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مقدمه

اگر بگويم قدرت و ريشة توبه، همپاي پاي گذاري آدمي بر روي كره خاكي است و عمري به درازاي حيات بشري دارد مي‌توان ادعا كرد، قلم را به مبالغه نياورده‌‌ايم. 

توبه را نه تنها از ديدگاهي صرفاً ديني و مذهبي، بلكه از منظر انساني و عرفي نيز مي‌توان به نظاره نشست. چرا كه آدمي در گذرگاه زمان با صرف نظر از جامعه‌اي كه به آن تعلق دارد و با قطع نظر از آداب و رسوم «سنت‌ها» اعتقادات و گرايشات فردي و اجتماعي عدول و احتراز  و حتي انزجار از آنچه گذشته است و دوري از آنچه كه با ارزيابي و سنجش‌هاي آدمي در حال انطباق نمي‌يابد، امري بديهي و واقعيت مكرر است. 

از سوي ديگر بازسازي جامعه بر مبناي معيارهاي اسلامي و انساني بدون بازسازي رفتار و شخصيت اعضاي آن و بدون تربيت و اصلاح افراد امري غيرممكن و دور از واقعيت به نظر مي‌رسد. در قلمرو اجتماع،‌ با اشخاصي كه بر مبناي ارزشهاي غلط تربيت شده و با آن خو گرفته اند، نمي توان جامعه‌اي سالم بنا كرد، لذا آمادگي و قابليت و سلامت افراد از شرايط اوليه يك اجتماع سالم است. 

توبه مي‌تواند به عنوان بهترين روش در جهت نظارت بر خود و بازسازي خويش بر مبناي ارزشهاي الهي و انساني ايفاي نقش نمايد و شخصيت و رفتار انسان را طوري تغيير دهد كه دگربار به سمت گناهان سوق پيدا نكند و همين امر در نهايت به اصلاح و تربيت فرد كه هسته اوليه اصلاح ساختار جامعه است منجر شود.

 
1-1- تعريف توبه 

1-1-1-تعريف لغوي 

توبه از ماده «توب» مي‌باشد: «توب‌»، «توبه» «متاب» همه به معني رجوع و برگشتن مي‌باشد. در قاموس و صحاح و اقرب الموارد ، قيد معصيت را اضافه كرده و گفته‌اند: رجوع  از معصيت ولي رجوع مطلق صحيح است زيرا اين درباره خداي تعالي نيز بكار رفته و در او رجوع از معصيت معني ندارد. معناي توبه در زبان فارسي اگر چه تفاوتي با معناي توبه در زبان اصلي خويش ندارد ولي با عنايت به توانايي‌ها و چگونگي دستور زبان فارسي مشتقات بسياري از آن در فارسي ساخته و امروزه كاربرد بيشماري دارند. 

مصادر مركبي چون «توبه دادن» «توبه شكستن» «توبه كار» «توبه كردن» از آن جمله‌اند. در اين زبان از همين ريشه حاصل مصدر «توبه‌گري» و «توبه كاري» به كار برده مي‌شود. 

در شعر و ادب عرفاني فارسي زبانان توبه از واژه‌هاي پربسامدي است كه در آثار ادباء و شعراء از قرون نخستين تا امروز جلوه مي نمايد. 

1-1-2- تعريف اصطلاحي

بر اساس تعريفي كه از توبه به عمل آمده است توبه عبارت است از «بازگشت از گناه و پشيمان شدن از نافرماني خدا» اركان اصلي آن سه چيز است: 1) علم به اينكه در گذشته نافرماني خدا نمود. 2) پشيمان شدن از آن عمل 3) تصميم به ترك آن در آينده و جبران گذشته. ترمينولوژي توبه را به ندامت از گناه دانسته است
. بديهي است صحبت از گناه و نافرماني خدا و پرداختن به موضوعاتي نظير آثار ثبوتي گناه مثل عذاب اخروي و . . .  در علم حقوق شايد وجهي نداشته باشد. با اين همه مشاهده كرديد در تعاريف فوق از چنين واژه‌ ها و عباراتي استفاده شده است كه نشان دهندة‌ تأثيرپذيري حقوق وضعي از حقوق اسلامي در اين مورد است. 

1-2- احكام و شرايط توبه 

1-2-1- شرايط پذيرش توبه 

در اين زمينه روايات وارده از پيامبر اكرم (ص) و ائمه طاهرين (ع) به صورت روشني به بيان اركان و شرايط توبه مي پردازد و به تفضيل آن را بيان مي‌كند. پيامبر اكرم (ص)‌‌‌ مي‌فرمايد: 

«توبه كننده بايد اثر توبه را آشكار كند كه در غير اين صورت تائب نخواهد بود. اين آثار عبارتند از: 

ا)‌راضي ساختن دشمن و كساني كه با آنها در حال نزاع و درگيري باشد 2) اعاده نمازهاي فوت شده 3) تواضع بين مردم 4) دوري از شهوات 5) روزه گرفتن.

به نظر مي‌رسد چهار مورد ذكر شده در حديث شريف مصاديق اصلاح عمل و عمل صالح باشد كه به كرات در آيات فريضه از شرايط پذيرش توبه و صحت آن شمرده است. 

در روايات ديگري اميرالمومنين عليه اسلام استغفار را از درجه عليين دانسته و براي آن 6 مرحله بر مي‌شمارد،‌1) پشيماني بر گذشته 2) تصميم هميشگي بر عدم بازگشت به گناهان 3) اداي حقوق مردم 4) اداي فرائض و واجبات فوت شده 5) گوشت‌هايي كه از راه گناه روييده است به  حزن و اندوه آب كند بگونه‌اي كه پوست به استخوان بچسبد و دگر بار گوشت در بين آنها برويد. 6) همچنان كه حلاوت و شيريني كاذب معصيت و گناه را به تنش چشانده، همانگونه نيز الم و سخني طاعت را بر تنش بچشاند. در اين هنگام مي‌تواني بگويي،‌ استغفرالله.

1-2-1-1- عدم پذيرش توبه‌ اي از افراد: 

گفته شده قبول توبه فضلي است الهي و خداوند بواسطة فضل و رحمت خويش آن را نسبت به افرادي كه داراي تمامي شرايط توبه صحيح باشند دريغ نمي‌كند و آن هنگام كه تائب،‌ موفق به انجام توبه‌اي حقيقي گردد،‌ خداوند توبه‌اش را مي‌‌پذيرد. 

در قرآن كريم، خداوند در آياتي،‌ وعيد عدم پذيرش توبه دو دسته از افراد را داده و نسبت به آنان انذار كرده است . ظاهراً اين «عدم قبولي» كاشف از عدم انجام  توبه‌اي واقعي از سوي دو دسته مذكور و نبود تمامي شرايط توبه صحيح در آنهاست. 

1-2-1-1-1- مشرف به موت 

در سورة‌ نساء آمده است، «و ليست التوبه للذين يعملون السيئات حتي الذا خصر احدهم الموت قال اني تبت الان . . .» 
 در تفسير الميزان ذيل آيه مذكور اينگونه آمده: «وقتي گناهكار به مرگ خود نزديك مي‌ شود- در اثر ديدن و زو و بال اعمال ننگين از كردة‌ خويش پشيمان مي‌شود و از آنچه كرده بيزاري مي‌جويد. اما ندامت به سبب حقيقت ندامت نيست و از طبيعت و هدايت فطرتش نادم نشده، بلكه حيله‌اي است كه نفس شرير و حيله گرش براي  نجاتش انديشيده به دليل آنكه اگر فرضاً از آن و بال مخصوص نجات يابد و مثلاً مرگش فرا نرسد و بيماريش بهبود يابد دوباره به همان لجاج و عنادش و به همان اعمال زشتش برمي‌‌گردد»

بايد اين نكته را توجه نمود كه اصولاً هيچ عملي بعد از رويت مرگ و در حالت احتضار به تصريح خداوند در قرآن قبول نمي‌شود و مورد منحصر در عدم قبولي توبه نيست به اين آيه توجه كنيد: «يوم ياتي بعض آيات ربك لاينفع نفساً ايمانها» 
 در اين آيه خداوند مي فرمايد: «ايمان كساني را كه در دنيا و در حالت اختيار ايمان نياورده‌اند در روز رستاخيز نمي‌پذيرد و يا در آية « و انفقوا من ما رزقناكم من قبل اين ياتي احدكم الموت»
 از مفهوم آيه فهميده مي‌شود كه صدقه هنگام رويت مرگ مفيد فايده نيست. بطور كلي از آيات مذكور استفاده مي‌شود كه هنگام مشاهده مرگ و عذاب الهي نه پشيماني فضيلت است و نه ايمان موجب تكامل، و نه صدقه وسيله تقاخر،‌ در اين حالت هر عملي بلاثر است و بي فايده. 

1-2-1-1-2- كفار

گروه ديگري كه خداوند عدم غفران را متوجه آنان نموده است مشركان هستند و قابل ذكر اينكه لحن خطاب در اين آيات بسيار شديد تر از دسته اولي مي‌باشد. 

« ان الذين كفروا بعد ايمانهم ثم از داد و كفروا لن تقبل توبتهم و اولئك هم الظالمون»

1-3- آثار توبه 

در قرآن آثار متعددي براي توبه آمده است كه قابل تفكيك به آثار ظاهري و اثباتي و آثار ثبوتي و باطني هستند لذا براي توضيح بيشتر مطلب و ساختن بستري مناسب براي تشريح و گسترش موضوع بحث درد و بند آثار اثباتي توبه و آثار ثبوتي توبه مورد بررسي قرار مي‌‌گيرد. 

1-3-1- آثار ثبوتي توبه 

منظور از آثار ثبوتي توبه آثار و نتايجي است كه مربوط به عالم معني و بعضاً دنياي آخرت مي‌‌شود و قابل عرضه در هشت قسمت مي‌باشند كه عبارتند از : دوستي خداوند، تبديل سيئات به حسنات بهره‌گيري از دعاي فرشتگان،‌ خلو در بهشت، طول عمر ، رفع نگراني، مانع نزول عذاب و عامل سعادت . 
1-3-2- آثار اثباتي توبه 

آثار اثباتي توبه 

آثار اثباتي توبه، نتايجي است كه از توبه در مقام ظاهر و اثبات منتج مي‌‌شود و شامل سقوط مجازات، قبول شهادت و عفو امام  مي‌‌شود. 

1-3-2-1- سقوط مجازات 

اثر اصلي توبه، سقوط مجازات مجرمين است و اين اثر اجمالاً مورد قبول اجماع فقهاي اماميه و اكثر فقهاي عامه است. قيد اجمالاً بدين خاطر است كه ميزان اثرگذاري توبه بستگي به زمان وقوع توبه و نوع مجازات تعيين شده براي مرتكب و . . . دارد. در اينجا به بيان آياتي كه ناظر بر تأثير گذاري توبه در سقوط كيفر هستند مي‌پردازند. 

آيه اول: «و الذين يا تيانها منكم فآذوهما فان تابا و امدنا فاعرضوا عنهما آن الله كان تواباً رحيما»

مراد از ايذاء كيفر لواط مي‌باشد. 

آيه دوم: «والسارق و السارقه فاقطعوا ايديهما جزاء بما كسبانكالا من الله و الله عزيز حكيم «* فمن تاب من بعد ظلمه و اصلح فان الله يتوب عليه ان الله غفور رحيم»

اجراي حد سرقت شرايط بسياري دارد كه در بعضي كتب فقهي تا 20 شرط براي آن ذكر كرده‌اند. 

آيا حد سرقت بوسيله توبه ساقط مي‌‌شود؟ ابوحنيفه و شافعي در يكي از دو قولش حكم به عدم سقوط نموده‌اند ولي اماميه، توبه را قبل از ثبوت نزد حاكم مسقط مجازات مي‌دانند. 

آيه سوم:‌ «الا الذين تابوا من قبل ان تقدرواعليهم فاعلموا ان الله غفور رحيم»

آيه مذكور مسبوق به آيه محاربه مي‌‌باشد از ديدگاه اماميه و شافعي استثنا در آيه تنها از حقوق الله تعالي مي‌باشد ولي حق الناس از قبيل جرح و قتل و امورات مالي بوسيله توبه اسقاط نمي‌شوند. 

در آيه،‌ توبه مقيد به قبل از دستگيري شده است كه دلالت دارد بر اينكه توبه بعد از دستگيري حد را ساقط نمي‌‌كند اگر چه سقط عذاب اخروي هست. 

1-3-2-2- قبول شهادت 

يكي ديگر از آثار توبه، پذيرش شهادت مجرم مي‌باشد. بدين توضيح كه هر گاه مرتكب يكي از جرايم، توبه نمايد و توبه وي صحيح دانسته شود هر گاه در موضوعي بعنوان شاهد بخواهد شهادت دهد شهادت وي پذيرفته مي‌شود.

لازم به يادآوري است كه شرط پذيرش شهادت در حقوق اسلام، عدالت است كه مستند آن آيات قرآن و روايات صادره و اجماع فقها، و عقل مي‌ باشد،‌
ملاك اعتبار شهادت،‌ اجتماع شرايط هنگام اداي شهادت است و چنانچه در سابق مرتكب گناهي گرديده و آنگاه توبه نموده باشد شهادت او پذيرفته خواهد شد. 

1-3-2-3- عفو امام 

يكي ديگر از آثار توبه عفو امام است كه مربوط به تحقق توبه بعد از اثبات جرم است. به عبارت ديگر در صورتي كه توبه بعد از اثبات جرم انجام گيرد خود عامل سقوط مجازات نيست بلكه عامل عفو توسط قاضي است كه در صورت صلاحديد قاضي، مرتكب را از مجازات معاف نمايد. 

وجود چنين اثري براي توبه در هيچ آيه‌اي كر نشده است و در واقع آن ما خود از روايات وارده در باب حدود مي‌باشد و بيان چنين نتيجه‌ اي براي توبه در اينجا صرفاً به خاطر تكميل آثار اثباتي توبه مي‌باشد. 

1-4- كيفيت احراز توبه با ملاحظه قواعد فقهي

در كيفيت تكوين و ظهور توبه آنچه شخصاً وضوح و نمود مي‌يابد قائم به نفس بودن آن است، به عبارت ديگر، توبه از اموري است كه تنها از طرف نائب معلوم مي‌گردد (لايعلم الامن قبله) به عبارت ديگر صدور و حدوث توبه،‌ نمي‌تواند از طرف كسي يا كساني به غير از خود مرتكب تائب ظاهر گردد و اين ويژگي از يك سو در احراز و چند و چون آن و از سوي ديگر در ادعاي خدشه بر آن موثر خواهد بود. 

علي اي حال در كيفيت و چگونگي احراز توبه براي قاضي مسائلي مطرح است. براي قاضي در ارتباط با مسئله توبه مجرم يا متهم ممكن است چند حالت عارض گردد. 

حالت اول آن است كه قاضي علم پيدا كند كه اين علم يا ناظر بر صحت توبه خواهد بود يا علم به عدم صحت توبه ادعائي، ناظر خواهد شد و به عبارت اخري متعلق علم قاضي يا وقوع توبه است يا عدم ايقاع آن جايگاه اين بحث و اصولاً اينكه صحبت علم قاضي و محدودة نفوذ آن‌ چقدر است و در تعارض چنين علم وجداني با بينه و اقرارات احتمالي كداميك مقدمند مورد نظر ما در گفتار اول اين بحث خواهد بود. حالت دوم اگر قاضي علم نداشت و بينه و قرينه ديگري هم قابل تحصيل نبود و به عبارت ديگر حالت قاضي نسبت به توبه ادعايي حالت شك و مردد بود تكليف چه خواهد شد. آيا در اين مرحله راهي به سوي رفع بلاتكليفي وجود دارد. و آيا اصول و قواعد فقهي ياري رسان قاضي در اين مرحله خواهند بود،‌ و آيا قاضي با اعمال اين قواعد مي تواند از بلاتكليفي خارج شود؟ 

تفصيل و تشريح اين استفهامات محتواي گفتار دوم را تشكيل مي‌دهند. 

گفتار سوم ما معركه دو رأي خلافي ميان حقوقدانان عرفي با اكثريت فقهاء در مسئله، مورد زمان و اماريت آن بر توبه است. 

سوال بنيادي در اين گفتار اين است كه آيا مرور زمان كيفري و شخصاً مرور زمان در جرم مي‌تواند دليل بر وقوع توبه از سوي مجرم باشد و آيا در مقام تأسيس اصل مي‌توان چنين ادعايي نمود. آيا اين اصل داراي حجيت شرعي مي‌‌باشد. آيا رواياتي اين نظر را تأييد مي‌كنند؟ آيا فتواي موافقي در اين مسئله يافت مي‌‌شود. براي پاسخ يابي به اين استفهامات گوناگون لازم ديده شد كه اين بحث در چند گفتار تنظيم گردد. 

1-4-1- علم قاضي و توبه 

متون فقهي و خصوصاً متون قانون مرتبط با توبه، اصولاً بر محور اقرار و شهادت قرار گرفته است. در ستون فقهي به تبع آن متون قانون ناظر بر توبه، به فروعاتي از چگونگي و كيفيت آثار توبه پرداخته شده است كه اين فروعات صرفاً در بستر اقرار يا شهادت شهود جاري مي‌گردند. هر چند كه توبه قبل از اقرار نيز مفروغ عنه باقي مانده است،‌ ليكن آنچه كه كاملاً مسكوت و بدون توجه باقي مانده است و  حتي متون فقهي نيز عمدتاً فارغ از اين فرع بوده‌اند، توبه مرتكبي است كه مبناي اثباتي جرم وي،‌ علم قاضي بوده است و اينكه اگر توبه‌اي قبل از علم قاضي به منصه ظهور رسيده باشد،‌‌ آيا اصولاً تاثيري خواهد داشت يا نه و در صورت تاثير در چه محدوده‌اي موثر خواهد شد؟ و همچنين اگر چنانچه توبه مرتكب جرم بعد از علم قاضي كه مجراي اثباتي جرم بوده حادث شود. چه آثاري بر جاي خواهد گذاشت؟ در اين خصوص ابتدا بايد حجت علم قاضي در دعاوي مورد بررسي قرار گيرد و اينكه آيا اصولاً در فقه شيعه به قاضي اين اختيار داده شده است كه در دادرسي به علم خويش عمل كند يا نه؟ 

صاحب جواهر در اين زمينه مي نويسد: «قضات مي‌توانند به علم خود در حقوق الله به طور قطع و در حقوق الناس بنابر اصلح داوري نمايند و در كتاب انتصار و غنمه و خلاف ادعاي اجماع بر آن شده است.

شيخ الطائفه در خلاف ذيل مسئله 41 كتاب القضاء مي‌نويسد: «حاكم شرع مي‌تواند به علم خود در جميع احكام از اموال و حدود و قصاص و غير آنها حكم كند،‌ اعم از آنكه از حقوق السر و يا حقوق آدميان باشد و حكم در آنها مساوي است و فرقي نيست بين آنكه علم وي در زمان توليد و تصدي امر قضاء حاصل گرديده باشد و يا پيش از آن و دليل ما عبارت از اجماع شيعه و اخبار آنان مي‌باشد».

سيد مرتضي در كتاب انتصار در اين باره مي‌فرمايد: «اماميه و اهل ظاهر معتقدند امام و حاكم از طرف امام مي تواند به علم خود در كليه حقوق و حدود بدون استنثاء حكم نمايد. خواه در زمان تصدي امر قضاء علم خود را بدست آورده باشد و يا پيش از آن و گفته شده مذهب اين ثور نيز همين است ولكن ساير فقها در اين مسئله مخالفت كرده‌اند. 

در اين باره قانون مجازات اسلامي در ماده 105 بيان مي‌كند: «حاكم شرع مي‌تواند در حقوق الله و حقوق الناس به علم خود عمل مي‌كند و حد الهي را جاري نمايد و لازم است مستند علم خود را ذكر كند». 

لذا آنچه مسلم است  توبه در ارتباط با علم قاضي نمي‌تواند بدون توجه باقي بماند زيرا همانگونه كه عدم تصريح قانونگذار به اثر توبة قبل از اقرار، نمي‌تواند آثار چنين توبه‌ اي كه قبل از اقرار محقق شده است را سلب نمايد؛ در مورد توبة قبل يا بعد از علم قاضي نيز نمي‌توان سكوت قانون را متضمن فقدان آثار تلقي كرد. به هر نحو فرض و تصور حدوث توبه، براي مواردي كه اثبات جرم تنها علم قاضي،‌ بدون انصراف  گرايش علم حاصله به شهادت شهود و يا اقرار بعيد و ناممكن خواهد بود. اين مقوله نه تنها صرفاً از باب فرض ذهني، كه از جهات علمي و شكل قضايي نيز قابل تحقق است. جرم زنايي را قاضي محكمه با استناد علم محرز دانسته است و اين استناد و احراز جرم هيچگونه محملي در راستاي حدوث اقرار يا شهادت شهود،‌ ندارد و جرمي كه به اين شكل اثبات حكمي مي گردد،‌ مرتكب جرم اثبات شده ادعا نمايد كه قبل از اثبات جرم به نحو مذكور (علم قاضي) از جرم ارتكاب يافته،‌ توبه كرده است، آيا قاضي محكمه مي‌ تواند به اين ادعا بي توجه بماند،‌ اگر توبه مرتكب قبل از اثبات جرم از طريق علم قاضي را نتوان مردود اعلام كرد، صرفاً به جهت اينكه توبه از مقولة قبل از اقرار يا قبل از شهادت شهود، خارج مي‌باشد مي‌توان آثار مفروض را از آن توبه سلب نمود؟ يا اگر بعد از اثبات جرم به استناد علم قاضي، مرتكب مدعي توبه شود، مي‌توان به آن توبه بي اعتنا باقي ماند و صرفاً به  لحاظ اينكه توبه بعد از اثبات، مرتبط با اقرار مرتكب نمي‌باشد،‌ از تغيير قانوني مبني بر عفو يا اعمال مجازات فراغت جست. 

هر چند كه نصوص قانوني، فارغ از مفروضات مذكور مي‌باشد و متون فقهي نيز بدون تاملات قابل توجه،‌ مسئله را مسكوت گذارده‌اند، ليكن در باب علم قاضي، بايد مبنا و مباني آنرا تحليل نمود. به هر صورت علم قاضي مستنداتي خواهد داشت كه علم مبتني بر آن،‌ معني خواهد شد و اين علم نمي‌تواند منصرف از محسوسات، دريافت‌ها و ملاحظات باشد. به عبارت ديگر، علم قاضي جنبه ماورائي نخواهد داشت و همچنين نمي‌تواند صرفاً جنبه فردي و شخصي داشته باشد، به نحوي كه اساساً قابل انتقال و تفهيم به غير نباشد.

به عبارت اخري، مفهوم و محتواي علم قاضي به معناي انصراف آن‌‌ از رويدادهاي خارجي و انقطاع آن از حوادث عيني نيست،‌ بلكه بازگشت غايي اين علم به مقولات خارج از ذهن است كه مي‌ تواند در الفاظ يا افعال و قرائن و امارات و اوضاع و احوالي كه در لفظ يا فعل و ترك فعل يا شرايط نمود پيدا مي كنند قابل تأمل و بررسي باشند. 

پس چگونه مي توان به توبة‌بعد از اقرار يا قبل از اقرار يا توبة قبل از شهادت شهود و به زعم بعضي از فقها، حتي به توبة بعد از شهادت شهود آثاري را مترتب نمود ولي به توبه‌اي كه بعد از فرآيند موصوف، يا قبل از علم مذكور، حادث مي‌گردد، بي توجه بود. بنابراين موضوعيت داشتن توبه در نزد قاضي قبل از حصول علم براي قاضي يا بعد از ايصال قاضي به علم موجب اثبات، فرض متحققي است كه بي‌اعتنايي به آن به صرف سكوت قانونگذار مي‌تواند موجه وانمود شود. 

اصولي كه مستنداً به آن مي توان به توبة قبل از علم قاضي و يا بعد از علم قاضي، آثاري مترتب نمود، مي‌توان مستهظر به قواعدي همانند قاعده تدرء الحدود بالشبهات نمود كه در اين صورت تسري آن به مراتبي كه مرتكب قبل از علم قاضي تائب گرديده است و يا بعد از علم قاضي (اثبات جرم) ادعاي توبه مي نمايد، نمي توان آنرا مرود اعلام نمود سجل خواهد بود.  زيرا از جهات توجيه عقلي نيز قابل دفاع خواهد بود، يعني در اوضاع و احوالي كه مرتكب جرم بعد از وقوع جرم و بعد از علني شدن آن، به شكلي كه عده‌اي حاضر به شهادت و تصريح ارتكاب جرم مي گردند، توبه خود را قبل از شهادت شهود مدعي مي‌گردد و اين توبه واجد آثار قانوني و موثر در محكوميت كيفر ميشود ، چگونه مي‌توان توبه‌اي در خصوص جرمي كه مخفي مانده و علني نشده و صرفاً بر اساس دريافت‌هاي قاضي اثبات مي گردد و مبناي ديگري به نحو مستقيم در احراز آن موضوعيت ندارد ، بدون تاثير در محكوميت و مجازات محسوب نمود؟ 

در حالي كه در توجيه عدم قبول توبه بعد از شهادت شهود، مبناي عدم پذيرش را علني شدن جرم و حتي مجازات عنوان مي كنند. 

چگونه مي توان به جرم مكتوم مانده‌اي كه موضع شهادت شهود و حتي اقرار مرتكب نيز نبوده است و با علم قاضي اثبات شده است، توبه از آن جرم را بدون اثر تلقي نمود؟

از مجموع مباني و منابعي كه توبه در جرائم حدي را موجب آثاري مي دانند، مانعي در پذيرش توبه مرتكب، كه قبل از علم قاضي حادث شده است به نظر نمي رسد و در مورد توبه مرتكب بعد از علم قاضي يعني بعد از اثبات جرم با طريق اثباتي علم قاضي نيز اگر بتوان علم قاضي را به اظهارات  و گفته هاي شخص مرتكب تحويل نمود، بدون آنكه از آن معروضات وصف اقرار شرعي و قانوني حاصل گردد، شايد آثار توبه بعد از اقرار كه موجب تغيير در اعمال مجازات يا عفو خواهد بود، بتوان بر چنان علمي نيز مترتب ساخت. اگر علم استنادي به معروضات اشخاص ثالث به نحوي كه نتوان وصف شهادت شهود را بر آن اطلاق نمود محول گردد، مي توان حكم قانوني توبه بعد از شهادت شهود را كه بنا بر گرايش قانونگذار اثري در مجازات نخواهد داشت به چنين موردي نيز تسري داد و توبه بعد از اثبات جرم به استناد علم قاضي را فاقد اثر دانست. 

به هر صورت اگر علم قاضي يكي از طرق اثباتي جرائم حدي تلقي مي گردد. به لحاظ اعتبار علم از جهت كاشف بودن آن است به نحوي كه كاشفيت علم از ديگر طرق حتي بينه و اقرار نيز قوي‌تر به نظر مي‌رسد. لذا اين علم را نمي‌توان بر امور غير قابل طرح و داوري و سنجش استوار نمود و شرط متعارف بودن آنان را ناديده گرفت و از همين رهگذر ، توبه‌اي كه در مرحلة قبل از اثبات به طريق علم قاضي و يا بعد از اثبات جرم به نحو موصوف واقع مي‌گردد، مي تواند محل بررسي و تاملاتي باشد كه در طي دو قسمت آتي پي جويي خواهيم نمود. 

1-4-1-1- توبه قبل از علم قاضي 

با اشعار به اينكه تصريح نصوص قانوني به آثار توبه‌اي كه قبل از اثبات واقع مي‌شود در قالب توبة قبل از اقرار و قبل از شهادت شهود مي تواند بررسي شود و با اذعان به اينكه نصوص قانوني صراحت كامل را در مورد توبة قبل از شهادت شهود نشان داده‌است بدون آنكه به توبة قبل از اقرار و به طريق اولي، به توبة قبل از علم قاضي اشاراتي نموده باشد. 

براي ورود به بحث بايد ماهيت و محتوي توبة قبل از علم قاضي مشخص گردد. با عنايت به آنچه كه در مفهوم اثبات جرم مي دانيم و معناي دقيق‌تر اثبات جرم اعم از اقرار و شهادت شهود تلقي گرديد، توبة‌قبل از عمل قاضي را نيز نمي‌توان از دايرة‌ توبه قبل از اثبات جرم خارج دانست. به عبارت ديگر، اصولاً مباني اثبات جرم به هر طريقي كه انجام گردد تا زماني كه وصف اثبات جرم كامل نشده است با صرفنظر از طريق اثباتي بايد توبة‌ واقع شده را توبة قبل از اثبات محسوب نمود و آثار قانوني توبة قبل از اثبات را (قبل از شهادت شهود و يا قبل از اقرار) بر آن تسري داد. صرف نظر از اينكه اصول اوليه‌اي همانند قاعده درء چنين اقتضائي را دارد، اساساً از طرفي علم قاضي قابل تحويل به شهادت يا اقرار نازل است و از سوي ديگر فراتر از آن تعليم را مي تواند در بطن خويش داشته باشد. لذا بعيد نخواهد بود كه با تحليل علم قاضي و گرايش يابي در علم مستند قاضي به مقولات مربوط به شهادت شهود يا اقرار ، آثار همان مفاهيم را نيز بعد از حدوث توبه محقق فرض نماييم. يعني اگر علم قاضي مستنبط از بيانات و اظهارات مرتكب بوده باشد در رديف اقرار جاي مي گيرد و اگر علم قاضي ما حصل از معروضات شخص يا اشخاص ثالثي بوده باشد كه بستر اصلي علم قاضي را مي سازد، در جرگة شهادت شهود شناسايي مي‌شود و به تبع آن آثار آن نيز معين مي گردد. بنا بر مستندات فقهي و رويه جاري در دستگاه قضايي، وجود دو نوع مبنا براي قضاوت قاضي، بر اساس اجتهاد و قاضي ماذون به رسميت شناخته شده است. برخي بدون توجه به وجود تفاوت ميان اين دو دسته از قضات و با عنايت به يكساني علم در همه موارد، علم حاصله  براي تمامي قضات را از طرق متعارفه حجت مي دانند. 
 اما در مقابل گروهي ديگر معتقدند ما دو نوع قاضي داريم، يكي قاضي كه مجتهد مطلق باشد، ديگري قضات ماذون، كه اكثر قضات ، قضات ماذون هستند. در قضات ماذون اگر چه يكي از راههاي ثبوت زنا علم قاضي است و علم قاضي يكي از راههاي ثبوت است در اين ماده هم اشاره شده، ماده 105 كه همين باب زنا حاكم شرع مي‌تواند در حق الله و حق الناس به علم خود عمل كند و حد الهي را جاري نمايد. لازم است مستند علم را ذكر كند. در قضاوت ماذون اين طور نيست كه همين كه قاضي اعلام كند من علم پيدا كردم ما بگوييم قاضي علم دارد و ما حق چون و چرا نداريم . اينكه آقايان به اين نكته اشاره مي كنند كه قاضي علم دارد، پس ما نمي توانيم وارد شويم اين طور نيست در فصات ماذون، قاضي بايد مستند علم را ذكر كند. ببينيم آيا اين مستندات كافي براي حصول علم است و يا كافي نيست، آيا اين مستندات علم آورات يا نيست. عين اين مسئله را از حضرت امام سوال كردند كه آيا قضاوت ماذون طبق مقررات كه براي آنها تعين شده بايستي عمل كنند و نمي توانند بگويند ما علم داريم.

با اين وصف هر چند علم قاضي با شرايطي، مستند اثبات جرم و صدور حكم قرار مي‌گيرد اما به هر صورت علم قاضي بدون خدشه نمي تواند تلقي شود و به تبع آن موضوعيت توبة‌قبل از حصول چنان علمي كه مصون از تخديش نهايي باشد نخواهد توانست از موضوعيت فقهي و قانوني خارج شود و بدون توجه بماند. بنابراين بايد محلي براي آثار توبه‌اي كه قبل از علم قاضي حاصل شده است ترسيم نمود. 

آيا بي توجه بر اصول فقهي و اصول كلي حاكم و صرفاً به لحاظ سكوت قانون، وقوف و تامل در اين راستا را جايز نخواهد دانست ؟ و به حكم حاصله از  علم خود عمل خواهد كرد (صرف نظر از اينكه راي مذكور، وصف نهايي پيدا نمايد و يا مخدوش اعلام شود.) 

در اينجا به نظر مي رسد، بايد مباني علم و منبع علم استنادي را احراز نمود و تاويل آن علم را به اقرار يا در حكم اقرار و به بينه ياء در حكم بينه تشخيص داد. 

آيت الله گلپايگاني فرمودند: «بايد ديد علم متخذه از چيست؟ اگر همان اقارير متهم باشد حكم اقرار را دارد و اگر از قرائن و شواهد زياد باشد، از جمله  اظهارات خودش آنجا حكم بينه را دارد. ايشان بين منشاء‌هاي علم فرق گذاشتند كه منشأ علم، آيا اقرار است يا غير اقرار»

بنابراين اولاً عدم تصريح قانوني نمي تواند توجيه گر عدم توجه به توبة‌مرتكب جرم حدي در مواردي باشد كه مستند حكم علم قاضي عنوان مي شود و در ثاني اگر منشاء علم قاضي اقرار تلقي شد، علم قاضي نيز در حكم اقرار خواهد بود و آثار توبه در چنين موقعيتي نيز، همان آثار توبه‌اي خواهد بود كه حاكم بر توبة قبل از اقرار و يا بعد از اقرار است. به عبارت ديگر، اگر علم قاضي مستند از مراتب نازلتري از اقرار باشد توبه قبل از علم قاضي بمثابه توبه قبل از اقرار است كه مسلماً موجب سقوط مجازات قانوني است و اگر توبه بعد از علم قاضي باشد بمانند توبه بعد از اقرار خواهد بود و مي تواند همان تأثيرات را بر جاي گذارد. اگر مبناء علم قاضي منصرف از اقرار باشد و از قرائن و شواهدي باشد كه نتوان آنرا به اقرار تاويل نموده و بتوان آنرا ما حصل اظهارات اشخاص ديگر تلقي كرد اين علم، متخذ از مراتبي خواهد بود كه در حكم بينه و شهادت شهود قرار مي گيرد توبه قبل از علم قاضي، آثار توبة قبل از بينه را خواهد داشت كه سقوط مجازات را بايد حتي فرض نمود و اگر توبة بعد از علم قاضي باشد همانند توبة بعد از شهادت شهود تلقي خواهد شد. 

بنابراين علم قاضي منصرف از امور غيرقابل داوري شناخته خواهد شد. علم قاضي به عنوان دژ نفوذ ناپذير و مجموعة منجمد و غير قابل بسط نمي تواند تلقي شود. زيرا اگر  علم قاضي منويات و گرايشات و دريافت‌هاي غيرقابل تاويل و معيارهاي ذهني باشد، تفاوتي با تعبد از راي شخصي و استبداد راي نخواهد داشت. 

لذا به نظر ما توبه واقع شده در مرحله‌اي قبل از حصول علم قاضي آثار قانوني خويش را بر جاي گذارد. 

1-4-1-2- توبه بعد از علم قاضي 

اگر چه علم قاضي واجد اجمال و ابهام در تئوري و عمل است ليكن اصول كلي، هدف از علم قاضي را مرتبط با اوصافي تلقي مي كند كه قابل تطبيق با دلايل علمي است. به نحوي كه حتي قاضي بتواند صرف اقرار را كه ظاهراً از دلايل اساسي است، مخدوش سازد و در تعارض اقرار با مدلولات علمي از اقرار ظاهري روي برتابد و به دليل قانوني از منظر مسلمات علمي بنگرد و اقراري كه حاكي از واقع امر با لحاظ اصول عليم نمي باشد، واجد آثار نداند و به اقرار فردي به زنا كه از جهات علمي و با آزمايشات پزشكي و روانپزشكي، قدرت و توانايي بر نزديك جنسي ناممكن اعلام شده است آثاري مترتب نمايد. زيرا بر همين مناسبت كه مادة‌236 قانون مجازات اسلامي احتمال عقلايي برخلاف اقرار مقر را پذيرفته است. اين امر نشانگر عدم مطلق بودن ارزش اقرار است. و به بيان ديگر، گرايش به طريقيت اقرار براي اثبات موضوع غلبه پيدا كرده است همچنين غرض از علم قاضي نه تنها عدم اكتفاء صرف به دلايل قانوني است بلكه تمايل به توجه و لحاظ دلايل معنوي نيز قابل احراز مي باشد كه مي‌تواند اقرار يا شهادت شهود را نيز مخدوش نمايد و با توسل به دلايل علمي، همانگونه كه مذكور افتاد وراي ظاهر را بكاود. 

نهايتاً علم قاضي آن مباني ضروري است كه مي‌تواند معد براي قياس و سنجش مجدد و مكرر باشد و به همان سان، مي توان مصاديقي از آزمون خطاء پذيري محسوب گردد. از اين جهات است كه توبة بعد از علم قاضي مقولة منفك از ديگر مقولات مربوط به پذيرش توبه نمي تواند باشد زيرا مباني و منشأ علم قاضي نهايتاً قابل تجزيه به اوضاع و احوالي كه دلالت بر اظهارات و مطروحاتي است كه مي‌تواند در رديف اقرار قرار گيرد و يا قبل تاويل به قرائن و اماراتي است كه تقريب به شهادت شهود را مسجل مي نمايد. 

لذا برابر نص فقهي كه در قسمت قبلي مشروحاً ذكر شد توبة بعد از علم قاضي اگر در موردي حادث شود كه علم قاضي متخذه از مراتبي هماند اقرار باشد توبة بعد از علم قاضي در چنين مقوله‌اي در حكم توبة بعد از اقرار است. 

به همان سياق، آثار توبة‌ بعد از اقرار بر آن مترتب خواهد بود، يعني توبة بعد از علم قاضي موجب حصول كيفيت تغيير در اعمال مجازات يا تقاضاي عفو از سوي قاضي مي گردد. 

و اگر علم قاضي ناشي از مراتبي باشد كه بتوان آن را امارات و قرائن را هم نسخ شهادت شهود تلقي كرد، اين توبه در حكم توبة‌ بعد از شهادت شهود خواهد بود كه بنا بر نص اختيار شده (نظريه مشهور) در قانون مجازات هاي اسلامي اثري بر آن مترتب نخواهد شد. به هر حال آنچه كه مهم و اساسي به نظر مي رسد، عدم فراغت جويي از توجه به توبه‌اي است كه بعد از علم قاضي يا قبل از علم قاضي حاصل مي گردد  و اين عدم توجه را مستند به سكوت قانون و مستظهر به عدم تصريح قانونگذار تلقي مي‌نمايد زيرا با توجه به مباني معروض و وحدت و اشتراك در اجزاء علم قاضي با ديگر دلايل اثباتي نمي توان آثار علم در مورد تاثير توبه بر  كيفر را در محدودة اثباتي جرم با علم قاضي ناديده گرفت و توبة بعد از علم قاضي يا قبل از علم قاضي را خارج از تأثيرپذيري، محكوميت كيفري محسوب نموده، چرا كه عدم تصريح قانون مانند اثر توبة قبل از اقرار، مانع از اثرگذاري توبه براي جرم مربوط به حدود باشد و عدم توجه محكمه و قاضي در خصوص توبة ادعايي را موجه نمايد. 

1-4-2- مرور زمان و احراز توبه

آنچه كه در اسلام، موجب سقوط احكام و مجازات‌هاي شرعي مي‌شود فقط توبه است حال آيا مرور زمان مي تواند اماره‌اي بر توبه باشد؟ 

بدين صورت كه گاهي شخص مرتكب گناه شده و مدتي از آن مي‌گذرد و در طي آن مدت مرتكب گناه نمي‌شود و از اوضاع و احوال زندگي او بدست مي‌آيد كه ديگر در پي چنين عملي نيست حال آيا مي توان از اين راه احراز كرد كه او فرد تائب است و آثارتوبه را بر اعمال او بار كرد؟ قبل از پاسخگويي به اين سؤال لازم است تعريفي از مرور زمان و انواع آن از ديدگاه حقوقدانان ارائه شود. 

مرور زمان بر دو نوع است. مرور زمان حقوقي و مرور زمان كيفري. 

مرور زمان كيفري به مرور زمان تعقيب و مرور زمان مجازات قابل تقسيم بندي مي باشد. 

در تعريف مرور زمان تعقيب (يا مرور زمان جرم) مي توان گفت: «مرور زمان جرم عبارت است از گذشتن مدتي از تاريخ ارتكاب جرم يا تاريخ آخرين اقدام بدون اينكه از متهم تعقيب به عمل آيد كه بر حسب نوع جرم، پس از سپري شدن آن مدت، ديگر متهم قابل تعقيب كيفري نيست. 

اما مرور زمان مجازات را مي‌توان به گونه ذيل تعريف نمود: «هر گاه مدت معيني از قطعيت محكوميت جزايي بگذرد ولي اجراي آن به عهده افتاده و اجرا نشود، در اين صورت، محكوم عليه جزايي از مجازات معاف مي گردد.»

مرور زماني كه در موضوع بحث ما، (مرور زماني كه اماره بر توبه باشد) مد نظر مي باشد مرور زمان كيفري است كه شامل مرور زمان تعقيب و مرور زمان مجازات مي شود. البته با اين تفاوت كه علي فرض اماره بدون مرور زمان كيفري ، مرور زمان تعقيب حكم توبه قبل از دستگيري و اثبات جرم را خواهد داشت ولي مرور زمان مجازات، حكم توبه بعد از دستگيري و تفاوت اثر توبه قبل از اثبات جرم با بعد از اثبات جرم عيناً در مرور زمان تعقيب و مجازات قابل پياده شده مي‌باشد. 

1-4-2-1- تبيين نظري موضوع 

در  ما نحن فيه ، آيت الله سيد محمد حسن مرعشي به ظاهر كلمات اصحاب نسبت داده كه مرور زمان تأثيري در سقوط مجازات ندارد. آيت الله رضواني نيز معتقد است: به طور كلي به نظر من نسبت به مرور زمان چه مرور زمان كيفري، چه مرور زمان تعقيب و چه نسبت به احقاق حق، چيزي نيست كه در شرعيات ما و احكام ما خبري از آن باشد يا مورد فتوي باشد.». 

شهيد در لمعه نيز در باب شهادت بر زنا فرموده است: «مرور زمان تأثيري در صحت و درستي شهادت بر زنا ندارد» شارح لمعه شهيد ثاني در ادامه بيان شهيد اول اضافه مي‌كند: «برخي روايات كه در آنها آمده است هر گاه دعوي از شش ماه بگذرد شنيده نمي‌شود رواياتي شاذو نادر هستند. 

به نظر مي رسد بيان افاضل معاصر قابل بررسي و خدشه است چرا كه در مورد اين موضوع رواياتي چند وارد شده كه به برخي از آنها اشاره مي‌شود. 

روايت اول: مرسله جميل بن دراج از امام معصوم (ع) نقل مي كند كه در مورد فردي كه دزدي و شرب خمر و زنا كرده است و توبه نموده امام مي‌فرمايد: «اگر صالح شده و امور نيكو از وي ديده و شناخته شد حد بر وي جاري نمي‌شود.»

روايت دوم: خبري است كه ابن عمير نقل مي‌كند كه از امام پرسيدم: «اگر امر، نزديك باشد بروي حد اقامه نمي‌شود. امام پاسخ فرمودند: «اگر 5 ماه يا كم امور نيكو و اصلاحي از وي ظاهر شد حد بر او اقامه نمي‌شود.» 

از اين دو روايت خصوصاً روايت اول دو نكته استفاده مي‌شود: اول- لازم نيست مدت مرور زمان طولاني و عمل ارتكابي در گذشته دور اتفاق افتاده باشد بلكه اگر شخص در گذشته نزديكي (5 ماه يا كمتر) مرتكب گناه شده باشد و در اين فاصله فرد صالحي شده باشد حد بر او جاري نمي شود. دوم – اگر اماره اي بر توبه باشد نمي توان بر  او حد جاري كرد هر چند در دادگاه گناه مزبور به اثبات رسيده باشد.

روايت سوم: راجع به زمين است كه مضمونش اين است اگر ذي حق، 10 سال بعد، حق مربوط به ده سال قبل را مطالبه كرد و خودش در اين ده سال مطلب را معطل گذاشت و بعد از 10 سال مراجعه كرد حق او ساقط است.

البته به اين روايت اشكال شده است كه اين اخبار ضعيف السند است و غير قابل اعتماد مي باشند. لكن در پاسخ مي‌توان گفت كه دو روايت اول اگر چه مرسله هستند لكن همه عالمان رجالي  بر اين باورند كه مراسيل ابن ابي عمير همانند مسانير وي هستند در مورد روايت اخير هم آيت الله بجنوردي معتقد است «سندش هم آن طور نيست كه ضعيف باشد.» 
 

در بعد فتوي نيز شيخ در باب شهادت قاذف بعد از تقسيم توبه به توبه ظاهري و توبه باطني و تقسيم جرائم و گناهان به فروض متفاوت و بيان كيفيت توبه در هر يك از شقوق مذكور اذعان مي كند كه تمام اين تفاصيل مذكور در حدود الله قبل از حدوث مرور زمان در مورد آن جرايم است و البته قول خيلي معتقد است كه با مرور زمان حد ساقط نمي شود لكن اگر كسي قايل به سقوط مجازات بوسيلة مرور زمان باشد به بقاي حق الله معتقد نيست چرا كه حدي عليه چنين شخصي وجود ندارد. . . . »

ابن ادريس نيز عين عبارات و تقسيم‌هاي شيخ و نظر ايشان  در مورد مرور زمان را در مبسوط در  كتاب خود سرائر نقل كرد. بعد مي افزايد: «اين تمام كلام شيخ طوسي بود و من هيچ دخل و تصرفي در عبارات شيخ نكردم و تمام بيان شيخ در جايگاه خود محكم و درست است.»

ابن ادريس كه به نقاد آراء شيخ الطلائفه معروف است و عصر مقلده بعد از شيخ با ظهور ابن ادريس به پايان مي رسد، چنين فقيهي راي و نظر شيخ دربارة مرور زمان را محكم و درست مي داند. 

با اين تفاسير و وجود رواياتي پيرامون مرور زمان و پذيرش اين اخبار توسط فقهايي چون شيخ طوسي و ابن ادريس ظاهراً پذيرش مرور زمان به عنوان اماره بر وقوع توبه خالي از وجاهت شرعي و فقهي نخواهد بود. 


2-1- نقش توبه در حدود 

بررسي اثر حقوقي توبه، در قول كيفر با توجه به آثار فقها، در اينجا شامل دو مقوله متفاوت مي باشد كه تحت عنوان توبة قبل از اثبات جرم و توبة‌ بعد از اثبات جرم، قايل به تفكيك مي‌باشند. 

و از آنجا كه در نظر مشهور، اثر توبه بعد از اثبات جرم از حيث تفاوت در ادله اثبات متغاير مي‌شود، لذا موضوع در قالب سه عنوان« توبه قبل از اثبات جرم» « توبه بعد از اقرار» و «توبه  بعد از شهادت شهود» قابل بررسي مي‌باشد.

2-1-1- توبه قبل از دستگيري و اثبات جرم 

نظر فقهاي اماميه بر اين است كه توبه قبل از دستگيري و اثبات جرم موجب سقوط مجازات مي‌گردد امام خميني (ره) دربارة توبه قبل از اثبات جرم مي فرمايند: «اگر تائب قبل از قيام بينه توبه كند، مجازات او ساقط مي‌شود چه رجم باشد و چه جلد».
 در ساير كتب فقهي عبارت‌هاي مشابهي وجود دارد و در اين مورد خلافي مشاهده نمي شود. 

نكته‌اي كه ذكر آن در اينجا ضروري است اين است كه در ذيل عنوان «توبه قبل از اثبات جرم».

متون فقهي صرفاً به توبه قبل از بينه اشاره و استناد مي كنند و اقوال فقهي دربارة توبه قبل از اقرار سكوت كرده‌اند و در آثار و كتب فقهي بحثي در اين باره نشده است. شايد اين سكوت بي وجه نباشد با اين توضيح كه، وقتي جرمي كه بواسطة شهادت شهود و نه اقرار مجرم نزد حاكم ثابت مي‌شود، اگر مجرم قبل از اين شهادت موفق به توبه گردد، مجازات جرم مذكور به اتفاق علما ساقط مي‌شود. به طريق اولي، هر گاه جرمي كه بواسطة‌ اقرار خود مجرم ثابت شده و وي قبل از اقرار نزد قاضي توبه نيز نموده است. حتماً مجازات چنين شخصي توسط توبه وي درأ خواهد شد. 

اما در مورد توبه بعد از اثبات جرم بايستي قايل به تفكيك شد. 

2-1-2- توبه بعد از اقرار به جرم

در صورتي كه كسي در ابتدا به جرمي اقرار و سپس توبه نمايد آيا بايستي حد ساقط شود يا خير؟ 

در شرح لمعه آمده است: «اگر مجرم اقرار به حدي نمود و سپس توبه كرد، امام در اقامه حد يا عفو وي چه مجازات رجم باشد و چه جلد بنا بر قول مشهور فقها مختار است چون جميع مجازات‌ها در مقتضي ] توبه[ مشتركند و چون توبه مسقط باشد ميان دو عقوبت (رجم) است پس به طريق اولي مجازات خفيفتر (جلد) را ساقط خواهد كرد و لكن ابن ادريس در اين مسئله با بقيه مخالف است. . . .  » 

دليل تخيير قاضي در اين مورد روايات وارده مي باشد كه يك مورد آن را در اين جا نقل مي كنيم. 

روايتي از امام صادق (ع) مي باشد كه ايشان فرمودند: اميرالمومنين در مورد جوان مجرمي كه سرقت كرده بود حكم دادند: «قد و هبت يدك سوره البقره» و اين حكم بخاطر اين بود كه بينه‌اي بر جرم وي اقامه نشده بود و وي اقرار كرده بود. 

2-1-3- توبه بعد از اثبات جرم، شهادت شهود

در اين مورد دو نظريه وجود دارد : 

نظريه اول: عدم امكان عفو توسط امام، اين نظر، نظريه مشهور فقهاي اماميه مي‌باشد كه بر اساس روايات متعددي است كه در اين خصوص وارد شده است مي‌باشد از جمله خبر ابي بصير از امام صادق (ع) در مورد مردي كه شهود به زناي او شهادت داده بودند و او قبل از اجراي حد فرار كرده بود، امام فرمودند: « ان تاب فماشي وان وقع في يد الامام اقام عليه الحدوان علم مكانه بعث اليه».

نظريه دوم: امكان عفو توسط امام طبق نظر عده محدودي از فقها توبه بعد از اثبات بوسيلة شهادت نيز توسط امام، قابل عفو است. شيخ مفيد در المقنعه و حلبي در الكافي از قائلين به اين نظريه هستند. 

طبق نظر عده محدودي از فقها توبه بعد از اثبات بوسيلة شهادت نيز توسط امام قابل عفو است. 

از جمله شيخ مفيد و حلبي قائل به اين نظريه هستند كه در اين مورد به اصالت برائت، عدم ثبوت حد بر ذمة كسي بدليل استصحاب و اولويت سقوط عقاب دنيا از عقاب اخروي استدلال كرده‌اند. 

توضيح اينكه ، طبق اصل برائت اگر ما ترديد نماييم در اينكه فرد مستوجب حد است يا خير طبق اصل برائت بايد او را مستوجب حد ندانيم و طبق اصل استصحاب، ما مي دانيم كه فرد مستوجب حد نبوده است، لذا اكنون چنانچه ترديد نماييم كه آيا مستوجب حد شده است يا خير طبق اصل فوق ، عدم ثبوت بر ذمة وي را استصحاب مي نماييم. دليل ديگر ، اولويت سقوط عقاب دنيا، نسبت به سقوط مجازات اخروي مي‌باشد . يعني چنانچه، كسي در آخرت قابل مجازات، بدليل عملي نباشد در دنيا نيز قابل مجازات نخواهد بود. چگونه ممكن است در صورت توبه وي در آخرين مستوجب عقاب نباشد ولي در دنيا وي را مجازات كنيم، زيرا سقوط مجازات در دنيا، نسبت به سقوط مجازات در آخرت اولويت دارد. 

2-1-4- زنا

زنا  عبارت است از دخول مرد بالغ عاقل عالم مختار در فرج زني كه بر وي اصالتاً حرام است، بدون ايجاد عقد، مالكيت و حتي وطي به شبهه.

در مختلف شيعه چنين آمده است: «اگر زاني قبل از قيام بينه توبه كرده، توبه حد را ساقط مي كند و اگر توبه وي  بعد از شهادت شهود باشد حد بروي لازم مي‌شود و امام حق عفو وي را ندارد و اگر بعد از قرار عليه نفس خود ، توبه كرد امام در عفو يا اقامه حد حسب مراعات مصلحت مختار است.»

ماده 72 قانون مجازات اسلامي در خصوص توبه بعد از اقرار به زنا بيان مي دارد: «هر گاه كسي به زنايي كه موجب حد است اقرار كند و بعد توبه نمايد قاضي مي‌تواند تقاضاي عفو از ولي امر بنمايد يا حد را بر او جاري كند». 

ايراداتي به ماده فوق به نظر مي رسد كه بيان مي‌شود. 

ايراد اول: يكي از ويژگي‌هاي قانون تنجز و قطعيت آن است. اينكه مقنن خود در خصوص مورد تعيين تكليف ننمايد و آن را به سليقة اشخاص واگذار نمايد خلاف اصول است. قيد كلمة «مي تواند» در مادة فوق الذكر حالت تخييري دارد و تعيين تكليف امري كه به مرگ يا زندگي انسان بينجامد به سليقة اشخاص واگذار شده است. ممكن است اظهار توبه‌اي در محضر حاكمي احراز شود و به لحاظ درك شرايط و دل‌رحم بودن آن را به استحضار مقام رهبري كه ولي امر هستند برسانند و باعث نجات جان او گردد. 

در مورد ديگر ممكن است با توجه به صفات و ادراك تند قاضي، مراتب توبه ناديده گرفته شده و بلادرنگ حد را بر او جاري سازد در حالي كه اگر اين ندامت به عرض ولي امر رسانده مي شد چه بسا توبه احراز و مجرم حيات دوباره مي يافت.

ايراد دوم: با توجه به اينكه عفو مجرم در اختيار ولي امر مي‌باشد قرار دادن اختيار تقاضا به قاضي محل ايراد است. بنابراين بهتر آن بود كه اين حق به مجرم داده شود تا پس از توبه مستقيماً يا از طريق قاضي صادر كنندة حكم، بتوانند از ولي امر در خواست عفو از مجازات را نمايد. 

2-1-5- لواط 

وطي مذكر، مذكر ديگري را به مقدار دخول حشفه لواط مي گويند كه با شهادت چهار مرد عادل يا چهار بار اقرار ثابت مي گردد. 

در حكم مذكور شيخ طوسي معتقد است: «اگر لائط قبل از قيام بينه توبه كند حد ساقط مي‌شود و اگر توبه وي بعد از قيام بينه باشد حد از او ساقط نمي شود و بر امام اقامه حد واجب است و توبه وي در نزد خداوند موجب استحقاق عوض وي در آخرت به علت اجراي حد در دنيا بر وي مي شود و در صورت توبه بعد از اقرار، امام مخير در پذيرش يا اجراي حد است.»

اما شيخ مفيد معتقد است: «اگر توبه بعد از قيام بينه باشد، حاكم در عفو دو طرف لواط و يا اجراي حد بر حسب رعايت مصلحت مختار است.» 

مادة‌125 قانون مجازات در مورد توبه قبل و بعد از شهادت شهود بيان مي‌دارد: 

«كسي كه مرتكب لواط يا تنفيذ و نظاير آن شده باشد اگر قبل از شهادت شهود توبه كند حد از او ساقط مي‌شود و اگر بعد از شهادت شهود توبه نمايد حد از او ساقط نمي‌شود.» 

با عنايت به مسأله شهادت شهود در جرم لواط و اينكه براي اثبات آن لازم است چهار مرد عادل شهادت دهند، لذا سوالي كه مطرح مي‌شود اين است كه چنانچه در فاصله شهادت شهود و تا قبل از اينكه هر چهار نفر شهادت دهد مجرم توبه نمايد آيا موجب سقوط حد گرديده و مشمول قسمت اول اين ماده مي‌شود يا اينكه حد ساقط نشده و مجرم مشمول قسمت دوم ماده مي‌گردد؟ 

در پاسخ بايد گفت با توجه به اينكه به نظر مي رسد منظور قانونگذار در اين ماده توبه، قبل و بعد از اثبات لواط با شهادت شهود بوده است و بر اين اساسي تا زماني كه همه شاهدان شهادت نداده‌اند جرم لواط ثابت نمي‌گردد و چنانچه مجرم در اين فاصله توبه نمايد مشمول قسمت اول ماده گرديده و حد از او ساقط مي‌شود. 

مادة 126 قانون مجازات نيز در خصوص توبه بعد از اقرار به لواط و تفهيذ بيان مي‌دارد: «اگر لواط و تفهيذ و نظاير آن با اقرار شخص ثابت شده باشد و پس از اقرار توبه كند قاضي مي‌تواند از ولي امر تقاضاي عفو نمايد.»

2-1-6- مساحقه

وطي مونث  به مونث  را سحق مي نامند كه حد آن يكصد تازيانه خواهد بود.

اگر مرتكب سحق قبل از قيام بينه توبه نمايد حد از او ساقط مي‌شود اما بعد از قيام بينه حد ساقط نخواهد شد مگر بنا بر قول شيخ مفيد كه حاكم را مخير دانسته اند. چنانچه مساحقه به اقرار ثابت شده باشد و بعد از اثبات توبه نمايد، حاكم مخير بين عفو يا استيفاء خواهد بود. 

مادة 132 قانون مجازات اسلامي بيان مي دارد: «اگر مساحقه كننده قبل از شهادت شهود توبه كند حد ساقط مي شود اما توبه بعد از شهادت شهود موجب سقوط حد نيست.» 

اين ماده ناظر به دو حالت مي باشد. حالت اول هنگامي است كه مساحقه كننده قبل از شهادت شهود توبه مي نمايد لذا اجماع فقها حاكي از آن بود كه در صورت احراز توبه، حد ساقط مي‌گرديد.

حالت دوم: زماني است كه بر عليه مجرم اقامه بينه شده و مساحقه كننده بعد از اثبات جرم از طريق شهادت شهود توبه مي نمايد كه بنا بر نظر شهور توبه تاثيري در سقوط مجازات ندارد. 

ماده 133 نيز بيان مي‌دارد: «اگر مساحقه با اقرار شخصي ثابت شود و وي پس از اقرار توبه كند قاضي مي تواند از ولي امر تقاضاي عفو نمايد».  چنانچه در مورد زنا و لواط گفته شده، هر گاه جرم با اقرار ثابت مي‌شده و مجرم پس از اقرار توبه مي نمود نظر مشهور اين بود كه قاضي مخير بين عفو و اجراي حد مي گردد كه اين مسئله به طريق اولي در مورد مساحقه نيز صادق مي باشد. 

2-1-7 شرب خمر 

شرب سكر موجب حد است اعم  از اينكه مست كند يا نكند، كم باشد يا زياد، خالص باشد يا ممزوج. در هر صورت اگر شخص اقدام به شرب مايع مست كننده نمايد به هشتاد تازيانة‌ محكوم خواهد شد.

قول مشهور فقها اين است كه اگر شارب،‌ قبل از قيام بينه توبه نمايد حد از او ساقط مي‌شود اما اگر بعد از قيام بينه توبه نمايد حد ساقط نميشود و اگر شارب خمر، اقرار به شرب مسكر نمايد و بعد از اقرار توبه نمايد، حاكم در عفو يا استيفاء‌ حد مخير است ولي قول غير مشهور در مورد توبة بعد از اقرار قائل به وجوب اجراي حد شده اند. 

مادة‌ 181 بيان مي‌دارد: «هرگاه كسي كه شراب خورده قبل از اقامه شهود توبه نمايد حد از او ساقط مي‌شود ولي توبه بعد از اقامه‌شهادت موجب سقوط حد نيست.» 

توبه در اين ماده را مي‌‌توان ناظر بر دو زمان دانست . صدر ماده فوق ناظر بر زماني است كه هنوز جرم آشكار نشده و مرتكب هم توبه نموده و از معرفي خود به محاكم خودداري مي نمايد لذا توبه علاوه بر اينكه عقوبت و عذاب اخروي را از بين مي‌برد، سبب سقوط مجازات قانوني عمل را نيز فراهم مي نمايد.

 قسمت بعد اين ماده ناظر بر زماني است كه جرم آشكار گرديده است و لذا توبه عبارتست از پشيماني از گذشته و عدم تكرار جرم و نيز پذيرفتن حكم اجراي حد. 

با اين وجود ملاحظه مي‌شود توبه گر چه سبب زائل شدن عقوبت و عذاب اخروي مي‌ گردد لكن مجازات و كيفر قانوني عمل همچنان باقي مانده و در واقع بعد از علني شدن جرم و گناه بوضوح روشن مي‌شود كه حد بايستي اجرا گردد. 

مادة‌ 182 بيان مي دارد: «هر گاه كسي بعد از اقرار بخوردن مسكر توبه كند قاضي مي‌‌تواند از ولي امر تقاضاي عفو نمايد يا حد را بر او جاري كند.»

در اين ماده به جاي شهادت، مسأله اقرار مطرح شده به نحوي كه شارب خمر پس از اقرار به جرم توبه مي‌نمايد لذا در اين صورت قاضي مخير است بين اينكه مجرم را مورد اجراي حد قرار داده و يا تقاضاي عفو او را بنمايد.»

2-1-8- قوادي

قياده جمع نمودن اسباب فحشا اعم از فراهم نمودن موجبات نزديكي بين زن و مرد اجنبي (زنا) يا دو مرد (لواط) يا دو زن (‌مساحقه) مي‌باشد كه با 2 بار اقرار يا شهادت دو مرد عادل ثابت مي‌شود. حد قوادي،‌ هفتاد و پنج تازيانه و تبعيد  تا يكسال و تراشيده شدن سر براي مرتكب مرد و براي زن تنها هفتاد و پنج تازيانه خواهد بود كه بنا بر قولي نفي را به معني حبس گرفته‌اند و آورده‌اند كه اگر توبه كند از حبس خارج مي‌شود و اگر توبه نكرد در حبس باقي مي‌ماند ولي صاحب جواهر به علت غلبه ظاهر، يعني تبعيد برداشت مذكور مبني بر حبس را مخدوش تلقي  كرده است و معتقد است دلالت بر مفهوم بر تبعيد از محل است. 
2-1-9- سرقت 

سرقت از جمله حدودي است كه داراي دو جنبة‌حق اللهي و حق الناسي مي‌باشد. مستفاد از نظرات فقها،‌ كه قطع دست سارق را منوط به شكايت صاحب مال دانسته‌اند حتي اگر اقامه بينه هم شده باشد مي‌توان نتيجه گرفت كه در سرقت جنبه حق الناسي بر جنبه حق اللهي غلبه دارد. 

مجازات سرقت قطع يد است و ادله دال بر اين حكم كتاب و سنت و اجماع فقهاست. چنانچه سارق قبل از قيام بينه بر سرقت توبه كند، حد از او ساقط مي‌شود. صاحب جواهر بر اين حكم ادعاي اجماع نموده است. چنانچه توبه بعد از اقرار باشد قول قوي اين است كه حد حتميت مي يابد. دليل آنهم، اصل و عموم آنچه كه دلالت دارد بر حجيت اقرار و قيدي بر آن قائل نمي‌‌گردد. 

قول ديگري هم هست كه بعد از توبه امام (ع) را بين عفو و استيفاء مخير مي‌ داند. در تحرير الوسيله حكم مذكور به صورت قيل مطرح شده است كه مشعر به تعريض اين قول است. 

قانونگذار ايران به تبعيت از متون فقهي اقدام به جعل بند 5 مادة‌200 و تبصره مربوطه نموده است. قانونگذار در بند 5 بر مسأله توبه قبل از ثبوت جرم كه باعث سقوط مجازات مي‌گردد تصريح مي‌‌نمايد آنجا كه بيان مي دارد:

«سارق قبل از ثبوت جرم از اين گناه توبه نكره باشد.» مفهومش اين است كه چنانچه قبل از ثبوت جرم از اين گناه توبه كرده باشد حد ساقط مي‌گردد. 

در تبصره مذكور نيز قانونگذار اشاره به توبه بعد از اثبات جرم نموده و صراحتاً بي اثر بودن چنين توبه‌اي را در سقوط مجازات اعلام مي‌ نمايد آنجا كه بيان مي دارد: 

«حد سرقت بعد از ثبوت جرم با توبه سارق ساقط نمي‌شود و عفو سارق جايز نيست.»

مسأله اي كه در اينجا ذكر آن لازم بنظر مي‌رسد اين است كه مقنن در خصوص تأثير توبه در سقوط مجازات سرقت، حكم كلي موضوع را بيان مي نمايد بدين صورت كه توبه قبل از ثبوت جرم را مسقط حد دانسته و توبه بعد از ثبوت جرم را بي اثر مي‌داند و تفكيكي بين اينكه اثبات جرم با اقرار صورت گرفته يا با شهادت شهود قايل نشده است. 

2-1-10- قذف 

قذف د ر حقوق اسلامي به معناي نسبت دادن زنا يا لواط به ديگري است. چنانچه شخص قاذف ديگري را به نسبت هاي مذكور قذف كند و نتواند براي گفته خود، بينه اقامه كند، محكوم به هشتاد تازيانه خواهد شد در قرآن در آيات 4 و 5 سورة‌ مباركة‌نور به مسئله قذف پرداخته شده است.

از آنجا كه قذف از حقوق الناس به شمار مي‌آيد،‌ توبه شخص قاذف موجب سقوط حد از او نخواهد بوده و توبه او صرفاً مي‌تواند آثار اخلاقي در پي داشته باشد بدون آنكه كيفر دنيوي را زايل نمايد بدين صورت كه دو گونه مجازات براي قذف در نظر گرفته شده است. 1)مجازات اصلي كه عبارتست از هشتاد تازيانه 2) مجازات تبعي كه عبارتست از  عدم قبول شهادت به خاطر غلبه جنبه حق الناسي بر حق الله، با وجود توبة قاذف در صورت عدم گذشت شاكي مجازات اصلي پا برجاست و توبه قاذف تنها منجر به صحت شهادت وي خواهد شد. 

قانون مجازات اسلامي نيز باب پنجم خود را از ماده 139 تا 164 ، به قذف و مسائل مربوطه به آن اختصاص داده است و در بندهاي مادة 161 موارد سقوط حد قذف را تصريح كرده است كه توبه به عنون عامل سقوط، جايي ندارد و موارد سقوط حد قذف را ، تصديق مقذوف،‌ شهادت شهود بر سخن مقذوف،‌ عفو مقذوف يا ورثه او يا امان مرد زوجه‌اش را بعد از قذف عنوان كرده است. 

2-1-11- محاربه 

مادة 183 «قانون مجازات اسلامي» هر كسي را كه براي ايجاد رعب و هراس و سلب آزادي و امنيت مردم دست به اسلحه ببرد محارب و مفسد في الارض دانسته است. استفاده از واژة هر كس،‌ در ابتداي ماده و عدم اشاره به زمان و مكان ارتكاب جرم بيانگر آن است كه قانونگذار نظر مشهور فقها را كه ارتكاب محاربه را از سوي زن يا مرد،‌ در شهر يا در خارج از آن و در شب يا روز ممكن مي‌دانند پذيرفته است. استفاده از كلمة‌ مردم، نيز دلالت بر آن دارد كه براي صدق عنوان محاربه و افساد في الارض بايد نوعي عموميت در جرم وجود داشته باشد. به نظر مي رسد كه منظور از سلاح در مادة‌ 183 آن چيزي است كه براي نزاع و جنگيدن به كار مي رود و معني آن از زمان و مكاني به زمان و مكان ديگر تغيير مي يابد.

مادة‌189 اثبات محاربه و افساد في الارض را با يك بار اقرار و شهادت دو مرد عادل ممكن دانسته است و تبصرة‌اول اين ماده شهادت مردمي را كه مورد تهاجم مهاجمان قرار گرفته‌اند به نفع همديگر نپذيرفته است. 

در مادة‌ 190 حد محاربه و افساد في الارض را يكي از چهار چيز قتل، آويختن به دار، اول قطع دست راست و سپس پاي چپ و نفي  بلند دانسته و مادة 191 قاضي را در انتخاب هر يك از اين امور چهارگانه مخير كرده است.

در مورد توبه محارب مرحوم صاحب جواهر مي‌نويسد: «اگر محارب قبل از اقتدار يافتن به وي توبه نمايد حد از وي ساقط مي شود و در اين مسأله با جرايم ديگر حدي فرقي نمي كند. دليل اين حكم آيه شريفه «الا الذين تابوا من قبل ان  تقدروا عليهم فاعموا ان الله غفور رحيم»

اما اگر بعد از ظفر و پيروزي بروي توبه نمود هيچ يك از حد، قصاص و جريمه مال وي ساقط نمي‌ شود و در دو مورد اخير- قصاص و جريمه- اختلافي بين فقها نيست . در مورد بند اول هم بايد قول به عدم سقوط حد را پذيرفت. 

در مورد عدم سقوط حد بوسيلة توبه بعد از دستگيري، برخي معتقدند به خاطر عدم وجود دليل بر اين مسأله است و برخي به حكم الاستصحاب و به خاطر عمل به مفهوم شرط، آيه وجوب حد را ثابت مي دانند. 

آنچه لازم به تاكيد است، اين است كه توبه موجب سقوط حد محارب مي شود و حق الناس بر جاي خود ثابت است و آنچه كه از حقوق الناس در طي محاربه تضييع شده است بايد استيفاء شود،‌ چنانچه شخصي را به قتل رسانده، از باب قصاص عمل خواهد شد اگر ولي دم عفو نكنند، ولي چنانچه ولي دم او را عفو كند،  نمي‌توان او را از بابت حد مجازات نمود چون حد محارب بواسطة توبه، ساقط شده است. يا اگر مالي را بدزدد و توبه كند بايد مال را به صاحبش برگرداند ولي ديگر به عنوان حد محارب مجازات نخواهد شد. 

قانونگذار اسلامي در سال 61 به تبعيت و پيروي از آيه مذكور و نظر فقهاي عظام اقدام به جعل مادة‌211 قانون حدود و قصاص و ديات نمود كه بيان مي‌دارد: 

«هر گاه محارب و مفسد في الارض قبل از دستگيري توبه كند حد ساقط مي‌شود و اگر بعد از دستگيري توبه كند حد ساقط نمي‌شود». 

با اندكي دقت در اين ماده ملاحظه مي شود اشاره مقنن در سال 61 به مسأله محارب صرفاً جنبه حق اللهي قضيه را در بر گرفته و جنبه حق الناسي يا مدعي خصوصي در آن ناديده انگاشته شده است. در سال 70 كه قانون مورد بازنگري و اصلاح قرار گرفت، ماده فوق الذكر از مجموعه مواد مربوط به محارب حذف گرديد. اين عمل مقنن با وجود نص صريح در كتاب و روايات متعدد و گفتار فقها در خصوص توبه قبل از دستگيري محارب و مفسد پسنديده نمي باشد. اما عليرغم اين حذف بلا مرجح در بررسي مواد ديگر باب حد افساد في الارض و محارب قانون مجازات اسلامي مصوب سال 70 متوجه مي‌شويم كه قانونگذار بطور ضمني توبه را قبول داشته است و اين حذف بنظر مي‌رسد كه در اثر تسامح قانونگذار سال 70 صورت پذيرفته باشد چنانچه در ماده 194 قانون مجازات اسلامي بيان شده است: 

«مدت تبعيد در هر حال كمتر از يكسال نيست، اگر چه بعد از دستگيري توبه نمايد و در صورتي كه توبه ننمايد همچنان در تعبيد باقي خواهد ماند.»

با عنايت به موارد مذكور، انتظار اين بود كه قانونگذار در بازنگري خود نسبت به قانون مجازات اسلامي سال 1370 ، جنبه حق الناسي اين جرم را نيز كه در مادة‌211 قانون مجازات سال 1361 ناديده انگاشته شده بود ملحوظ نظر قرار مي‌داد كه متاسفانه نه تنها چنين عملي را انجام نداد ، بلكه بدون ذكر هيچگونه دليلي اقدام به حذف مادة‌211 در قانون سال 1370 نمود كه به نظر غير منطقي مي‌آيد. 

2-2- توبه در تعزيرات 

در تمامي دوره‌هاي تاريخي و نظام‌هاي كيفري، از نظام هاي استبدادي قبل از انقلاب فرانسه گرفته تا مكاتب كيفري كه پس از تحولات فكري در كشورهاي غربي پديد آمد، امر مصلحت گرايي در تعيين كيفر و مجازات متداول بوده است. 

در قانون مجازات اسلامي نيز مواردي از مصلحت انديشي ديده مي‌شود. مثلاً در فصل سوم از قسمت حد زنا مادة‌94 بيان مي‌دارد: 

«هر گاه اميد به بهبودي مريضي نباشد يا حاكم شرع مصلحت بداند كه در حال مرض حد جاري شود يك دسته تازيانه يا تركه كه مشتمل بر صد واحد باشد، فقط يكبار به او زده مي شود هر چند همه آنها به بدن محكوم نرسند.» گر چه در حدود اين مصلحت انديشي محدود بوده و كاربرد كمي دارد اما در تعزيرات اصولاً اين نظام بر اساس مصلحت انديشي قضايي پايه گذاري شده است و دليل بر اين ادعا مادة‌ 17 قانون مجازات اسلامي است كه بيان مي‌‌دارد. 

«مجازات بازدارندة تاديب يا عقوبتي است كه از طرف حكومت به منظور حفظ نظم و مراعات مصلحت اجتماعي در قبال تخلف از مقرارت و نظامات حكومتي تعيين مي‌‌گردد. . . .»

چنانچه ملاحظه مي شود قانونگذار با استفاده از عبارت «مصلحت اجتماع» در اين ماده، مصلحت گرايي در تعيين كيفر و مجازات را مطرح مي‌نمايد. 

ما در اين فصل ابتدا مفهوم تعزير و اقسام آن را بررسي مي‌كنيم. سپس به تبيين تأثير توبه در سقوط كيفر مي‌پردازيم. 

2-2-1- تعريف تعزير و اقسام آن 

2-2-1-1- تعريف تعزير 

2-2-1-1-1- تعريف لغوي 

لغت تعزير از اضداد به شمار مي آيد و معاني مختلفي براي آن ذكر شده است. 

تعزير در اصل به معني جلوگيري و باز داشتن است. لذا تاديبي كه به صورت كمتر از حد باشد تعزير ناميده مي شود چرا كه باعث عدم بازداشتن مجرم از تكرار جرم مي‌گردد. 

راغب اصفهاني تعزير را به معناي نفرت و ياري نمودن گرفته است. 

همان گونه كه ذكر شد با عنايت به اينكه لغت تغزير از اضداد به شمار آمده معاني مختلفي براي آن ذكر شده است، اما در مجموعه مي‌توان بيش از دوازده معني براي آن عنوان نمود از جمله:‌ 1) منع كردن، 2) باز داشتن، 3) سرزنش كردن، 4) تاديب كردن، 5) تعظيم كردن، 6) نصرت و ياري نمودن، 7) گرامي داشتن، 8) بزرگ داشتن، 9) زدن، 10) كمك كردن، 11) زيان رساندن، 12) به درد آوردن

2-2-1-1-2- تعريف اصطلاحي

مرحوم آيت الله خويي در مباني تكمله المنهاج در اين خصوص مي‌فرمايد: 

هر كس مرتكب فعل حرامي شود يا واجب الهي را با علم و عمل ترك كند،‌ حاكم او را آنطور كه مصلحت ببيند تعزير مي‌كند. اين نظر مشهور است و خلافي در آن نيست زيرا: 

اولاً: حضرت علي (ع) در موارد مختلفي عمل به تعزير كرده است. ثانياً: اسلام ديني است كه به حفظ نظام مادي و معنوي و اجراي احكام كوشا است و اين امر مقتضي است كه حاكم هر كس را كه مخالف نظام باشد تعزير كند. 

ثالثاً: نصوص خاص دلالت بر جواز تعزير بوسيلة حاكم دارد.»

امام خميني در كتاب تحرير الوسيله در اين باره مي‌‌‍‌فرمايد: 

«هر كسي يكي از واجبات را ترك كند يا يكي از محرمات را مرتكب شود بر امام يا نايب اوست كه او را به كيفر تعزير برساند به شرط اينكه ترك واجب و فعل حرام، از گناهان كبيره باشد».

دكتر گلدوزيان نيز در اينباره در كتاب بايسته‌اي حقوق جزاي عمومي مي‌نويسد: «تعزير تاديب با عقوبتي است كه نوع و ميزان آن در شرع تعيين نشده و به نظر حاكم واگذار شده است از قبيل حبس و جزاي نقدي و شلاق كه ميزان شلاق بايستي كمتر از حد باشد.» 

با نگاهي به تعريف ارائه شده از سوي دكتر گلدوزيان كه منعبث از مادة 16 قانون مجازات اسلامي مي‌باشد به چند نكته پي خواهيم برد: 

1) تعيين تعزير به نظر حاكم است كه به نظر مي رسد در اين قسمت قانونگذار به تعريف فقهي تعزير نظر داشته است و اختيار قاضي در تعيين تعزير با قانون مجازات اسلامي در بخش تعزيرات محدود شده است. 

2) با توجه به كلمه از قبيلي مشخص مي‌شود كه انواع تعزيزات، تنها به حبس و شلاق و جزاي نقدي محدود نمي‌باشد بلكه امور ديگري نيز ممكن است تعزير به حساب آيند. چنانكه قانونگذار در مادة 43 همين قانون، وعظ و تهديد را نيز در شمار كيفرهاي تعزيري به حساب آورده است. 

3) از مفهوم قسمت اخير ماده روشن مي‌شود كه در تعزيرات تنها شلاق بايستي كمتر از حد باشد. 

2-2-1-2- اقسام تعزير از نظر قانونگذار

قانونگذار اسلامي در مادة 16 قانون مجازات بيان مي دارد: «تعزير، تاديب يا عقوبتي است كه نوع و مقدار آن در شرع تعيين نشده است و به نظر حاكم واگذار شده است از قبيل حبس و جزاي نقدي و شلاق كه ميزان شلاق بايستي از مقدار حد كمتر باشد.» 

چنانچه قبلاً گفته شد در اين ماده با توجه به كلمة «از قبيل» مشخص مي‌شود كه انواع تعزيرات تنها به حبس و جزاي نقدي و شلاق محدود نمي‌شود بلكه امور ديگري نيز ممكن است تعزير به حساب آيند. 

دليل اين امر را مي‌توان در ماده 42 قانون مجازات اسلامي عنوان نمود  آنجا كه بيان مي دارد: 

«اشخاص ذيل معاون جرم محسوب و با توجه به شرايط و امكانات خاطي و دفعات و مراتب جرم و تاديب از وعظ و تهديد و درجات تعزير، تعزير مي شوند». كه در اين ماده قانونگذار وعظ و تهديد را هم در شمار كيفرهاي تعزيري به حساب آورده است. در نهايت از مواد مذكور استفاده مي‌شود كه اقسام تعزير عبارتند از: حبس، جزاي نقدي،‌ شلاق، وعظ و تهديد و مانند آن و چه بسا با گذشت زمان برخي از مصاديق تعزير جاي خود را به تعزيرات جديدي بدهد. 

2-2-1-3- تأثير توبه در سقوط مجازات‌هاي تعزيري 

يكي از سوالاتي  كه در ذهن ممكن است در باب تعزيرات نقش بندد،‌ كيفيت توبه در تعزيرات است. فروض مختلفي ممكن است در اينجا وجود داشته باشد كه تحقق توبه در هر يك از آنها متفاوت است؛ اگر معايب و جرم تعزيري،‌ منجر به ايجاد حق الناسي نشود مثل فوت نماز و روزه، توبه با پشيماني و عزم بر عدم بازگشت به گناه و قضاهاي مافات محقق مي‌شود و اگر در مورد تعزير حق الناسي هم وجود داشته باشد مثل اكل ربا، اختلاس، سرقت به كمتر از نصاب و . . .  تحقق توبه منوط به پشيماني؛ عزم بر عدم بازگشت و اداي حق مالي به صاحب مال است. 

اگر حق الناسي ناشي از غيبت از ديگران باشد، توبه با ندم،‌ عزم بر عدم بازگشت به گناه و استحلال از صاحب حق (در صورت امكان) ممكن خواهد بود و اگر حلاليت طلبي ممكن نباشد بايد استغفار كند. 

در باب سقوط تعزير بوسيله توبه بايد اذعان كرد: اگر كسي كه مستحق تعزير است قبل از قيام بينه توبه كند تعزير مانند حد از وي ساقط مي‌‌شود و اولويت بر اين حكم دلالت دارد چرا كه تعزير مجازاتي اخف از حد است و اگر بعد از قيام بنيه توبه كند حاكم مخير است كه او را عفو كند كما اينكه در صورت اقرار مطلقاً عفو تائب به نظر حاكم بستگي دارد. 

2-2-1-4- بررسي فقهي تاثير توبه 

در متون فقهي عناوين مشهور جرايم تعزيري قابل شناسايي در مصاديقي چون مرتد، ساب النبي، آكل الربا، مكتسل الصلوه و . . . .  مي‌باشند. لذا به بررسي هر يك از مصاديق بصورت مجزا مي‌پردازيم.

2-2-1-4-1- مرتد

مرتد كسي است كه كفرش مسبوق به اسلام باشد. مرتد بر دو نوع است يا فطري است يا ملي. در تعريف مرتد فطري گفته شده است كسيكه بعد از تولدش بر اسلام كافر شود يعني يكي از والدين وي مسلمان باشد ولي مرتد ملي فردي است كه از كفر برگردد. 

قول مشهور فقها اين است كه مرتد فطري اگر مرد باشد توبه‌اش پذيرفته نمي‌شود و قتل او واجب مي‌گردد زوجه‌اش بايد عده وفات نگه دارد و اموالش به ورثه‌اش منتقل مي‌‌شود. 

اما چنانچه مرتد ملي باشد توبه داده شود و چنانچه از توبه امتناع كرد به قتل مي‌رسد . در اينكه مدت لازم براي استتابه مرتد ملي چقدر است شهيد مي گويد: «فيستتاب ثلاثه ايام» كه اين نظر بسياري از فقهاي اماميه است. 

در مورد زن مرتد،‌ اجماع محصل و منقول و نصوص متعدد دلالت دارند كه زن مرتد كشته نمي‌‌شود بلكه توبه داده مي‌شود اگر توبه كرد كه آزاد مي‌شود و الاحبس دائم مي‌شود و در اوقات نماز تازيانه‌ زده مي‌‌شود. 

2-2-1-4-2- ساب النبي

از منفردات اماميه اين است كه ساب النبي چه مسلمان باشد و چه كافر فوراً كشته مي‌شود. لكن فقهاي عامه در اين نظر با شيعه مخالفند. ابوحنيفه معتقد است : كسيكه ساب النبي كند اگر مسلمان باشد مرتد است و اگر كافر باشد تعزير مي شود ولي كشته نمي شود. 

مادة‌513 قانون مجازات اسلامي نيز به تبعيت از فقه اماميه مي گويد: « هر كس به مقدمات اسلام و يا هر يك از انبياي عظام يا ائمه طاهرين يا حضرت صديقه طاهره اهانت نمايد اگر مشمول حكم ساب النبي باشد اعدام مي‌شود و در غير اين صورت به حبس از يك سال تا پنج سال محكوم خواهد شد. 

2-2-1-4-3- ساحر

كسي كه به سحر عمل مي‌كند اگر چه مستحل آن نباشد، اگر مسلمان باشد كشته مي‌شود و اگر كافر باشد تعزير مي‌شود مستند اين قول روايت نبوي است كه «ساحر المسلمين يقتل و ساحر الكفار لايقتل» ساحر اگر قبل از اقامه حد بر وي توبه كند حد ساقط مي‌شود و در روايتي از امام صادق (ع) آمده است« عن عليا كان يقول من تعلم من السحر شيئان كان اخر عهد بر به وحده القتل الا ان يتوب.

2-2-1-4-4- آكل الربا

ابن ادريس در سرائر مي‌نويسد: «رباخوار بعد از اتمام حجت بر تحريم ربا بر وي . معاقبه و تعزير مي‌شود تا اينكه توبه كند و اگر معتقد به تحليل ربا بود اگر مولود بر فطرت اسلام بود بدون استتابه كشته مي‌شود و اگر اسلامش مسبوق به كفر بود توبه داده مي‌‌شود و در صورت عدم پذيرش توبه قتلش واجب است.
»

2-2-1-4-5- زنديق

شيخ در خلاف در تعريف زنديق مي‌نويسد: كسيكه تظاهر به اسلام كند ولي در باطن كافر باشد. اماميه و مالك معتقد به عدم قبولي توبه وي هستند ولي شافعي معتقد است توبه وي پذيرفته مي‌شود. ابوحنيفه در اين مسئلة دو قول اختيار كرده است. 

دليل قول اماميه، دلالت روايات و اجماع اصحاب است. و اگر توبه‌ اش را هم اظهار كند دليل بر اسقاط حد قتل از وي نمي‌‌شود.

2-2-1-4-6- مكتسل الصلوه 

كسيكه نماز را به اعتقاد غير واجب بودن ترك كند كافر است و بدون خلاف قتلش واجب است و در غير اينصورت تعزير مي‌شود ابوحنيفه و مالك معتقدند حبس مي‌شود تا نماز بخواند  و شافعي معتقد است بعد از استتابه و عدم توبه قتلش واجب است.

2-2-1-5- بررسي مواد قانوني ناظر به توبه در تعزيرات

2-2-1-5-1- توبه در جرايم عليه امنيت داخلي و خارجي موضوع مادة 512

موضوع امنيت داخلي و خارجي براي همه كشورها داراي اهميت خاص بوده  به طوري كه همواره به عنوان مهمترين ارزش براي ملت‌ها محسوب گرديده است. 

مستفاد از قانون مجازات اسلامي جرايمي از قبيل: جاسوسي، شورش و تحريك به شورش، سوء‌ قصد به شخصت‌هاي سياسي، جمع‌آوري اطلاعات محرمانه، تشويق بيگانگان به اشغال كشور كمك به دشمن،‌ تهديد به بمب گذاري در هواپيما،‌‌ كشتي و ساير وسايل نقليه عمومي و . . .  كه مستقيماً به حاكميت ملي و اساسي و پايه‌اي يك نظام  و حكومت ارتباط پيدا مي نمايد در زمرة جرايم بر ضد امنيت داخلي و خارجي شمرده شده است. 

قانونگذار در قانون تعزيرات  سال 75 جرائم بر ضد امنيت داخلي و خارجي را يكجا آورده و از تقسيم و تفكيك آن پرهيز نموده است. 

شايد دليل اين عدم تفكيك آن بوده كه : «قرار دادن برخي از جرايم مورد بحث تحت هر يك از اين دو عنوان ممكن است با شك و ترديد مواجه شود حتي برخي افراد اصل اين تقسيم‌بندي را مورد ترديد قرار داده و اظهار داشته‌اند: «كه امنيت يك واحد غيرقابل تجزيه مي‌باشد كه ممكن است توسط اتباع يك كشور يا افراد خارجي مورد تهديد قرار گيرد، ولي اين امر نبايد مجوزي براي تفكيك قايل شدن بين اين جرايم باشد»

با اين وجود مقنن در قانون تعزيرات سال 1375 توبه را در تبصره ماده 512 احصا نموده و آن را به مواد 508 و 509 و 512 تعميم داده است كه ما ضمن بيان مواد فوق ، تأثير توبه را در آنها مورد بررسي  قرار مي دهيم: 

الف) مادة‌ 508 اشعار مي‌دارد «هر كس يا گروهي با دول خارجي متخاصم به هر نحو عليه جمهوري اسلامي ايران همكاري نمايد، در صورتيكه محارب شناخته نشود به يك تا ده سال حبس محكوم مي‌گردد». چنانچه ملاحظه مي‌گردد اين ماده از مصاديق جرايم بر ضد امنيت خارجي است و هر گونه همكاري با دولت‌هاي خارجي متخاصم عليه ايران را در صورت عدم صدق عنوان محاربه موجب مجازات از يك تا ده سال حبس مي داند لذا هر گاه نوع همكاري با دولت خارجي تحت هيچكدام از عناوين مذكور در ساير مواد، مانند جاسوسي يا تحريك نيروهاي رزمنده پيرو تباني با دول خارجي و . . .  قرار نگيرد مرتكب را مي‌توان بر اساس اين ماده  محكوم و سپس مجازات نمود. 

ب) مادة 509 مربوط به تشديد مجازات زمان جنگ در جرايم بر ضد امنيت داخلي و خارجي است آنجا كه بيان مي دارد: هر كس در زمان جنگ مرتكب يكي از جرايم عليه امنيت داخلي و خارجي موضوع اين فصل شود به مجازات شد همان جرم محكوم مي‌گردد.»

ج) مادة‌512 ناظر به تحريك مردم به جنگ و كشتار با هدف بر هم زدن امنيت مي‌باشد كه از مصاديق بارز جرايم عليه امنيت كشور محسوب مي‌شود. مطابق اين ماده: «هر كسي مردم را به قصد بر هم زدن امنيت كشور به جنگ و كشتار با يكديگر اغوا يا تحريك كند، صرفنظر از اينكه موجب قتل و غارت بشود يا نشود به يك تا پنج سال حبس محكوم مي گردد.»

با نظر به اين ماده چنين استباط مي‌شود كه مقنن، صرف تحريك را بعنوان يك جرم مطلق محسوب نموده و تحقق نتيجه براي وي اهميتي نداشته و مجازات پيش‌بيني شده مختص تحريك كننده است. ضمناً براي تحقق جرم و مجازات تحريك كننده احراز سوء نيت خاص به شكل/ «قصد بر هم زدن امنيت كشور» ضروري است. 

حال با عنايت به مطالب عنوان شده در خصوص مواد فوق الذكر به بررسي تبصره ماده 512 كه توبه را سبب معافيت مجازات افراد مندرج در اين مواد نموده است مي‌پردازيم. 

د) اين تبصره اشعار مي دارد: «در مواردي كه احراز شود متهم قبل از دستيابي نظام توبه كرده باشد مشمول مواد 508 و 509 و 512 نمي شود». 

بر اين تبصره هم از نظر شكلي و هم از نظر ماهوي، اشكالي وارد است. اشكالات شكلي اين است كه اولاً با توجه به اينكه عنوان اين تبصره فقط مربوط به مادة‌512 مي‌باشد،  اما در مفاد آن به مواد 508 و 509 نيز اشاره گرديده و ثانياً با عنايت به اهميتي كه توبه دارد شايسته بود كه قانونگذار براي روشن شدن بهتر پيام اين ماده، بعد از كلمه «مشمول» كلمه «مجازات» را مي آورد، چرا كه صريحاً گوياي اين مطلب مي‌شد كه شخص متهم بعد از توبه از شمول مجازات اين مواد خارج گرديده است. 

اشكالات ماهوي وارده بر اين تبصره عبارتند از: 

1) در كشور ما عليرغم وجود اكثريت مسلمان، اقليت‌هاي مذهبي غير مسلمان نيز وجود داشته و زندگي مي نمايند لذا بلحاظ خطرات نهفته در جرايم بر ضد امنيت داخلي و خارجي و اهميتي كه قانونگذار براي جلب همكاري مجرمين جهت كشف و خنثي سازي اينگونه جرايم قايل شده و به تبع آن اهميت و نقشي كه توبه مرتكب مي‌تواند در اين راستا، ايفاء‌ نمايد، در اين تبصره روش و مشخص نشده كه آيا توبه در مورد مرتكبين غير مسلمان و اقليت‌هاي مذهبي تابع ايران نيز مصداق دارد يا خير؟ 

2) همانگونه كه قبلاً بيان شده مادة‌ 509 مربوط به تشديد مجازات زمان جنگ است و جرم خاصي در آن پيش‌بيني نشده است لذا با توجه به شمول اين ماده نسبت به تمامي موارد اين فصل مشخص نيست كه آيا توبه در اين ماده فقط تشديد مجازات را از بين مي‌برد يا سبب سقوط كليه مجازات‌ها مي‌‌گردد؟ 

در جواب با توجه به منطوق تبصره فوق چنين استنباط مي‌شود كه توبه فقط تشديد مجازات را از بين مي‌برد لذا در اين صورت مي‌توان دادگاه را  در تعيين حداقل يا حداكثر مجازات براي مرتكبين مخير دانست. در ضمن مقنن با آوردن اين ماده در كنار مواد 508 و 512 در تبصره فوق، در واقع قايل به نوعي تفكيك بين توبه در زمان جنگ و غير آن شده است. زيرا مواد  508 و 512  توبه سبب معافيت مرتكب از مجازات شمرده شده است اما در ماده 509 فقط تشديد مجازات را از بين مي‌ برد كه بنظر مي‌رسد اين تفكيك خود با فلسفه و هدف جعل توبه در اينگونه جرايم تناقض پيدا مي‌كند. 

3) چه تفاوت و فرق ماهوي بين مواد  508 و 512 با مواد 510 و 511 وجود دارد كه سبب گرديد. توبه در موارد  508 و 512 پيش‌بيني، اما در موارد  508 و 512 ملحوظ نظر قرار نگيرند. 

4) منظور از كلمة‌ دستيابي در اين تبصره روشن نشده و جاي سوال دارد كه آيا دستيابي همان دستگيري است يا مرحله ديگري مي‌باشد. 

دكتر مير محمد صادقي در اين مورد بيان مي دارد:

«در هر صورت، توبه بايد قبل از دستيابي نظام انجام گرفته باشد. به نظر مي‌رسد كه «دستيابي» يك مرحله قبل از «دستگيري» است. بنابراين به محض دست يافتن نظام به مرتكب،‌ توبه او ديگر موثر نخواهد بود، هر چند كه توبه قبل از دستگيري عملي انجام شده باشد. براي مثال توبه كسي كه در هواپيما در حال ورود ناشناس به فضا و خاك ايران توبه مي‌كند، در حالي كه مامورين امنيتي با شناسايي قبلي وي جهت دستگير كردن او در فرودگاه حاضر شده‌اند، يا توبه كسي كه پس از محاصرة خانة تيمي توبه مي‌كند، نمي‌تواند پذيرفته شود چرا كه، علي رغم محقق نشدن «دستگيري» فرد مرتكب «در دسترس» نظام قرار گرفته است.

با عنايت به موارد عنوان شده مي‌توان چنين نتيجه گرفت كه: موضوع حكم تبصره مادة 512 به درستي روشن نشده و نامفهوم است و توضيح قانونگذار را طلب مي نمايد. از طرفي دليل پيش‌بيني تخفيف يا معافيت از مجازات در اينگونه جرايم را بايد ناشي از سنگيني و خطرات گستردة نهفته در آنها و اهميتي كه كشف جرايم مذكور مي تواند براي برقراري امنيت و حفظ حكومت و . . . . داشته باشد دانست. 

با اين وجود به نظر مي رسد اين تبصره با اوصافي كه از آن ذكر شد، قادر نيست اين رسالت مهم را به انجام برساند. لذا پيشنهاد مي‌شود به عوض اين يك ماده مستقل و جداگانه توسط دست اندركاران تدوين قانون، وضع و نقش توبه در معافيت از مجازات را به ساير موارد نيز تسري و تعميم دهند. 

2-2-1-5-2- توبه در جرايم عليه آسايش عمومي موضوع ماده 521 

در اين گفتار ابتدا اشاره مختصري به مواد 518 و 519 و 520 و 521 كه ناظر بر تهيه و ترويج سكه قلب مي‌باشد نموده و سپس به بررسي تأثير توبه در آنها مي‌پردازيم. 

1) ماده 518 بيان مي‌دارد: «هر كسي شبيه هر نوع مسكوك طلا يا نقره داخلي يا خارجي از قبيل سكه بهار آزادي، سكه حكومت‌هاي قبلي ايران، ليره و نظاير آن را از پول و ارزه‌ايي ديگر كه مورد معامله واقع مي شود بسازد يا عالماً داخل كشور نمايد يا مورد خريد و فروش قرار دهد يا ترويج سكه قلب نمايد به حبس از يك تا ده سال محكوم مي‌شود». 

اين ماده عنصر قانوني تهيه و ترويج سكه قلب مي‌باشد و چنانچه ملاحظه مي‌شود مقنن در اين ماده علاوه بر سكه‌هاي طلا و نقره داخلي، سكه‌‌هاي طلا و نقره خارجي را نيز مورد حمايت و پشتيباني قرار داده عنصر مادي اين جرم ساختن شبيه مسكوك طلا يا نقره و پول‌ها و ارزهاي مورد معامله يا وارد كشور نمودن آنها يا خريد و فروش و يا ترويج آنها مي‌باشد و بالاخره عنصر معنوي آن، آگاهي از مجرمانه بودن عمل (عمه عام) است. اگر چه معمولاً مجرمان مذكور با قصد انتفاع نامشروع دست به چنين اعمالي مي‌زنند اما انتفاع نامشروع و يا قصد اخلال در آسايش عمومي عنصر معنوي اين جرايم نيست و صرف آگاهي از مجرمانه بودن عمل براي تحقق جرم كافي است. 

2) ماده 519 اشعار مي‌دارد: «هر كس به قصد تقلب به هر نحو از قبيل تراشيدن، بريدن و نظاير آن از مقدار مسكوكات طلا يا نقره ايراني و خارجي بكاهد يا عالماً عامداً در ترويج اين قبيل مسكوكات شركت يا آن را داخل كشور نمايد به حبس از يك تا سه سال محكوم مي شود». 

همانگونه كه ملاحظه مي‌شود اين ماده ناظر بر مخدوش كردن سكه طلا و نقره‌‌ مي‌باشد و عنصر قانوني اين جرم محسوب مي شود. عنصر مادي اين جرم شامل كاستن از مقدار مسكوكات طلا و نقره،‌ ترويج سكه مخدوش،  همچنين داخل كشور نمودن آنها مي‌باشد عنصر معنوي اين جرم علاوه بر سوء نيت عام ( آگاهي از مجرمانه بودن عمل) قصد تقلب نيز مي‌باشد. 

بنابراين اگر كسي قصد تقلب نداشته باشد و مرتكب تخديش شود مثلاً براي انجام آزمايش چنين كاري ر ا انجام دهد عملش مشمول اين ماده نخواهد شد. 

3) ماده 521 بيان مي‌دارد: «هر كسي شبيه مسكوكات رايج داخلي يا خارجي غير از طلا و نقره را بسازد يا عالماً عامداً آنها را داخل كشور نمايد يا در ترويج آنها شركت كند يا مورد خريد و فروش قرار دهد به حبس از يك تا سه سال محكوم مي‌شود.» 

اين ماده عنصر قانوني تهيه و ترويج و ساخت سكه قلب غير طلا و نقره مي‌‌باشد و قانونگذار در اين ماده چنين مسكوكاتي را اعم از داخلي و خارجي مورد حمايت قرار مي‌دهد. 

عنصر مادي اين جرم، ساختن شبيه مسكوكات غير از طلا يا داخل نمودن آنها يا ترويج و در نهايت خريد و فروش آن است. در مورد عنصر معنوي اين جرم نيز به نظر مي رسد عمد عام ( آگاهي از مجرمانه بودن عمل) كافي باشد. 

4) مادة‌521 اشعار مي‌دارد. هر گاه اشخاصي كه مرتكب جرايم مذكور در ماده 518 و 519 و 520 مي‌شوند،‌ قبل از كشف قضيه، مامورين را از ارتكاب جرم مطلع نمايند يا در ضمن تعقيب به واسطة اقرار خود موجبات تسهيل تعقيب سايرين را فراهم آورند يا مامورين دولت را به نحو موثري در كشف جرم كمك و راهنمايي كنند،‌ بنا به پيشنهاد رئيس حوزه قضايي مربوط و موافقت دادگاه و يا با تشخيص دادگاه، در مجازات آنان تخفيف متناسب داده مي‌شود و حسب مورد از مجازات حبس معاف مي‌شوند،‌ مگر آن كه احراز شود قبل از دستگيري توبه كرده‌اند، كه در اين صورت از كليه مجازات هاي مذكور معاف خواهند شد». 

اين ماده ناظر به تخفيف و معافيت از مجازات براي مرتكبين جرايم تهيه و ترويج سكه قلب، شامل ساختن سكه قلب (اعم از ساختن تقلبي سكه طلا و نقره) مخدوش كردن مسكوك رايج طلا و نقره ترويج سكه قلب يا مخدوش، داخل كردن سكه قلب يا مخدوش به كشور و خريد و فروش مسكوك تقلبي مي‌باشد. 

همانگونه كه مي‌ دانيم قلب يكي از جرايم عليه آسايش عمومي است كه مي‌تواند تأثيرات سويي بر رفاه و آسايش عمومي و نيز بر عملكرد نهادهاي اداري، اقتصادي، اجتماعي و ساير نهادها بر جاي گذارد، از طرفي اين گونه جرايم عمدتاً به شكل گروهي و سازمان يافته و گاهي نيز فرامرزي ارتكاب مي‌يابند كه اين مسئله، تعقيب،‌ دستگيري و محاكمه چنين مجرميني را بيش از پيش پيچيده نموده و با مشكلات جدي مواجه مي‌سازد. 

بنابراين يكي از بهترين شيوه و روش‌هايي كه براي مبارزه با مرتكبين اينگونه جرايم اتخاذ گرديده اين است كه افرادي از داخل و درون خود آنها تشويق و ترغيب به همكاري و معرفي خود به مراجع ذيصلاح قضايي و انتظامي شوند. به همين منظور قانونگذار جمهوري اسلامي ايران اقدام به وضع ماده فوق الذكر نموده كه در ذيل آن را مورد بررسي قرار مي‌دهيم. 

شايان ذكر است مقنن با وضع اين ماده در واقع نشان مي‌دهد كه قانون مجازات اسلامي برخلاف نامش فقط قانون تنبيه و مجازات نيست بلكه قانون پاداش و تشويق نيز مي‌باشد و چنانچه مصالح جامعه و حكومت ايجاب نمايد دولت از حقش صرف نظر مي‌كند. 

در اين ماده ابهامات و اشكالاتي ملاحظه مي‌شود از جمله اينكه: 1) در ابتداي ماده كلمه «مرتكب جرايم» بكار برده شده و جاي سوال اينجاست كه منظور از مرتكب جرم تنها مباشر جرم است يا شريك و معاون جرم را نيز در بر مي‌گيرد. اگر منظور از اين كمله را تنها مباشر تلقي كنيم پس تكليف شريك و معاون جرم در اين ماده چه مي‌شود؟ لذا با توجه به اهميتي كه كشف اينگونه جرايم دارد شايسته است مقنن شريك و معاون جرم را نيز در اين ماده دخالت مي داد. زيرا در بسياري از اوقات همكاري معاون و شريك جرم مي‌تواند موثر در كشف قضيه و دستگيري ساير مرتكبين باشد. 

ابهام دوم،‌ منظور از كلمه «كشف قضيه» كشف قضيه قلب سكه است يا كشف قضيه دخالت مجرم مورد نظر در آن. اشكال اساسي كه در اين ماده به نظر مي رسد اين  است كه مقنن مجرميني را كه به شرح فوق با مامورين همكاري كرده‌اند با موافقت دادگاه حسب مورد از مجازات حبس معاف دانسته است، مگر آنكه احراز شود قبل از دستگيري توبه كرده‌اند كه در اين حالت از كليه مجازات هاي مذكور معاف خواهند شد. بدين ترتيب مجرم در حالت اول (يعني حالت همكاري بدون توبه) فقط از مجازات حبس و در حالت دوم (يعني در صورت توبه كردن) از كليه مجازات هاي مذكور معاف مي‌شود، در حالي كه در سه ماده 518 و 519 و 520 مجازاتي غير از حبس ذكر نشده است كه تفكيكي بين اين دو حالت معقول و معني دار باشد. 

شايد گفته شود كه منظور مقنن از ذكر  عبارت «كليه مجازات هاي مذكور» آن بوده است كه، علاوه بر مجازات‌هاي حبس ذكر شده در موارد 518 و 520، به مجازات‌هاي تبعي و تكميلي يا مجازات ساير جرايم ارتكابي از سوي مجرم يا مجازات مذكور در ماده‌522 اشاره كند،‌ يعني اين كه در حالت توبه مجرم از اين مجازات‌ها نيز،‌ علاوه بر مجازات‌هاي حبس مذكور در آن سه ماده، معاف مي شود. اين برداشت، اين اشكال عمده را دارد كه با ظاهر ماده هماهنگ نيست. توضيح آن كه قانونگذار در صدر ماده از «جرايم مذكور در مواد 518 و 519 و 520 » و در ذيل ماده از «كليه مجازات‌هاي مذكور» سخن گفته است و بنابراين ترديدي باقي نمي ماند كه منظور از «كليه مجازات هاي مذكور» در ذيل ماده همان مجازات‌هاي مذكور در سه ماده فوق الاشعار است، كه آن هم جز مجازات حبس چيز ديگري نيست. 

شايد تنها تفسير معقولي كه بتواند اين تفكيك را معني دار سازد آن است كه  بگوييم اعطاي معافيت يا تخفيف به مجرم به خاطر همكاري وي در حالت عدم توبه بسته به تشخيص دادگاه است ولي در حالت توبه دادگاه ملزم مي‌باشد كه به صرف احراز توبه، مجرم را از تحمل مجازات معاف نمايد. اين برداشت در واقع به معني آن است كه تاكيد جملة آخر را به جاي واژه «كليه» بر عبارت «معاف خواهند شد» بگذاريم.

سوالي كه در اين ارتباط با اين ماده به ذهن مي‌رسد اين است كه: علت محدود نمودن توبه در چند ماده چه مي‌باشد؟ و  اصولاً آيا اين محدود كردن آگاهانه و هدفدار بوده يا اينكه فاقد دليل خاصي است؟ 

در جواب بايد گفت: هر چند به صراحت نمي‌توان اين محدوديت را فاقد دليل خاص عنوان كرد اما به نظر مي‌رسد اين محدود كردن توبه در غالب چند ماده با رسالت عظيم توبه و جايگاه رفيعي كه مي‌تواند در اصلاح و بازگشت مجرمين داشته باشد. هماهنگي و همخواني ندارد. لذا پيشنهاد مي‌گردد دست اندركاران تهيه و تدوين قانون، اهميت و ارزش بيشتري به توبه و نقش والايي كه مي تواند در پيشگيري از وقوع جرم داشته باشد قائل شده و در راستاي سياست اصلاح مجرمين آن را گسترش داده و به ساير مواد مرتبط نيز تسري و تعميم دهند. 

2-3- تأثير توبه در مجازات هاي منجر به قصاص و ديات

2-3-1- تأثير توبه در جرايم منجر به قصاص 

قصاص، عنوان مجازاتي است كه در جرائم منجر به قتل يا قطع عضو و جرح آن تعيين شده است و ويژگي مشترك همه آنها عمدي بودن مرتكب در انجام آن‌ جرم است. 

اسلام به خون مسلمان اهميت بسيار قايل گرديده است. به پيامبر اسلام منتسب است كه ايشان روزي بر كشته‌اي عبور كرد و فرمود من لهذا، كسي به او جواب نداد ، سپس غضبناك شد و فرمودند: «والذي نفسي بيده)» «اگر اهل زمين و آسمان در قتل نفسي شرك باشند،‌ خداوند همه را در آتش داخل خواهد كرد». از مفاد آيات و روايات متعدد استفاده مي‌شود كه قصاص حق ثابتي است براي اولياء دم و مجني عليه و به همين جهت هم حق عفو قائل و ضارب به دست ولي دم و مجني عليه است، پس قصاص  از حقوق خاصه بوده و در محدوده حقوق مردم تلقي گرديده است. 

سوالي كه در اينجا مطرح است اين است كه آيا تحقق توبه در جرايم منجر به قصاص براي مرتكب (خصوصاً مرتكب قاتل) امكان دارد يا نه؟ در الفقه علي مذاهب الاربعه آمده است : «طائفه‌اي از علماء گذشته معتقدند براي قاتل امكان توبه وجود ندارد و مستندشان رواياتي است كه از طرف عامه نقش شده است اما جمهور علماي اهل سنت معتقدند قاتل مي‌‌تواند  بين خود و خداي خويش توبه نمايد پس اگر توبه كرد و عمل صالح انجام داد خداوند سيئات عمل وي را به حسنات تبديل مي‌كند.»

سوال دومي كه مطرح است اين است كه بر فرض امكان تحقق توبه، چنين توبه‌اي داراي چه آثاري است آيا مسقط مجازات خواهد بود؟ بايد گفت، توبه در حق الناس تنها كدورت و ظلمت ايجاد شده در نفس آدمي را زايل مي‌نمايد و موجب زوال حق خصوصي نخواهد شد و راه توبه، در جرايم منجر به قصاص، تنها تسليم به حكم است. 

2-3-2- تأثير توبه در جرايم منجر به ديات 

اصل اوليه در قتل عمد و جنايات عمدي قصاص است. اما ولي دم و بزه ديده مي‌تواند قصاص را بدل به رد به كمتر يا بيشتر از ديه نمايد و از جاني دريافت كند اما مواردي از جنايت وجود دارد كه صرفاً ديه بايد پرداخت شود آن در مواردي است كه قتل غير عمد است اعم از اين كه قتل خطايي محض باشد يا قتل شبه عمد نهايتاً اينكه به هر صورت ديه هم كه يك حق مالي است از حق الناس محسوب مي گردد و بوسيله توبه اين حق مالي ساقط نخواهد شد و پشيماني و توبه صرفاً در محدوده آثار روحي و رواني  مي تواند مورد بحث قرار گير د و تاثير در آثار جنايت نخواهد داشت. 

نتيجه گيري و پيشنهاد 

آنچه آ‌‌غاز شد و اينك پايان مي‌پذيرد، گذري بود بر روند عينيت يابي توبه به عنوان عامل موثر در كيفر پي‌جويي و پي‌گيري در روند توبه و ظهور آن در دو مرحله قبل از اثبات و بعد از اثبات با پيش زمينه هاي فقهي آن كه با عناوين متعدد و متفاوت موثر در كيفر مطرح نموديم و فروعاتي را از اصول استخراج نموده و به قابل دفاع بودن توبه قبل از اثبات به عنوان اسباب سقوط مجازات و توبه بعد از اثبات به عنوان «موثر در سلسله علل» سقوط كيفر معتقد شديم. به «پشيماني و ندم» به عنوان مسكون و مقوم ماهيت توبه اعتقاد داريم و درباره شروط مذكور ديگر نظير عزم بر عدم بازگشت، اداي حقق الله و حقق الناس به اين نتيجه رسيديم كه اين موارد  حداكثر واجباتي هستند مستقل از ذات توبه. 

ما به توبه در حد توان خواسته‌ايم از منظر برگشت آدميان به هنجارهاي مسلم اجتماعي بدون داغ و درفش قانوني نگاه كنيم. نهادي كه مي تواند ساز و كارهاي منطبق با طبيعت آدمي با اتكاء به ارادة برخاسته از قصد و عزم خود ساخته در جهت صلاح انديشي آدميان، ايجاد نمايد. 

توبه اعم از اينكه، قبل از اثبات واقع شود يا بعد از اثبات جرم محقق گردد، نشان از بسامان شدن رفتار آدمي و تعادل در روح و جسم فرد مرتكب، خواهد داشت و بايد اشعار نمود كه توبه به لحاظ تاثير روان درماني آن و بازگشت به سوي تعادل فردي و اجتماعي بدون تحمل هزينه بر بودجه عمومي جامعه، مسلماً مي‌تواند جايگاهي در سيات جنائي كشورها داشته باشد. 

موضوع قابل پيشگيري ديگر، چگونگي احراز توبه در دادگاه‌ها و محاكم است و اينكه چه روشي بايد ملاك عمل قرار گيرد در بررسي‌ها اين نتيجه عايدمان شد از آنجا كه توبه مسأله‌اي دروني و باطني است و قائم به نفس تائب است و تنها از طرف خود تائب معلوم و مشخص مي‌گردد. لذا صرف ادعاي مبني بر توبه و در صورت عدم علم قاضي به كذب گفتار تائب فرض احراز توبه نزد ما محقق مي‌شود. 

در مورد توجه به نوع مجازات و تأثير آن در سقوط كيفر، ديد اجتماعي بر تأثير توبه در فرايند سقوط كيفر در قلمرو مجازات‌هاي حدي و تعزيري است و مورد شامل جرايم منجر به قصاص و ديات به علت تغليب حق الناس نخواهد بود. 

در جريان اين پروژه نواقص و خلاهايي در قانون مشاهده شده است كه با ارائه پيشنهادات ذيل، سعي در ارائه راهكارهايي در جهت رفع نواقص كه به ذهنمان رسيده است داريم، لذا پيشنهاد مي شود كه: 

1) در حد قذف به عنوان يكي از حدود الهي توام با حق الناس، سكوت قانون مجازات السلامي در مورد كيفيت توبه و اثر توبه در اين حد ملاحظه گرديد، لذا در اين مورد پيشنهاد مي‌شود كه قانونگذار ماده‌اي مستقل در خصوص توبه قاذف وضع نمايد. 

2) از موارد مشهود خلاء قانوني در چگونگي احراز و اثبات توبه براي قاضي است كه به نظر نگارنده عدم توجه به نهاد ارزشمند توبه در روند دادرسي قضايي، همين خلاء مذكور است لذا پيشنهاد مي شود مقنن با وضع مواد مستقلي به ارائه راهكارهاي عملي و قابل دستيابي دربارة چگونگي احراز توبه به نزد قاضي، بپردازد. 
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3) الحلي، الحسن بن يوسف بن المطهر، مختلف الشيعه، جلد نهم،‌ موسسه النشر الاسلامي، الطبعه الاولي، قم 1419 ق. 

4) خويي،‌ سيد ابوالقاسم،‌ تكلمه المنهاج، جلد اول، موسسه الاحياء‌ آثار الامام الخويي، قم، 1422، ق.

5) شهيد ثاني زين الدين،‌ الروضه البهيه في شرح اللمعه الدمشقيه،‌ جلد دوم، مركز انتشارات دفتر تبليغات اسلامي، قم،‌ 141 ق. 

6) الطوسي، ابي جعفر محمد بن الحسن، الخلاف ، موسسه نشر اسلامي، الطبعه الثانيه، قم 1420 ق. 

7) ـــــــــــــــــــ المبسوط في فقه الاماميه ، الطبع الثانيه، بيروت 1993 م.

8) ــــــــــــــــــ النهايه في مجرد الفقه و الفتوي ، الطبعه الثانيه، بيروت 1980 ق.

9) العاملي، الشيخ الحر، وسايل الشيعه، جلد هيجدهم، باب مقدمات الحدود

10) النجمي، الشيخ محمد حسن، جوهر الكلام في شرح شرايع الاسلام، دار الاحيا، التراث العربي، موسسه التاريخ العربي، الطبعه السابعه ]بي‌جا[ ] بي‌تا[. 

ب) پايان نامه‌ها

ب) فرهنگ لغت

1) جعفري لنگرودي، محمد جعفر، مبسوط در ترمينولوژي حقوق، كتابخانه گنج دانش، چاپ اول، تهران 1378 

ج) پايان نامه‌ها 

1) اسدي، داوود، توبه در حدود و تعزيرات، پايان نامه كارشناسي ارشد در رشته حقوق جزا، دانشگاه آزاد اسلامي واحد تهران مركز.

فصل دوم


كيفيت توبه در مجازات‌ها





فصل اول


مباحث عمومي و مبنايي














� - محمد جعفر جعفري لنگرودي،‌ مبسوط در ترمينولوژي حقوق،‌ جلد دوم، چاپ اول،‌ تهران،‌ كتابخانه گنج دانش،‌ 1378، ص 1451


� - محمد باقربن محمد تقي مجلسي، بحارالانوار،‌ جلد ششم،‌ تهران، اسلاميه، 1364، ص /25.


� - همان، ص / 32 .


� - سوره مباركه نساء، آيه 18.


� - سوره مباركه انعام، آيه 158.


� - سوره مباركه منافقون،‌ آيه 10.


� - سوره مباركه آل عمران، آيه 90.


� سوره مباركه نساء آيه 18.


� سوره مباركه مائده، آيات 39 و 38.


� سوره مباركه مائده، آيه 34.


� - عباس شيري،‌ سقوط مجازات در حقوق كيفري اسلام و ايران،‌ تهران، مركز انتشارات جهاد دانشگاهي شهيد بهشتي،‌ 1372،‌ ص / 58.


� - الشيخ محمد حسن نجفي ،‌ جواهر الكلام في شرح شرايع الاسلام جلد چهلم بالطبعه السابعه ، ] بي جا[ دارالاحياء الثراث العربي، ] بي تا[ ، ص / 88.


� - محمد بن الحسن الطوسي، الخلاف، جلد ششم،‌ الطبعه الثانيه، قم،‌ موسسه النشر اسلامي، 1420 ق. ص / 242.


� - ايرج گلدوزيان، حقوق جزاي اختصاصي، چاپ هفتم،‌ تهران، دانشگاه تهران،‌ 1380، ص/ 110.


� - ايرج گدوزيان، حقوق جزاي اختصاص، چاپ هفتم، تهران، دانشگاه تهران، 1380، ص 110


� - مذاكرات و آراء هيات عمومي ديوان عالي كشور سال 1374، تهران، نشر مطالعات و تحقيقات ديوان عالي كشور، 1376 صص / 267 و 266. 


� - همان، ص 264 .


� - محمد صالح وليدي،  حقوق جزاي عمومي، چاپ دوم، ] بي‌جا[ ، نشر داد، 1375، ص / 216.


� - الشيخ الحر العاملي، وسايل الشيعه، جلد هيجدهم، باب مقدمات الحدود، ] بي جا[،  ]بي نا [، ص / 327 .


� همان، ص 328.


�-  سيد محمد موسوي بجنوردي، يزدگرد مرور زمان در دعاوي حقوقي و كيفري، مجله رهنمون، ص / 158.


� - سيد محمد موسوي بجنوردي، پيشين ، ص/ 158.


� - ابي جعفر محمد بن الحسن الطوسي، المبسوط في فقه الاماميه، جلد هشتم الطبعه العابعه الثانيه، بيرون ] بي تا[ ، 1980 م، ص /178.


� - سيد روح الله خميني، تحرير الوسيله ، جلد دوم، قسم، موسسه تنظيم و نشر آثار امام، 1379، ص /416، مسئله 16.


� - شهيد ثاني، زين الدين، الروضه البهيه في شرح اللمعه الدمشقيه، جلد دوم ، الطبعه الحادي العشره، قم، مركز انتشارات دفتر تبليغات اسلامي، 1421 ق، ص / 361. 


� - الشيخ الحر العاملي، همان. 


� - الحلي، الحس بين يوسف بن المطهر، مختلف الشيعه، جلد نهم، ص 146.


� - محمد بن الحسن، في مجرد الفقه و الفتوي ، ص 706  و 705 .


� - السيد روح الله خميني، همان، جلد چهارم، ص 488.


� - حسين مير محمد صادقي، حقوق جزاي اختصاص. چاپ سوم،‌ تهران، ميزان،  1382،‌ صص/ 46 و 45.


� - همان،‌ ص 58.


� - سوره مباركه مائده،‌ آيه 34.


� - مهدي نعناكار، افساد في الارض در حقوق موضوعه، چاپ اول، ] بي جا[ ، مرسل . 1377، ص / 163.


� - سيد ابوالقاسم خويي، مباني تكمله المنهاج، ج1، مساله 282.


� - روح الله موسوي خميني، تحرير الوسيله، جلد چهارم،‌ پيشين،‌ ص 477.


� - ايرج گلدوزيان، بايسته‌هاي حقوق جزا.


� - الشهيد الثاني، زين الدين بن علي، پيشين، جلد دوم،‌ صص/ 377 و 380.


� - ابن ادريس الحلي،‌ محمد بن منصور، السرائر الحاوي للتحرير الفتاوي،‌ جلد دوم، قسم، مومه النثر الاسلامي،‌ ] بي تا[ ص / 478.


� - ابن ادريس الحلي، محمد بن منصور،‌ همان.


� - الطوسي، محمد بن الحسن، الخلاف، جلد پنجم، الطبعه الثانيه،‌ قم، موسسه نشر اسلامي، 1420 ق،‌ صص/ 253 و 252.


� - ضياء الدين پيماني، جرايم عليه امنيت و آسايش عمومي. چاپ دوم، تهران، ميزان ، 1375، ص/ 17.


� - حسين مير محمد صادقي، حقوق جزاي اختصاص 3،‌ پيشين، ص /128.


� - حسين ميرمحمد صادقي، حقوق جزاي اختصاصي، پيشين، ص /350.
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