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Abstract 

This research has been done with the aim of knowing the nature of pretending to 

be a forbidden act and evaluating its place in jurisprudential-legal aspects, and in 

terms of the method of data collection, as documents, and in terms of the method 

of information analysis, descriptive-analytical. In Article 638 of the Islamic 

Penal Code, approved in 1375, feigning a forbidden act is considered a crime. 

The ambiguity of the mentioned title due to the failure to state its examples in the 

criminal regulations, and the inadequacy of the legislator in determining the 

punishment for the forbidden act in this article, its implementation has faced 

many problems. By referring to the sources of Islamic law, the principles of the 

constitution, the principles of criminal law and judicial procedure and doctrine, 

the method of criminalization of the legislator in the mentioned article and the 

need for the legislator to pay attention to the Sharia standards and the principles 

of the constitution and the rules of criminal law have been examined. And it has 

reached the conclusion that if the will of the legislator is based on the 

criminalization of haram acts, it must define and specify its examples precisely 

in the criminal regulations. Before the amendment of the mentioned article, 

criminal judges are required to observe the principle of legality of crime and 

punishment and the principle of interpretation of criminal laws in favor of the 

accused, invoking Article 37 of the Constitution, in cases of lack of text, 

ambiguity and summaries, in a more balanced manner. and act closer to the goals 

and objectives of the law and in many cases acquit the accused. 
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  یرانا یفریتظاهر به عمل حرام در حقوق ک یانگارجرم ینقد و بررس
 

 4مقدم یمحمد روحان ،3یانصابر یرضاعل ،2یمؤمن یمهد ،1صالح یانجلائ یاور
 واحد سمنان،، علوم انسانی دانشکده ی،شناسگروه حقوق جزا و جرم ،یدکتر جویدانش. 1

 .یرانسمنان، ا ی،دانشگاه آزاد اسلام
 ؛، ایران، تهراندانشگاه پیام نور ،شناسی، دانشکده حقوق، واحد تهرانگروه حقوق جزا و جرم یار،استاد. 2

 یران.سمنان، ا ی،واحد سمنان، دانشگاه آزاد اسلام، علوم انسانی دانشکده ی،اسشنمدعو گروه حقوق جزا و جرم
 . یرانسمنان، ا ی،واحد سمنان، دانشگاه آزاد اسلام، علوم انسانی دانشکده ی،حقوق اسلام یگروه فقه و مبان یار،استاد .3
 . یرانسمنان، ا ی،آزاد اسلام نشگاهنان، داواحد سم، علوم انسانی دانشکده ی،حقوق اسلام یگروه فقه و مبان یار،استاد. 4

 (11/5/1401 :یپذیرش نهایـ   6/9/1400: دریافت)

 

 چكيده
با هدف شناخت ماهیت تظاهر به عمل حرام و ارزیابی جایگاه آن در ابعاد  پژوهشاین 
تجزیه  هادی و از نظر شیوبه عنوان اسن ،هاآوری دادهجمع هاز لحاظ شیوحقوقی و  ـ فقهی
قانون مجازات  638در ماده . شده است انجامتحلیلی ـ  ه روش توصیفییل اطلاعات بو تحل

تظاهر به عمل حرام، جرم قلمداد شده است. ابهام عنوان مذکور با  ،1375مصوب ، اسلامی
یفر نارسایی بیان مقنن در تعیین ک، و توجه به عدم بیان مصادیق آن در مقررات کیفری

جه کرده است. تحقیق حاضر با ای آن را با مشکلات فراوان مواعمل حرام در این ماده، اجر
مراجعه به منابع حقوق اسلام، اصول قانون اساسی، اصول حقوق کیفری و رویه قضایی 

انگاری مقنن در ماده مذکور و ضرورت توجه مقنن به موازین و دکترین، شیوه جرم
ررسی قرار داده و به این و قواعد حقوق کیفری را مورد ب شرعی و اصول قانون اساسی

انگاری برای اعمال حرام باشد، مقنن مبتنی بر جرم ۀکه چنانچه اراد دست یافته است نتیجه
باید مصادیق آن را به نحو دقیق در مقررات کیفری تعریف و مشخص کند. پیش از اصلاح 

و اصل قانونی بودن جرم و مجازات است با رعایت فرض بر قضات کیفری  ،ماده مذکور
د در موار قانون اساسی، 37با استناد به اصل  ،فع متهماصل تفسیر قوانین جزایی به ن

عمل  شارع مقاصد و اهداف به نزدیکتر و ترلمتعاد ایگونه به ،فقدان نص و ابهام و اجمال
 .حکم برائت متهم را صادر کنندو در بسیاری از موارد  نمایند

 .جزایی ، عمل حرام، قوانینانگاری، حقوق کیفریجرم :کليدیواژگان 
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 له أطرح مس

عنوان ترازو و معیاری برای تعیین حد و مرز رفتار افراد جامعه، باید ه ب ،قانون

ه و مقصود را برساند و بر افراد مشابه با اعمال مشابه ب و واضح منظور دقیق

 باعث هرج و مرج و آشفتگی بیشتر ،صورت در غیر این .صورت یکسان اجرا شود

به عنوان  ،در حقوق موضوعه و جعل آن "عمل حرام"ورود مفهوم فقهی شود. می

دلیل فقدان سابقه قانونی در  به ،1اسلامیقانون مجازات  638رفتار مجرمانه در ماده 

بینی این مورد و نیز نامشخص بودن مفهوم و مصادیق آن در قوانین کیفری و پیش

زمینه را برای تعبیرات و  ،ن مادهآور در ایصورت مبهم و شبهه مجازات آن به

قضات از ماده مزبور فراهم آورده است. چنین وضعیتی  بارتفسیرهای موسع و زیان

های مصرح و مسلم افراد در قانون اساسی را در معرض تعرضات حقوق و آزادی

 .دهدهای شخصی قضات از قانون جزایی قرار میناشی از استنباط

انگاری دارد، که در قانون جرماشاره عمل حرامی ه ب ۀ مزبورقسمت اول صدر ماد

سخن از تظاهر به عمل حرامی است، که مقنن  ،در حالی که در بخش دوم ؛شده است

دار که عفت عمومی را جریحه ،حرام است یاما عمل ،برای آن، وضع کیفر نکرده است

شدن عفت دارکه به نحوی موجب جریحهنعملی حرام نباشد، ولو آاگر پس  .کندمی

حرام باشد، اما از نظر قانون »دارای کیفر نباشد و یا عفت عمومی تلقی گردد یا 

رسد به نظر می ،در واقع. دار نکند«، مشمول این ماده نخواهد بودعمومی را جریحه

را،  مقنن در این ماده »تظاهر به ارتکاب عمل حرام« را و نه نفس ارتکاب عمل حرام

 .استمستوجب کیفر شناخته 

هنگامی  قانون مجازات اسلامی 638پیامدهای نامطلوب ابهام و نقص در ماده 

قانون  220از جمله ماده بعضی از قوانین کیفری توجه کنیم شود که بیشتر آشکار می

مراجعه به منابع فقهی را نظیر که با قانون اساسی ناهماهنگ است  2یمجازات اسلام

. اندنامشخص در قانون تجویز کرده بهم وهای متکمیل جرائم و مجازات منظور به

_____________________________________________________________________________________ 

 عمل به یفرعلاوه بر ک ید،نما یو معابر تظاهر به عمل حرام یدر انظار و اماکن عموم کس علناً هر. 1
 ،شود یکه مرتکب عمل یو در صورت گرددیضربه شلاق محکوم م 74تا  یاماه  2تا  روز 10حبس از 

روز  10 زفقط به حبس ا ،یدنما داریحهرا جر یعفت عموم یول ،باشدینم یفرک یکه نفس آن عمل دارا
 ضربه شلاق محکوم خواهد شد. 74تا  یاماه  2تا 

 یدر معابر و انظار عموم یکه بدون حجاب شرع یزنانـ  [1399/11/08 یاصلاح ینقد ی]جزا تبصره
محکوم  ینقد یجزا یالرمیلیون  10تا میلیون  2از  یاماه و  2روز تا  10ظاهر شوند به حبس از 

 شد.  خواهند

قانون اساسی  است طبق اصل یکصد و شصت و هفتمدر این قانون ذکر نشده  در مورد حدودی که. 2
 .شودمل میجمهوری اسلامی ایران ع
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انگاری مقنن در وضع ماده مذکور به دلیل تحدید حقوق و بدون شک شیوه جرم

 که نیتوجه به ا باهای اجتماعی مشروع شهروندان قابل انتقاد و بررسی است. آزادی

رخصوص موضوع صورت شکل مستقل ده هم ب آن ،جامع و مانع یقیتاکنون تحق

 کوششی پژوهش اینها و ایرادات قوانین فعلی، ضمن اشاره به کاستی ،نگرفته است

 نظام تظاهر به عمل حرام در انگاریماهیت و چیستی مبانی جرم تنویر جهت در است

 باشد. میهمراه حل  راه هبا تحلیل انتقادات وارد بر آن و ارائ ، کهایران حقوق کیفری

 

 انگاریرم و جرم. مفهوم ج1
و جمع آن  رادف گناه، تعدی، خطا و عصیان آمده استای لغوی متجرم در معن

 (. 500، ص 1363عمید، ) اجرام و جروم است
 که شامل بزه و ،وسیع است ای، جرم در معنای لغوی دارای محدودهبر این اساس

 ،عنوان فعل یا ترك فعل قابل کیفربه ،بان فارسیدر ز این لفظاعمال  شود.می گناه نیز
نیست. درواقع، بزه معادل کلمه جریمه است و جریمه اخص از جرم،  ی از اشکالارع

، 1375 جرّ،) عمل یا ترك عملی است که قانون آن را با عقوبت و تنبیه بدنی تعقیب کند
 . (729، 1ج

 جرمنکم،یاجرموا،  ن،یممجر :مانندمشتقات آن  در قرآن ذکرنشده، اما جرم هواژ
 یاصل بر همان مفهوم لغو درو  بار در قرآن آمده 60 از شیب، تجرمون، اجرمنا

  (.290، ص10ج ،1374طباطبایی، ) که کسب و کار زشت باشد ،است یجار
که شامل  ،کار برده استگسترده به یقیآن را در مصاد میکر، قرآنوجود نیبا ا

  .(65، ص 1369فیض، ) دشوهم مید نمستکبران، ستمگران و منکران معا
توجه به مجازاتی که شرع برای  نشده و فقها جرم را با جرم تعریفامیه، فقه امدر 

ارتکاب » :عبارات آمده یدر برخ مثال طوربه. اندکردهاست، معرفی  کردهبینی پیشآن 
، ص 1392نی، موسوی خمی)« است ریموجب تعز رهیو اصرار بر صغ رهیگناهان کب

2/447.)  
که در شرع  واجبتکاب فعل حرام و ترك را»آمده است:  نیچن ،گرید یدر عبارت

 (. 337 ص، 1ج، 1407خویی، موسوی )است«  رینشده، مستلزم تعز نییآن حد تع یبرا
خواه منع آن  ؛اندکرده ریارتکاب هر عملِ ممنوع تعبجرم را به ، نیز در فقه معاصر

 ی.لامحاکم اس یشارع باشد و خواه از سو یهاز ناح
آن قانونگذار فعل یا ترك فعلی را ممنوع و ب که به موجیندی است آفرانگارى مجر

 ، ص 1392زاده، )نجفی توانا و مصطفی کندبرای آن ضمانت اجرای کیفری وضع می
149).  
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این . حدّ و حصر نیستبی جزاییاختیار مجلس شورای اسلامی در وضع مقررات 
یستی اساسی باقانون  71و  4 هایلی از اصایران با پیرو در نظام کیفری ،مهم

  مطابق با موازین اسلامی و در حدود مقرّر قانون اساسی انجام شود.
هاى مهم سیاست جنائی هر کشور، یکی از ابزارها و مکانیزمانگاری جرم ،در واقع

سیاستی معقول و  اگر براساس. بزهکارى و انحرافات اجتماعی استبا  در مقابله
دست نخواهد آمد، مطلوب بهنتیجه تنها همستحکمی صورت نگیرد، ننی امنطقی و مب
 پیدایش معضلات اجتماعی بسیارى خواهد گشت.  جببلکه خود مو

انگارى، امرى مغایر با اصل طریق فرآیند جرم ودیتهاى رفتارى ازد محدایجا
حیاتی  خصوص باید تنها به موارد مهم و این دراست. لذا اولیه آزادى و اباحه اعمال 

 .دری کرارادى افراد، خوددا هاىاساس دامنه فعالیتدید بیبسنده کرد و از تح
 

 . تعریف واژگان تظاهر و عمل حرام2

به را عربی، »تظََاهُراً ]ظهر[« و »تَجاهُراً ]جهر[ بالأمر«  ـ فرهنگ ابجدی فارسی

  .(ذیل واژه ،1370معلوف، ) است آوردهمعنای تظاهرکردن و آشکار کردن 

ردن آمده است، اعمّ از عنی آشکار شدن و آشکار کر قاموس قرآن »جهر« به مد

کردن و ، علنیتظاهراز  مقصودمنابع  بعضیدر . دیدن باشد یا شنیدن ةوسیل که بهآن

 اند»پنهان کردن« معرفی کرده برابرمفهومی در اعلان دانسته شده و آن را 

  .(129ص  ،1، ج1360مصطفوی، )

با به کار بردن جملاتی شبیه »ظهور  "رتظاه"در تعریف  هممنابع  دیگر ازبرخی 

و آشکار بودن را در  "تظاهر"ء بإفراط حاسة البصر أو حاسة السمع«، ملاك الشی

دیده شدن آن شیء یا شنیده شدن آن صوت به صورت بارز توسط انسان  "قابلیت"

 .(209، ص 1ج، 1373راغب اصفهانی، ) انددانسته

لی است، که به موجب فقه اسلامی ترك فع فعل یا "حرامعمل " ،در اصطلاح فقها

  د.شومعصیت و مخالفت با اوامر و نواهی شارع مقدس تلقی می

عبارت است از رفتاری که شارع مقدس ارتکاب آن را حرام یا ترك آن  "معصیت"

را واجب دانسته است. فقها به اتفاق معتقدند که ارتکاب هر عمل حرامی یا ترك هر 

باشد. آنان تنها در مورد تعزیر آن اختلاف دارند که جایز نمیعصیت بوده و واجبی م

برخی ارتکاب گناهان کبیره را مستوجب تعزیر و برخی ارتکاب گناه به طور مطلق را 

البته نظر مشهور فقهای امامیه نیز بر جواز اعمال تعزیر در  ؛دانندموجب تعزیر می

 . کندتأکید میمورد ارتکاب هر عمل حرامی 
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م مشهود و غیرمشهود تقسیم ئبه جرا م به یک اعتبارئجرا کیفریق در حقو

ین رسیدگی سریع را پذیرفته یآ ،قوانین شکلی ایران در مورد جرایم مشهود .شوندمی

 . می که مشهود هستند پرداخته استئقوانین ماهوی نیز به تشدید مجازات جرا است و

 ،"تجاهر به فسق"ثل تعابیری م و مشهود بام به نحئدر فقه امامیه نیز ارتکاب جرا

 شوند. شناخته می "تظاهر به گناه"یا  "ارتکاب علنی گناه"

یعنی  ،با توجه به معنای لغوی آن ،حرام عملمفهوم تظاهر به  ،بر این اساس

ارتکاب  ،به تعبیری دیگر .و منظر دیگران انجام فعل حرام در مرئی وانمود کردن و

باشد لزوماً باید به نحوی صورت گیرد که در ع میشرع ممنو عملی که انجام آن در

هایی باشد که اکثریت مردم جامعه ای واقع شود و عرفاً مغایر با ارزشمنظر عده

دار ن را موجب جریحهآدانند و ارتکاب احترامی به آن را قابل تحمل نمیاسلامی بی

 .نمایندشدن عفت عمومی تلقی می

 

 مل حرام کیفردهی ع. مبانی فقهی لزوم 3

اند و برخی از فقها در کلیت تعزیر هر عمل حرامی تردید کرده و آن را نپذیرفته

  (.137، ص 1387حسینی، ) معتقدند تعزیر فقط در مورد گناهان کبیره مصداق دارد

که هر عمل حرامی مستوجب تعزیر باشد، تردید  ،در اصل این حکم فقهایی هم

  (.176 ، ص1416مقدس اردبیلی، ) اندنموده

که خداوند به  به لحاظ این :گویدسوره نساء می 31صاحب جواهر به استناد آیه 

 پوشی از گناهان صغیره را داده است کنندۀ از گناهان کبیره، وعده چشماجتناب

  .(448، ص 4ج، 1365نجفی، ) توان قائل به تعزیر معاصی صغیره شدنمی

اهان صغیره در صورتی موجب گن ارتکاب ،فقهای معاصربه نظر  ،بر همین مبنا

موجب تعزیر  ،تعزیر است که از گناهان کبیره اجتناب نکند و در صورت اجتناب از آن

 نیست. 

»هر کس یکی از واجبات را ترك کند و یا فرماید: امام خمینی در تحریرالوسیله می

یر تعز یکی از محرمات را انجام دهد بر امام ) ع ( یا نائب اوست که وی را به کیفر

، ص 1395جلائیان صالح، ) به شرطی که فعل حرام از گناهان کبیره باشد« ،برساند

174.)  

این است که حاکم شرع به صلاحدید خود  خصوصدر این فقها  نظر مشهور
( باید کبیره باشد ، عمل حرام لزوماًبر مبنای اعتقاد برخیتواند مرتکب عمل حرام )می

یر از مقدار حد کمتر باشد. بر اساس این دیدگاه، که تعزبه این شرط  ؛را تعزیر نماید
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فاقد مجازات معین، قابل تعزیر است و گسترۀ مجازات، همة  همة محرمات شرعیِ
  شود.اعم از ارتکاب عمل حرام یا ترك واجب را شامل می ،محرمات و معاصی شرعی

 ،که مستوجب حد نیست ،کس معصیتی هرگوید: شیخ طوسی در این باره می
  (.412، ص 1387شیخ طوسی، )کند دهد مانند این که ... ، امام او را تعزیر می انجام

بر  ،کس فعل حرامی را مرتکب شود یا فعل واجبی را ترك کند هر: اندهمچنین گفته
، ص 4ج، 1374حلی،  محقق) ای که به حد نرسد جایز استامام تعزیر او تا اندازه

168.)  

سی که از روی علم و عمد حرامی را انجام ک: فرمایدیز منی تکمله المنهاجصاحب 
 تعزیر  بیندای که مصلحت میحاکم او را به اندازه ،دهد یا واجب الهی را ترك کند

  (.337 ص، 1ج، 1407خویی، موسوی ) کندمی
 ،خواه صغیره یا کبیره ،ارتکاب هر گناهی ،وفق نظر این دسته از فقها ،بنابراین

چند در نصوص یا روایات برای آن  هر ؛شودمیرا موجب عزیری اعمال مجازات ت
 مجازات تعزیری مقرر نشده باشد.

 یبه معنا ریتعزشود که با بررسی نظریات فقهای اسلام چنین نتیجه گرفته می

وجود  "انهیضرب با تاز"بر اختصاص آن به خصوص  یلیدل چیاست و ه بیتأد

  .ندارد

معین استوار است که  یتها بر موجبایر مجازاتاجرای عقوبت تعزیری همانند سا

انگیز و خلاف مصالح ارتکاب رفتار مفسده"و  "ارتکاب معصیت"در دو دستة کلی: 

  گیرد.جای می "عمومی

 عتیدر شر یریمجازات تعز تیفیمقدار و ک نییعدم تع فلسفة رسدبه نظر می

اسلام و از علائم  نیمب نیاز افتخارات د یآن به حاکم اسلام یاسلام و واگذار

 ،مختلف هایو منع بزهکار در زمان بی. اصلاح، تأددآییآن به شمار م یدانگجاو

 یریمجازات تعز یو اجرا نییاسلام وضع، تع ،لیدل نیبه هم .طلبدیم ژهیو یراهکار

 .دانسته است یحاکم اسلام فیاز وظا متناسب یا زمان و مکان را

 

 ر قوانین جزایی. بازتاب تظاهر به عمل حرام د4

 قانون مجازات اسلامی 638حلیل عمل حرام در ماده ت. 1. 4

قانون تعزیرات سابق مورد عنایت  102بدواً در ماده  ،انگاری عمل حرامجرم

ضربه مقرر  74صرفاً شلاق تعزیری تا  ،قانونگذار قرار گرفته و مجازات مرتکبین

 102 ، همان متن قبلی ماده638شده بود. در قانون مجازات اسلامی سابق در ماده 

 قانون تعزیرات بازنویسی شده و تنها تفاوت حائز اهمیت آن در میزان مجازات هویدا
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ای که قاضی دادگاه گونهبه ؛که افزون بر شلاق، کیفر حبس به آن اضافه گردید ،ستا

، 3ج ،1382شامبیاتی، ) ها نسبت به مرتکب مخیر باشددر اعمال یکی از این مجازات

 (. 555ص 

علناً در انظار و  »هرکس :داردبیان میسابق زات اسلامی قانون مجا 638ماده 

اماکن عمومی و معابر تظاهر به عمل حرامی نماید، علاوه بر کیفر عمل به حبس از ده 

گردد و در صورتی که مرتکب عملی ضربه شلاق محکوم می 74روز تا دو ماه یا تا 

دار نماید، فقط جریحه یفر نباشد، ولی عفت عمومی راشود، که نفس آن عمل دارای ک

 «ضربه شلاق محکوم خواهد شد 74حبس از ده روز تا دو ماه یا تا به 

قانونگذار در بیان عنصر مادی و برشمردن طرق ارتکاب این جرم به ارتکاب دو 

مورد رفتار فیزیکی به نحو علنی توسط مرتکب، یکی تظاهر به عمل حرام و دیگری 

سازد، اشاره نموده است. دار میعمومی را جریحه که عفت ،تکاب عمل غیرمجرمانهار

 چند نکته در خصوص تبیین ارکان ثلاثه جرم، حائز اهمیت است: ،در این باب

در لغت به معنی آشکارا عمل نمودن،  که ،بررسی شد تظاهرمفهوم نکته اول: 

  ؛باشدخودنمایی و وانمودکردن به داشتن صفت یا حالتی می

ت عمومی نیز یک سلسله افکار و اعتقادات اخلاقی و مذهبی و مراد از عفنکته دوم: 

که با سطح بینش و فرهنگ و دانش و تحولات مادی و  ،آداب و رسوم اجتماعی است

 کاملاً مرتبط بوده و تشخیص آناقتصادی و ایدئولوژی هر کشور و هر قوم 

 ران،دیگمی باشد )جلائیان صالح و در صلاحیت دادگاه رسیدگی کننده به جرم 

 (؛53، ص 1399

چند  است و هرترك فعل  به معنی آشکارا انجام دادنِ فعل یا "علناً"لفظ  نکته سوم:

مکرر  214ماده  "الف"ولی تعریف آن در بند  ،در قانون مجازات اسلامی تعریف نشده

هرگاه  ،اییجز نقطه نظراز »قانون مجازات عمومی سابق چنین بیان شده است: 

که محل ارتکاب از امکنه  از این ، اعمرخ دهدی و منظر عموم ارتکاب عملی در مرئ

عمومی باشد، یا خیر و یا در اماکن عمومی و اماکن مهیا برای پذیرش عموم باشد، آن 

 (؛265، ص 1400)جلائیان صالح و مؤمنی، « را علنی گویند

 به سه دسته تقسیم نمود:  توان اماکن عمومی و علنی رامینکته چهارم: 

باغ غیرمحصور و  هایی مانند کوچه، خیابان، پارك، جنگل،به مکانعلن ذاتی: الف ـ 
که به طور طبیعی و ذاتی علنی هستند و همیشه به روی  ،گرددنظیر آنها اطلاق می

وقوع عمل نمایند. خاص از آنها استفاده می یعموم باز بوده و مردم بدون قید و شرط
ولو در موقع اجرای عمل شاهدی در  ؛دشوعلنی محسوب می ،در این اماکن حرام

 میان نباشد. 
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یعنی حضور تماشاچی و ناظر  ،در اینجا، علن به معنای اخص کلمه "علن"مراد از 
؛ بلکه منظور این است که اماکن یادشده برای استفاده عموم در مواقع مختلف ،نیست

بیل بدون ارتکاب فعل حرام در داخل یک اتوم ،است. بر این اساسمهیا شب و روز 
جرم محسوب و در  ،نظایر آن حفاظ و پوشش، در کنار خیابان یا جاده یا جنگل و

پیگرد جزایی مرتکب  ،فیلم موجود در دوربین مداربسته مانند ،صورت دلایل اثباتی
  ؛ممکن است

، مسجد، دانشگاهمدارس، هایی مثل این اماکن محیطعلن ناشی از فعل انسانی: ب ـ 
ادارات دولتی، و همچنین به طور کلی تمام اماکنی که عموم مردم  کلیسا، بیمارستان،

مانند کافه،  ،قادرند در مقابل پرداخت وجه و استفاده از کالایی به آن راه یابند
که همگی طبیعتاً و بالذات  ،گرددرستوران، سینماها و تئاترها و نظایر آن را شامل می

شوند. و به منظور استفاده خاص علنی می تند، بلکه در نتیجه مداخلة انسانیعلنی نیس
صورتی محرز است که عمل در ساعاتی انجام  در ،وصف علنی بودن در این اماکن

  ؛که اماکن مزبور باز و معد برای استفادۀ افراد باشد ،گیرد
ده و هایی است که شخصی بومقصود مکانمکان اختصاصی در معرض دید: پ ـ 

ولی با این وصف که مکان مزبور قابلیت دیدن  ،رندبه آن را ندا دیگران حق ورود
های دارد مانند عملی که در بالکن مشرف به خیابان یا در قسمت مشاعات مجتمع

بلکه امکان دیدن  ،شود. در این موارد نیز دیده شدن لازم نیستآپارتمانی انجام می
 (.211، ص 1400)جلائیان صالح،  کندکفایت می

قانون مجازات  638ن ذکر است که جرم موضوع ماده شایا ،در باب رکن معنوی
زیرا مرتکب باید علاوه بر علم و آگاهی به  ،از جمله جرائم عمدی است ،اسلامی

 غیرقانونی و حرام بودن عمل ارتکابی قصد ارتکاب آن را نیز باید داشته باشد. 
 بلکه ،دار کردن عفت عمومی باشدریحهنیست که این قصد به منظور ج نیازی

»صرف احراز عمد عام او ناظر به انجام عمل حرام یا رفتاری که از نظر اکثریت مردم 
  (.205، ص 3ج ،1386ولیدی، ) کند«دار سازد کفایت میعفت عمومی را جریحه

م مبالاتی انجااحتیاطی یا بیممکن است عمل ارتکابی از روی غفلت یا بی ،بنابراین
ل حرام را نداشته باشد. همچنین امکان هرچند مرتکب قصد خاص ارتکاب عم ؛پذیرد

 یعنی فاعل باید احتیاط لازم را انجام داده باشد. ،مشاهدۀ دیگران کافی است
حرام با سوء نیت خاص در انظار و اماکن  عملصرف ارتکاب  رسدبه نظر می لذا

ای حضور بیننده ،ارتکاب ةکه در لحظ کافی است، اعم از این جرمبرای تحقق  ،عمومی
 .شته یا نداشته باشددا

که  طور علنی اعم است از ایناز ارتکاب عمل منافی عفت به منظور ،بر این اساس
عمل در مرئی و منظر عمومی واقع شود یا در مکانی که مستعد عموم باشد و قصد 
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و آشکار شدن آن تأثیری پنهان نمودن عمل و احتراز از علنی بودن بر  دائر ،مرتکب
 نخواهد داشت. 

وجه به هیچ ،احتراز مرتکب از رؤیت مردم و آشکار شدن موضوع ،براینبنا
موضوع ندارد و همین که عمل در محلی به وصف مذکور  نمودنعلنی غیرتأثیری در 

ارتکاب عمل منافی عفت در  ،با این وصفپس  گردد.، علنی محسوب مییابدارتکاب 

 .بود کی شب مشمول ارتکاب عمل در علن خواهدکوچه و تاری
 قانون مجازات اسلامی 638نگاهی انتقادی بر محتوای ماده . 1. 1. 4

 شود:بر مادۀ مزبور اشکالاتی وارد است که به شرح ذیل ارائه می

حدی و تعزیری است که از نظر فقهی و  کیفر عمل شامل هر دو مجازاتاولاً: 
و از بعد  تها پذیرفته نیسفقهی، جمع مجازاتدیدگاه  زیرا از ،حقوقی اشکال دارد

مقرر  یگر برای عملی مجازات حدحقوقی هم با اصول کلی حقوق جزا منافات دارد. ا
بلکه تعزیر داخل در  ،توان به دلیل ارتکاب همان جرم تعزیر نمودشده باشد، دیگر نمی

از جهت ارتکاب طه این ضاب. کافی استمجازات حد  ،به تعبیری دیگرشود. حد می
 انون مجازات اسلامیق 638ست؛ در حالی که صدر ماده علنی و خصوصی هم مطلق ا

که در انظار عمومی صورت گیرد، در صورتی که نفس عمل  ،برای عمل حرام شرعی
عملی که  فقها در را پـذیرفته است و قطعاً هاتمجازا عقاعده جم ،دارای کیفر باشد

  ؛اننددع بین حد و تعزیر را جایز نمیکیفر حد داشته باشد، جم
انون مجازات ق 638حکم ماده ، معاصرفقهای به ویژه  ،از فقها بعضینیاً: ثا

؛ موسوی 246، ص 1381)امام خمینی،  اندرا تنها در گناهان کبیره پذیرفته اسلامی
ا م گناهان و هر عمل حرامی را بتما ،این ماده اما ظاهر (،295، ص 1412گلپایگانی، 

 .داندمجازات می مرتکب شود، قابلاین شرط که در انظار عمومی 
 زیرا ،داین است که میان گناه و جرم تفاوتی نباشمزبور  ماده فلسفةثالثاً: 

 یدر حالی که به دلایل ؛این حکم صادر شده است ،در خصوص مطلق فعل حرام

عموم و "ه این دو به اصطلاح، رابط و متعدد، میان این دو، تفاوت اساسی وجود دارد

مانند فعل حرامی که  ،جرم نیست گناهی لزوماً ؛ زیرا هر،است "خصوص من وجه

 "ریا"، مثل نداشته باشدنیاز به عنصر مادی و ابراز بیرونی مربوط به قلب باشد و 

عمل "دقیق در قانون از  یتعریف. علاوه بر این، حرام است، ولی جرم نیست که قطعاً

رجع تقلید م دیدگاهاست که از  فعلی ،منظورعلوم نیست ا ملذ است. نشده "حرام

یا عملی که در مورد حرمت آن اتفاق نظر  ،مرتکب، حرام باشد یا از نظر مشهور فقها

قانون  در این راستا که است، قدر متیقن مورد اخیر رسد میبه نظر وجود دارد؟ 
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ست و ا اعمال نموده ام حساسیت لازم رئمجازات اسلامی در مورد این دسته از جرا

 د.سایر موارد اجمال دار

مادۀ در قسمت اول  "دار شدن عفت عمومیجریحه"قید که  اشکال دیگر اینرابعاً: 

که صدر ماده به اعمالی اشاره دارد که مجازات  با وجود آن ؛وجود نداردمزبور 

نیست به چه دلیل مجازات مضاعف دارد؟ اگر عمل  مشخص .خاص خود را دارند

در مانحن فیه  باید مجازات شود؟ علتدار نکند به چه دشده عفت عمومی را جریحهیا

که عملی در انظار  آیا صرف این شود آن است کهسؤالی که به ذهن متبادر می

 مبرهن؟ شودمیرا موجب دار شدن عفت عمومی جریحه عمومی انجام شود، لزوماً

، ارتکاب یابدکه در ملأ عام  ایناست، هر گناهی )به ویژه گناهان صغیره( به صرف 

به نظر  ،بر این اساس .نخواهد شدرا موجب دار شدن عفت عمومی جریحه لزوماً

رخ اضافی برای هر عمل حرامی که در انظار عمومی  در نظر گرفتن کیفرِرسد می

در این  سازد.دار که عفت عمومی را جریحه ، دلیل متقن شرعی ندارد، مگر ایندهد

 .ازات اضافی استمجاعمال انگاری مستقل و باحت، قابل جرملیل قبه د ،صورت

های قانونگذاری رفتارهای منافی عفت عمومی را نظام اساساً ،در دنیای امروز

تردیدی ندارند، اگرچه  اعمالبرای جرم انگاری این دسته از  ،از این حیثتابند و برنمی

های خلاف عفت عمومی تاررف ةو دامن مصادیقممکن است در  ،در جوامع مختلف

 ؛باشد اختلاف نظر وجود داشته

 با قانون اساسی و اصول کلی حقوق جزا 638تعارض مادۀ . 2. 1. 4

که در قانون اساسی به صراحت بر رعایت آن  ،جزایکی از اصول مسلم حقوق 
موجب این اصل مادام که ه . باست هام و مجازاتائ، اصل قانونی بودن جرشدهتأکید 

و برای آن مجازات تعیین  باشد انگاری نشدهجرمرفتار افراد از سوی قانونگذار 
از  زات نیست. این اصل در اصول متعددگردد و قابل مجانشود، جرم محسوب نمی

 پذیرفته شده است.  169و  166، (4بند ) 156، 36از جمله اصول  ،قانون اساسی
مراجعه قضات  ،اًرام و عدم تصریح به مصادیق آن تلویحمفهوم عمل ح در ابهام

تشخیص مصادیق حرام و تعیین کیفر برای آنها را تجویز  ربه منظوبه منابع فقهی 
خواهد شد که به هیچ منجر  ایبه جعل عناوین مجرمانهنفسه . این امر فیاست نموده

 .اندوجه در قانون مورد تصریح قرار نگرفته
 57 اصل تفکیک قوا )اصل صراحتاً در تعارض بادر قضاوت، اعطای چنین حقی 

تنها مرجع صالح برای وضع  ،قانون اساسی 58موجب اصل  ه( است. بقانون اساسی
باید  الزاماً ،بینی کیفرانگاری و پیش، قوه مقننه است و هر گونه جرمقوانین ابلاغو 
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انونی و اعلام که پس از طی مراحل ق ،صورت گیرد مجلس شورای اسلامی توسط
 شود. الاجرا میلازم ،برای اطلاع همگان

احکام و مقررات فقهی ناظر به اعمال حرام، تا  ،ساسیبر اساس اصول قانون ا
زمانی که از سوی قوه مقننه در قالب قانون به تصویب نرسیده و به اطلاع مردم 

در دادگاهها را  و قابلیت استناد و اجرااست الاجرا نبوده رسانده نشده باشد، لازم
نکاف از رسیدگی است قاضی حق ،قانون اساسی 167اصل  وفق ،دیگر طرفاز  ندارند.

به هیچ وجه از منطوق و مفهوم این اصل استفاده و در عین حال ندارد  به دعوی را
شود که در صورت عدم تصریح مقنن به مصادیق اعمال حرام و کیفر آنها در نمی

 قاضی در ةبلکه وظیف ،ابداع نمایدابع فقهی، عنوان مجرمانه منقانون، قاضی به استناد 
زیرا قاضی، به  ،صدور حکم برائت است قانون اساسی 37تناد اصل به اس این موارد،

اعم از قانون اساسی و قانون عادی است. بدون  ،است و قانون موظفاجرای قانون 
اجرا، قانون اساسی در مقام  شک در صورت تعارض قانون عادی با قانون اساسی،

 .خواهد داشتبر قانون عادی رجحان 
باید به  ،متون رسمی از جمله قانون ،قانون اساسی 15به موجب اصل همچنین 

گذار در شناخت منابع اسلامی که خود قانون در حالی ؛خط و زبان فارسی باشد
توان ور میچط دهد،نسبتاً متفاوت از آنها ارائه می یناتوان است و هر زمان برداشت

قوانین  ءجز ،اندنگارش شدهکه عموماً به زبان عربی  ،رامنابع و فتاوی فقهی 
نسبت به آنها اشراف داشته دانست؟ و از افراد عادی جامعه انتظار داشت موضوعه 

 ؟باشند
با برخی از  قانون مجازات اسلامی 638مادۀ رسد مفاد به نظر می ،در مجموع

نظیر قانونی بودن جرائم  ،ا مدلول اصول کلی حقوق جزااصول قانون اساسی و نیز ب
بر این مغایرت دارد. و اباحه و قاعدۀ عقلی قبح عقاب بلابیان  ها، اصل برائتو مجازات

قانون  167اقتضا دارد اصل اصول یادشده در حقوق کیفری ایران، رعایت  ،اساس
یده دفقهی تجویز گر قضات به منابع ةدر آنها مراجع و نیز سایر قوانین کهاساسی 

نصرف از موارد جعل قوانین، م آنمندرج در  ۀنحوی تفسیرشوند که اجازه ب ؛است
 جرم و تعیین کیفر باشد.

 

قانون مجازات  638موضوع تبصره ماده  ،عدم رعایت حجاب شرعی. 2. 4
 اسلامی

شرح آن گذشت ختم قانون مجازات اسلامی، به مواردی که  638ابهامات ماده 
اشاره و جرم عدم رعایت حجاب شرعی صراحتاً به  ،ۀ مزبورتبصره ماد. شودنمی

زنانی که بدون حجاب شرعی در معابر و انظار عمومی ظاهر »دارد: می چنین اشعار
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هزار ریال جزای نقدی  500هزار تا  50ماه یا از  روز تا دو 10شوند به حبس از 
 محکوم خواهند شد«.

آیا حجاب که:  گردد عبارتند از اینن متبادر میدر مانحن فیه سؤالاتی که به ذه

نسبت انتهای مانتو به زانوی بانوان، باید چطور  !؟است چادر مشکی صرفاً ،شرعی

آیا بانوانی که همراه چادر مشکی،  !؟نمایدصدق  آن تا عنوان حجاب شرعی بر دباش

 !؟حجاببیشوند یا از لاك ناخن استفاده و آرایش غلیظ دارند با حجاب محسوب می

ون و مصادیق نقض آن در قوانین تعریف نشده است. قان "حجاب شرعی"مفهوم 
دارای اجمال ظاهری است، لیکن قانون با تقیید حجاب به مجازات اسلامی از این حیث 

مرجع تعریف حجاب و محل رفع این اجمال را مشخص  ،بودن "شرعی"وصف 
به شارع مقدس و  ،جاب شرعیضروری است برای تعریف ح ،ساخته است. بنابراین

وشاندن حدود واجب است. کیفیت پ ،فقه امامیه رجوع شود. وجه دیگر حجاب شرعی
نیز موضوعیت داشته و خود وارد در  بانواننحوه و شکل حجاب  ،سخن به دیگر

معنای حجاب شرعی است، چرا که فلسفه ستر و حجاب برای زنان ترویج عفاف و 
جلائیان صالح و ) یی زنان در مقابل مردان بیگانه استنماممانعت از تبرج و جلوه

 .(284، ص 1400مؤمنی، 
با کاوش باشد. متناسب با این حکمت متعالی  ینحوه پوشش نیز بایست ،راینبناب

در انتخاب لباس و وسیله ستر  بانوانچه  اگر شود کهچنین یافت میفقه امامیه  در
بایست دارای دو شش انتخابی میلیکن لباس و پو ،خویش دارای اختیار هستند

به نحوی که رنگ بدن  ؛بپوشاندن کامل حدود واجب حجا .1 لازم باشد: ةخصیص
رنگ  ،پوشیدن البسه نازکی که از ورای آن لذا. مستور شده و لباس حاجب آن گردد
عدم غیرمتعارف بودن نسبت به عرف  .2؛ شودبدن نمایان است حجاب محسوب نمی

نما شدن و جلب توجه به نحوی که موجب انگشت ؛عه اسلامیزمانی و مکانی جام
 .دیگران نشود

 انگاریمبنای جرم، 1375قانون مجازات اسلامی در سال  638ماده  پیش از وضع
نحوه رسیدگی به تخلفات و مجازات »قانون  4 ۀماددر عدم رعایت حجاب شرعی 

شرع است یا عفت عمومی  عام خلاف ی که استفاده از آنها در ملأیفروشندگان لباسها
 بود. منعکس  ،1365مصوب ، «کنددار میرا جریحه

که در انظار عمومی وضع پوشیدن لباس و آرایش آنان »کسانی ماده: برابر این
خلاف شرع و یا موجب ترویج فساد و یا هتک عفت عمومی باشد توقیف و خارج از 

های مذکور در ماده مجازاتبه یکی از  ،نوبت در دادگاه صالح محاکمه و حسب مورد
  .گردند«محکوم می 2
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چرا  ،ازات اسلامی ورود خاص بر عام استقانون مج 638ماده رسد به نظر می
قانون مجازات  ولی اشخاص عمومیت دارد، ةچهار مذکور نسبت به کلی ۀکه ماد

قانون  ،بر این اساساسلامی تنها به جرم فقدان حجاب شرعی زنان اختصاص دارد. 
البته  ؛زندمیتعارض، قانون سابق خود را تخصیص  صورتزات اسلامی در مجا

مستند قانونی برای جرم عدم  خود باقی است و قوترسیدگی...« به قانون »نحوه 
میزان  ،محدوده تعارض این دو ماده .رعایت پوشش شرعی برای مردان است

 . آیدمیدر مباحث بعدی آن  جامع که بررسی ،یک است مجازات مقرر در هر
ی امری عدم ،جرم عدم رعایت حجاب شرعی ۀدهندرفتار قوام ،از باب رکن مادی

این جرم است. جرم  ۀدهندرفتار تشکیل "ترك فعل"، و سلبی است. به عبارت دیگر
که همان مراعات  ،عدم رعایت و ترك انجام یک تکلیف قانونی :عبارت است از مزبور

 حجاب شرعی است. 
اشاره سهولت اثبات آن توان به ، میمبتنی بر ترك فعل مئاز خصوصیات جرا

 و بودهمی یک امر حدوثی نیست که خلاف اصل عدم ئراچنین ج ،در واقع ، زیرانمود

 .است اصل با موافق و عدمی امری بلکه ؛،باشد اثبات نیازمند

قانون مجازات  638صدر ماده شایان ذکر است که در  ،از لحاظ رکن معنوی
، چرا که باشدمیتظاهر در مقام بیان وجود قصد مجرمانه در بزهکار  لفظ ،اسلامی

از آن جهت که عدم رسد به نظر میاما ، آشکار کردن عامدانه است تظاهر به معنای
قانون با آوردن  ،شودمحسوب میامری علنی و ظاهری  ،رعایت حجاب شرعی

ست، به خصوص تبصره خاص، این جرم را از شمول حکم صدر ماده خارج ساخته ا
ص که وجود سوءنیت خا است، مطلق و مادی صرف بوده یجرم مزبور،که جرم  آن

 .در تحقق آن شرط نیست

 "زنان"، 638بر تصریح تبصره ماده  بنا ،مرتکبین جرم عدم رعایت حجاب شرعی
در معابر عمومی  ،توسط مردان ،عدم رعایت حجاب شرعی لازم ،بنابراینهستند. 

. قوانین جزائی درباره کلیه کسانی که در قلمرو حاکمیت واهد بودنخمشمول این ماده 
  .گرددوائی جمهوری اسلامی ایران مرتکب جرم شوند اعمال میزمینی، دریائی و ه

با توجه به این حکم قانونی و اطلاق تبصره مذکور، کلیه زنانی که در  ،بنابراین
باشند و میمکلف عی قلمرو حاکمیت جمهوری اسلامی هستند به رعایت حجاب شر

اگر یک زن  لذا. در تحقق این جرم مدخلیتی ندارند "تابعیت"و  "مذهب"عوامل 
 شدهمرتکب جرم  ،غیرمسلمان نیز بدون حجاب شرعی در انظار عمومی ظاهر شود

 است.
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در این جا  "باشدولیت کیفری نمیؤرافع مس ،جهل به قانون"قاعده قانونی ظاهراً 
 .نیز جاری است

 

 نمود عمل حرام در قوانین خاص .3. 4 
 ،شودبررسی می ،اندپرداختهانگاری فعل حرام چند قانون که به جرم ،ر این گفتارد

آنها  که اغلب ،البته شایان توجه است که قوانین خاص متعدد در این زمینه وجود دارد
آنها  هایی ازدر اینجا به نمونه .باشدمیمربوط به مقررات صنفی و انتظامات اداری 

 شود:اشاره می
ایی که هقانون نحوه رسیدگی به تخلفات و مجازات فروشندگان لباس الف ـ

 ،کنددار میعام خلاف شرع است یا عفت عمومی را جریحه استفاده از آنها در ملأ
 :1365مصوب 

  :داردماده یک این قانون مقرر می

ای ضد اسلام ههه گروکه علامت مشخص ،هاییها و نشانه»کسانی که عالماً لباس

عام و انظار عمومی  یا انقلاب است تولید کنند یا وارد کنند و یا بفروشند و یا در ملأ

شوند و البسه و اشیاء مذکور در حکم قاچاق مجرم شناخته می ،از آنها استفاده نمایند

 شود«. محسوب می

  :داردمی نیز بیان 4ماده 

لباس و آرایش آنان خلاف شرع و یا  »کسانی که در انظار عمومی وضع پوشیدن

ارج از نوبت در دادگاه موجب ترویج فساد و یا هتک عفت عمومی باشد توقیف و خ

-محکوم می 2های مذکور در ماده به یکی از مجازات ،صالح محاکمه و حسب مورد

 گردند «. 

 .1 این گونه تعیین شده است: ،هم مجازات تعزیری این دسته از افراد 2در ماده 

 6ماه تا  3تعطیل محل کسب به مدت  .4؛ تهدید .3؛ توبیخ و سرزنش .2 ؛تذکر و ارشاد

هزار ریال تا یک میلیون ریال در مورد  500ر مورد فروشنده و جریمه نقدی از ماه د

هزار  200تا   20ضربه شلاق یا جریمه نقدی از  20تا  10واردکننده و تولیدکننده و 

 40تا  20لغو پروانه کسب در مورد فروشنده و  .5؛ هریال در مورد استفاده کنند

کننده. دادگاه با هزار ریال در مورد استفاده 200تا  20ضربه شلاق یا جریمه نقدی از 

توجه به شرایط و حالات مجرم، دفعات و زمان و مکان وقوع جرم و دیگر مقتضیات، 

 نماید.های مذکور محکوم میمجرم را به یکی از مجازات

 عبارتند از: ،توان به آنها اشاره نمودحائز اهمیتی که در این قانون می نکات
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که در  ،یکی از شرایط تحقق عنصر مادی جرم مزبور است "عمومیانظار "قید  .1

 ؛ به تفصیل به آن پرداخته شد انون مجازات اسلامیق 638بحث مربوط به ماده 

که در مورد  مجازات اسلامی، قانون 638این قانون برخلاف تبصره ماده  3ماده . 2

که اعم از  ،ه استاستفاده کرد "کسانی"به طور مطلق از لفظ  ،باشدپوشش زنان می

به چگونگی پوشش لباس و آرایش  ،عنصر مادی جرم .3؛ باشدزنان و مردان می

مشروط به این است که یا خلاف شرع  ،است و جرم تلقی شدن این دو عملمربوط 

شود. ملاك تشخیص فساد و را موجب  اشد یا هتک عفت عمومیباشد یا سبب فساد ب

عهده دادگاه است. ممکن است عملی در  و تشخیص آن بر ،عفت عمومی نیز عرف

ای دیگر امری عادی محسوب ای موجب هتک عفت عمومی باشد و در نقطهمنطقه

 .شود

ته به سسات دولتی و وابسؤها و مقانون بازسازی نیروی انسانی وزارتخانه ب ـ

 : 1360مصوب  ،دولت

ی عبارت از: »اعمال خلاف اخلاق عمومدارد : این قانون چنین بیان می 18ماده 

 اعمال منافی عفت عمومی؛ تجاهر به فسق و فجور؛ عدم رعایت حجاب شرعی«.

 ،آنچه در مورد این قانون باید گفت این است که تمام اصطلاحات بکار رفته در آن
همان معنایی را دارند که در مباحث پیشن باشد مرتبط میت که با اعمال منافی عف

این قانون تحت  2رسد عبارت مذکور در بند می. همچنین به نظر شدبحث و بررسی 

 همان معنای فعل حرام باشد. ،در واقع "فسق و فجور"عنوان 
سسات آموزش عالی و ؤت علمی دانشگاهها و مأقانون مقررات انتظامی هی ـ ج

 : 1364مصوب  ،شورتحقیقات ک
 ضباطین»تخلفات انتظامی و جرایم شامل تخلفات ااین قانون آمده است:  7در ماده 

ارتکاب اعمال  ـ12بند  ؛... و اعمال خلاف شرع و اخلاق عمومی به قرار زیر است: 
 خلاف شرع و عدم رعایت حجاب شرعی«.

 

 و پیشنهاد نتیجه

 عتیشر ییاز احکام جزا رانیا کیفریکه حقوق  بیانگر آن است پژوهش نتایج
ستای تمهید زمینه قانونگذار ایرانی در را ،. بر این اساساستمتأثر مقدس اسلام 
قانون اساسی، سعی و اهتمام وافر در جهت ایجاد هماهنگی  72و  4اجرای اصول 

با وارد کردن  ،میان حقوق اسلام و حقوق موضوعه مبذول داشته و در این راستا
حقوق اسلامی در مجموعه حقوق موضوعه کشور و در جهت تقریب  مفاهیم رایج در

قانون مجازات  638وانین جزایی پرداخته است. ماده ای از قبه وضع پاره ،دو سیستم
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تظاهر به عمل "اسلامی در زمره این دسته از قوانین جای دارد. در مادۀ مزبور 

توجه به آن که مفهوم با جرم تلقی شده و مشمول مجازات قرار گرفته است.  "حرام

به  "عمل حرام"ارتکاب  ؛"تظاهر به عمل حرام"به عنوان  ،انگاری قانوناصلی در جرم

در مادۀ مزبور  "عمل حرام"ضروری است که مفهوم  ،طور علنی است، بنابراین
 مشخص گردد. 

در قوانین کیفری و بعد از انقلاب، فاقد تعریف  "عمل حرام"که  شدبررسی 
نیز تعریف جامع و مورد اتفاق  تفحص در منابع فقهی، کتاب و سنت، مشخص است. با

شود و در منابع فوق، صرفاً بعضی از م مشاهده نمیو اجماع فقها از عمل حرا
 اند. مصادیق محرمات مورد اشاره قرار گرفته

هیچ جرمی بدون اجتماع عناصر قانونی، مادی و  ،در حقوق جزای موضوعه
ضابطة مشخص و قانونی برای تشخیص  ،از طرف دیگر شود.معنوی محقق نمی

ن در حقوق موضوعه مشخص نیست. رفتار حرام وجود ندارد و مفهوم و مصادیق آ
شمار محرمات در قلمرو فقه اسلامی نیز اندك نیست و ابهام در توصیف رفتار 

را کثیر از محرمات  یبر تعداد قانون مجازات اسلامی 638ه مجرمانه، شمول ماد
عنصر مادی و مستقل جداگانه و مخصوص به خود  ،که هر کدام ،گرددمیب موج

فاقد ، ظاهراً "تظاهر به عمل حرام"موضوع ماده مزبور ین دیدگاه از ا ،دارند. بنابراین
 عنصر مادی مشخص است. 

قانون مجازات اسلامی به  638در ماده  فقهی تلویحی مراجعه به منابع مجوز چون
شود که در قانون نیامده است، لذا میمنجر کیفر برای اعمالی  انگاری و تعیینجرم

 ،قانون اساسی و نیز با مفاهیم اصول کلی حقوق جزابا برخی از اصول  ماده مزبور
ها، اصل برائت و اباحه و نظیر قانونی بودن جرائم و مجازات ،که در حقوق اسلام

. رعایت ندان سازگاری نداردچ، است نیز پذیرفته شدهقاعدۀ عقلی قبح عقاب بلابیان 
که در آنها  ،ینو نیز سایر قواناساسی قانون  167اقتضا دارد اصل  ،اصول یادشده

 ۀشوند که اجاز نحوی تفسیره یده است، بدقضات به منابع فقهی تجویز گر ةمراجع
رعایت . همچنین باشدمنصرف و تعیین کیفر انگاری جرمقوانین، از  آنمندرج در 

با سرلوحه قرار دادن عدل و قضات  کندقانون اساسی ایجاب می 37و  36اصول 
که فاقد مجازات منجز  ،غیرمصرح در قانون رفتارهای حرام خصوصدر انصاف، 

 .قانونی هستند، رأی بر برائت صادر کنند
ه قانون مجازات اسلامی برشمرد  638در خصوص ماده که  انتقادهاییبا توجه به 

پیشنهادها برای اصلاح  مهمترین و بررسی قرار گرفت،و به تفصیل مورد نقد شد 
 شود:می ارائه، به شرح ذیل مزبور هماد
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 روبرو اجرا مقام دری متعدد « با مشکلاتمحرم عمل لکل التعزیر» یةنظر پذیرش. 1
 شده باعثرا  حقوقدانان طرف از فراوانی نقدهای تاکنون ابراز ،اشکالات این که ،ستا

 و ترلمتعاد ایگونه ت و مجریان، بهقضا، قانونگذاران ی استمقتض ،بنابراین ت.اس
 ،ابهام موارد ایستیب ،در این راستا عمل نمایند. عشار مقاصد و اهداف به نزدیکتر
های قانونی به سرعت پر خلأ و داد تقلیل را قانون سکوت ویژه بهض، تعار اجمال و

نیست، بایستی ای چارهعی جز مراجعه به منابع شردر مواردی که  ،سان شود. بدین
 ؛قاضی مستند به قانون باشد این عملِ

 عنوان به خود مقنّن و شود ساماندهی صحیح شکل هب شرعی منابع از استفاده .2

 قوانین در صریح صورت به را مزبور احکام و نماید استفاده آنها از قانون واضع

 جزایی قوانین تدوین رد شفافیت اصل هم تا نماید اعلام مردم به و تدوین موضوعه

  ؛نماند اجرابلا شرعی مقررات هم و باشد شده رعایت
که  ی. در حالاند؛یرفتهپذ یرهمزبور را تنها در گناهان کب ۀم مادفقها، حک یبعض .3

که تمامی گناهان و  شودیاستنباط م ینقانون مجازات اسلامی چن 638از ظاهر ماده 

 با لذا. است دانسته مجازات قابل را یافتهتکابهر عمل حرامی که در انظار عمومی ار

 زدایی،حبس و زداییجرم بر  دائر ر،اخی هایسال در ایران جنایی سیاست به توجه

 اخلاق شدن دارجریحه یاکه صدر ماده به جنبة امنیتی داشتن  رسدمی نظر به بهتر

 ؛شود مقید عمومی

صورت مطلق ذکر ه ب "زنان" قانون مجازات اسلامی کلمه 638 ماده تبصره در .4
اساساً  ،لاماس دیدگاه از ولی شود،می شامل زنان را است که تمام شده و واضح

 سالخورده زنان یا غیرمسلمان زنان مانند نیست، حجاب واجب زنان برخی برای

 ؛لازم است قانون به نحو مقتضی اصلاح گردد ،مسلمان. از این حیث
به  مقید است،مربوط  حجابیبی انگاریجرم به که ،مادۀ مزبور تبصره .5

مواردی از عدم رعایت  فقط ،به عبارت دبگر .شود "دار شدن عفت عمومیجریحه"
چرا که با  ،سازددار میکه عفت عمومی را جریحه ،حجاب شرعی جرم تلقی گردد

وسیع از  یتوجه به وضع فعلی نص قانون، در صورت اجرای دقیق قانون، قشر
شوند. مشمول مجازات می ،پوشانندکه صورت و کفین را کاملاً نمی ،بانوان ایرانی

 از پیش قوانین، از دیگر برخی مانند ،تبصره این اجرای مرحلة در همچنین بهتر است

به ترتیب  ،مرحله دو در باشد موظف از صدور حکم قبل قاضی اصلی، مجازات اعمال

 متوسل "توبیخ"بار دوم  به  بسنده کند و در "پند و اندرز"برای مرتبة نخست به 

 صادر نماید.حکم به مجازات جایگزین حبس  ،در مرحلة آخر و شود
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