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Abstract 
The religious obligation-Wujub-of women’s covering and hijab from the perspective 
of Islamic jurisprudential foundations, namely the Quran and Sunnah, is a well-
established matter. The legislator, understanding this, has criminalized improper 
dress and lack of hijab, whether minimal or poor coverage. However, in 
contemporary Iranian society, the choice of clothing, the desire for diversity, and 
body display are becoming social demands, with people perceiving clothing as a 
personal and individual right. This article, using a descriptive-analytical method, 
aims to explain the conditions for criminalizing improper clothing in public view 
from the perspective of cultural jurisprudence, assuming the notion that choosing 
clothing is an individual right within society, with an emphasis on the issue of right 
versus religious obligation of clothing. According to the study’s findings, 
criminalization of behavior is possible by meeting three important conditions 
(theoretical principles, assumptions, and functions). Thus, based on theoretical 
principles, it must be proven that the state is authorized to intervene in the public 
domain through criminal restrictions or prohibitions. There is no doubt about the 
principle of criminalizing poor hijab as an unuttered ta’zir crime from the 
perspective of jurisprudence and cultural rights; rather, the debate concerns the 
methods of implementing the law on enjoining good and forbidding wrong in 
contemporary societies. 
Keywords: Improper clothing, public view, cultural jurisprudence, criminalization, 
individualism, social right. 
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  چکیده
اسـت و  ، امری مسلمـ قرآن و سنت ـ فقهی منظر مبانی پوشش و حجاب بانوان از ـ وجوب ـ حکم تکلیفیِ 

حجابی و یـا  کم اعم از ـ حجابی و پوشش نامناسب انگاری بی قانونگذار به لحاظ درک این موضوع، به جرم
 شیو نمـا شـیپو به متنوعِ  لیتما ،انتخاب پوششکنونی ایران،  در جامعهاما  اقدام نموده است. ـ بدحجابی

 شخصـی و فـردی حـق کیاست و مردم پوشش را به مثابه  یمطالبه اجتماع کیبه  لیدادن بدن در حال تبد
 پوشـشانگـاری  تحلیلی، تبیین شرایط جرم ـ گیری از روش توصیفی هدف مقاله فرارو با بهره. نندک یم تلقی

با فرض انگـاره حـق فـردی بـودن انتخـاب نـوع پوشـش در  فقه فرهنگ دگاهیاز د ینابهنجار در انظار عموم
کید بر مسئله ها و نتایج تحقیق با احراز سـه  باشد. طبق یافته می پوشش بودن شرعی حکم و حق جامعه با تأ

انگاری رفتاری میسر است. بـدین منـوال براسـاس  کارکردها)، جرمها و  فرض اصول نظری، پیش(شرط مهم
اصول نظری باید اثبات شود که دولت به مداخلـه در حـوزه حـریم عمـومی از طریـق ممنوعیـت یـا ایجـاد 

از منظر فقه و حقـوق فرهنگـی بـه عنـوان  حجابی بد انگاری جرم اصل باشد. در محدویت کیفری مجاز می
چگـونگی روش اجـرای قـانون امـر بـه  در محـل مناقشـه بلکـه نیست؛ یدیترد جرم تعزیری غیرمنصوص

  .معروف و نهی از منکر در جوامع کنونی است
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  مقدمه
های مهـم سیاسـت جنـایی هـر کشـور، در مقابلـه بـا  ابزارها و مکانیزمانگاری یکی از  جرم

انگاری یک عمل در جامعه، کـار بسـیار ظریـف و  بزهکاری انحرافات اجتماعی است. جرم
دقیقی است، که اگر بر اساس سیاستی معقول و منطقی پیگرد نداشته باشـد، نـه تنهـا نتیجـه 

  فی بر جامعه تحمیل خواهد نمود.های گزا مطلوب بدست نخواهد آمد، بلکه هزینه
گیـری بـه  گیـرد و بـرای شـکل انگاری عملی است که از خرد جمعی سرچشمه می جرم

دار، انجام برخـی رفتارهـا را ممنـوع و برخـی را  اصول و ضوابطی نیاز دارد. مرجع صلاحیت
انگـاری صـورت  گیـرد. وقتـی جـرم سازد و برای تخلـف از آن کیفـر در نظـر مـی الزامی می

  )١٢۴ ، ص١٣٩٠، یابرندآباد ینجف(گیرد، محدودیت ناشی از آن باید به خوبی توجیه گردد. می
مـلاک و  توانـد بـی های خصوصـی نمـی انگاری رفتارها، به دلیل مداخله در آزادی جرم

آید باید تنها در مورد برخورد با رفتارهایی به کار برده شـود کـه سـایر  معیار باشد و به نظر می
هـا غیرکـافی یـا نامناسـب باشـند و در خصـوص  کنترل اجتماعی در خصـوص آنابزارهای 

های فردی باید تا حدّی که بـرای نیـل بـه اهـدافش ضـرورت دارد  مداخله در حقوق و آزادی
های اقدام کیفری را با توجه به منافع آن  انگاری باید هزینه چنین پیش از جرم مداخله کند، هم

بودن نتیجه، رفتاری را جرم تلقی کرد و اگرنه مداخله بـیش در نظر گرفت و در صورت مثبت 
انگـاری و  بار خواهد بود. اگـر کیفیـت و چگـونگی رونـد جـرم از آن که سودمند باشد، زیان

توانـد در پیشـگیری از وقـوع  ها، تابع سیاستی معقول و منطقی نباشد، نمـی ایجاد ممنوعیت
  جرم نقش مؤثر داشته باشد.

به عنوان مسئله محوری مدّ نظر قرار گرفته و درصدد پاسخگویی به آنچه در این پژوهش 
اعـم از کـم حجـابی و یـا  ــ حجابی و پوشـش نامناسـب بی یانگار جرم طیشراآن هستیم، 
  باشد. ی میحکم بودن پوشش اسلام ای بر حقّ  دیبا تأک ـ بدحجابی

حق بـودن  ایبر حکم  یلیتحل) با عنوان (١٣٨۵ی(بیابو القاسم نق دیسراجب این مسئله 
حـقّ و حکـم و بـه طـور  و ویژگی آیات و روایات از منظرمسأله حجاب ) به بررسی حجاب

مختصر به حقّ یا حکم بودن حجاب پرداخته و در نهایـت بـه اثبـات حکـم بـودن حجـاب 
  همت گماشته است.

بـر  ینقـدای بـه عنـوان ( ) در مقاله١٣٨۵ی(هاشم نیحس دیسدر تحقیقی دیگر توسط 
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 یرادهـایماده، ا نیا یفقه یضمن پرداختن به مبنای) بدحجاب یانگار جرم ق.مادر۶٣٨ه ماد
مقابلـه بـا معضـل  یمـاده کـه بـرا نیوارد بر متن را مطرح نموده و سپس به نقد تبصـره همـ

مـاده ارائـه  نیـجهت اصـلاح ا ییشنهادهایشده است، پرداخته و در انتها پ میتنظ یبدحجاب
  .است دهیگرد

هـای بسـیار کوتـاه و جزئـی بـه برخـی از  ی از آثـار دیگـر، صـرفاً اشـارهدر ضمن برخ
هـای  ای نیسـتند کـه پاسـخگوی چـالش موضوعات مطرح در تحقیق شده است، اما به گونه

مطرح در خصوص موضوع مورد بحث ما باشند. لذا نوآوری و جدید بودن پـژوهش حاضـر 
  دهد. بیش را از پیش نوید و گواهی می

  یو روش جرم انگار  اریمعالف) 
 یانگـار جرم یکند برا یم شنهادیپ ١»جاناتان شنشک«به نام  یفریحقوق ک لسوفانیاز ف یکی

 اههیبـه سـ یصـاف ابـو رفتار را بعد از گذراندن از سـه مرحلـه  میاستفاده کن شیاز روش پالا
  ود.جرم دانستن آن رفتار موجه نخواهد ب ،صورت نیا ریو در غ میوارد کن یفریک نیقوان

  اصول ی. صاف١
راجـع بـه  یسلسـله اصـول نظـر کیـثابـت شـود کـه رفتـار بـر اسـاس  دیل بااوّ  مرحله در

قـرار  یاقتدار دولتـ ایجامعه  ییقضا تیصلاح طهی(مثلا اصل منع صدمه) در ح یانگار جرم
 یفـرد یهـا یاثبـات شـود کـه دولـت در حـوزه حقـوق و آزاد دیـبا گـر،یدارد. به عبارت د
 یدیتوحو  زاده بیحب(باشد. یمجاز م یفریک تیمحدود جادیا ای تیممنوع قیشهروندان از طر

  )٨٩ ، ص١٣٨۶، فرد

  ها فرض شیپ ی. صاف٢
 یتـوان گفـت کـه اقـدام دولـت بـرا یاصول عبور کـرد، نمـ یاز صاف یکه عمل نیصرف ا به

 زیـآم تیـموفق یهـا راه ایـو تفحص نمـود کـه آ قیکه تحق نیا موجه است، بدونِ  یانگار جرم
دهـد،  لیتقل یفرینظام عدالت ک نیماش یریکه وقوع عمل را بدون بکارگ ،وجود دارد یگرید
مزاحمـت را  نیتـر که کـم ییها روش :آن است که یبه معنا ها فرض شیپ ینه؟ قبول صاف ای

                                                           
1. Jonathan schonsheck. 
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 یبرا یشتریکه مزاحمت ب ییها تر جنبه آمرانه داشته باشند، بر روش کند و کم  جادیفرد ا یبرا
) یو درمـان یاصـلاح یهـا پاسـخ ایـ یو ادار ی(ماننـد اقـدامات مـدن نـدینما یاو فراهم مـ

بــه  یتنهــا هنگــام دیــدولــت با ب،یــترت نیبــد )۵۶ ، ص١٣٨٧ ،ی(بوشــهردارنــد.  تیــارجح
ثابـت کنـد کـه جـز  ینـیقیو  یقطعـ لیـرفتار متوسل گردد که بتواند بـا دلا کی یانگار جرم

  دارد.ناز آنان وجود  یریجلوگ یبرا یگریمجازات راه حل د

  کارکردها ی. صاف٣
 نیقـوان یو اجـرا بیرفتـار توجـه دارد. تصـو کیـ یانگـار جرم یبه عواقب عمل یصاف نیا

د را وخـ عایها واضح بوده و سر از آن یکه برخ ،دارد یدر پ یعمل ییامدهایپ یفریموضوعه ک
(چه در زمان و چه در مکان)  نجامدیممکن است به طول ب گر،ید یاما برخ ؛سازد یم انینما
 )٨٨ ، ص١٣٨٩قماشـی، (باشند.  بیکننده و عج ریغافلگ اریبس امدهایپ نیممکن است ا زینو 

و  یابیـرا ارز یشـنهادیپ یفـریقانون ک یاجرا و عدم اجرا یاجتماع انیسود و ز دیدر واقع با
امکـان  ،یبرچسب زن ندیتوان به گسترش فرآ یم امدها،یپ نیا نهینمود. در زم نیسبک و سنگ

 اشاره کرد. یفریو خلع سلاح ک ،یفریک نیقوان ییزا جرم

انگاری حجاب را با توجه به این سه صافی و معیار باید سـنجید. بـا  مفید و مؤثر بودن جرم
توجه به آثار و نتایج اجرای قانون حجاب باید این پرسش را مطرح نمود که آیا اجرای این قـانون 

حجـابی  حجابی یا بدحجابی یا کم ترین تأثیری در جلوگیری از تشدید بی توانسته است کوچک
داشته باشد و از میزان آن بکاهد؟ مشاهدات بالینی و عینی بیانگر این است کـه ایـن پدیـده نـه 
تنها کاهش نیافته است، بلکه روز به روز گسترش یافته است و به پیامـدی تبـدیل شـده اسـت، 

  داند بلکه به عنوان ارزش اجتماعی تبدیل شده است. نمی گویا نه تنها کسی آن را جرم

  ب) حق یا حکم بودن حجاب
حجـابی، حاکمیـت شـبهه حـق  یکی از دلایل اصلی ایجاد و تشدید پدیده بـدحجابی و بـی

حق فردگرایانه  فردی بودن حجاب و پوشش در آحاد جامعه است. با این توضیح که با تسلط
  شود. ختم فرد لذت به باید چیز همه یعنیاست؛ 

 است؛ خورده ، پیوندیاخلاق یها ارزش و نسبیت یمهم، مانند آزاد مفهوم چند با یفردگرای
فردگرایانـه،  در گفتمـان و بـر اثـر سـاختار اجتمـاع هسـتند. ی، نسـبیاخلاقـ یهـا ارزش یعنی
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 یها ساخته بشر و محصول تعامل اجتمـاع ندارند و ارزش یواقعیت خارج یاجتماع یها ارزش
را مطابق  ی. اینکه انسان هر عملیبا یکدیگر هستند. هیچ چیز واقعاً ارزشمند نیست، غیر از آزاد

 اتیـو روا میقـرآن کـر اتیلسان آتوجه به با با اراده آزادش انجام دهد، مقدّم است. در حالی که 
که شارع، مسأله حجاب را در نظام  میابی یم در )السلام همیعل( و ائمه آله) و علیه الله (صلی اکرم مأثوره از رسول

دخالـت  توانـد یاسـت کـه اراده مکلفـان در آن نمـ نموده برخوردار یتیاز موقع شیخو یعیتشر
 یآن را واجـب شـمرده و آثـار حقـوق میمستق یاز اوامر و نواه ادهاستف با داشته باشد. بلکه شارع

گونـه  زن از هـر تیحفـظ مصـون: اولاً  هدف شارع از وضـع آن .است نموده را بر آن بار یخاص
در جامعه و نهاد خانواده اسـت. لـذا اراده مکلـف در  یحفظ نظم عمومثانیا: و  و تجاوز تعرض

و  نیـدر امور مربوط به حفظ نفـس، جسـم، عـرض، د بتوانچه بسا  .است مقابل آن فاقد ارزش
 نیبـ ورانبه حکم بـودن آنهـا در فـرض د مشکوک مورد اصل عدم حق بودن در سیبا تأس فروج

  )٢۶ ، ص١٣٨۵  (نقیبی،حکم و حق اذعان نمود.
زنان مـؤمن  یو عفت جنس فروج هدف شارع حفظاولا که  ییمسأله حجاب از آنجا در
لـذا  .است شده بیفراتر از منافع اشخاص تعق یمصالح ،است در جامعه یزگیپاک و توسعه

بـار کنـد.  یو بر آن آثار سازد نیرا در اجتماع مع یهر زن تیاست که موقع ریقانونگذار ناگز
حـق.  شیدایاست، نه علت پ حکم یشرط اجرا ایاثر ندارد  مکلف اراده ای یتیموقع نینچ در

 کـه ابـدی یمـ شـباهتمبـا حـق  شود یم جادیا مکلف یراه برا نیکه از ا یممتاز یژگیلذا و
 تیاثبات مشـروع یها لیمراجعه به دل با در مسأله حجاب یول .دینما یم را دشوار صیتشخ

  قرار داد. ییمورد شناسا را آن بودن یحکم و قانون امر توان یو گستره آن به وضوح م
و  یمـاد اتیـو تکامـل ح میتنظـ یبـرا خداونـد متعـال هیناح از که است یقانون حکم

 ییزهـایبه چ ایاو  خود ای به فعل مکلف میبه طور مستق ای ، کهانسان وضع شده است یمعنو
چـون عـدم جـواز اسـقاط،  ییهـا یژگـیکـه از و ردیـبگ تعلـق هستند او فعل با که در ارتباط

احکــام از مصــالح و مفاســد برخــوردار  تیــعمــوم مکلفــان، تابع یبــرا ماحکــا تیــعموم
  )٢٩ ، ص١٣٧۴ ،یتهران(است.

منفعـت بـه  ن،ینسبت به عـ ،یجهت ایشخص  اعتبار سلطه به نفع :از است حق عبارت
 یریپـذ انتقـال و یریپـذ نقـل ،یریپـذ اسـقاط چـون ییهـا یژگیکه از و یامر اعتبار ایانتفاع 

  )١۶١ ، ص١۴٠٣بحر العلوم، (برخوردار است.
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  انگاری آن ج) طرح و نقد دیدگاه حق فردی بودن حجاب و عدم امکان جرم
  موافقان دیدگاه حق فردی بودن حجاب براین باورند که:

  کبری) حجاب یک امر حق فردی است؛ الف)
  انگاری توسط دولت در امور شخصی وجود ندارد؛ صغری) امکان دخالت و جرم ب)
  انگاری در امور حجاب دخالت کند. نتیجه) پس حکومت نباید بوسیله جرم )ج
  گونه تقریر شده است؛ ها بر آن استوار است، این ای که هر یک از این استدلال ادله

  اه و ادله حق فردی بودن حجاب. طرح دیدگ١
  کنند: موافقان حقّ فردی بودن حجاب چنین استدلال می

الف) اگر امری در متون دینی باشد که بر وجوب حجاب دلالـت کنـد، قطعـا دلیـل بـه 
اجتماعی بودن آن نیست. چون نه در قرآن و نه در روایات مطلبـی نیسـت کـه بـه اجتمـاعی 

شود، قطعا حق اجتمـاعی بـودن آن  جب بودن آن ثابت بودن حجاب دلالت کند. پس اگر وا
  آید. بدست نمی

ها  ترین لحظه ب) اگر حجاب حکمی عمومی و اجتماعی باشد معنا ندارد که در خلوت
توانـد  ها در هنگام نماز، زن مجبور به رعایت آن باشد. دلیل فوق مـی ترین مکان و در پنهانی

  شخصی بودن امر حجاب را بیان کند.
هـای مختلفـی از زنـان از  حجاب امری اجتماعی بود معنی نداشت که که دسته ج) اگر

شـده اسـت.  هایی از زنان از حکم حجاب در بین فقها پذیرفته  این حکم استثناء شوند. دسته
هم قرآن بر این استثناء تصریح دارد و هم روایات گوناگونی بر ایـن نکتـه دلالـت دارنـد کـه 

(ر.ک: نان اهل تهامه، اهل سـواد... از حجـاب مسـتثنی هسـتند.کنیزکان، زنان اهل کتاب، ز
تواند دلیلی باشد بر اینکه حجاب امری شخصی  . این استثناءها می)١٣١ ، ص١۴٢٨جعفریان، 

گذای زن مؤمن و تمیز او از زنان اهل کتاب، کنیزکان و...  داشت و ارزش است که برای بزرگ
تواند در یک  های مذکور می حجابی گروه که بی باشد، نه جلوگیری از مفسده اجتماعی، چرا

  جامعه مفسده نماید.
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  نقد ادله دیدگاه حق فردی بودن حجاب .٢
هایی از موارد مذکور دلیل بر غیراجتماعی بودن حجاب یـا غیرتکلیفـی و  استثناء شدن دسته

ء خـوردن غیرالزامی بودن آن نیست، چرا که بسیاری از امور اجتماعی وجود دارد که با استثنا
 شوند. از اجتماعی بودن خارج نمی

آنچه در روایات به عنوان تعلیل یا حکمت آمده است، برای جواز نظر به زنان اهل کتاب 
یا بادیه است، و نه رفع حجاب از آنها و علت جواز نظر به آنها ممکن است به خاطر یکی از 

  احتمالات زیر باشد:
ة والأعراب وأهل السّواد من أهل الذمة لانهن رُؤس أهل التّهامَ لا بأس بالنظّر إلى «الف) مراد از 

پذیرنـد، رعایـت  آن است که چون اهل ذمه نهی را نمی» )١٢ج  ،(میزان الحکمهيننتهلاي اذا نهين
شویم، حرجی اسـت و از  حکم حرمت نظر برای ما که در مسیرها و ترددها با آنها مواجه می

  )٢٠ ، ص١۴ج ،تا حکیم، بی(است.این رو به هنگام حرج تجویز شده 
ب) احتمال دوم آن است که چون اهل ذمـه قـانون الهـی را نپذیرفتنـد، دیگـر احترامـی 

انـد و در  ندارند و در واقع با طفره رفتن از پذیرش قانون مزبور از خود حرمت را سلب کـرده
نسبت به آنان منتفی بـوده  ـ که برای احترام تشریح شده است ـنتیجه وجوب اجتناب از نظر 

  )١۴٢ ، ص١۴٢۵(موسوی خوانساری، و جواز نظر وجود دارد (مانند جواز نظر به اعراب).
ممکن است که گفته شود که حجاب جهت حرمت زن وضع شـده اسـت و اگـر کسـی 
نخواست این احترام را بپذیرد، چرا باید او را مجبور به رعایت حجاب کنیم؟ در جواب گفته 

ه: آیا حفظ حرمت زن علت جعل و تشـریع ایـن حکـم اسـت و یـا حکمـت آن؟ شود ک می
چنانچه تنها دلیل وضع حکم وجوب برای حجاب اجبار نیست ولی به چـه دلیـل حرمـت و 

هـای جعـل  باشد. بلکه ممکن است یکی از حکمت احترام داشتن علت جعل این حکم می
  حکم باشد.

گونه نیست  باشد، و این حکم حجاب نمی استثناء شدن کنیزان نیز بر دلیل شخصی بودن
که حجاب از تکلیف بودن ساقط شده و یک حق برای زنان آزاد باشـد کـه اگـر مایـل بودنـد 

توانند این حق را اسقاط کرده و حجاب را رعایت نکنند، بلکه اسـتثناء شـدن کنیزکـان از  می
 ده اسـت.رعایت حجاب بـه خـاطر شـرایط زمـانی و مکـانی و فرهنـگ خـاص آن دوره بـو

 )١٣٧ ، ص١۴٢٠صیمری،  (ر.ک:



١۵٩ 

 

یبن
دها
ا

 ی
 یفقه

قوق
 ح
و

 ی
جرم

گار 
ان

 ی
وم
عم

ظار 
ر ان
ر د
جا
بهن
ش نا

وش
پ

 ی

این توصیه و دستور به هیچ وجه به معنای راضی بـودن شـارع بـه تعـرض آنـان نسـبت بـه 
کنیزها نیست. به علاوه، دستور به جلباب انداختن در مورد کنیزها با مانعی هم روبه روسـت و 

مشکل، چنینی دستوری  باشد. به خاطر بروز این آن هم اینکه بعضی از کارهای آنان تعطیل می
کنـد  به کنیزها داده نشده ولی در مورد احراز که چنین محذوری وجود نداشته است سفارش می

که لااقل برای مصون ماندن از تعرض افراد فاسد، جلباب بیاندازید. پس در عـین حـالی کـه از 
مصـالحی و  نظر شارع تعرض به کنیزها هم مثل تعرض به زنان آزاد قبیح است، مع ذلک بنـابر

مراعات زندگی اجتماعی مردم مثل مختل نشدن امور زندگی، و برای مصون ماندن زنـان آزاد از 
  )١٣٧ ، ص١٣٨٧ فر، یائیض(تعرض، چنین دستوری صادر شده است.

  انگاری در امور فردی د) عدم امکان دخالت و جرم
اثبات اینکه حجـاب دومین مرحله از دیدگاه موافقان فردی انگاشتن پوشش و حجاب بعد از 

حق فردی است و نه اجتماعی، و بیان اینکه حجاب دربردارندۀ مصـلحت فـرد، تمییـز او از 
باشد، از این رو بـه  باز می های اجتماعی و در امان ماندن او از آزارهای افراد هوس دیگر گروه

آن انگـاری  حجابی را در محدودۀ دخالت دولـت و حکومـت و جـرم توان بی دلایل ذیل نمی
  جای داد:

 مناسبات میان حکم و موضوع. ١

باشد. در مسـئله  های کشف و فهم حکم شرعی می مناسبت میان حکم و موضوع یکی از راه
کند که دخالت حکومت در مسائلی جایز است که  پوشش و حجاب این مناسبت اقتضاء می

یـک سـو، از  از شأن اجتماعی برخوردار باشد، نه حیطۀ شخصـی و خصوصـی افـراد، زیـرا
موضوع حکم حجاب زن در برابر نامحرم است، یعنی بر زن واجب است که خود را در برابر 
نامحرم بپوشاند. از سوی دیگر، از آنجا که موضوع تکـالیف حکومـت اسـلامی، حـاکم بـا 
سازوکارهای اجتماعی او است، تکالیف آن نیز به اقتضای مناسبت حکم و موضوع تکالیفی 

هـای احکـام، حـدود،  آن شأن حکومت باشـد. بـه عبـارت دیگـر واژه خواهد بود که اجرای
تعزیرات و امثال آن که در روایات اجرای آن بر عهدۀ حکومت اسلامی گذارده شده است بـه 
قرینۀ مناسبت حکم و موضوع، انصراف به احکام و حدود و سنتی دارد که از شأن حکـومتی 

ب حجاب، زن به عنوان یک فـرد اسـت. برخوردار باشد. در حالی که در موضوع حکم وجو
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انگــاری  پــس اطــلاق ایــن ادلــه شــامل احکــامی ماننــد الــزام بــه حجــاب از طریــق جــرم
  )۶٣ ، ص١٣٨۶ر.ک: علی اکبریان، (شود. نمی

 تعارض الزام به حجاب با اطلاق آیات و روایات. ٢

از آیات  دلیل دیگر موافقان فردی انگاشتن پوشش و حجاب این است که: اگر چنانچه برخی
ای باشند که از آن الزام بر امور فردی فهمیـده شـود، بـا اطـلاق بسـیاری از  و روایات به گونه

آیات و روایات دیگر تناقض و تعارض دارد. اگر اطلاق آیـات و روایـات وارد شـده، اجـرای 
ای که حکومت وظیفه داشته باشـد  احکام فردی را نیز بر عهدۀ حکومت گذارده باشد به گونه

  را الزامی کند، این اطلاق با دیگر آیات قرآن مخالف خواهد بود. آن
  این بیان مشتمل بر سه مقدمه است:

مقدمۀ اوّل: گرچه خداوند متعال از کفر بندگان راضی نیست، اکراه و الزام را هم از اصل 
فِي  إكِْـرَاهَ  لاَ ﴿ پذیرش دین و هم از عمل به فروع شخصی دین برداشته است. آنجا کـه فرمـود:

ينِ  ِّȅاین آیه اکراه و الزام را از اصل پذیرش دین که از اصول دین است برداشته )٢۵۶ ،(بقره ﴾ا .
شَـاءَ رَبُّـكَ  وَلـَوْ ﴿دارد. نیز فرمود:  است، و به دلالت اولویت اکراه و الزام را از فروع دین برمی

نتَْ تكُْرِ 
َ
فَأ

َ
رْضِ كُلُّهُمْ جَمِيعًا أ

َ ْ
آیا تو «؛ )١٠٠ ـ ٩٩ ،(یونس ﴾هُ اجَّاسَ حŠََّ يكَُونوُا مُؤْمِنيِنَ لآَمَنَ مَنْ فِي الأ

این آیـه » خواهی مردم را مجبور سازی که ایمان بیاورند؟! ایمان اجباری چه سودی دارد. می
علاوه بر اینکه ایمان اجباری را نفی کرده، پیامبر را نیز از اکراه مردم به ایمان برحذر داشـته و 

  )۶۵ ، ص١٣٨۶(ر.ک: علی اکبریان، اولویت از اکراه بر فروع دین نهی کرده است.باز به دلالت 
مجادلـه نیکـو . ٣موعظـه و . ٢حکمت و . ١مقدمۀ دوم: شیوۀ دعوت مردم به راه خدا را 

َسَـنَ  ادْعُ ﴿دانسته، نه اکراه و الزام، آنجا که فرمود:  كِْمَةِ وَالمَْوْعِظَةِ الحْ
ْ
ةِ وجََـادِلهُْمْ إلَِى سَبيِلِ رَبِّكَ باِلح

حْسَنُ 
َ
با حکمت و اندرز نیکو به راه پروردگارت دعوت نما! و با آنها «؛ )١٢۵ ،(نحل ﴾باِلَّتِي هِيَ أ

  »به روشی که نیکوتر است، استدلال و مناظره کن.
خود و پس  آله) و علیه الله (صـلیمقدمۀ سوم: خداوند متعال به دلیل مصالح اجتماعی، به پیامبر

تماعی داده است. ر حاکم اسلامی دیگری، اختیار تصرف و داخل شدن در امور اجاز او به ه
غْفُسِهِمْ  اجَّبِيُّ ﴿آنجا که فرمود: 

َ
وȞَْ باِلمُْؤْمِنيَِن مِنْ أ

َ
). اطلاق این آیه نیـز بـه دلیـل )٣٣ ،(احـزاب ﴾أ

مناسبت حکم و موضوع و به قرینه آیات نفی و اکرام، منصرف از امور فردی اسـت. بـا بیـان 
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  ».ماند مخالفت اطلاق روایات یاد شده یا آیات قرآن، راهی جز کنار گذاشتن آن باقی نمی
فـردی از  انگاری و دخالـت دولـت در امـور توان جرم : بر اساس مقدمات فوق نمیاولاً 

و آیات مشابه مذکور فوق اطلاق داشته  ﴾إكِْرَاهَ  لاَ ﴿جمله حجاب را اثبات نمود، زیرا؛ اولا آیه 
شود، مگر آنجا که دلیل قطعی بر تخصیص و  و نفی اجبار و اکراه و الزام را در همه شامل می

  یا استثناء وجود داشته باشد.
  آن از اطلاق آیات فوق وجود ندارد. : در مورد حجاب دلیل خاصی مبنی بر تخصیصثانیاً 
مقدمات فوق این است که: حجاب امری است فـردی و نـه اجتمـاعی  : لازمۀ دیگرِ ثالثاً 

بِيُّ ﴿است تا خداوند بر اسـاس آیـۀ کریمـه  غْفُسِـهِمْ  اجّـَ
َ
وȞَْ بـِالمُْؤْمِنيَِن مِـنْ أ

َ
بـه  )٣٣ ،(احـزاب ﴾أ

و حاکمان منصوب از ناحیۀ ایشان این اختیـارو اذن را داده باشـد کـه بـر  آله) و علیه الله (صـلیپیامبر
ها و مصالح اجتماعی برخلاف میل و رضایت دیگران در آن تصرف کـرده و  اساس ضرورت

از این رو بر اساس مقدمات فوق الـزام بـر حجـاب از  فرد تارک حجاب را بر آن ملزم نماید.
  باشد. شرعی میسوی دولت و حکومت اسلامی فاقد مستند 

  . نقد ادله٣
يــنِ  لاَ ﴿ :: همانگونـه کـه از لسـان آیـات ذکـر شـده پیداسـت، موضـوع آیـهاولاً  ِّȅإكِْـرَاهَ فِي ا﴾ 
اسَ حَـŠَّ يكَُونـُوا  وَلوَْ ﴿و آیه  )٢۵۶ ،(بقره نـْتَ تكُْـرهُِ اجّـَ

َ
فَأ

َ
رْضِ كُلُّهُمْ جَمِيعًا أ

َ ْ
شَاءَ رَبُّكَ لآَمَنَ مَنْ فِي الأ

خواهی مردم را مجبور سازی که ایمان بیاورند؟ ایمـان  ؛ آیا تو می)١٠٠ ـ ٩٩ ،(یونس ﴾مُؤْمِنيِنَ 
باشـد، ولـی  ر اساس اکراه میداری و با ایمان ب اجباری سودی ندارد!. نفی اجبار مردم بر دین

سخن ما بر سر تعزیر رفتارهای مجرمانه و ترک واجب و انجام منکـر اسـت و ایـن دو بـاهم 
  )٣۴ ، ص١٣٧٩(عابدینی، تفاوت اساسی دارند.

بِيُّ ﴿ثانیا: بر اساس پذیرش مقدمۀ اوّل مبنی بر نفی اکراه در دین و اختصاص آیـۀ  وȞَْ  اجّـَ
َ
أ

غْفُسِهِمْ باِلمُْؤْمِنيَِن مِنْ 
َ
) در حوزۀ امور اجتماعی، چه دلیلی بر فردی بـودن حکـم ٣٣ ،(احزاب ﴾أ

بایسـت در صـدد  حجاب و غیراجتماعی بودن آن وجود دارد؟ آنچه که نویسندۀ محتـرم مـی
باشد تا در کنـار دیگـر مقـدمات  آمد شخصی و فردی بودن حکم حجاب می اثبات آن برمی

  امه نکرده است.بخش باشد که دلیلی بر آن اق نتیجه
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  های افراد ) محدوده مداخله دولت در قلمرو آزادیـه
شـوند.  العاده بوده و غیرقابل تغییر تلقـی مـی در هر فرهنگ بعضی اصول دارای اهمیت فوق

تـوان آن را مفـروض فرهنگـی یـا انتظـار  مثلاً در کشور ما دین اسلام اصل کلّی است و مـی
آینـد و افعـال و قواعـدی کـه  تحولاتی که پدیـد مـیاصلی اجتماعی دانست، در هر جامعه 

شوند، باید الزاماً با مفروضات یا انتظارات اصلی فرهنگ موافقت داشته باشد، تا  انتخاب می
  .)۵٩، ص١٣٩٨ ،یصانع( مورد قبول و عمل قرار گیرد.

کـه هنجـار حقـوقی در نظـام اسـلامی عـلاوه بـر الزامـات، یعنـی بایـدها  با توجه به ایـن
ات) و نبایدها (محرمات)، موارد ترجیح بدون الزام یعنی ترجیح فعـل بـدون عقـاب بـر (واجب

ترک (مستحبات) و ترجیح ترک بدون عقاب بر فعل (مکروهـات)، و نیـز مـوارد تخییـر یعنـی 
کنـد، گسـتردگی  موارد تساوی فعل و ترک از لحاظ مصلحت مفسده (مباحـات) را تعیـین مـی

لامی، جای چندانی برای هنجار اجتماعی به عنوان وضـعیت قلمرو هنجار حقوقی در نظام اس
گذارد. در نظـام اسـلامی هنجـار اجتمـاعی  غالب رفتاری مستقل از هنجار تشریعی باقی نمی

ای مبتنی بر ایمـان  اسلامی، جامعه ی طور عمده ملهم از هنجار حقوقی است. چرا که جامعه به
هـای رفتـاری مسـتقل جامعـه و  ی مطلق گرایشو باور قلبی است؛ البته این سخن به معنای نف

ی هنجار دینی بر هنجار اجتماعی نیست. هر اجتماعی، علاوه  جانبه ی همه سویه اثبات اثر یک
ی ایدئولوژیک، تحت تأثیر عوامل تاریخی، فرهنگی، جغرافیـایی، اقتصـادی و..  بر عامل عمده

  )٨٧ـ٨۶، صص١٣٩۶ ،ینیحس( های خاص رفتاری خود را دارد. ها و گرایش انتخاب
هـای حـدّی بیـان  نظران، با توجه به معین و مشـخص بـودن مجـازات برخی از صاحب

تعیین دقیق نبوده، چون بسیار پرنوسان است، اصـل  های تعزیری] که قابل کنند: [مجازات می
ی حکومت اسلامی و حاکم شـرع  طور کلی تشریع کرده و تعیین دقیق آن را به عهده آن را به
» سـایر خصوصـیات«و... و » نـوع دوم«، »کمیـت«، »کیفیـت«که با در نظر گرفتن گذارده 

مجازات لازم را تعیین و اجرا کند. و این یکی از رموز جـاودانگی آیـین اسـلام اسـت، زیـرا 
باز گذارده و  ـهای زمان  با توجه به شرایط و ویژگی ـدست قضات را برای مجازات مجرمین 

ی آن برطـرف  ها داده است، تا بتوانند نیازهای زمان را به وسـیله آناختیارات نسبتاً وسیعی به 
مکـارم ( بر دامان احکام آن ننشیند و همیشه تازه باشد.» عدم قابلیت اجرا«سازند و گرد اتهام 

  )۶٧، ص١٣۶٣ ،یرازیش
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آورد کـه  آید که تعزیرات این امکان را به خـوبی فـراهم مـی از این تعریف، به خوبی برمی
ها و  ی اسلامی بتواند تحت عنوان قوانین شرعی، توجه به نظرات عمومی و ارزش جامعهحاکم 
انگاری و یـا  ها را نیز مدنظر قرار دهد؛ در این راستا حاکم شرع لازم است، در حین جرم نگرش
زدایی موارد تعزیری، شرایط جامعه را نیز در نظر گرفته و با توجه به تحول همیشـگی آن در  جرم
های زمان حال، تحت قالب شرع و سـنجش  مروزی و پاسخگو نبودن بخشی از مجازاتزمان ا

  المقدور از تعداد جرایم فراوان موجود، بکاهد. انگاری پرداخته و یا حتی جرم با آن به جرم
همینطور برخی دیگر نیز در راستای تأیید این نظریه، پس از بیان اختلافـات موجـود در 

گرایی و ظـاهرنگری در  مفاهیم حد و تعزیر و پس از انتقاد از لفظ تعاریف، ابهامات پیرامون
هـای تعزیـر  این تفاسیر، با ذکر حکومت جمهوری اسلامی مبتنی بر ولایت فقیه، در ویژگی

کید دارند:  ضمانت حفظ هویت و دوام رسالت این نظام سیاسی و حقوقی، در قالب نهاد «تأ
کار مـؤثری کـه دیـن خـدا را از خطـر  ده است، راهدر بطن فقه اسلامی تعبیه گردی» اجتماع«

مندی جوامـع اسـلامی از  کند و موجبات بهره گریزی حفاظت می» معنا«گرایی و  بزرگ لفظ
آورد. بـه کمـک و یـا  ی ازمنه و امکنه، را فراهم می مواهب هدایت تشریعی سماوی، در همه

پیدایش تحـولات مثبـت بـه  ای، ی نهایی چنین مقابله داوری بدیهیات عینی خارجی، نتیجه
بوده و خواهد بود. گستره و قلمرو تعزیـرات » محتوا گرا«سمت و به نفع گرایش اصیل فقهی 

  )١۴٣ـ١۴٢، صص١٣٨٧ ،ینیحس(».گرایانه بوده است های این تحولات اصول از نمونه

  . جرم انگاری و محرمات شرعی١
توان دو موجـب  استوار است، که میدر حقوق جزای اسلامی اجرای تعزیر بر موجبات خاصی 

  انگیز و خلاف مصلحت عمومی را نام برد. کلّی ارتکاب معصیت و انجام رفتار مفسده
معصیت شامل انجام محرمات و ترک واجبات است. [واجـب عقلـی و شـرعی]، ولـی 
ارتکاب معصیتی قابل تعزیر است که مشمول حد باشد، و از نظر عموم فقهاء شـامل کفـاره 

ها شامل صغیره و کبیره است. از نظر فقهای اسلام ارتکـاب هـر  و معصیت از نظر آن نباشد.
شـود کـه  های فقهی، معصیت به رفتاری گفته مـی معصیتی مستلزم عقوبت است. در کتاب

زاده،  بیـو حب یآبـاد نجـف ینـیع( شارع مقدس ادای آن را حرام یا ترک آن را واجب کرده است.
  )٧٧و  ٧۵، صص ١٣٧۶
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  اند: شده کلی معاصی از جهت عقوبت به چهار دسته تقسیم طور به
شود که حسـب مـورد مسـتوجب  الف) جنایتی که نسبت به نفس یا عضوی از بدن وارد می

  قصاص یا دیه است. در این مورد جمع عقوبت تعزیر یا قصاص و دیه ممکن است.
  گویند.» حد«ب) معصیتی که مجازات آن از طرف شارع تعیین شده باشد که به آن 

  ی ماه رمضان. اند، مانند ابطال روزه ج) معصیتی که صرفاً مستوجب کفاره
ی آخر، تعزیرات است، که ارتکاب معصـیتی اسـت کـه مشـمول حـد شـرعی  د) دسته

  دانند. نباشد، که آن را قابل تعزیر می
تواند به صلاحدید خـود کسـی را کـه  همچنین، براساس یک دیدگاه فقهی: حاکم شرع می

مرتکب عمل حرامی شده، تعزیر نماید. اگرچه بعضی از فقها در مورد اصل این حکـم ادعـای 
اند، ولی این دیدگاه مشهور فقهاست و در مقابل، برخی از جمله مرحـوم محقـق  خلاف نموده

اند. برخـی از  اردبیلی در اصل این حکم که هر عمل حرامی مستوجب تعزیر باشد، تردید کرده
انـد کـه  ی حکم مذکور، به این نتیجه رسـیده پس از بررسی و نقد جدّی ادله فقهای معاصر نیز

که مرتکب هر عمل حرامی، (حتی مرتکب گناهان کبیره) مستحق  دلیل قابل اطمینانی برای این
رغـم ادعـای شـهرت عظیمـه یـا حتـی  تعزیر باشد وجود ندارد؛ فقهای موافق این دیدگاه علـی

ی مهم، به راحتی با ذکر ادله به صورت غیـر تفصـیلی از کنـار  ادعای نفی خلاف در این مسأله
، ١٣٨۶ ،یهاشـم(گذاری در قانون ایران قـرار گرفتـه اسـت. اند. این دیدگاه مبنای قانون آن گذشته

انگاری تعزیرات شرعی در ایـران  ای نیز در مخالفت با این نظر جرم هرچند عده )١٣٧و  ١٣۶ص
اند. اصولاً مشروط بودن مسـئولیت جزایـی  قانونی بودن کردهرا منوط و محدود به قانون و اصل 

در سیاست جنایی اسلام به شرط علم شـخص مرتکـب بـه حکـم و موضـوع مـانع از هرگونـه 
  .)١٨٣، ص١٣٩۶ ،ینیحس( باشد. انگاری خارج از چارچوب قانون و بیان و اعلام قانونی می جرم

تعزیر در حقوق جزایی اسلام، اصل در نتیجه، این توهم که به لحاظ وجود نظام کیفری 
  باشد، مردود است. قانونی بودن جرم در این سیستم محترم نمی

  انگاری محرمات شرعی . رویکرد حداکثری جرم١ـ١
مطلب مدنظر در اینجا آن است که: آیا بـا توجـه بـه شـرایط اجـرای تعزیـر، اعمـال هرگونـه 

قاضی، بدون ذکر مستقیم در متـون بینی حاکم یا  انگاری معصیت شرعی، منوط به پیش جرم
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ها و هر  توان با استناد به ملاکات فقهی تعزیر، آن را شامل تمام معصیت قانونی است؟ آیا می
ی اختیـارات حکومـت در محـدود کـردن آزادی شـهروندان  گونه دامنه عمل حرام کرد و این

  باره افزایش یابد؟ یک به 
تواند، بـه صـلاحدید خـود، کسـی را کـه  نظر مشهور فقهاء این است که حاکم شرع می

مرتکب عمل حرامی شده است (براساس دیدگاه بعضی، عمل حرام لزوماً باید کبیره باشد). 
  )۴۴٨، ص۴١، ج١٣٩٢ ،ینجف( تعزیر نماید، به شرط اینکه تعزیر از مقدار حد کمتر باشد.

کید بر پویایی و کارایی فقه در  ارتباط با مسائل امروز برخی از فقهای متأخر نیز ضمن تأ
گـذاری و  ی قانون بایست حوزه جامعه و برخورد با مسائل روز، قائل به این امر هستند که می
شوند گسترش داد، مانند بحـث  الزام را تا سرحد اخلاقیاتی که مستقیماً مربوط به جامعه می

  )٢٣۶، ص١٣٨۵ ،یسروستان یعیشف( حجاب یا دروغ.
کید دارند: مورد در راستای اثبات نظریه قائلین به این امر بر چند   ی خود تأ

ق.ا. اگــر رفتــاری در قـانون عنــوان مجرمانــه نداشــت، قاضــی  ١۶٧براسـاس اصــل  .١
تواند با توجه به حرام بودن عمل و مضر بودن آن بـه حـال بـاقی اعضـای جامعـه،  می

  د)..حکم قضیه را در منابع معتبر فقهی بیابد (بشرط آنکه قاضی خود مجتهد باش
 موید این مطلب است.» التعزیر بما یراه الحاکم«ی کلی  قاعده .٢

به نظر این گروه استناد به منابع فقهی معتبر، در حکـم اسـتناد بـه قـانون بـوده و هـدف 
  باشد. گذاران اساسی در طول هم قرار دادن منابع مزبور با اصول قانون اساسی می قانون

انگـاری حـداکثری،  هـای تأسیسـات جـرم ویژگـیبا توجه به عدم مقبولیـت و مطلوبیـت 
هـای مردمـی و بـرخلاف نظـرات عمـومی  ها و نگـرش جوامعی که در آن بدون توجه به ارزش

طور مثـال هـر عمـل حرامـی ماننـد دروغ یـا  انگاری محرمات شرعی بزنند و به دست به جرم
شده و روز به روز بـر ها از حالت متعادل خارج  انگاری انگاری نموده، حجم جرم غیبت را جرم

هـای افـراد بـوده،  شناختن اعمالی که تا آن موقع جزء آزادی ی اختیارات حکومت در جرم دامنه
شود. این نگرانی وجود دارد که با توجه بـه حجـم قـوانین تصـویبی و تـرس از عـدم  افزوده می

هـای  م و مجـازاتای از جرای گذار ایران، با سیاهه گذاری در نهادهای قانون رعایت اصول قانون
سیاست جنایی تقنینـی «غیرقابل اجرا و دست و پاگیر مواجه شویم، کما اینکه برخی معتقدند: 

های انتزاعی از مفهوم جرم و مجازات از آغاز انقـلاب تـاکنون، بـا  ایران صرفاً براساس برداشت
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اجـه سـاخته، های افراطی نه تنها نظام عدالت کیفری را با بحـران تـورم کیفـری مو انگاری جرم
اعتمـادی جامعـه بـه واضـعان  های فردی، زمینه نارضایتی و بی بلکه با تجاوز به حقوق و آزادی

  )١۵٠، ص١٣٩٢زاده،  یتوانا و مصطف ی(نجف».سیاست جنایی را نیز مهیا نموده است

  انگاری محرمات شرعی . رویکرد حداقلی جرم٢ـ١
رد، جرم نبوده، قابل مجازات نیسـت. هـر در مواردی که رفتاری در قانون عنوان مجرمانه ندا

چند که برای اجتماع مضر و خطرناک یا خلاف اخـلاق باشـد، و از نظـر شـرعی معصـیت 
تواند به استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتـاوای معتبـر فقهـی، عنـوان  تلقی شود، قاضی نمی

  ی قابل تعزیر ایجاد کند، زیرا: مجرمانه
گـذار بـه آن تصـریح  داند کـه قـانون اصل قانونی بودن جرم تنها رفتارهایی را جرم می .١

  کرده و مجازات تعیین کرده.
 ٣۶شدن اصل قانونی بودن جرم و مجازات در قانون اساسی، مندرج در اصل  پذیرفته .٢

ه حکم به مجازات و اجرای آن، باید تنها از طریق دادگاه صالح و ب«دارد:  که مقرر می
نیــز ایــن اســتنباط  ٢٢، ٣٢، ١۶٩از اصــول دیگــر از جملــه ». موجــب قــانون باشــد

 شود. برداشت می

اصل قانونی بودن جرم و مجازات را پذیرفتـه، ایـن  ٢قانون مجازات اسلامی در ماده  .٣
هر رفتاری اعم از فعل یا ترک فعل که در قانون بـرای آن مجـازات «دارد:  ماده بیان می

 ».شود حسوب میتعیین شده جرم م

هـای  بایست شرایط و ویژگـی قطعاً می »التعزير بما يراه الحاكم«ی فقهی  حاکم در قاعده .۴
 خاصی برای حاکم از جمله اجتهاد و افتا باشد.

مبتنی بر مراجعه به منابع یا فتاوی معتبر منصـرف از  ١۶٧ی به قاضی در اصل  اجازه . ۵
 .امور جزایی و محصور به امور حقوقی است

با عنایت به اصل تفکیک قوا در قانون اساسی، جعل عنوان مجرمانه توسط قضـات، . ۶
 گذاری و مخالف روح قانون اساسی است. دخالت در امر قانون

 ای با عنوان ارتکاب رفتار حرام نداریم. در قانون عنوان مجرمانه. ٧

در تأیید همین نظر، برخی فقها از جمله مرحوم محقق اردبیلی در اصل این حکم که هر 
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 )١٧۶، ص١٣ق، ج١۴١۶ ،یلـیمقـدس اردب(انـد. عمل حرامی مستوجب تعزیر باشد، تردید نموده
کـه مرتکـب هـر عمـل  چنین فقهای معاصـر معتقدنـد دلیـل قابـل اطمینـانی بـرای ایـن هم

 ،یگـانیگلپا یموسـو(مستحق تعزیر باشـد، وجـود نـدارد. حرامی(حتی مرتکب گناهان کبیره)
ی تعزیـر  برخی از فقها نیز با فرض پذیرفتن اصل حکم، دامنه )٢٩۵ــ٢٩٧ص ، ص٢ق، ج١۴١٢
  شود. اند که شامل پند و اندرز، توبیخ و تهدید هم می ای معنا کرده گونه را به

ت کـه قـانون آن را از نظر حقوق کیفری، ملاک عمل اعمال تعزیر ارتکاب رفتـاری اسـ
توان بـه اسـتناد موجبـات فقهـی تعزیـر،  مجرمانه بداند و برای آن تعزیر معین کند. پس نمی

رفتاری را که از نظر قانون جرم نیست هر چند ناپسند و خطرناک باشد مورد تعزیـر قـرارداد. 
س قانون اساسی نیز مجوز جعل مجرمانه و اعمال مجرمانه تعزیری براسا ١۶٧منطوق اصل 

 ٣۶ها اصـل  منابع معتبر اسلامی و فتاوی فقها نیست، زیرا در قلمرو تعیین جرایم و مجازات
ای است که قاضی را موظف  گونه باشد و به می ١۶٧قانون اساسی مخصص و حاکم بر اصل 

مستند به قانون کند. در واقع، باید آن مقـدار  ـ منحصراً  ـ کند حکم به مجازات تعزیری را می
در قانون بیاوریم که قانون گنجایش آن را دارد. امور مستحب و مکـروه اصـلاً قالـب  از فقه را

قانونی ندارند، چون قانون یا الزام به فعل است یا الزام به ترک و کـلاً مسـائل غیـر الزامـی از 
 ،یسروسـتان ،یعیشـف(انـد. شود. بسیاری از مسایل فقهی شخصـی و اخلاقـی قانون خارج می

انگـاری حـداکثری و حـداقلی  ی جـرم در این زمینه، برخی محققان دربـاره )٢٣۵ص ،١٣٨٨
گویی اسلام به نیازهای زمان، یک  ی پاسخ در زمینه«کنند:  منبعث از احکام اسلامی بیان می

نظریه این است که: اسلام در تمام شئون سیاسی، اجتمـاعی، اقتصـادی، فرهنگـی و فـردی 
ها را بـه عنـوان  ها را از احکام اسلام برداشت نماییم و آن ینی ا افراد حکم دارد و ما باید همه

گذار باید از عبارات متـون فقهـی یـا روایـی یـا از  رو قانون قانون در جامعه پیاده کنیم. از این
آیات استفاده کند و تطبیق بدهد تا بتوانـد قـانون درسـتی بنویسـید و الا ایـن قـانون درسـت 

ی دوم این است که: اسلام در  حداکثر از اسلام است. نظریهنخواهد بود. این نظریه برداشت 
دسـت حـاکم جامعـه را بـاز  ای حکم خاص ندارد، بلکه در مسائل اقتصادی و.... هر مسأله

کـه  گذاشته، مگر در موارد اندک که به صراحت دخالت کرده است و دلیل خاص داریم. ایـن
نیم... [یا] به فقها بگوییم که شما حکم در مسائل جزئی مدیریتی کشور باید متون فقهی را بی

  )٢۵، ص١٣٩۶ ،یهاشم( ».اسلام را در این زمینه بیان کنید، به نظر من این درست نیست
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حـد  خواه از محدود کردن اختیارات وسیع و بی های عدالت که: استقبال وجدان نتیجه آن
ی کنـد و پـذیرش و حصر قضات، تدوین قانونی که دستگاه عدلیـه و دادگسـتری از آن پیـرو

کنـد تـا زمـانی کـه  گذار ایران، ایجـاب مـی اصل قانونی بودن جرم و مجازات از سوی قانون
رفتاری از نظر قانونی، جرم معرفی نشده اسـت. اگرچـه خـلاف اخـلاق و نظـم عمـومی یـا 
حاکی از داشتن حالت خطرناک مرتکب باشد و از نظر شرعی هـم گنـاه تلقـی شـود، جـرم 

ری در هیچ صورتی حق جعـل عنـوان مجرمانـه نداشـته باشـد. بنـابراین نباشد و قاضی کیف
قاضی نباید حتی به استناد فتاوی معتبر فقها، عنوان مجرمانه ایجاد کند و به مجازات عملـی 

  که در قانون جرم تلقی نشده است حکم دهد.

  انگاری رفتارهای ناقض مقررات حکومتی . جرم٢
شـود، ارتکـاب رفتـاری  ار حکومت اسلامی مطرح مـیموجب دوم اعمال تعزیر که با استقر

ی اجتمـاعی یـا فـردی و در  آید، ولی متضمن مفسـده حساب نمی است که شرعاً معصیت به
نهایت مخل نظم عمومی و انتظام اجتماعی است و حکومت اسلامی به منظور حفظ نظام و 

هـا  شناسد و مرتکبین آن ها را جرم می جلوگیری از مفاسد اجتماعی و اصلاح فرد و جامعه آن
  )٩٢، ص١٣٨١زاده،  بیو حب یآباد نجف ینیع( کند. را تعزیر می
تعزیـر «خـوانیم:  قـانون مجـازات اسـلامی مـی ١٨ی  طور که در بخش اول مـاده همان

مجازاتی است که مشمول عنوان حد یا قصاص یا دیه نیسـت و بـه موجـب قـانون در مـوارد 
، از ایـن »گـردد... ت حکومتی تعیـین و اعمـال مـیارتکاب محرمات شرعی یا نقض مقررا

ی جامعه و برقـراری  شود که، مقتضیات زمانی و مکانی، لزوم حسن اداره مسأله برداشت می
شـود، اگرچـه از  کند که رفتارهایی که منجر به مفاسد اجتماعی مـی نظم و امنیت ایجاب می

شناخته شـود. زیـرا هـدف از  نظر احکام اولیه معصیت نباشد، جرم تلقی و مستلزم مجازات
تأسیس حکومت، تنظیم روابـط اجتمـاعی و اصـلاح جامعـه، جبـران انحرافـات، گسـترش 

توانـد، و بلکـه بـر  کن کردن فساد و منکر است و حاکم مشرف بر جامعه می معروف و ریشه
دانـد در چـارچوب قـوانین کلّـی  وی واجب است، که هر چه را به صلاح جامعه و نظام مـی

به مورد اجرا گذارد و برای جلوگیری از فسـاد و انحـراف در جامعـه مقـررات لازم را اسلام، 
هـای بازدارنـدگی  چنـین در رابطـه بـا سـایر ویژگـی هـم )۴٧١، صص ٣ج ،یمنتظر(وضع کند.
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گذارنـد و اظهـار  تعزیرات، بر قابل تسری بودن تعزیرات به سایر مقررات حکومتی صحه می
آیـد کـه، لفـظ  اکثر کلمات اهل لغـت چنـین بـه دسـت مـی دارند: از دقت و بررسی در می

تعیین نشده، بلکه برای جلوگیری از جـرم و گنـاه، و » زدن«از نظر وضع لغوی برای » تعزیر«
که زدن شخص خطاکـار  شده است و در زدن هم به جهت این ها وضع ادب کردن و امثال این

بنـابراین  )٢٢، ص١٣۶۶ ،یمنتظـر(است. کار رفته آید، به نیز از مصادیق ادب کردن به شمار می
که شرط معصـیت  رفتاری است که علیرغم آن موجب و ملاک دوم عقوبت تعزیری، ارتکاب

ی عمومی و مخل انتظام امور جامعه است و حکومت اسلامی  نیست، ولی متضمین مفسده
هـا را جـرم  به منظـور حفـظ نظـام و جلـوگیری از مفاسـد اجتمـاعی و اصـلاح جامعـه، آن

کند. قبول این ملاک وابسته بـه مشـروعیت  شناسد و برای مرتکبین آن مجازات تعیین می یم
 ینـیع( مانـد. حکومت اسلامی ناشی از ولایـت امـر اسـت و الاّ مجـالی بـرای بحـث نمـی

  .)٢٣، ص١٣٨١زاده،  بیو حب یآباد نجف
ت توان گفت: هر تعزیری مجازات بازدارنده هم هسـت. امـا هـر مجـازا در مجموع می

ای تعزیر نیست، بلکه تعزیر مجازاتی است که در فقه و متون شرعی سابقه دارد، اما  بازدارنده
 سـازد. مجازات بازدارنده مجازاتی است که حکومت آن را برای حفظ نظم عمومی برقرار می

در اینجــا بــا توجــه بــه مفهــوم و ماهیــت تعزیــرات و ارتبــاط آن بــا  )٣٨، ص١٣٨۴زراعــت، (
توان دریافـت کـه بـا توجـه بـه نیازهـای جامعـه و  ض مقررات حکومتی، میانگاری نق جرم

گذار بـا  ها و ناملایمات، دست قانون انگاری برخی ناهنجاری تقاضای عمومی نسبت به جرم
توانـد  ها باز خواهد بود و می زدایی ها و جرم انگاری توجه به اصول و موازین شرعی برای جرم

مورد پذیرش قرار گرفته با توجـه بـه خواسـت عمـومی و عـدم ارزشی را که در سطح جامعه 
های حـاکم  ی تصویب و اجرا برساند و یا در صورت تناقض ارزش مغایرت با شرع به مرحله

های قوانین تعزیری سابق اقدام نماید؛ که قطعاً امـری  زدایی بر جامعه و قوانین موجود به جرم
رضایت عمـومی و مقبولیـت هرچـه بیشـتر  پسندیده، از روی خرد و منطق و موجب افزایش

  نظام حکومتی خواهد بود.
های مذکور، همان جعل حکومت اسلامی به نظـر  در مجموع، مبنای هریک از عقوبت

رسد، که به خاطر مصلحت عموم و دفع فساد، رفتاری را جرم شناخته، برای آن مجـازات  می
ازات بازدارنـده یـا مطلـق تعزیـر کند و حسب اعتبار، به آن تعزیر حکومتی و مجـ تعیین می
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که گفتیم موجبات تعزیر در کلام فقها شامل ارتکاب معصـیت  گویند، ولی با توجه به این می
، آبادی و حبیـب زاده (عینی نجفانگیز و ممنوع از جانب حکومت اسلامی است.  و رفتار مفسده

  م.ها را تعزیر تلقی کنی بنابراین باید این نوع از عقوبت )٨۴، ص١٣٨١

  گیری نتیجه
یا به  ،ندارد گذار صرفاً به دنبال اعلام ارزش است و قصد مجازات کردن  که قانون یدر جرایم

نـدارد و از طـرف  مصـادیق تمـام مجازات را در یعلت شیوع آن جرم در جامعه امکان اجرا
 عدم شـدت«باید از روش  ،از عمل نیز وجود ندارد یزدای جرم ییا عقلای یدیگر امکان شرع
تقسیم احکام اسلامی بـه فـردی و اجتمـاعی بـه معنـایی کـه  کمک بگیرد.» و عدم قطعیت

باشند در فقه اسلامی معنایی ندارد. در فقه اسلامی  مخالفان الزام حکومتی حجاب قائل می
اگر شخصی کار حرامی را انجام دهد و یا واجبی را ترک کند چـه در خفـا و چـه در مرئـی و 

شـود. بـه مـواردی از  اخته شده و حد یا تعزیر الهی بر او جـاری مـیمنظر دیگران، مجرم شن
خوریم و فتوای فقها هـم  برمی السلام) (علیهماجرای حدود در اقرار افراد به زنا در زمان معصومین

در این زمینه وجود دارد که مبین این معناست که، تقسیم احکـام بـه شخصـی و عمـومی در 
ست. استثناء شـدن کنیـزان از وجـوب سـتر و پوشـش بـه اذهان فقهای سلف وجود نداشته ا
هـای فرهنگـی و مکـانی آن زمـان  باشـد، بلکـه ضـرورت معنای شخصی بودن حجاب نمی

نشین بود، جواز نظر  اقتضای حکم مذکور را داشت. آنچه که درباره زنان علوج، تهامه و بادیه
باشـد، کـه  ز آنـان مـیبدون ریبه به آنان است که بدون برداشته شدن حکم وجوب حجاب ا

  برخی به اشتباه چنین استنباطی را کرده بودند.
در اسلام ورود و تجسس به عرصه خصوصی و شخصی افراد حرام بوده و ایـن حرمـت 

باشد، که از تجسس در احوال شخصیه مردم برای اطلاع  مستند به آیات و روایات فراوانی می
نمود. حجـاب یکـی از احکـام الهـی  ان منع مییافتن بر اسرار زندگی و یا عیوب و گناهان آن

بایست آن را در مواجهه با نامحرم رعایت نمایـد و سـخن  است که فرد مسلمان و مکلف می
مصـالحی فراتـر از منـافع اشـخاص در آن باشـد و  از شخصی بودن آن، ادعایی بلا دلیل می

بـا اذعـان بـه حکـم  آن را قانون امری و حکم تلقی نمود. باید لحاظ شده است. بدین جهت
زام تـتوان آن را اسقاط نمود یـا بـه حکومـت اسـلامی توصـیه نمـود کـه ال بودن حجاب نمی
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یا با التزام به آن در مواردی و عدم التزام به  ،به خودشان واگذار نماید را شهروندان به حجاب
توان به لزوم  مترتب بر حکم بودن حجاب می آثار ترین از مهم .آن در موارد دیگر توافق نماید

    از ناحیه قانونگذار و عدم نفوذ توافق بر اسقاط آن اشاره نمود.انگاری  جرم
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