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  48-27 ، صص1395 پاییز و زمستان)، 44، شمارة اول (پیاپی هفدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام

  

  جرم به شروع انگاري جرم در تعزیر قاعده تحول

  

  25/07/1395تاریخ دریافت:                                                                       * ناتري شمس ابراهیم محمد

  15/09/1395تاریخ پذیرش:                                                                                            ** محبی جلیل

  ***زینب ریاضت

   چکیده

 عنـوان  به آن، ثغور و حدود به راجع فقهی اختلافات رغم علی »محرم عمل لکل التعزیر« قاعده

 نیز جرم به شروع انگاري جرم در ایران، کیفري حقوق در انگاري جرم مبانی ترین مهم از یکی

 قـانون  41 مـاده  تعزیـر  قاعـده  به گذار قانون توجه رغم علی. است بوده گذار قانون توجه مورد

 اسـلامی  مجـازات  قـانون  122 مـاده  و جـرم  به شروع اباحه از حاکی 1370  اسلامی مجازات

 عمل لکل التعزیر« قاعده جاي به گذار قانون آیا که نهد می ما فراروي را سؤال این 1392مصوب

     است؟ کرده استفاده »مفسد امر لکل التعزیر« قاعده از »محرم

 باشـد  می نیز تجري و حرام مقدمه فقهی نظریه در مداقه از ناگزیر که تعزیر قاعده بررسی

 و نشـده  متحـول  جرم به شروع انگاري جرم در استناد مورد تعزیر قاعده که دارد آن بر دلالت

 انگـاري  جـرم  مبنـاي  جدیـد  قانون در هم و سابق قانون در هم »مفسد امر لکل التعزیر« قاعده

 اصل از جرم به شروع انگاري جرم بر حاکم اصل انقلاب رغم علی و است بوده جرم به شروع

 و آمیز مفسده اعمال مصادیق تشخیص جهت از صرفاً گذار قانون رویکرد تجریم، به تجریم عدم

 صـرفاً  قانون دو این در جرم به شروع در تعزیر قاعده تحول لذا و متحول جامعه حال به مضر

  .انگاري جرم مبانی نه است بوده مصادیق در

 مقدمـه  حـرام،  مفسد، جرم، به شروع تعزیر، قاعده تحول، انگاري، جرم:  ن کلیدياگ واژ

  .تجري حرام،

                                                                 
   shams@ut.ac.ir                                                                                     تهران دانشگاه دانشیار *

   mohebbi@mrc.ir                                          اسلامی شوراي مجلس هاي پژوهش مرکز علمی هیئت عضو **
 z_riazat@ut.ac.ir                                                         دانشجوي دکتري حقوق جزا دانشگاه تهران ***
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  مقدمه 

ري و بـا توجـه بـه     گانه کیفر از نوع  مجازات شروع به جرم با توجه به تقسیم چهار تعزیـ

انگاري هر نظام کیفري که وابسته به مبانی تئوریک آن نظام اسـت   مبانی و توجیهات جرم

  مبتنی به مبانی فقهی است.  

عنوان مبناي فقهی  به »امر مفسد التعزیر لکل«و » عمل حرام التعزیر لکل«قاعده فقهی 

عین حال لحاظ قواعد مورد نظر انگاري شروع به جرم قابل بررسی و ارزیابی است. در  جرم

انگاري شروع به جرم، ناگزیر از بررسی فقهی حرمت یا عـدم حرمـت    عنوان مبناي جرم به

اصل  1370اسلامی مصوب که قانون مجازات  . در حالی استتجري است مقدمه حرام و

اـل قـانون  طور کلی طی  و به انگاري شروع به جرم نهاده بود را بر عدم جرم گـذاري   سی س

شروع به جـرم   انگاري گسترده جرم برايمجازات تعزیري مهوري اسلامی حاکمیت از ج

قانون مجازات اسلامی مصوب  122ماده   بود استفاده نکرده و به موارد استثنایی اکتفا نموده

هر دو رویکرد در نگـاه فقهـاي   حاکی از اصالت تجریم شروع به جرم است و البته  1392

طابق ذیل اصل چهارم قانون اساسی وظیفه انطباق قوانین با شرع شوراي محترم نگهبان که م

  مقدس را دارند، مغایر شرع شناخته نشده است.

اـري   تا در راستاي پاسخگویی به این سؤال که توسـعه جـرم    این مقاله بر آن است انگ

ا خیـر، ضـمن        ر بـوده اسـت یـ شروع به جرم در قانون جدید به جهت تحول قاعده تعزیـ

هـا،   هاي مختلف  راجـع بـه آن   ، نظریه مقدمه حرام و تجري و قرائت بررسی قاعده تعزیر

 مرتکـب مجـازات  از دیگـر سـو   زیـر بپـردازد.   به بررسی صحت فرضیه تحول قاعـده تع 

اي کـه بـراي جامعـه     شروع به جرم خواه از باب مقدمه حرام باشد و خواه از باب مفسده

اـري شـروع بـه جـرم      کند و خواه ما نهاد تجري را مبناي جرم و نظم عمومی ایجاد می انگ

ذا  استه مستدل جهت تعیین مجازات تعزیري توجینیازمند ، مآلاً یا خیر بدانیم قاعـده  ؛ لـ

  دارد. شروع به جرم جایگاه ویژه انگاري قلمرو آن در جرمو تعزیر 

  شناسی مصطلحات مفهوم

  تعزیر. 1

و توانا کردن، کسی را به زبان و شمشـیر پیـروزي دادن،    تعزیر نکوهیدن،در معناي لغوي 

ت     ضربی که کمتر از حد باشد، تأدیب کمتر از حد، سخت ترین ضرب، سیاسـت و عقوبـ
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 29    جرم به شروع انگاري جرم در تعزیر قاعده تحول

دن، گوشـمال دادن  . )6808ص ، 5ج  ش، 1377 (دهخـدا،  ذکر شده است و ...  و ادب  مالیـ

 .)351، ص 1ج ش، 1375(معـین،   اسـت  ذکـر شـده  از دیگر معـانی اسـت کـه     نیز نمودن

ارى رسـاندن  به تعزیر  ص  ،1ق، ج 1410(فراهیـدي،  اسـت  نیـز آمـده   معناى نصرت و یـ

ر کمتـر از حـد      معنى ملامت و سرزن به تعزیر اصلى ۀریش )351 ش کـردن اسـت و تعزیـ

ر      شرعى، یا ضرب شدیدتر است و تعظیم و تفخیم (از دیگر معانى تعزیـر) بـر ضـد تعزیـ

  .)744ص ،2ج  ، ق1410(جوهري،  به معناى حد است

در اصـل بـه معنـی سـرزنش و ملامـت کـردن        گفته شده است کـه  تعزیردر تبیین  

ى  شرعى حد از کمتر ۀگونه که معناي دیگرش تازیان است. همان باشـد، و علّـت اینکـه     مـ

ى  اند این است که گنهکار را از تکرار گناه بـاز  آن را تعزیر نامیده اـم    مـ دارد، و مـانع از انج

ى  ،اسـت  رفتـه  کار به نیز شمشیر با رساندن یارى در واژه این. شود می آن ةدوبار  اصـل  ولـ

یـا دشـمنانش را از   گو کنید مى کمک که را کسى زیرا، است؛ بازداشتن و کردن منع تعزیر

و بدین جهت است که به تأدیب کمتـر از   یدا ها گشته او بازداشته، و مانع آزار و اذیت آن

(ابـن   گـردد  شود؛ زیرا مانع تکرار گناه ارتکابی توسط جانى مى حد شرعى تعزیر گفته مى

    .)228ص  ،3تا، ج ؛ ابن اثیر، بی228ص  ،3ج  ، ق1414منظور، 

ا جنبـه         تعزیر د د آن را مقـرر داشـته تـ ر اصطلاح فقیهان عقـوبتی اسـت کـه خداونـ

اـم            بازدارندگی داشته باشـد و ایـن مجـازات در مـورد اخـلال بـه هـر واجبـی و نیـز انج

ی،   ها قرار داده نشده، مقرر گردیـده اسـت   ها که از سوي شارع حدي براي آن  زشتی (حلبـ

گردیـده بـه شـرط آنکـه بـه مقـدار        و مقدار آن به حاکم واگذار) 416-417ص ق، 1417

ام دیگـر تعزیـر، عقوبـت مفوضـه       جرائمحدودي که براي  دیگر تعیین گردیده، نرسد؛ نـ

باشد چرا که مقدار آن بـه صـلاحدید قاضـی و حـاکم واگـذار        شده) می (مجازات واگذار

ر  «اسـت:  شده گفته تعزیر  . در تعریف)245ص  ،6ج ، ق1421 (مغنیه، گردیده است تعزیـ

اي تعیین نگردیده و مقـدار آن بـه نظـر موکـول       اتی است که در شرع براي آن اندازهمجاز

  ).20 ، ص1، ج ق1412(گلپایگانی، » داند تعیین نماید  گردیده تا هر مقدار که مصلحت می

 12در قانون موضوعه نیز متأثر از نظرات فقهـا، تعزیـر تعریـف شـده اسـت. مـاده        

نج دسـته تقسـیم و سـپس     ها را بـه   ابتدا مجازات 1370قانون مجازات اسلامی مصوب  پـ

عزیـر تعریـف شـده بـود. بـه      ت 16مـاده   هاي مورد نظر در عنوان یکی از اقسام مجازات به

تعزیر تأدیب و یا عقوبتی اسـت کـه نـوع و مقـدار آن در شـرع تعیـین       «موجب این ماده 
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شلاق کـه میـزان   نشده و به نظر حاکم واگذار شده است؛ از قبیل حبس و جزاي نقدي و 

ین دادرسـی کیفـري      2ماده  1تبصره . سپس  « شلاق باید از میزان حد کمتر باشد قـانون آیـ

در مقـام تعریـف تعزیـر مقـرر نمـود کـه        1378هـاي عمـومی و انقـلاب مصـوب      دادگاه

فعـل   تعزیرات شرعی عبارت است از مجازاتی که در شرع مقدس اسـلام بـراي ارتکـاب   

ده و ترتیـب آن بـه       عیین نوع و مقدارحرام یا ترك واجب بدون ت  مجـازات، مقـرر گردیـ

ده     . باشد شرح مندرج در قانون مجازات اسلامی می د گردیـ ر شـرعی قیـ در این ماده تعزیـ

انون مجـازات        است که در قانون مجازات اسلامی از قید شـرعی اسـتفاده نشـده اسـت. قـ

ــوب   ــلامی مص ــز  1392اس ــازات نی ــمن حــذف مج  ــ ض ــده و ادغ ــاي بازدارن ام آن در ه

ایـن قـانون کـه     18به موجب مـاده   به تعریف تعزیر پرداخته است. هاي تعزیري مجازات

مجازاتی است کـه مشـمول عنـوان حـد،     تعریف قابل قبولی از تعزیر نموده است. تعزیر 

ا نقـض       قصاص یا دیه نیست و به موجب قانون در موارد ارتکـاب محرمـات شرعــی یـ

گردد. نوع، مقدار، کیفیت اجـراء و مقـررات مربـوط     یمقررات حکومتی تعیین و اعمال م

شود. دادگـاه در   به تخفیف، تعلیق، سقوط و سایر احکام تعزیر به موجب قانون تعیین می

 ،صدور حکم تعزیري، انگیزه مرتکب و وضعیت ذهنی و روانی وي حـین ارتکـاب جـرم   

مرتکـب پـس از    اقـدامات ، شیوه ارتکاب جرم، گستره نقـض وظیفـه و نتـایج زیانبـار آن    

ر     و  ارتکاب جرم سوابق و وضعیت فردي، خانوادگی و اجتمـاعی مرتکـب و تـأثیر تعزیـ

    دهد. را مورد توجه قرار می بر وي

  شروع به جرم. 2

گیرد تـا هنگـامی کـه جـرم بـه       از زمانی که اندیشه ارتکاب جرم در ذهن مجرم قوت می

تصـور اسـت. در سلسـله     یابد، مـدارج و مراحـل مختلفـی قابـل     صورت کامل تحقق می

شود و این زمـانی    هاي کیفري، از یک نقطه به بعد شخص قابل تعقیب می  مراحل واکنش

ی    » شروع جرم«است که عمل از نظر جزایی عنوان  کنـد و    به معناي خـاص کلمـه پیـدا مـ

ماهیت شروع بـه   .شروع به جرم داراي تعریفی اعتباري استگردد.  فرد قابل مجازات می

گذار است که جهت شناخت آن نیازمند مراجعـه بـه    ته به اعتبار و اختراع قانونجرم وابس

شـروع بـه جـرم    بـه عبـارت    .خـارجی نیسـت   ۀقانون است و تعریف آن مستنبط از واقع

دارد و ماهیـت آن وابسـته بـه حقیقـت قانونیـه         دیگر حقیقت لغویه یا شرعیه یا عرفیـه نـ
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متخذ از قانون داراي ماهیت خاصی اسـت  عنوان یک واقعه حقوقی  است. این موضوع به

  .ثیر گذاشته استأی تئه قضاکه بر دکترین و روی

شود کـه دال بـر وجـود قصـد      در اصطلاح حقوقی به اعمالی گفته می شروع به جرم

ترتیبی اسـت کـه اگـر در اثنـاي کـار عـاملی       دارد و به مجرمانه در تعقیب و تکمیل جرم 

ی خارجی دخالت نکند و مانع تحقق جرم نگردد، جرم به صورت تام انجام  البتـه   .گیـرد  مـ

بـه موجـب قـانون مجـازات اسـلامی      انصراف ارادي نیز مانع تحقق شروع به جرم است. 

 که اصل را بر این گذاشته بـود کـه   1370برخلاف قانون مجازات مصوب  1392مصوب 

ن زمینـه داشـته       ؛شود شروع به جرم، جرم تلقی نمی مگر اینکه ما صـراحت قـانونی در ایـ

ی      ن صـورت اسـت کـه مـ گویـد هـر کسـی قصـد      باشیم، نحوه نگارش فعلی قانون به ایـ

ارتکاب جرمی را داشته باشد و شروع به اجراي آن کند ولی به دلیـل وجـود یـک عامـل     

ی   خارج از اراده، قصد او معلق بماند، به ش ذا  شـود  رح مندرج این مـاده مجـازات مـ در . لـ

  .درباره شروع به جرم اصل بر جرم بودن آن است 1392قانون مجازات اسلامی مصوب 

  انگاري شروع به جرم بررسی قاعده تعزیر در جرم

ر  «انگاري شروع به جرم نیازمنـد بررسـی قاعـده     بررسی تحول قاعده تعزیر در جرم تعزیـ

قواعـد مـورد    لحاظ باشد. با توجه به وابستگی می »مفسدامر ر تعزی«و قاعده  »عمل حرام

ات   ،و تجري حرام مقدمه نظریهبه ،  انگاري شروع به جرم عنوان مبانی جرم بهاشاره  نظریـ

د     انگاري شروع به جرم  نظر در جرم فقهی و جایگاه مبانی مورد در ادامـه ضـمن چهـار بنـ

  گردد.    بررسی می

  عمل حراملکل تعزیر الو قاعده  انگاري شروع به جرم جرم. 1

ر  ال«انگاري شـروع بـه جـرم قاعـده      یکی از مبانی مهم فقهی جرم  »عمـل حـرام  لکـل  تعزیـ

هسـتیم.   هاي مختلفی راجع بـه حـدود و ثغـور آن مواجـه     است که در نگاه فقها با قرائت

د ایـن     جمع کثیري از فقیهـان امامیـه   ، که  رویکرد قابل قبول و مشهور بـه آن اعتقـاد دارنـ

رك عمـل واجـب     هگناهان کبیراعم از  انجام هر فعل حرامیاست که  و یا صغیره و نیز تـ

دازه حـد        باشد و مقدار تعزیر به عهده امام می  مستوجب تعزیر می باشد ولـی نبایـد بـه انـ

هرکسـی فعـل    مبتنی بر این رویکرد ..)155ص  ،4ق، ج1408. (محقق حلی،  شرعی برسد
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د    حرا و مقـدار   موجـب تعزیـر اسـت   می را مرتکب شود و یا عمل واجبـی را تـرك نمایـ

ی کـه در مـورد       ،تعزیر در اختیار امام است ن معنـ ولی نباید از مقدار حد فراتر رود بـه ایـ

 ،2(فـیض کاشـانی، ج    تـر نشـود    حد آزاد و در مورد برده از حد برده بیش ازشخص آزاد 

ت و بسـته بـه        نیزدر توضیح اختیار امام  .)106ص ان را در نظـر گرفـ باید وضعیت جانیـ

وضعیت آنان مقـدار مجـازات تعزیـري نیـز متفـاوت خواهـد بـود و در تبیـین مجـازات          

شخص آزاد بین یک تا نود و نه ضـربه شـلاق و    گفته شده است کهتعزیري آزاد و برده 

ی     رده یک تا چهل ضربه بهب ر مجـازات مـ    ،5ج ق،1420(علامـه حلـی،   شـود  عنـوان تعزیـ

اـب هــر فعـل حرامــی       از فقهـا  . جمعـی )398ص  ن دیــدگاه کـه ارتک ذیرش ایـ ضــمن پـ

اند که این حکم در صورتی جـاري خواهـد بـود      مستوجب تعزیر است این قید را افزوده

و از نظـر حکـم و موضـوع بـه      )55ص ق،1410(خـویی،  باشـد  علم و عمـد که از روي 

د آن در    اگـر   . همچنـین حرمت و وجـوب آن آگـاهی داشـته باشـد     نهـی و تـوبیخ و ماننـ

ا نهـی     مرتکب حرام مؤثر واقع نشود روشن است که می توان او را تعزیر نمود ولی اگر بـ

ق وجـود نـدارد بلکـه تنهـا در        و توبیخ متنبه گردد دلیلی بر وجوب تعزیـر بـه   طـور مطلـ

ی    د تعز   مواردي که نصی وارد گردیده و تعزیر یا تأدیب را جایز دانسـته باشـد مـ ر  توانـ یـ

  .)368ص ،3ق، ج1409(طباطبایی،  کرد

اگر عمل ارتکابی از مطابق رویکرد فقهی دیگر تعزیر همه اعمال حرام لازم نیست و 

ی   باشد  باشد مستوجب تعزیر می گناهان کبیره ا  (نجفـی، بـ در نگـاهی   ).448، ص 41، ج تـ

گناهان صـغیره  شوند افرادي که مرتکب   ، افزون بر کسانی که مرتکب گناه کبیره میدیگر

د    کنند را نیز می  انجام گناه کبیره نیز اجتناب نمی زشوند ولی ا  می توان تعزیر نمود. هر چنـ

ی     دلایلی که تعزیر را اثبات می شـود لـیکن    نماید به حسب ظاهر هر معصـیتی را شـامل مـ

اه صـغیره در فرضـی ا   گآن است که، بخشـش   سوره نساء 31 ظاهر آیه شریفه ت کـه  س ـنـ

ز تمامی گناهان کبیره اجتناب نماید. زیرا، تکفیر مبالغه در کفر و به معنی آن ستر و انسان ا

اـن        این پوشش است؛ از رو، اجتناب از ارتکاب گناهان کبیـره موجـب پوشـش دیگـر گناه

وشاندن گناهان دیگر در صورتی است که مجازاتی نسبت به آن انجـام نپـذیرد و   پاست و 

یده شود و اگر مرتکب آن مورد تعزیر قرار گیرد پوششی تحقق ها بخش  باره همه آن  به یک

  ).518-517ش، ص 1389(قمی،  نیافته است و باعث هتک حرمت مرتکب آن شده است
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که در این زمینه وجود دارد آن است کـه اگـر محرمـاتی کـه حـرام       رویکرد دیگري

آنکـه،   بودن آن اجماعی است را مرتکب شود مستوجب تعزیر خواهد بـود مشـروط بـر   

اي محرمـات مزبـور را حـلال شـمرد       زاده  قائل به حلال بـودن آن نباشـد و اگـر مسـلمان    

در این زمینه گفته شـده اسـت   . )471ق، ص1410 ،(شهید اول مستوجب قتل خواهد بود

و از  ماننـد میتـه،  کسی که یکی از محرماتی که حرمت آن اجماعی است را حلال شـمرد  

دین    او مسـلمان باشـد مجـازات وي قتـل اسـت ولـی اگـر         کسانی باشد کـه یکـی از والـ

مرتکب یکی از این محرمات بشود ولی آن را حـلال نشـمارد مسـتوجب تعزیـر خواهـد      

  .)181، ص4ج ، ق1408(حلی،   بود

 عمـل حـرام  لکـل  تعزیر البر اساس قاعده  انگاري شروع به جرم جرماز جهت امکان 

که متضمن تعزیر هر عمـل حـرام اسـت در صـورتی     این قاعده  باید گفت تفسیر نخست

انگاري شروع به جرم در قانون قرار گیرد که در مبحث مقدمـه حـرام    تواند مبناي جرم می

ذیریم     پردازیم  به آن می متعاقباًکه  ا را بپـ قائل به حرمت مقدمه حرام شویم. اگـر ایـن مبنـ

اـري شـروع بـه     ر جـرم قانون مجازات اسـلامی د  122 توانیم مدعی شویم که  ماده می انگ

جرم از جمع قاعده تعزیر اعمال حرام (خواه کبیره باشد و خـواه صـغیره) و حـرام بـودن     

ی  تـوان از همـین قاعـده     مقدمه حرام بهره برده است. همچنین در مورد قانون سابق نیز مـ

استفاده کرد و بیان نمود با توجه به شـهرت فتـوایی حـرام شـرعی نبـودن مقدمـه حـرام،        

  به جرم در قانون قبل اصولاً جرم نبوده است.شروع 

انون مجـازات        فقهی این قاعـده بـا جـرم    دیگر تفاسیر اـري شـروع بـه جـرم در قـ انگ

این قانون بدون توجه به کبیـره بـودن   از طرفی   زیرا سازگار نیست 1392اسلامی مصوب 

ر بـین ایـن   د و ها را قابل مجازات دانسـته اسـت   یا صغیره بودن گناهان شروع به جرم آن

  شوند. جرائم بسیاري وجود دارند که شرعا گناه کبیره محسوب نمی ،جرائم

نه در قانون سابق و نه در قانون فعلی معیار مجازات شروع به جرائمـی کـه    همچنین

گـذار   گناهان صغیره توسط مرتکب نیست و قـانون  شوند، انجام گناه صغیره محسوب می

رفاً با توجـه بـه خـود جـرم، شـروع بـه جـرم را        بدون توجه به این ویژگی مرتکب و ص

طرفی تفسیر چهارم فقها در معناي تعزیـر محرمـات اجمـاعی     از انگاري نموده است. جرم

د   جـرائم نیز نه در قانون جدید و نه در قانون سابق مورد توجه نبوده است و برخـی   ماننـ

انگاري شـده و بـراي    وجود دارند که شرعاً جرم نبوده و بنا به مصالح اجتماعی جرم جعل
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تفسـیر  تـوان   لکن در مورد قانون سابق می .مجازات در نظر گرفته شده است آن شروع به

ائر باشـد را پـذیرفت    قـانون   41. زیـرا مـاده   فقها مبنی بر تعزیر حرام در صورتی که از کبـ

شروع به جـرم گذاشـته و   بودن مجازات نقابل را بر  لاص 1370مجازات اسلامی مصوب 

د    مختلف به در جاهاي طور استثنایی براي شروع به جرم مجازات در نظر گرفته بـود ماننـ

اه کبیـره بـوده     قتل. شاید بتوان گفت نظر قانون گذار آن است که شروع به جرائمی که گنـ

ن اسـتدلال ایـرادي وارد اسـت و آن اینکـه       البتـه  انگاري نموده است.  است را جرم بـه ایـ

د      کبیره شروع به جرم را جـرم  گذار در بسیاري از گناهان قانون انگـاري نکـرده بـود: ماننـ

  است.ه شروع به ضرب مسلم که حتماً از گناهان کبیر

  » مفسد لکل امرتعزیر ال«قاعده انگاري شروع به جرم و  جرم .2

انگاري شروع به جرم قاعده تعزیر عمـل مفسـد اسـت     یکی دیگر از مبانی مهم فقهی جرم

 در یـک .  یماي مختلفـی راجـع بـه حـدود و ثغـور آن مـواجه      ه که در نگاه فقها با قرائت

اي صحیح نبوده و اصولاً دامنـه تحـریم کـه     قاعده التعزیر لکل عمل محرم قاعده رویکرد

اـت و     حاکمیـت و اداره   به ارتباط بنده و خدا مربوط است از دامنـه تجـریم کـه اجتماعی

نـداریم کـه بـراي     انگـاري مـا نیـاز بـه آن     بـراي جـرم   و جداسـت  جامعه مربـوط اسـت  

جـواز   .)145ش، ص 1390(حسـینی،  انگاري عملی به حرام بودن آن متمسک شـویم  جرم

ی و مضـراتی اسـت کـه بـراي جامعـه بـه همـراه          انگاري رفتار وابسته به جرم اثرات منفـ

ن رویکـرد   آورد. به عبارت دیگـر   می ی اصـولاً ن     مطـابق ایـ د حـرام بـودن عملـ اي   بایـ مبنـ

نکه آن عمل حرام نظم عمومی را به فساد کشـانده و بـه عبـارتی    انگاري باشد مگر ای جرم

ر   صـحیح رت التعزیر لکـل عمـل مفسـد    رو عبا این مفسد باشد. از از التعزیـر لکـل عمـل    تـ

  .محرم است

اـن شـریعت    است که واژه نظم و امنیت عمومی شناسایی این قاعده وابسته به در لس

د از      است.به رسمیت شناخته شده نیز  برخی از آیات و روایات مسـتند ایـن ادعـا عبارتنـ

ان  کـه سوره مبارکه بقـره   126آیه  ین دعـاى حضـرت ابـراهیم        بیـ ده اولـ  اسـت.    )(کننـ

 برخی از مفسرین یکی از مصادیق نعیم در آیـه شـریفه  که همچنین آیه هشتم سوره تکاثر 

اي مـذکور    مرحوم طب )565ص  ق،1410 (شبر، اند  نعمت امنیت برشمرده را رسی نیـز معنـ

 )812ص  ،10 ش، ج 1372(طبرسـی،   را از عبداالله بن مسعود و مجاهد نقـل نمـوده اسـت   
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اـره شـده اسـت     نیز )(در روایتی از امام محمد باقر  از حضـرت   .به همین مضـمون اش

که مقصود از نعیم در آیه فـوق، امنیـت، صـحت و    نقل شده است  نیز )( امیرالمؤمنین 

  ).750ص ،5ج ق، 1415 رانی،بح( عافیت است

 ،4ق، ج1413 (صـدوق،   نیز امنیت از جایگـاه مهمـی برخـودار اسـت     از منظر روایی

 موجـب  مجـازات کسـانی کـه    هافق امنیت و نظم عمومی با توجه به جایگاه). که 379ص

ی  در اسـتفت انـد.   مجـاز شـمرده  شوند را   اخلال در نظم عمومی می اـم خمینـ آمـده   ائی از ام

ی علیـه شـکایت       در که  است موارد قصاص نفس و قصاص اطـراف، اگـر از طـرف مجنـ

اـ بـدون گـرفتن چیـزي      نشود، یا شکایت شده ولی در ازاي گرفتن مبلغی رضایت دهد، ی

ر   دست می هداند، یا آنکه از قرائن ب براي حفظ نظم لازم میاگر عفو کند،  آید که اگر تعزیـ

ت را تکـرار مــی    د تعزیــر شـود    نشـود جنایـ  ،1ش، ج 1365 (موسـوي خمینــی،   کنـد، بایـ

طور کلى قـوانین و مقرراتـى کـه جهـت حفـظ نظـم و بـراى جلـوگیرى از           به« .)157ص

ف از آن     هـا   اختلال نظام و ناامنى تصویب و اعلام شده، لازم اسـت رعایـت شـود و تخلـ

ها را نادیده گرفت، تعزیـر او بـه هـر نحـو کـه       جایز نیست و اگر کسى تخلف کرد و آن

 « صلاح دانست، اعـم از جـزاى نقـدى یـا شـلاق، مشـروع و بلامـانع اسـت        حاکم شرع 

مسـلمین معصـیت    هایجاد مفسده در جامع ـ«) لذا  451 ص ،2 ج ش، 1381(فاضل لنکرانی، 

و اگر کسى با علم به حکم و موضوع و از روى قصـد مرتکـب شـود، در صـورت      است

د؛ و اگـر    تو الشرائط مى هاى شرعى، قاضى شرع جامع ثبوت آن از راه ر نمایـ اند او را تعزیـ

د ارشـاد       عالم به حکم یا موضوع نباشد و قصد ایجاد مفسده و اخـتلال نداشـته باشـد بایـ

ا بتـوان حکـم بـه تعزیـر وى داد     گردد. و در هر حال باید علم و قصد او احراز گرد  « د تـ

    .)519-518ص  ،2ش، ج 1373(منتظري، 

اـري   ات سابق و فعلی را در حـوزه جـرم  تاب آن را دارد که قانون مجاز قاعدهاین  انگ

ت تئوریـک و نظـري نمایـد.      و عدم جرم  بـدین ترتیـب کـه   انگاري شروع به جرم حمایـ

ر     مفسـده  تشـخیص حـاکم   است با ارتکاب اعمالی که مقدمه جرم  ز و موجـب تعزیـ آمیـ

 ـ    گذار در قانون سابق مصادیق مفسـده  . با این تفاوت که قانوناست ز بـودن شـروع ب ه آمیـ

ان   تشخیص داده بـود و   محدود جرم را اـري   بـه جـرم   پـس از گذشـت زمـ آن موسـع  انگ

انگیز بودن هر شـروع بـه    لبته صرف نظر از مبنا بودن قاعده مورد بحث مفسدها پرداخت.

ا جعـل داشـته و      جرمی نیز محل تأمل است و در مواردي که شخصی قصد تخریـب و یـ
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  رفتار محل تردید است.آمیز بودن  مرتکب آن نیز نگردیده است مفسده

مقدمـه  سـایر مبـانی فقهـی    ما را از توجه به که به نظر نگارنده صائب است ین نظر ا

انگاري همه جرائم تعزیري باشـد.   تواند اصلی براي جرم نیاز کرده و می حرام و تجري بی

ن مبنـا صـحیح باشـد،        رااین نظریه نقایص اصلی نظریات پیش گفتـه   دارد. چنانچـه ایـ نـ

ی نخواهـد بـود و          دیگر بحث بر سر تغییر نظریه شـروع بـه جـرم در قـانون قبلـی و فعلـ

ز بـودن اعمـال     گـذار صـرفاً در نظـر کارشناسـی خـود در مفسـده       قانون توان گفت می آمیـ

  مقدماتی جرائم تغییر نظر داده که امري موضوعی (و نه حکمی) است.

  مقدمه حرامیا عدم حرمت حرمت  نظریه شروع به جرم و انگاري جرم .3

توانیم شروع بـه جـرم    تعزیر را متوقف به حرام بودن عمل بدانیم، در صورتی میه چنانچ

را تعزیر نماییم که مطابق با اصول و قواعد فقهی ثابت نماییم که مقدمه عمل حـرام خـود   

بـه جـرم ممکـن نخواهـد     در غیر این صورت مجازات کردن شـروع  . محرمی دیگر است

اـري شـروع بـه جـرم      عنوان مبناي جرم لذا اتخاذ قاعده التعزیر لکل عمل محرم به بود انگ

    وابسته به بررسی حرمت یا عدم حرمت مقدمه حرام است.

ف بـر آن     حرام مقصود از مقدمات  اـ دارد و تـا    ، مقدماتى است که فعـل حـرام توقـ ه

د، ف   وقتى همه آن دا نمـى     ها تحقّق پیـدا نکننـ د  عـل حـرام تحقـّق پیـ   (فاضـل لنکرانـی،   کنـ

باشد خـواه علـت تامـه      حرام نمی مقدمه حرام مطلقاًدر یک نگاه  .)630 ص ،4، ج1381ش

المقدمه باشد یا نباشد و خواه با انجام آن قصد رسیدن بـه حـرام باشـد یـا       براي تحقق ذي

ل مقدمـه حـرام حـرام اسـت.         .)365ق، ص1418 (خـوئی،  نباشد ا در رویکـرد مقابـ در امـ

اینکه حرام غیرى حرمت عقلى دارد، اختلافى نیست، اما در حرمـت شـرعى آن و اینکـه    

آیا شارع مستقل از حکم عقل، به حرمت آن حکم کرده است یا نه، اخـتلاف نظـر وجـود    

ز    گونه که مقدمه واجـب، واجـب اسـت مقد     معتقدند، همانبرخی فقها  دارد. مـه حـرام نیـ

ین مقدمـه و        .)  24 ص ،2ق، ج1418(لاري،   باشد  حرام می ذیرش ملازمـه بـ زیـرا، بنـابر پـ

المقدمـه بـه     المقدمه باید حرمت مقدمـه حـرام را پـذیرفت؛ زیـرا، طلـب تـرك از ذي        ذي

(فـیض   باشـد   کند. بنابراین، تفاوتی بین مقدمـه سـببی و غیرسـببی نمـی      مقدمه سرایت می

اـ قـرار      .)59 ، صق 1352 الاسلام، حرمت مقدمه حرام با دلایل مختلفی مـورد توجـه فقه

را از منظـر لفظـی و برخـی دیگـر      درحرام بودن مقدمـه حـرام  گرفته است. برخی از فقها 
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  .)396ص  ،3ق، ج1406(مجلسی، اند  عرفی و عقلایی دانسته

ی  مقدمه حرام از طریق اعمال ولایت مطابق رویکرد دیگري اگرچـه  شـود.   تحریم مـ

ا ایـن      د بـ فقیهان امامیه در مورد اصل ولایت فقیه اختلاف نظر قابل توجهی وجـود ندارنـ

ــاوتی وجــود دارد  وجــود، دربـاـره گســترة آن اندیشــه ــه هــر تقــدیرهــاي متف مطــابق  . ب

و معلـوم و  پیامبر اسـت   از نظریه ولایت فقیه، اختیار فقیه همان اختیارفقهی هاي  برداشت

لـم اســت کــه رســول خــد  ــه حــرام را داشــته و  مس ا در اداره جامعــه حــق تحــریم مقدم

 اند ممنوع کرده و تعزیر نماید.   توانسته اعمالی را که هنوز به جرائم تام بدل نشده می

ن زمینـه       ک مقـدمات تولیــدي و     یکـی از رویکردهـاي فقهـی در ایـ ر تفکیـ ی بـ مبتنـ

دون   که بـه مجـرّد    است افعالى غیرتولیدي است. منظور از مقدمه تولیدي تحقـّق آن، و بـ

ی    اینکه اختیار مرتکب در آن دخیل باشـد ذى  د مـ صـورت   شـود و بـه   المقدمـه از آن متولـ

و یـا  » افعـال تسـبیبی  «یـا  » افعـال تولیـدي  «گونه مقدمات بـه   یابد. از این  قهرى تحقّق می

ى » مقدمات تولیدي و تسبیبی« رض مقدمـه حـرام، حـرام         تعبیر مـ شـود، یعنـى در ایـن فـ

د کـه در عـین تحقـق مقـدمات       باشد.  می در مقابل، افعال یا مقدمات غیرتولیدي قرار دارنـ

اـل، وقتـی          وقوع حرام و ذي ار و اراده مرتکـب اسـت. بـراي مث المقدمه مشروط بـه اختیـ

د،         شرب خمر از سوي شارع حرام شود و فـردي تمـام مقـدمات شـرب خمـر فـراهم کنـ

گونـه مـوارد،    اب آن منصرف شود و در اینبسا انسان از ارتک رسد و چه نوبت به اراده مى

د  به تعبیر دیگر گیرد.   یک از مقدمات، وصف حرمت به خود نمی هیچ در مقدمه حرام بایـ

از دو زاویه سخن گفت؛ نخست از حرمت غیـري آن و اینکـه بـه خـاطر حـرام دیگـري       

دون    حکم حرمت بر آن مترتب گردیده است و دیگر، بحث حرمت نفسی آن است کـه بـ

ی حرمـت          المقدمه به  نظر گرفتن ذي در خودي خـود حـرام باشـد. در زوایـه نخسـت یعنـ

ی   هالمقدم  غیري آن باید گفت: مقدمه، یا شرط ذي رود. چنانچـه    و یا سبب آن به شـمار مـ

ت فق   شرط ذي باشـد؛ زیـرا، در ایـن      حـرام نمـی   هـا المقدمه باشد به عقیده تمام و یا اکثریـ

بودن چیزي و حرمت مقدمه آن وجود ندارد. چرا که ملازمـه   اي میان حرام  فرض ملازمه

المقدمه هـر دو نـوع     یا برهانی است و یا وجدانی و در فرض شرط بودن مقدمه براي ذي

ات     ملازمه منتفی است؛ زیرا، از سویی، دلیلی عقلی که بتواند چنـین ملازمـه   اي را بـه اثبـ

چیزي کراهت داشته و ناخشنودیم بـا   رساند وجود ندارد و از سوي دیگر، هنگامی که از

یابیم کـه تنهـا نسـبت بـه همـان چیـز کراهـت داریـم و           مراجعه به وجدان خویش درمی
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کنیم اما در فرضی که رابطه سببیت میان   اي را در وجدان خود احساس نمی  کراهت جداگانه

ن حرام بودن توا  المقدمه برقرار باشد و ترك مقدمه موجب ترك حرام شود می  مقدمه و ذي

آن را پذیرفت؛ زیرا، حرام، نقیض واجب است و چون در فـرض مزبـور مقدمـه واجـب،     

  ).356(رشتی، بی تا، ص  باشد؛ بنابراین، مقدمه حرام نیز حرام است  واجب می

قصـد   بـه که مقدمه حرام در صـورتی کـه   ند بر این باور هابرخی فق در نگاهی دیگر

(حسـینی عـاملی،    المقدمه شود حرام خواهد بـود   ذيباشد و یا سبب و علت تحقق  حرام

ان مقدمـه  لذا اگر قصد شـخص   .)348ص  ،4ق، ج1419 رسـیدن بـه حـرام باشـد      ،از اتیـ

ت         ا بـه نیـ مانند اینکه به نیت کشتن شخصی به شهر محـل سـکونت وي سـفر کنـد و یـ

شرب خمر و مانند آن به شهري سفر کند در چنـین مـواردي، بـه حسـب ظـاهر، مقدمـه       

حرمـت مقدمـه حـرام در    اما در رویکرد دیگر  .)71ص ق،1417(نراقی،  ام حرام استحر

اگر مقدمه حرام از قبیل جزء اخیر علـت تامـه باشـد، در    است؛ لذا  ایصال به حرامفرض 

اـرج گـردد؛ همچنـین     حرمت آن اشکالى وجود ندارد و سزاوار است که از محل بحث خ

دون       در جایى نیز که مقدمه حرام از قبیل علت تامه بـراى ذى المقدمـه (حـرام) باشـد، بـ

ف پـس از     اشکال حرام است. اما در صورتى که مقدمه، غیر از این دو مورد باشـد و مکلـ

ن حالـت، اگـر ذى      المقدمـه در   مقدمه، اختیار داشته باشد که حرام را انجـام ندهـد، در ایـ

تکـب مقدمـه،   خارج واقع نگردد، این مقدمه حرام نیست و نهایـت آن اسـت کـه اگـر مر    

  .شود قصد ایصال داشته باشد، متجرى محسوب مى

التزام به حرام بودن مقدمـه حـرام بـا     ،باره حرمت مقدمه حرام در مطابق نظر دیگري

باشد بلکـه از مصـادیق و     قصد رسیدن به حرام به معناي پذیرش حرمت مقدمه حرام نمی

ابراین، سـخن برخـی از بز      می تجريله ئجزئیات مس اب     باشـد؛ بنـ رگـان فقـه کـه آن را بـ

المقدمه تعلق گرفته به مقدمه نیـز تعلـق     مقدمه حرام دانسته و معتقد است نهیی که به ذي

؛ زیرا، جهت قبح و زشتی که براي ارتکاب مقدمه حـرام بـه   غیرقابل توجیه استگیرد   می

اـم گرفتـه     ا آنچـه ن  قصد رسیدن به حرام وجود دارد منوط به وجود حرام واقعی نیست تـ

عنوان مقدمه و رسیدن به چیزي کـه بـه    مقدمه آن باشد بلکه در موردي نیز که عملی را به

اعتقاد او حرام است ولی در واقع حرام نباشد نیز جاري است و همچنـین در فرضـی کـه    

ر      اعتقاد دارد چیزي مقدمه حرام است و آن را به قصد رسیدن به حـرام و ترتـب حـرام بـ
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تر آنکه مقدمـه حـرام     چیز مقدمه حرام محسوب نشود و عجیبدهد ولی آن   آن انجام می

یابد این اسـت کـه،     را به مقدمه واجب قیاس نموده است چرا که آنچه در آنجا تحقق می

دون قصـد رسـیدن بـه ذي      طاعـت و پیـروي از مـولا محسـوب     االمقدمـه    انجام مقدمـه بـ

ن قصـد اسـت   شود نه اینکه موضوع طلب تبعی فعلی است که مقرون به ا  نمی (حـائري   یـ

  .)130ص ق،1418یزدي، 

اند: یک نوع آن به خودي خـود و بـدون آنکـه      عناوین محرم دو گونهلذا باید گفت 

ار مرتکـب در          د اختیـ اـرع اسـت هرچنـ مقید به اراده و اختیار مرتکـب باشـد مبغـوض ش

ت أاستحقاق عقاب مؤثر باشد چرا که عملی مستحق عقاب است که از اراده مرتکـب نش ـ 

یرد. نوع دوم حرام، عملی است که در صورتی فعل ارتکابی مبغوض است کـه ناشـی از   گ

ا مقصـود مـولا منافـاتی        گونه اراده مرتکب باشد به اي که اگر بدون اختیار انجام پـذیرد بـ

 ـ دون   أنداشته باشد. در نوع نخست، مقدمات خارجی در تحقق حرام ت ثیر مسـتقیم دارد بـ

ینه دخالتی داشته باشد ولی در نوع دوم، مقـدمات بخشـی از   آنکه اراده مرتکب در این زم

دهند. وقتی انسان بـه وجـدان خـویش مراجعـه       علت تامه تحقق فعل حرام را تشکیل می

المقدمـه در صـورتی اسـت      یابد ملازمه بین مقدمـه و ذي   کند به این حقیقت دست می  می

اي   ایر مقـدمات چنـین ملازمـه   المقدمه باشـد و در س ـ   که مقدمه علت تامه براي تحقق ذي

اـم         وجود ندارد. اراده در قسم اول، بـه  طـور کلّـى از صـحنه مقـدمات خـارج اسـت و تم

ا در قسـم دوم همـه مسـائل      مسائل بر محور مقدمات خارجیه تحقّق حرام دور مى زند. امـ

ى       بر محور اراده مى ارى اسـت و مـ د متعلّـق   چرخد. که اگـر قائـل شـدیم اراده اختیـ  توانـ

ارى دانسـتیم      تکلیف واقع شود، حکم به حرمت آن مى ر اختیـ نماییم. اما اگـر اراده را غیـ

(حـائري    تواند اتّصاف به حرمت پیدا کنـد و نـه سـایر مقـدمات     در قسم دوم نه اراده مى

  .)132-130ص ق،1418یزدي، 

 انگاري شروع به جرم مبتنی بر نظریه مقدمه حـرام بایـد گفـت    از جهت تحلیل جرم

ت مقدمـه حـرام بـه         همان اـ قائـل بـه عـدم حرمـ طـور مطلـق    طور که اشاره شد برخی فقه

د   مسلم است قانون جدید بر پایه این نظریه نیست. قانون سابق نیز نمـی باشند که  می توانـ

ن نظریـه    مستند به این قاعده باشد زیرا با هیچ یک از شقوق مندرج در نظرات صاحبان ایـ

اـري   اصل بر جرم ندانسـتن شـروع بـه جـرم و جـرم      1370 سالدر قانون و  گنجد نمی انگ

وجـوب   در رویکرد دیگر  تحریم مقدمه حرام به مثابـه    استثنایی و موردي آن بوده است.
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ن نظریـه اصـولاً    توان گفـت   که میمقدمه واجب و مبتنی بر دلایل لفظی اثبات گردید  ایـ

ر      است. زیـرا  1370مجازات اسلامی مصوب سال مغایر با قانون  در قـانون سـابق اصـل بـ

طور خاص براي شـروع بـه    جرم نبودن شروع به جرم بوده و صرفاً در برخی از جرائم به

که این نظریه مقدمه حـرام را اصـولاً حـرام     جرم مجازات در نظر گرفته شده بود. درحالی

ي انگـار  داند و با جمع با قاعده التعزیر لکل عمل محرم همه شروع به جرائم باید جـرم  می

اسـلامی مصـوب    مجـازات  قـانون با شروع به جرم در این نظریه  شدند که چنین نبود. می

. زیرا هرچند قانون جدید اصل را بر تجـریم شـروع بـه    نیز قابل تفسیر نیست 1392سال 

اـص و         اقی جـرائم از جملـه حـدود و قص جرم دانسته و جز در جرائم تعزیـري سـبک بـ

ن در میان جرائم تعزیـري سـبک جرائمـی وجـود     انگاري کرده است، لک تعزیرات را جرم

دارند که در شرع اصولاً حرام نیستند که ما بتوانیم شروع به عمل حـرام را مقدمـه حـرام    

ی کـه حـاکم     دانسته و قابل مجازات بدانیم. مگر اینکه این گونه استدلال کنیم که هر عملـ

حرمـت اسـت. پاسـخ    اسلامی ممنوع اعلام کند حرام است پس شروع به آن نیز مسـتلزم  

ز          این شبهه آن است اگر قانون گـذار همـه جـرائم از جملـه جـرائم تعزیـري سـبک را نیـ

که اکنون مبادرت به این امـر نکـرده اسـت.    این مبنا قابل پذیرش بود  دکر انگاري می جرم

  انگاري شروع به جرم در قانون جدید باشد. تواند مبناي جرم لذا این نظریه نمی

د    شروع به جرم با تحریم مقدمه حرام تحلیل در گفـت   از طریق اعمـال ولایـت بایـ

از   اخـلال در نظـم و امنیـت عمـومی    و   این مبنا به مفسد بودن عمل مستند بهتعزیر که  بـ

ی ولـو شـرعاً نصـی در حرمـت         گردد می . به این معنا که ولی فقیـه در صـورتی کـه عملـ

ی  نداشته باشد مفسد و مخل به نظم و امنیت بداند  د  اقدام به مجازات و تعزیـر آن مـ . نمایـ

  است.قاعده التعزیر لکل امر مفسد  بازگشت به لذا این رویکرد

درج در قـانون جدیـد و     با هیچ حرمت مقدمات تولیدي نیز نظریه یک از نظریات منـ

دادن بـه جـرم     سابق سازگاري ندارد. زیرا جرم اـري   انگاري شروع به جرم یا اصـالت نـ انگ

دي       تواند  آن نمی ر تولیـ دي یـا غیـ ربطی به نفسی و غیري داشتن عمل داشته یـا بـه تولیـ

بودن آن توجه کند کما اینکه قانون مجازات هم متعرض این مباحـث نشـده اسـت. لکـن     

شـروع بـه جـرم را در    انگاري  جرمگذار  یک نکته بسیار مهم وجود دارد و آن اینکه قانون

و آن مسـتقیم بـودن آن بـا ارتکـاب فعـل       نمـوده اي محدود  به دایره قانون جدید و سابق
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اـ مقـدمات مسـتقیم    نظریه و  است رد و مبنـایی شـبیه بـه مقدمـه تولیـدي دا      1مجـاورت ی

ن وصـف در       اسـت  انگاري شده اي در شروع به جرم جرم مقدمه دي باشـد و ایـ کـه تولیـ

  ذکر شده است.در قانون   مستقیم قالب واژه مقدمات مستقیم و غیر

که اشاره شد از سوي برخی دیگر از فقها مبناي حرمت مقدمـه  طور  قصد حرام همان

قصد وصول به حرام اصولاً با نگاه اصلی به شروع به جرم  که اشتراط حالی حرام است؛ در

مغایر است زیرا قصد وصول به جرم از ارکان اصلی شروع به جرم اسـت و در غیـر ایـن    

نکته که برخی از فقها در انصراف این صورت شروع به جرمی محقق نشده است. هرچند 

به اراده خود اصل عمل حرام  و فردي مقدمه را انجام بدین نحو که اگراند  ارادي برشمرده

عنـوان یکـی از    بـه شرط انصـراف غیـر ارادي   با  را انجام ندهد مرتکب حرام نشده است،

اـن   ترین شرایط شروع به جـرم بـین حقـوق    مهم د  منطبـق اسـت (قیاسـی، جـلال    دان ین، الـ

    ).123-119ش، ص  1388االله،  ساریخانی، عادل، خسروشاهی، قدرت

نیز که از منظر برخی فقهـا عنـوان شـده     ایصال به حرامحرام بودن مقدمه در فرض 

در  »اگر مقدمه حرام از قبیل جزء اخیر علـت تامـه باشـد   «که اینعباراتی از جمله است و 

ذا در محـدوده    2روع بـه جـرم  کلام فقها شباهت بسیاري به نظریه مجاورت در ش ـ دارد. لـ

ارات     گذار آید اما به نظـر نمـی   تواند به کمک قانون انگاري مقدمات می جرم رسـد ایـن عبـ

ن نظریـه در     اي باشد که اصل عمل را جرم واجد جنبه ذا ایـ انگاري کند یا مباح بشمارد. لـ

اري شـروع  انگ ـ انگاري شروع به جرم مفید لکن ارتباطی به اصـل جـرم   سازي جرم محدود

  انگاري شروع به جرم ندارد. عنوان مبناي جرم و اتخاذ آن به به جرم ندارد

مطـابق ایـن    حرمت مقدمه حرام به جهت تجري رویکرد برخی دیگر از فقها بود که 

به جرم بر اساس مقدمه حرام مربـوط بـه بحـث     انگاري شروع جرم توان گفت می تحلیل

ــراي    مـی ن کـه   حرمـت یـا اباحـه شـرعی آن اسـت      بـه  تجـري و وابسـته   توانـد مبنـایی ب

د و سـابق عمـل بـه     جرم طـور   انگاري شروع به جرم یا اباحه آن باشد. زیرا در قانون جدیـ

م سـبک و  ئاتی از جـرا ئطور کلی مبـاح بـوده و هرکـدام صـرفاً اسـتثنا      کلی ممنوع و یا به

  . اصی نیستو وابسته به فروض و شقوق خ سنگین را دارا بوده است

  

  

www.SID.ir


www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

 1395 پاییز و زمستان)، 44(پیاپی دوم، شمارة هفدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    42

  تجريانگاري شروع به جرم و نظریه  جرم. 4

انگاري شروع بـه جـرم مبحـث تجـري اسـت کـه        یکی دیگر از مبانی قابل بحث در جرم

انگاري آن بر اساس مفهوم فقهـی تجـري از    توجیه شروع به جرم و تبیین مبناي جرم البته

ه از این جهت اسـت  این جهت نیست که تجري شباهت بسیاري به جرم محال دارد، بلک

انگاري واحد است. به عبارت دیگـر هرچنـد فقهـا در     که در هر دو این مفاهیم مبناي جرم

اـم آن        مورد کسی که جرمی را شروع نموده لکن بـه عللـی خـارج از اراده موفـق بـه انج

انـد، لکـن وجـود موضـوع جـرم در شـروع بـه جـرم و          نشده است بحث چندانی ننموده

د کـه از منظـر فقهـی فـردي کـه قصـد         ال خللی به این وارد نمیانتفاي آن در جرم مح کنـ

ارتکاب جرم کرده اما جرم مورد نظرش محقق نشده بـه علـت انتفـاي موضـوع و محـال      

د در تعریـف تجـري در       ارت دیگـر هرچنـ بودن آن باشد یا به علتی خارج از اراده. به عبـ

اـ در  فقه جرمی در عمل قابل ارتکاب نیست، لکن ذات آنچه که موج اـره آن   ب شـده فقه ب

عـرض تجـري   هم نیت فاعل است و محال بودن جرم  بحث نمایند قصد مجرمانه و سوء

  .شود محسوب می

در لغت بـه معنـی    تجري در گام نخست باید نظریه تجري از منظر فقهی تبیین شود.

، 5ش، ج 1377(دهخـدا،   جرأت کردن، گستاخی، دلیري، سرپیچی و نافرمانی آمده اسـت 

ا دسـتورات و اوامـر مـولا      )6448ص و در کلام فقهی عبارت است از اقدام به مخالفت بـ

ها قطع وجود دارد، به شرط آنکه قطـع مزبـور مخـالف واقـع      در مواردى که نسبت به آن

    ).283ش، ص 1389(مرکز اطلاعات و مدارك و مدارك اسلامی،   باشد

ک    تجري در فقه اخـتلاف نظـر اسـت   حرمت راجع به حرمت یا عدم  . مبتنـی بـر یـ

 (سبحانی تبریـزي،  دلیلی بر حرام بودن تجري وجود نداردرویکرد تجري حرام نیست و 

ی   زیرا . )138ش، ص  1387 ی   حرمت شرعی نیازمند دلیل است و نه دلیـل نقلـ  و نـه عقلـ

دارد  ل    217ص  ق،1429 (ایروانـی،  بر حرمت تجري وجود نـ جـري  ت) امـا در نگـاه مقابـ

ی   و حرام دهـد    کسی که تجري نموده و عمل واجبی را ترك و یا فعل حرامی را انجـام مـ

  .)76ص  ،1ج ق،1426طباطبایی یزدي،  ( مرتکب حرام شده است

ز سـه رویکـرد فقهـی وجـود دارد.         راجع به قابل مجازات بودن یا نبـودن تجـري نیـ

 ـ   بر هامشهور فق ل آن نیـز بنـاي عقـلا و    این باورند که، تجرى موجب عقـاب اسـت و دلی
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ی   و خردمندان عالم است ت کـه، متجـرّى بـه        با مراجعه به وجدان و خـرد مـ تـوان دریافـ

ت و سـرزنش اسـت    سـتحق مواسطه جسارت به ساحت مولا و هتک حرمـت او،    عقوبـ

    .)302ص ،1ج ق،1415 (طباطبایی قمی،

کـه، تجـري    داند و بر این باور است  تجري را مستوجب عقاب نمی) امام خمینی (

د     ،و معصیت حقیقی در یک چیز مشـترکند و آن، جـرأت بـر مولاسـت     د تردیـ ی نبایـ ولـ

باشـد    عقوبت و مجازات ارتکاب معصیت حقیقی به جهت جرأت بر مولا نمـی   داشت که

ت      بلکه دلیل آن یا مخالفت با مولا است و یا به واسطۀ از بین بـردن مقصـود مـولا (تفویـ

ا مولاسـت    و نظریۀ تحق   ؛غرض مولا) ن  از .یق آن است که سـبب آن، مخالفـت بـ رو، در   ایـ

مورد تجري سببی براي تحقق استحقاق عقاب وجود ندارد؛ زیـرا، در فـرض تجـري نـه     

ر     اـ جـرأت بـ مخالفت با مولا صورت پذیرفته و نه هم مقصود وي از بین رفته است و تنه

باشد و تنهـا موجـب     مولا انجام گرفته است و صرف جرأت بر مولا مستوجب عقاب نمی

شود و هر قدر که تجري تکـرار شـود بـر تـاریکی      تاریکی و کدورت معنوي در نفس می

ت بـراي شـفاعت را نیـز از        دل افزوده می شود و ممکن است تا آنجا پـیش رود کـه قابلیـ

هرچند تجري قبیح است و فاعل « لذا )26، ص 3، ج1377(تقوي اشتهاردي،  دست بدهد

اـل،      گیرد ولی گناهی بر عمل مزبور مترتب نمی  ر میآن مورد سرزنش قرا گـردد؛ بـراي مث

چنانچه آبی را با اعتقاد به خمر بودن آن بنوشد، مجازات شرب خمر نخواهد داشت ولی از 

شود؛ زیرا، عمل مزبور حاکی از آن است که این شخص داراي حالتی که  عدالت ساقط می

  .)195 ق، ص1413(گلپایگانی،  « شدبا  او را از ارتکاب معاصی بازدارد، نمی

اـري   جـرم  باید گفـت  بر اساس تجري انگاري شروع به جرم لیل جرمتحاز جهت  انگ

اـل  شروع به جرم و تبیین قـانون مجـازات اسـلامی    بـا نظریـه موافقـان حرمـت      1392 س

انگاري شروع بـه جـرم باشـد. لکـن اگـر       مبناي جرمتواند  میتجري شباهت بسیار دارد و 

ا     جرم اصل بناي ذیریم نـ گزیر انگاري شروع به جرم را بر اساس نظریه حرمـت تجـري بپـ

ی همه جـرائم   از تسري آن به اـل  کـه قـانون مجـازات اسـلامی     حـالی  در باشـیم  مـ  1392 س

برخی جرائم را از مجازات شروع به جرم (جرائم تعزیري درجه شـش، هفـت و هشـت)    

سـیاري از جـرائم تعزیـري کـه     است. همچنین ایراد دیگـر آن اسـت کـه ب    نموده ستثنیم

اـري   شوند که جـرم  انگاري شده است شرعاً عمل حرام محسوب نمی شروع به آن جرم انگ

تجري به آن قابل توجیه باشد. لذا با توجه به اسـتثناء شـدن برخـی جـرائم ایـن تبیـین و       

www.SID.ir


www.SID.ir

Arc
hive

 of
 S

ID

 1395 پاییز و زمستان)، 44(پیاپی دوم، شمارة هفدهم، سال حقوق اسلامی هپژوهشنام    44

    .استتوجیه با مشکل مواجه 

انون مجـازات     منع مجازات متجري نیز نظریه شـباهت بسـیاري   سـابق  هرچند بـه قـ

اباحه شروع به جـرم و اصـالت    پذیر نیست. به این مفهوم که اگر بنا بود دارد، لکن استثناء

د ن باشــددادن بـه عــدم تجــریم آن مبتنـی بــر عــدم حرمـت تجــري      جرائمــی ماننــد  بایـ

تجري را قابـل تعزیـر ذاتـی    امام خمینی . لذا مورد پذیرش باشدکلاهبرداري، جعل و قتل 

 ـ مستند بودالوسیله    تحریربه  قانون مجازات سابق نیز در بسیاري از موارد ندانسته و کن یل

ا ایـن     1370مجـازات اسـلامی مصـوب     انگاري شروع به سـرقت در قـانون   جرم مغـایر بـ

مزبـور   جـرائم توان یکی از مبـانی شـرعی مجـازات      تجري را میاگرچه لذا تفسیر است. 

انگـاري شـروع بـه جـرم در قـانون سـابق و هـم         مبدانیم. لکن با توجه اینکه هم عدم جر

ائلین   تـوان گفـت    اتی است لذا نمـی ئانگاري آن در قانون جدید داراي استثنا جرم نظریـه قـ

ائلین بـه حرمـت      و در قـانون سـابق   اباحه شروع به جرم ايبه اباحه تجري مبن نظریـه قـ

  انگاري شروع به جرم در قانون جدید است. جرم نايتجري مب

  بندي جمع

نظریه تعزیر لکل عمل محرم از یک سو و نظریه عـدم حرمـت مقدمـه حـرام      اگرچه -1

اـل  در قانون مجـازات اسـلامی مصـوب    گذار  تواند مبنایی براي قانون می  ،باشـد  1370 س

اـل  هایی روبروسـت زیـرا در قـانون مجـازات اسـلامی      لکن پذیرش این مبنا با دشواري  س

اي نکـرده بـود لکـن در     ممنوعیت شروع به جـرم اشـاره  گذار به  قانون ،41در ماده  1370

در  1367همان سال و در همان قانون در مبحث شروع بـه سـرقت و پـیش از آن در سـال     

ل و      در جـرم  1375انگاري شروع بـه کلاهبـرداري و در سـال     جرم انگـاري شـروع بـه قتـ

ر آن قاعـده وارد نمـود   ئهاي تعزیري و جعل و مانند آن استثنا سرقت و قاعـده را از   اتی بـ

اـل  شود پذیرش این مبنا بـراي قـانون   کلیت خارج کرد و این موجب می مشـکل   1370 س

باشد. همین اشکال در پذیرش مبناي عدم حرمـت تجـري در نظـر آن دسـته از فقهـا کـه       

دانند وارد است. با این توضیح که اگـر مقدمـه حـرام و تجـري      تجري را شرعاً حرام نمی

بردار باشد و شروع به جرائمی که برخـی از   تواند استثناء نمی ستنیداراي حرمت شرعی 

    انگاري شوند. ها داراي حرمت اولیه شرعی نیستند (مانند جعل)، جرم آن

حرمت مقدمـه حـرام از    والتعزیر لکل عمل محرم قاعده از طرف مقابل، پذیرش  -2
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اـل  یک سو و یا پذیرش نظریـه تجـري از سـوي دیگـر بـراي قـانون       یـز داراي  ن 1392 س

اـري گسـترده    هرچنـد بـه جـرم    در تحولات قانونی اخیرگذار  اشکال است. زیرا قانون انگ

شروع به جرم پرداخت لکن جرائم سبک را از دایره شروع به جرم خـارج نمـوده و آن را   

ز      ن اسـتثناء نیـ به جرائم موجب حد، قصاص و تعزیر شدیدتر اختصاص داده اسـت و ایـ

  نماید فقهی فوق را دچار مشکل میقابلیت انطباق با نظریه 

ــال     -3 ــان در س ــرم نگبه ــوراي محت ــین ش ــرم 1367همچن ــه   ج ــروع ب اـري ش انگـ

ــرداري، در ســال  ــه ســرقت حــدي، در ســال    جــرم 1370کلاهب ــروع ب  1375انگـاـري ش

د  أاي را ت انگـاري برخـی جـرائم رایانـه     جرم 1388انگاري شروع به جعل، در سال  جرم ییـ

اـل  مجـازات اسـلامی مصـوب    مین زمان قانوننموده و در عین حال در ه حـاکم   1370 س

 نظـر فقهـاي محتـرم    لـذا انگـاري بـر اباحـه بـوده اسـت.       که مطابق آن اصل در جرم بوده

نگهبان در خصوص شروع به جرم نه حرمت و عدم حرمت تجري بوده اسـت و   شوراي

  نه حرمت و عدم حرمت مقدمه حرام.

اـري شـروع بـه     در جـرم گـذار   بناي قـانون م الذکر با توجه به رد نظریات فوق -4 انگ

انون مجـازات اسـلامی مصـوب      41جرم وفق مـاده   اـل  قـ  122و همچنـین مـاده    1370 س

  بوده است.   »التعزیر لکل عمل مفسد«قاعده  1392 سال قانون مجازات اسلامی مصوب

اـري شـروع بـه جـرم متحـول نشـده و        قاعـده تعزیـر مـورد اسـتناد در جـرم      -5 انگ

انگـاري شـروع بـه جـرم از اصـل عـدم تجـریم بـه          نقلاب اصل حاکم بر جـرم رغم ا علی

 آمیز و خـلاف  صرفاً از جهت تشخیص مصادیق اعمال مفسدهگذار  قانون رویکرد تجریم،

انون مجـازات   انگاري شروع به جـرم   جرم متحول و لذانظم عمومی و امنیت جامعه  در قـ

ر مفسـده     1392 سال اسلامی مصوب آمیـز مقدمـه    آنچنان وسعت یافته است کـه  اصـل بـ

م تعزیـري درجـه شـش تـا هشـت اسـت؛       ئحرام و تجري است و تنها استثنائات آن جرا

  آمیز نبودن مقدمه حرام و تجري بوده است. حال آنکه در قانون سابق اصل مفسده

  ها یادداشت

به عملیات مقدماتی در ارتبـاط مسـتیم بـا    قانون مجازات اسلامی که  )123(ا توجه به ماده . ب1

جرم اشاره نموده است؛ مرتکب باید عملیات اجرایی و اصلی و قریبه جرم را که عیان شده 

طوري که با این تفسیر مقدمات غیرمستقیم عنوان شروع به جرم پیدا  شروع نموده باشد به
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قابل مجازات و خـارج از  کند. از طرفی مقنن فقط اقدامات مقدماتی غیرمستقیم را غیر  نمی

محدوده رفتاري کنترل شده و قلمروي شروع به جرم کیفري اعلام نموده اسـت. از منظـر   

نگارنده نظریه عینی ناظر بر وقوع و بروز خارجی رفتار است که جایگاه آن در عنصر مادي 

ار گردد اشـع   جرم ارتکابی است. نظریه ذهنی نیز بر هرآنچه قبل از وقوع رفتار حادث می

دانان نیز نظریه مورد قبول را تحت عنوان ضـابطه مجـاورت عنـوان     دارد. برخی از حقوق

مشعر بر مجاورت زمانی و مکانی با جرم تام است حال آنکـه  » مجاورت«ضابطه  د.ان نموده

ناظر بر ضرورت مجاورت زمانی با جرم تام نیست و حسب اشعار » نظریه ارتباط مستقیم«

محدوده شروع به جـرم کیفـري از    1392مصوب سال  زات اسلامیقانون مجا )123(ماده 

واسطه با وقوع جـرم اسـت آغـاز و تـا پایـان مسـیر        مقدمات مستقیم که ناظر بر ارتباط بی

ارتکاب جرم ادامه دارد و بدین جهت جرم عقیم و محال نیز در محدوده رفتـاري کنتـرل   

  . گنجد  شده شروع به جرم می

 .100، میرمحمدصادقی، حسین، صجرائم علیه اموال و مالکیتك. . جهت مطالعه بیشتر ر.2

  کتابنامه

  عربی

دار  -و النشر و التوزیع  ، چاپ سوم، بیروت، دار الفکر لسان العرب). 1414ابن منظور(

 صادر.

، چاپ اول، قـم، مؤسسـه مطبوعـاتى    فی غریب الحدیث و الأثر تا).  ابن اثیر جزرى (بی

 اسماعیلیان. 

، قسـم  چاپ اول، قم،  ،البرهان فی تفسیر القرآن). 1415بحرانی، سید هاشم (

  .الدراسات 

چـاپ   تنقیح الأصول (تقریرات درس اصول امام خمینـی)، ). 1377تقوي اشتهاردي، حسین (

 جا، مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی.  اول، بی

  . ، دفتر انتشارات اسلامى قم، چاپ اولمفتاح ) 1419حسینى عاملى، سید جواد (

 ، چاپ اول، قم، دفتر معظم له در قم.الاستفتاءات ). 1424اى، سید على ( حسینی خامنه

،  قم، چاپ اول  )،ل البیت (، مؤسسه آوسائل ). 1409حر عاملی، محمد بن حسن (

 ق.ه. 1409

، چاپ اول، قم، دفتر انتشارات إرشاد الأذهان). 1410علامه حلّى، حسن بن یوسف بن مطهر (

 اسلامى.
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چاپ اول، قم، دفتر انتشارات  قواعد الأحکام،). 1413علامه حلّى حسن بن یوسف بن مطهر (

  اسلامى.

، قم، مؤسسه امـام   ، چاپ اولتحریر الأحکام). 1420علامه حلّى، حسن بن یوسف بن مطهر (

 ).صادق (

کتابخانه عمومى امام  ، چاپ اول، اصفهان،الفقه الکافی فی). 1403ابوالصلاح حلبی، تقی الدین (

 ).المؤمنین ( امیر

، چاپ اول، بیروت، و صحاح  تاج  -الصحاح ). 1410جوهرى، اسماعیل بن حماد (

 دار العلم للملایین.

، چاپ اول، قم، تحت اشراف جناب الوثقى التنقیح فی شرح ). 1418خویى، ابو القاسم (

آقاى لطفى.

  مؤسسه در راه حق. ، چاپ اول، قم،الأصول ). 1422( محسنسید خرازى، 

  ).مؤسسۀ آل البیت ( ، چاپ اول، قم،بدائع الأفکار تا). (بی االله رشتى، حبیب

مؤسسۀ الإمـام   چاپ چهاردهم، قم، ،الموجز فی أصول الفقه ).1387( سبحانى تبریزى، جعفر

 ).(الصادق 

  .موسسۀ دار الهجر، چاپ دوم، قم، تفسیر القرآن الکریم). 1410بر، سید عبداالله (ش

الـدار   -چاپ اول، بیـروت، دار التـراث   ، ). 1410(شهید اول، محمد بن مکی 

  . الإسلامیۀ

 .جا، مؤسسه معارف  ، چاپ اول، بیمسالک الأفهام). 1413(شهید ثانى، زین الدین 

، چاپ دوم، قم، دفتر انتشارات من لا یحضره الفقیه). 1413(صدوق، محمد بن علی بن بابویه 

  اسلامى.

  ، ناصر خسرو، تهرانسوم ، چاپالبیان فی تفسیر القرآنمجمع ). 1372(طبرسی، امین الاسلام  

 دارالهدي.، چاپ اول، قم، فرائد الأصول ) 1426(طباطبایی یزدي، سید محمد کاظم 

  ).قم، مرکز فقهی ائمه اطهار (چاپ اول،  ،اصول فقه شیعه ).1381( فاضل لنکرانى، محمد

 االله مرعشى نجفى.  تچاپ اول، قم، کتابخانه آی ،مفاتیح الشرائعتا).  یض کاشانى، ملا محسن (بیف

  چاپ دوم، قم، نشر هجرت. کتاب العین،). 1410(فراهیدى، خلیل بن احمد 

  ي.باقر  قم، اول،، چاپ کتاب الحج ).1415( طباطبایى قمى، سید حسن

 .، چاپ دوم، بیروت، دار الصفوإرشاد السائل). 1413(رضا  موسوي گلپایگانی، سید محمد
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، چاپ اول، قم، الدر المنضود فی أحکام الحدود). 1412(موسوي گلپایگانى، سید محمد رضا 

  دار القرآن الکریم.

  .المعارف  ، قم، اول، چاپ على المکاسب ). 1418( ، سید عبد الحسینلاري

 . چاپ دوم، قم، مؤسسه اسماعیلیان ،شرائع الإسلام ).1408(، جعفر بن حسن حلّىمحقق 

،  ، قـم  ، چـاپ دوم المتقین فی شرح من لا یحضـره الفقیـه   ). 1406(مجلسی محمد تقی 

  مؤسسه فرهنگى اسلامى کوشانبور. 

  ، چاپ دوم، قم، مؤسسه انصاریان.)(فقه الإمام الصادق ). 1421(مغنیه، محمد جواد 

چاپ اول، تهـران، مؤسسـه    کتاب الحدود، -الوسیلۀ مبانی تحریر ). 1389مؤمن قمى، محمد (

  نشر آثار امام خمینی.

 ، چاپ اول، قم، انتشارات دفتر تبلیغات اسلامى. عوائد الأیام). 1417نراقى مولى احمد (

  ).(البیت  مؤسسه آلچاپ اول، بیروت، ، مدارك الأحکام). 1411(د محم عاملی، سید موسوى

 ، دار إحیاء التراث العربی ، چاپ هفتم، بیروت،  جواهر الکلامتا).   (بی ، محمد حسننجفى

  فارسی

چـاپ دوم،   ،سیاست جنایی در اسلام و جهموري اسلامی ایران ).1390( حسینی، سیدمحمد

.تهران، میزان

 ، چاپ دوم، تهران، مؤسسه انتشارات و چاپ دانشگاه تهران.نامه  لغت). 1377(اکبر  دهخدا،. علی

)، ابـراهیم،  1395محمد ابراهیم، ریاضت، زینب، کلانتـري، حمیدرضـا، زارع (  شمس ناتري، 

 .قانون مجازات اسلامی در نظم حقوق کنونی، تهران، میزان، چاپ سوم

 چاپ اول، تهران، انتشارات فرهنگ نما. فرهنگ فارسی،). 1388عمید، حسن (

  و نهم، تهران، میزان. ، چاپ سیجرائم علیه اموال و مالکیت). 1393میرمحمدصادقی، حسین (

 . ، قمچاپ اول ،فرهنگ نامه اصول فقه ).1389( مرکز اطلاعات و مدارك اسلامى

، چاپ اول ،)(موازین قضایی از دیدگاه امام خمینی ). 1365وي خمینی، سید روح االله (موس

  .انتشارات شکوري قم،

 تفکر. ، چاپ دوم، تهران، نشررساله استفتائات). 1373علی ( منتظري، حسین

  البلاغه، چاپ اول. ). مؤسسه نهج1414(البلاغه  نهج
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