماییم؟
تعزیر منصوص شرعی بی‌شک اصطلاحی فقهی است که توسط قانون‌گذار وارد قانون گردیده است و با توجه به ابهام قانون و به استناد اصل 167 قانون اساسی براي تعریف و شناخت تعداد آن ناچار از مراجعه به فقه هستیم اما هم‌چنان یک اشکال باقی می‌ماند و آن عبارت است از این‌که به کدام دیدگاه فقهی باید مراجعه نمود و از کدام دیدگاه فقهی باید تبعیت کرد؟
شوراي نگهبان در یکی از اشکالاتی که بر قانون مجازات وارد آورده است براي تعزیرات منصوص شرعی مثالی را ذکر کرده و بیان داشته: «اطلاق ماده 38 نسبت به تعزیرات منصوص» مانند مجازات تعزیري "روزه‌خواري"، خلاف موازین شرع شناخته شد». تعزیر روزه‌خواري عمدي در ماه مبارك رمضان به‌عنوان تعزیري مقدر، تنها در یک نظر شاذّ فقهی مورد پذیرش واقع شده است. حال نسبت میان دستگاه قضایی و برداشت فقهی شوراي نگهبان چیست؟ آیا چون شوراي نگهبان آن نظر فقهی موسّع در فهم تعزیر منصوص شرعی را مورد قبول قرار داده، تمامی دادرسان نیز مکلّف به پذیرش چنین دیدگاهی هستند؟
در هرحال به نظر می‌رسد که قانون‌گذار عبارتی فقهی و مطلق را در قانون وارد کرده و هیچ الزام قانونی جهت تبعیت دادرسان از رویکرد فقهی شوراي نگهبان وجود ندارد. با این وجود آن‌چه مسلم است، اصطلاحی فقهی در قانون ذکر شده است بدون آن‌که مفهوم و مصادیق آن تعریف و مشخص شده باشد؛ به‌عبارت دیگر موضوع مقاله یعنی «تعزیرات منصوص شرعی» از مصادیق بارز «اجمال قانون» به‌شمار می‌رود؛ اصطلاحی در متن قانون ذکر گردیده بدون آن‌که ابعاد آن روشن باشد. در این‌مورد مانند سایر مواردي که ارجاع به اصل 167 قانون اساسی موضوعیت پیدا می‌کند، با مشکل خاصی مواجه هستیم؛ چرا که از یک سو قانون اساسی طبق اصل 167 در صورت نقص، سکوت، اجمال و تعارض قوانین، قضات را مکلف به مراجعه به منابع و فتاوي معتبر فقهی نموده است. دادرس می‌بایست به تعیین تکلیف این مهم همت گمارد و مشخص کند که در چنین موقعیتی کدامین رویکرد فقهی در فهم این اصطلاح فقهی و احصاء تعداد آن ما را یاري می‌نماید و معیار انتخاب این رویکرد فقهی چه می‌تواند باشد؟ در واقع باید مشخص نمود که به کدام دیدگاه فقهی می‌توان مراجعه کرد و ملاك انتخاب آن دیدگاه چیست؟ از سوي دیگر - چنانچه ملاحظه شد - مراجعه به فتاوي و منابع معتبر هم این اجمال را رفع نمی‌کند، چرا که در این مرحله نیز شاهد وجود اختلاف‌نظر فقهی میان فقها هستیم. (برهانی، نادري‌فرد، 1394: 107-106)

تفاوت و تشابه تعزیرات منصوص شرعی با مجازات‌های حدی
تعزیرات منصوص شرعی با مجازات‌های حدی تفاوت‌هایی دارد که مهم‌ترین آن‌ها عبارتند از:
در اغلب جرایم حدی، مستند به ماده 136 قانون مجازات اسلامی 1392 اگر فرد سه بار مرتکب یک نوع جرم حدی مثلاً شرب خمر شود و هر بار حد بر او جاری شود در بار چهارم کشته می‌شود، این در حالی است که در تعزیرات منصوص شرعی چنین حکمی مجرا نخواهد شد. در حدود، نوع و میزان مجازات به‌صورت ثابت تعیین شده است، اما در تعزیرات منصوص شرعی هر چند هم‌چون حدود، نوع مجازات تعیین شده است، لیکن در غالب موارد، میزان مجازات بین حداقل و حداکثری در حال دوران است که قاضی در این محدوده در تعیین مجازات مناسب دارای اختیار است. دیگر این‌که یکی از شرایط اعمال مجازات حدی منوط به مکلف بودن شخص مرتکب می‌باشد که این موضوع در ماده 217 قانون مجازات اسلامی مورد عنایت قانون‌گذار نیز قرار گرفته است، حال آن‌که در جرایم موجب تعزیرات منصوص شرعی، مصادیقی است که حکایت از قابلیت اعمال آن بر شخص غیرمکلف دارد، برای مثال می‌توان به جرم موضوع ماده 253 قانون مجازات اسلامی اشاره کرد که اگر فرد نابالغ به دیگری نسبت زنا یا لواط دهد تعزیر می‌شود.
هم‌چنین برای جرایم تعزیری منصوص شرعی فقط مجازات شلاق پیش‌بینی شده، اما در جرایم حدی علاوه بر مجازات شلاق، به مجازات‌های دیگری نظیر قطع عضو (ماده 268)، صلب، تبعید و اعدام (ماده 282) نیز اشاره شده است.
البته برخلاف مجازات‌های حدی که قابلیت تخفیف ندارند، قضات می‌توانند تحت شرایطی مجازات‌های تعزیر منصوص شرعی را تخفیف دهند، چون مقنن در تبصره 2 ماده 115 در مقام بیان مواردی که شامل تعزیرات منصوص شرعی نمی‌گردد (مثل اعتبار احکام خارجی) از عدم قابلیت تخفیف یا تبدیل این قبیل مجازات‌ها سخنی به میان نیاورده است، بنابراین سکوت مقنن، در مقام بیان، بدین معنا است که قاضی می‌تواند هم‌چون مجازات‌های تعزیری غیرمنصوص، با احراز شرایط، مطابق بند ت ماده 37، مجازات تعزیری منصوص شرعی را هم تخفیف دهد یا آن‌را تبدیل به مجازات از نوع دیگر بنماید.
البته مجازات منصوص شرعی شباهت زیادی به مجازات حدی دارد، به‌عبارت دیگر، نوع و میزان تعزیر منصوص شرعی، هم‌چون مجازات حدی، از طرف شارع پیش‌بینی شده است، لیکن به سبب میزان مجازات، متفاوت از جرایم حدی است؛ هم‌چنین مطابق ماده 39 قانون مجازات اسلامی، در جرایم تعزیر منصوص شرعی، قاضی نمی‌تواند مرتکب این جرایم را هم‌چون مرتکب جرایم حدی، به‌طور کلی از مجازات معاف نماید، همین‌طور مطابق با قانون ایران مرتکبین جرایم با مجازات‌های حدی یا تعزیر منصوص شرعی اگر در خارج کشور محکوم به مجازات شوند احکام صادره خارجی تأثیری به حال مرتکب ندارد لذا چنان‌که در ایران یافت شوند توسط محاکم ایرانی مجدداً محاکمه و مجازات خواهند شد که تحقیقاً مبتنی بر مبانی خاصی است که در ذیل به آن پرداخته شده است. (شاکری، شیرزادی‌فر، 1393: 123-122)

نظريات ناظر بر چگونگي تشخيص تعزيرات منصوص شرعي
در اين‌جا اين سؤال مطرح مي‌شود كه منظور از تعزيرات منصوص شرعي چيست؟ برخي معتقدند مراد از تعزيرات منصوص، تعزيراتي است كه در خصوص ارتكاب محرمات شرعي اعمال مي‌شوند و در مقابل تعزيراتي قرار مي‌گيرند كه به‌واسطه نقض مقررات حكومتي تجويز شده‌اند. در تقويت اين نظر مي‌توان به روايات عامي كه بر وجود ضمانت اجرا براي تجاوز از حدود الهي دلالت دارند استناد نمود[footnoteRef:2]؛ بر اساس چنين رواياتي كه مستند قاعده «التعزير لكل محرم» قرار گرفته است، ممكن است گفته شود كه منظور از تعزيرات شرعي، مجازات اعمالي است كه حرمت آن‌ها در نصوص شرعي تصريح شده است، از همين رو است كه برخي، تعزيرات شرعي را در زمره مجازات‌هاي منصوص طرح نموده و حتي عده‌اي بنا بر وجهي صريحاً تعزيرات شرعي را به مانند حدود، جزء مجازات‌هاي منصوص و در مقابل تعزيرات حكومتي توصيف كرده‌اند[footnoteRef:3] (موسوي اردبيلي، 1111427: 38). بر فرض پذيرش موضع اخير، بايد گفت تحول پيش آمده در قانون جديد منحصر در اطلاق صرف عنوان لفظيِ واحدِ تعزير بر هر دو دسته از مجازات‌هاي تعزيري و بازدارنده بوده و الا در ماهيت نه تنها مانند قانون سابق مجازات‌هاي تعزيري متمايز از مجازات‌هاي بازدارنده دانسته شده، كه تفاوت آثار حقوقي آن‌ها در قياس با قانون قبل تشديد شده است. اين ديدگاه از جهاتي چند مخدوش به نظر مي‌رسد: [2:  به‌طور نمونه در صحیحه داودبن فرقد به نقل از حضرت امام صادق (ع) آمده است که فرمودند: «أن الله قد جعل لکل شیء حدا و جعل لمن ذالک الحد حداً» (حر عاملی، 1409: 28-14).]  [3:  عین عبارت مندرج در منبع مار الذکر بدین ترتیب است: «أن الحد و التعزیر هما عقوبتان منصوص علیهما فی حق العاصی للأحکام الشرعیه، فی حین أن أحکام المصلحه العامه هی أحکام سلطویه و حکومیه، و أن عقوباتها ... هی قسم آخر من العقوبات».] 

اول. همان‌طور كه در بند قبلي مذكور افتاد، كليت دلالت قاعده "التعزير لكل محرم" به دليل فقدان ادله نقلي محكم مورد ترديد جدي است. از اين‌رو حتي از نظر فقهي، به دليل فقدان نصوص قابل استناد نمي‌توان تعزير هر محرم شرعي را تعزيري منصوص تلقي نمود، تا بر اين اساس بتوان آن را قسيم تعزيرات حكومتي قلمداد نمود. 
دوم. اگر مقنن از تعزيرات منصوص شرعي، تعزير كليه‌ي اعمال حرام شرعي به مثابه‌ي قسيم مجازات‌هاي بازدارنده را اراده كرده بود، با توجه به پيشينه‌ي تقنيني ذكر عبارت "تعزيرات شرعي" كافي به بيان مقصود بود، چه اين‌كه در بند اول ماده (2) قانون آيين دادرسي دادگاه‌هاي عمومي و انقلاب در امور كيفري و به‌ويژه تبصره (1) آن نيز براي مجازات‌هاي مزبور از اصطلاح تعزيرات شرعي استفاده نموده است، لذا همين امر قرينه بر آن است كه اضافه نمودن قيد "منصوص" به تعزيرات شرعي، هدف‌مند و به قصد تحديد شمول آن‌ها است.
سوم. مفاد قانون نيز حاكي از عدم ترادف‌انگاري تعزير منصوص و غير‌منصوص شرعي، به‌ترتيب با تعزير شرعي و مجازات بازدارنده سابق از نظر قانون‌گذار بوده است. به‌طور نمونه، در حالي كه مقنن در تبصره (2) ماده ( 115) بر خروج تعزيرات منصوص از شمول نهاد تعليق اجراي مجازات، موضوع ماده (46)، نظر داده است؛ ليكن در ماده (47) به استثناء نمودن برخي جرايم از شمول نهاد تعليق حكم داده، كه اغلب اين موارد نظير سرقت، تشكيل مراكز فساد و فحشاء و جرايم اقتصادي‌اي چون كلاهبرداري و ارتشاء، در زمره اعمال حرام و مستوجب تعزير شرعي در معناي عام خود مي‌باشند؛ اين در حالي است كه اگر مقنن از تعزير منصوص چنين معناي عامي را اراده نموده بود، با وجود خروج تخصصي تعزيرات منصوص از شمول نهاد تعليق، منطقاً نياز به تخصيص اين موارد در ماده (47) نبوده است. (ساریخانی، اکرمی، 1393: 151-150)

نتيجه‌گيری:
بررسي مشروح مذاکرات شورای نگهبان در خصوص تعزير منصوص شرعي نشان مي‌دهد که منظور شورای نگهبان از اين تعزير، مشتمل بر هر گونه تجريمي است که در روايات موجود است. به بیان ديگر، هر رفتاری که در روايات برای آن تعزير قرار داده شده است، چه میزان آن مقدر و معین باشد و چه در آن به‌صورت اطلاق، به تعزير حکم شده باشد، تعزير منصوص شرعي محسوب مي‌شود.
با عنايت به اين‌که اين تأسیس، به تبع ايراد شرعي شورای نگهبان به قانون مجازات اسلامي راه يافته و مفهوم آن به‌گونه‌ای بايد برداشت شود که ايراد مغايرت اين شورا را در عمل نیز مرتفع کند؛ از اين‌رو در حال حاضر برداشتي که بايد از اين مقوله صورت پذيرد، تفسیر آن به تعزير منصوص (اعم از مقدر و غیرمقدر) است. البته با توجه به لزوم شفافیت و وضوح قوانین به‌ويژه درمورد قوانین کیفری که حقوق و آزادی‌های اساسي افراد را نشانه رفته است، لازم بود قانون‌گذار در اين قانون به تعريف اين تعزير و ذکر مصاديق آن مي‌پرداخت تا از تشتت آرا و برداشت‌های مختلف جلوگیری کند.
در خصوص تأسیس اين‌گونه از تعزير، با توجه به سیاست کیفری اسلام در خصوص تشريع دوگانه‌ی مجازات حدی و تعزيری که در کلام برخي فقها نیز به تمايزات آن‌ها تصريح شده است، از جمله اين‌که تعزير متناسب با مقتضیات زمان، خصوصیات مرتکب، بزه‌ديده و جرم ارتکابي و هم‌چنین میزان ضررهای وارده به جامعه و به‌منظور تأديب مجرم و پیش‌گیری از تکرار جرم تعیین مي‌شود، به‌نظر مي‌رسد که تعزيرات اعم از منصوص (مقدر و غیرمقدر) و غیرمنصوص بايد در يد حاکم جامعه‌ی اسلامي باشد. در اين خصوص حاکم جامعه‌ی اسلامي مي‌تواند با توجه به شرايط جامعه و با رعايت تناسب به نسبت شرايط مختلف، اقدام به تعیین میزان مجازات و نحوه‌ی اجرای آن کند. بر اين اساس به‌نظر مي‌رسد عدم تأسیس اين مقوله در قانون مجازات اسلامي با ايراد شرعي مواجه نیست و بر عکس، تأسیس آن موجب فاصله گرفتن از سیاست کیفری اسلام در اين زمینه است. با توجه به مباحث مزبور، به‌نظر مي‌رسد دسته‌بندی مزبور که براساس ديدگاه‌های مختلف از تعزير ذکر شد، با فلسفه‌ی وضع تعزير در شرع، چندان توجیه‌پذير نیست و تعزير به‌طور کلي يك قسم مجازات بوده که غیرمعین و غیرقطعي است و در يد حاکم جامعه‌ی اسلامي قرار دارد. البته براساس برخي آرای فقهي مصاديق تعزيرات منصوص مقدر، به‌عنوان حد محسوب شده‌اند که در اين خصوص نیز به‌نظر مي‌رسد قوه‌ی مقننه (اعم از مجلس و شورای نگهبان)، بايد پس از تعیین تکلیف اين امر، چنان‌چه اين موارد را از مصاديق مجازات حدی مي‌داند، نسبت به احصای اين عناوين مجرمانه در بخش حدود و تعیین میزان مجازات آن‌ها در قانون اقدام کند تا آثار خاص مربوط به مجازات حدی بر اين مصاديق مترتب شود. بديهي است در اين صورت، ساير عناوين مجرمانه، در زمره‌ی عنوان کلي تعزيرات قرار مي‌گیرد و آثار اين نوع مجازات از جمله امکان تعلیق، تخفیف، عفو و ساير آثاری که در خصوص تعزيرات غیرمنصوص شرعي در قانون مجازات اسلامي پیش‌بیني شده است، بر اين عناوين نیز مترتب خواهد شد. (ساریخانی، توکل‌پور، 1395: 109-108)
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Abstract
One of the types of crime categorization is the categorization in terms of the significance of the crime and the severity of the punishment. Testimonies are a form of Islamic punishments that have been created since the beginning of the formation of the Islamic religion alongside punitive punishment, which in terms of the importance of crime and severity of punishment has a lower grade than the limits. Successions, including religious matters, are the subject of debate and disagreement in Islamic jurisprudence. Imprisoned sentences have no background in Iran's criminal law. The Iranian criminal lawmen for the first time in the Islamic Penal Code of 1392, without giving a definition of this institution, and clarifying their instances, have made certain rulings on it and have somehow dealt with The purpose of the sanctity of Shari'ah is the special punishments imposed by the sacred order and the size of it for the sins of the ta'zir, and according to Iran's law, it has also been punished for some crimes, such as: homosexuality of men, confession of adultery less than 4 times, respectively Items 237 and 232 of the Criminal Code. According to paragraph 2 of article 115 of the Islamic Penal Code of 1392, punishments in the form of sanctions imposed by religious law are not subject to significant privileges such as custody, deferral of punishment and suspension of punishment. 
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