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Abstract 
Homosexuality was first introduced as a punishable behavior in the 1392 Islamic Penal Code, while 
before its introduction, the Iranian legal system faced a legal vacuum for a long period. While the 
prohibition of homosexuality was considered a religious necessity from Shariah perspective, and 
unlike other immoral and indecent behaviors that have a significant history in criminal laws, the 
aforementioned criminal title has only recently entered the realm of criminal law. At first glance, it 
seems that the approach of the Iranian criminal legislator in addressing this issue has been based on 
supporting the religious and moral values of society, which have been widely reflected in criminal 
laws, along with the basics of legal morality. However, the legislator's soulless view of this�
phenomenon, without understanding characteristics such as effeminacy and masculinity, does not 
meet the goals of penal policy in terms of sentencing, deterrence, and non-repetition of such a 
phenomenon. The legislator's absolute approach to the punishment of homosexuality has been while 
the status of this title, on the one hand, is on a par with the titles of effeminacy and masculinity, and 
on the other hand, its punishment within the framework of Hudud crimes or prescribed Taeziri 
punishments has been shrouded in an aura of ambiguity, which has confused judicial practice and 
led to the issuance of conflicting and sometimes erroneous decisions. In this research, which is 
based on analytical and descriptive studies, an attempt is made to explain the concepts of effeminacy 
and masculinity, meanwhile to analyze the approach of Iranian criminal law and Islamic 
jurisprudence in the parallelism of these titles with homosexuality, and respond to the 
aforementioned ambiguities. 
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ث تقارن  رو   تَخَنُّ کُّ
َ

 و فقه اسلامی  حقوق کیفری ایران  در گرایی همجنس  با تَذ
 ۲یر کابوالحسن شا  ،1مهران زالی پور مداب 

حقوق    .۱ دکتری  جرم   کیفری دانشجوی  سیاسی    شناسی  و  علوم  و  حقوق  مازندران  دانشکده  ایران،  مازندران،  مسئول(،  ی نو)  دانشگاه    : رایانامهسنده 
m.zalipour@ut.ac.ir 

 shakeri_criminallaw@yahoo.com :رایانامهشناسی  دانشکده حقوق و علوم سیاسی  دانشگاه مازندران، ایران، مازندران، استاد گروه حقوق کیفری و جرم  .۲

 چکیده
قبل   که   مطرح شد   ۱39۲  یاسلام در حالی برای اولین بار در قانون مجازات    ، رفتار مستوجب کیفریک    عنوان به   گرایی همجنس 

از نگاه شرعی   گرایی همجنس   تحریم   که درحالی با خلأ قانونی مواجه بود.    طولانی   دوره  برای یک    از طرح آن، نظام حقوقی ایران 
قابل توجهی در قوانین کیفری   سابقه  و برخلاف سایر رفتارهای خلاف اخلاق و عفت که    آمد ی م از ضروریات دین به شمار  

 گذارقانون رویکرد    رسد ی م به نظر    ، وارد قلمرو حقوق کیفری شده است. در نگاه اول   ی تازگ به موصوف    مجرمانه  عنوان    ین ا  ، دارند 
که   یی ها ارزش   ؛ دینی و اخلاقی جامعه بوده است   ی ها ارزش حمایت از    ی برمبنا   ، کیفری ایران در راستای طرح این موضوع 

بدون   ، به این پدیده  مقنن   روح ی ب اما نگاه    .است   داشته در قوانین کیفری    ی ا گسترده بازتاب    ، قانونی  یی گرااخلاق با مبانی    تراز هم 
قبیل     یی ها مشخصه درک   ث از  ر   و   تَخَنُّ تکرار چنین    ، تَذَکُّ و عدم  بازدارندگی  و  کیفرگزینی  قبال  را در  کیفری  اهداف سیاست 

از یک  ، این عنواندر حالی بوده است که جایگاه  گرایی همجنس  به کیفر  گذار قانون رویکرد مطلق . سازد ی نم برآورده  ی ا ده ی پد 
ث رف در تراز با عناوین ط  ر  و  تَخَنُّ  ،تعزیرات منصوص شرعی  یا  و  ی حد  جرائم چارچوب  و از طرف دیگر کیفردهی آن در  تَذَکُّ

و منجر به صدور آراء متعارض و بعضاً اشتباه    نموده   ابهامی که رویه قضایی را دچار سردرگمی   ؛از ابهام فرورفته است   ی اهاله در  
ضمن تبیین مفاهیم   گردد ی م تحلیلی صورت پذیرفته است، تلاش  توصیفی که برمبنای مطالعات    پژوهش . در این  شده است 

ث  رو    تَخَنُّ به ابهامات مذکور   تحلیل و   گرایی همجنس   در تقارن این عناوین با   و فقه اسلامی   ایران   ، رویکرد حقوق کیفری تَذَکُّ
 پاسخ داده شود.

ث   ، گراییهمجنس   : هاکلیدواژه  ر   ، تَخَنُّ  .عفت و اخلاق عمومی  ، تعزیرات منصوص شرعی   ، تَذَکُّ

 
 ۴۱۴۰/ ۰۱/ ۲۹:  رش ی پذ   خ ی تار  ۱۴۰۴/ ۰۱/ ۱۵:  یتاریخ بازنگر    1403/ ۱۱/ ۳۰: افت ی در   خ ی تار 

ر با همجنس (.  1404) ابوالحسن    ی، شاکر   مهران؛   ، مداب   پور   ی زال :  استناد  تَذَکُّ ث و  تَخَنُّ   ی فر ی حقوق ک   ی ها آموزه ،  ی و فقه اسلام   ران ی ا   ی فر ی در حقوق ک   یی گرا تقارن 
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 مقدمه
این عنوان برای اولین بار   .دهدیمعنوانی است که مصادیق متعددی را تحت پوشش خود قرار  گرایی همجنس

قانون مجازات اسلامی     سابقه    مصداق محور   صورت بهعناوین مشابه  در حالی مطرح شد که برخی    ۱39۲در 
برخلاف    گذاریقانون نمود    عمدهداشت،  قانون  در  فقهی  متون  از  که  مجرمانه   لفظاما    ، اندافته یرفتارهای 

ث مصداقی و با الفاظ    صورتبهبلکه فقها  شده است،  ندر متون فقهی مطرح    گراییهمجنس ر،  تَخَنُّ ،  تأنث  ،تَذَکُّ
تقبیل و...  آن    گرایی همجنس  متعرض عناوین مشابه  معانقه،  به  از مصادیقدر خصوص    .اندشدهو میل    برخی 

 درپوشش    یکر  ی ز  یلّفک هرگاه دو م ؛  اندداشتهفقهای معاصر چنین بیان    از قبیل  مضاجعه و تقبیل  گراییهمجنس
شاوند  ی گر خوی د یک ه با  کاست    یم در صورت ک ن حیر گردند. ای د تعزیبا  ، نند کان و برهنه باشد، اجتماع  ی عر  که  حالی

ز وجود نداشته باشد؛ مثلًا لحاف منحصر به فرد باشد ین یو ضرورت  .ا دو برادر و امثال آنینباشند؛ مثل پدر و پسر 
 همچنین بیان شده   .م است ک ص و نظر حایر به تشخی مقدار تعز  ه ساتر عورت باشد، نداشته باشند.کهم    یو شلوار

فاضل موحدی )  ر گرددی د تعزیر، بایبکا  یر باشند  یرا به شهوت ببوسد، صغ  یا زن یا مرد  ی  ک ودکه  ک   یسک  است
در    بود که یک عنوان مجرمانه مجزا را   ایگونهبه در قانون    گراییهمجنس  طرح عنواناما    .(۱۵0:  ۱390لنکرانی،  

از    کهدرحالی،  رد یگیبرم ناشی  برداشت  محدود   یامسامحه  بوده،   گذارقانون  مسامحه  این  عنوان  در  صرفاً  که 
از این نظر از یک طرف صرف عنوان  یبنددستهو در بیان مصادیق و    شودینم  نوع کیفر نیز توسعه یافته است. 

 ی بنددستهاز ابهام قرار داده است و از طرف دیگر طرح این عنوان زیر    یاحالهرویه قضایی را در    گراییهمجنس
حدود و تعزیرات منصوص شرعی و یا تعزیرات حکومتی این اصطلاح را در قانون و رویه قضایی دچار سرگردانی 

 .نموده است
این مصادیق، ناشی از حرمت این رفتارها در شرع   یانگارجرم و    گراییهمجنس  به مصادیق  گذارقانون نگاه  

  گرایی همجنس  حنفی، شافعی، مالکی و حنبلی(سنت )فقهای امامیه در مذاهب چهارگانه اهل    برعلاوهزیرا    ؛است
و درخواست ارتباط جنسی نباید    جنسیتینگاه    قانونی  گرایی اخلاقدر دیدگاه    حرام و گناه کبیره تلقی شده است. 

رویکرد    ،روی ازاین  بین زن و شوهر و در قالب عقد نکاح نمود یابد.تنها باید  ، بلکه  قرار گیرد  «نامشروع»در قالب  
از روی شهوت نسبت به حرمت این  معانقه و... ، ، مضاجعه ملامسه ، مصادیق تقبیلبا بیان بر این بوده  گذارقانون

باشد  زمانهمکه چند خصوصیت را    رد یگی ماز این نظر رفتاری در این قالب قرار  رفتارها هشدار دهد.     ،داشته 



۳۵ | ر با همجنس   ث و تَذَکُّ      ی اسلام  فقه و   رانیا یفر یدر حقوق ک ییگراتقارن تَخَنُّ

مصادیق قانونی از قبیل  تقبیل، ملامسه و... نمود یابد، بین دو انسان زنده   قالبباشد، در  همجنس بین دو هازجمل
هایی  رکه رفتا  دهدیمقید عاطفه و گرایش جنسی نشان  اما  ؛  باشد، با گرایش جنسی و عاطفی و از روی شهوت باشد

اما از روی گرایش جنسی همراه با عاطفه نیست که    ، بوسیدن و یا در آغوش کشیدن است  صورت بهکه نمود آن  
در این قالب قرار    گاه چیه  ،ابندییمو برای ابراز همدردی نمود    هاو یا در برخی مراسم  دیدوبازدیدها معمولًا در  

است   در حالیطرح این عناوین در قوانین کیفری    اما  .را یدک بکشند  گراییهمجنس  تا عنوان مجرمانه  رندیگینم
ثاز حالت  تواندیمارتکاب آن  مقدمه  که  رو  تَخَنُّ  عبور نماید.   تَذَکُّ

ار م به ش  گراییهمجنس  که از مصادیق  و معانقه  تقبیل، مضاجعه، ملامسه  یدهایق  از  نظرصرف   دیگرعبارت به 
ثفقها    دگاهیدچنین رفتارهایی از    مقدمه    اما  ؛رودی م ر ،  تَخَنُّ ، این  که از دیدگاه مقنن مغفول مانده  استو تأنث   تَذَکُّ

از قبیل تقبیل و مضاجعه در نظر گرفته    گراییهمجنس  کیفری که مقنن برای برخی از مصادیق  ، است   در حالی
ثنباشد و از طرفی در تقارن با کیفر    ترازهم  تواندیماست در تقابل با نگاه فقها به کیفر این مصادیق در فقه   و   تَخَنُّ

ر ثحالت    کهدرحالی  ، شودمجازات اخف محسوب    تواندی م از دیدگاه فقهی    تَذَکُّ رو    تَخَنُّ به لحاظ رفتاری    تَذَکُّ
را    گراییهمجنس  توانیمآیا  اینکه    ،ابهاماتی که قابل طرح است  رویازاین  .رد یگیمقبل از تقبیل و مضاجعه قرار  

ث  ازجملهبه دیگر مصادیق    تقبیل، مضاجعه، ملامسه و معانقه  برعلاوه ر،  تَخَنُّ آیا بین  نیز تسری داد؟    تأنث  و  تَذَکُّ
در صورتی که رفتارها  کیفر مصادیق مطرح شده به لحاظ حالت و رفتاری توازنی در فقه و متون قانونی وجود دارد و  

ثماهیت کیفر  کیفری به چه نحوی است؟    ی دهپاسخ  ،و مصادیق موصوف توسط افراد خنثی ارتکاب یابد ،  تَخَنُّ
ر به ابهامات    مطالعات فقهی و حقوقی  برمبنای  مسئلهو تبیین  ضمن توصیف    ذیلاً   چیست؟  گراییهمجنس  و  تَذَکُّ

 مذکور پاسخ داده شود.

ث رویکرد فقه اللغه بر . ۱ نُّ
َ

رو تَ  تَخ کُّ
َ

 گراییهمجنس و جرم ذ

  کار بهاست که از سوی مقنن    مطلقی  لفظ  ، آمدهکه به یکی از اشکال تقبیل و ملامسه در قانون  گرایی همجنس
از سوی  گراییهمجنس بیان لفظ، است شدهقابل کیفر تلقی  همجنسو با ارائه این مصادیق مجرد گرایش به  رفته

در عنوان  اما    ، از ابهام در نوع کیفر تعیین شده از حیث تعزیر معین یا منصوص با تعزیر حکومتی  نظرصرف   مقنن
 دیگرعبارت به  .پیوند زده است  ، باشند ی ملفظ مبهمی را با مصادیق رفتاری که دارای عنوان خاص    مقنن  ، گذاری

در لسان فقها دارای عنوان خاصی است که قبل از تقبیل   از سوی زن یا مرد   همجنسصرف گرایش و میل داشتن به  
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از طرفی در    ، نمودهتعبیر    1گرایی همجنس  مصادیق رفتاری تقبیل و ملامسه را همان   اما مقنن  ، و ملامسه قرار دارد 
  گراییهمجنس  مقنن ابتدا با بیان عنوان   کهدرحالیدارای کیفر معینی است    همجنس  منابع فقهی میل جنسی به 

 و به عبارتی   2در رفتار جنسی   همجنس  تشبه به  .شناخته است   شلاق تعزیری این لفظ را با عناوین رفتاری مستوجب  
ر ث،  تَذَکُّ فقها  ییهامعادل  تأنث  و  تَخَنُّ تحققرفتارهای    سرزنشبرای    در کلام  از  که    است  گراییهمجنس  قبل 
نمونه ابن تیمیه در مجموع    عنوانبه  ، سرزنش شده است  شدتبهنیز  فقهای امامیه، در مذاهب اهل سنت    برعلاوه

«»حدیث نبوی    و  3قرآن کریم   برمبنای الفتاوی   جُل  بسَهَ الرَّ ل  تَلبَسُ  بسَهَ المَرأه  وَ المَرأهَ  ل  جُلَ یَلبَسُ  به   لَعنَ اللهُ الرَّ
 انگیزی فتنهو بیان داشته اگر این تشبه با قصد    داندیممسئله تشبه مردان به زنان و بالعکس پرداخته و آن را حرام  

 .(306: ۱4۲۵ ابن تیمیه، ) شودیمجنسی یا جلب توجه برای روابط نامشروع همراه باشد دو گناه محسوب 

ث. ۱-۱ نُّ
َ

 تأنّث[ ]  تَخ

ث  دیگر عبارت به  ،را گویند  یه شدن مرد به زن در رفتار جنسیشب  مرد، همانند    یل جنسیه مکآن است    تَخَنُّ
منظور فقها از شبیه شدن در رفتار جنسی، ارتکاب رفتار    .(۲66ق:  ۱3۸7طوسی،  )  زن به مرد باشد  یل جنسیم

زیرا در صورت ارتکاب همان مفهوم شرعی و قانونی تقبیل و   ؛ بر آن صدق نماید نیست  خاص جنسی که عنوان  
از این نظر شبیه شدن در رفتار جنسی یک   ،دینمایملواط بر آن رفتار صدق    ، در فرض دخول   تفخیذ و  ملامسه و یا

از ارتکاب رفتار جنسی که بر آن عنوان خاص ملامسه، معانقه، تقبیل و یا عنوان لواط صدق نماید   مرحله قبل 
در   گراییهمجنسرا که مقنن با عناوین    همجنس به  مرد   صرف گرایش و تمایل داشتن  توانیمبا این وصف  .  است
  ،از دیدگاه مذاهب اهل سنتتأنث معرفی نمود.    با عنوان شرعی    ، تعبیر نموده استرا  تقبیل و ملامسه و...    فرض 

 
ویک  گرایی انسان مذکر در غیر از لواط و تفخیذ از قبیل تقبیل و ملامسه از روی شهوت، موجب سی: همجنس ۱39۲قانون مجازات اسلامی مصوب    ۲37ماده     1.

به معنای دو چیز که از یک    «همجنس»از دو قسمت همجنس و گرا تشکیل شده است.    گرا همجنس کلمه  ضربه شلاق تعزیری درجه شش است.    تا هفتادوچهار
 ی هالغت . امروزه در فرهنگ  باشدی م جنس باشند و یا دو کسی که دارای صفات روحی یکسان باشند. کلمه "گرا" مخفف گرایش به معنی تمایل، میل و رغبت  

 . (۱373، یپورافکار  ر.ک:)هموسکشوال به کار برده شده است   انگلیسیبه عنوان معادل کلمه  «گرا همجنس»جدید،
ث، نه عناوین  گیرد یممانند برداشتن زیر ابرو و آرایش صورت و ... در قالب عنوان مخنث قرار    آنتشبه هر یک از زن و مرد در پوشش و غیر     2. رو    تَخَنُّ ، از  تَذَکُّ

ردر قالب عناوین  تریق دقطرفی تشبه به جنس مخالف در رفتار جنسی را فقها به صورت  ث و تَذَکُّ . از طرف دیگر برای سایر رفتارهای غیر جنسی که  انددادهقرار  تَخَنُّ
رعناوین    توانی نمبه نوعی تشبه به جنس مخالف محسوب شود   ث ، تأنث و  تَذَکُّ که برای تشبه به جنس مرد از سوی زن در سایر رفتارهای   چنانهم به کار برد    تَخَنُّ

 عنوان مخنث به کار برد.  توانی نم غیر جنسی مثلًا پوشش مردانه داشتن نیز 
.3  ا وَضَعَت ی   رَب    قَالَت   هَافَلَمَّ ن  هُ ٱ   وَ   أُنثَی   وَضَعتُهَا  إ  مَا   أَعلَمُ   للَّ کَرُ ٱ   لَیسَ   وَ   وَضَعَت  ب  نثَی  لذَّ

ُ
ی   وَ   کَالأ ن  یتُهَا  إ  ی   وَ   مَریَمَ   سَمَّ ن  یذُهَا  إ  كَ   أُع  تَهَا  وَ   ب  یَّ نَ   ذُر  یطَن  ٱ  م  یم  ٱ   لشَّ ج 

  لرَّ

 .(3٦، آیه آل عمران )سوره 
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جنس   سازی شبیههر گونه تغییر ظاهر یا رفتار برای    هایحنف  .تخنث و تشبه جنسی حرام و از گناهان کبیره است 
مخالف را حرام و معتقدند اگر مردی خود را عمداً زن گونه جلوه دهد، مرتکب گناه شده است و باید توبه کند.  

و معتقدند چنین فردی باید از جامعه مسلمانان توبه کند و معتقدند اگر   دانندی متخنث را نوعی فسق    هایمالک 
و معتقدند   دانندیمتشبه جنسی را حرام قطعی    هایشافعمجازات شدید دارد.   ،برای فریب و یا فساد اخلاقی باشد 

 تر بزرگاین کار نقض فطرت انسانی است و اگر مردی با رفتار زنانه قصد فریب دیگران را داشته باشد، گناهش  
ابن قدامه( آمده است که چنین ) یالمغنکتاب و در  دانندیماین عمل را حرام و مایه فساد جامعه  ها یحنبل .است

؛ 4۵6:  ق ۱4۱۵مالک بن انس،  ؛  ۵۵۸ق:  ۱4۱7فردی باید تنبیه شود تا دیگران عبرت گیرند )ر.ک: مرغینانی،  
 .(3۵۵: ق۱4۱7ابن قدامه،  ؛46۸: ق۱347نووی، 

ثرا به    ی گریه دک  یسک  چنان بوده کهحساسیت این موضوع در لسان فقها آن  شود یم  «ری تعز»  ، نسبت داده  تَخَنُّ
داشته باشد بر نسبت دهنده حدّ قذف   ین مقصودینده چنی ا گوی ن واژه، نسبت لواط باشد  یو چنانچه فهم عرف از ا

ثتعیین کیفر تعزیر برای نسبت دادن لفظ    .(70:  ق۱407حلی،  )  گرددیم  یجار به دیگری همان مفهوم    تَخَنُّ
این رویکرد فقهی دلیل دیگری بر عدم ارتکاب رفتار جنسی از  .که مستوجب تعزیر است رساندی مرا  دشنام دادن

توجه به اینکه ارتکاب یک رفتار مستوجب حد مثل لواط یا    با  رسدیماما به نظر    ؛نوع دخول از سوی فرد است
  .کندیم و از مسیر تقبیل و یا ملامسه و معانقه عبور    شودیمبا تمایل و گرایش شروع    فرد ابتدا   مساحقه از سوی 

ثفقها بر این عقیده هستند که چنانچه منظور گوینده ) ( نسبت لواط باشد، حد قذف بر نسبت دهنده جاری تَخَنُّ
 که با حساسیت از سوی فقها طرح شده است. است، دلیل این موضوع تقارن این مفاهیم با همدیگر شودی م

ر. 2-۱ کُّ
َ

   تَذ

ر ل به معنای  تَذَکُّ ث، مقابل یهمسان شدن زن با مرد در رفتار جنساز باب تَفَعُّ ر  کذَ تَ  دیگرعبارت به است. تَخَنُّ
از نوع رفتار    یبرد و با آنان رفتار جنسب  یجنس  بهره  گر زنان  یهمچون مرد از د  ، ل داشته باشدیم  یه زن کآن است  

مانند ابن عابدین حنفی( از این  )برخی متأخرین از فقها    .(۱376:۲0۸)همدانی،    مرد با زن داشته باشد  یجنس
« فظ  اللَّ ب    ذکیرُ و التَّ ». این فقیه در شرح عبارت  اندکردهگرایانه زنان استفاده  همجنس  اصطلاح برای اشاره به تمایلات

نَ وَ قَد یُطلَقُ  »  :سدی نویمدر بحث نکاح   ، وَ هُوَ م  لاد  ی بَعض الب  لمَرأه  کَمَا ف  ه  شَهوَه  المَرأه  ل  ذکیرُ عَلَی یَحثُلُ ب  التَّ
حَاق  المَذمُوم   رو گاهی اصلاح  ؛  السُّ ، چنانچه  گردد یماطلاق    شودی مبر آنچه موجب شهوت زن نسبت به زن    تَذَکُّ



  ۱۴۰۴، ۶ یاپ ی، پ ۲، شماره ۲ دوره ،یاسلام یکشورها یفر یحقوق ک  یهاآموزه  | ۳8

: ق۱3۸6ابن عابدین حنفی،  )«  این اصطلاح رایج است و این از مصادیق سحاق مذموم است  هان یسرزمدر برخی  
راما    ، بسنده نموده است  گراییهمجنسبرخلاف مقنن که تنها به لفظ  .  (304 میل جنسی داشتن زن    همان  تَذَکُّ

ر است.    خود  همجنس  نسبت به به عبارتی انسان   .یک مرحله قبل از تقبیل و دو مرحله قبل از مساحقه قرار دارد   تَذَکُّ
تقبیل، ملامسه و...    مرحله  و از    رد یگی مخود قرار    همجنس  مؤنث ابتدا در حالت تمایل داشتن به رابطه جنسی با

رعنوان   رویازاین  ،گرددیم مرتکب مساحقه    درنهایت عبور و   قصد ارتکاب جرم در حقوق   مرحله  همان  شبیه  تَذَکُّ
 که خود در متون فقهی واجد کیفر مستقل شناخته شده است.  شودیمکیفری تعبیر 

 1گراییهمجنس  .۱-3

 ۲37ماده و در  ۱39۲سال برای اولین بار در  ، مصداق محور در متون فقهی بیان شده بود صورت به این لفظ 
کلام مقنن مصادیقی که عنوان حدی ندارند و در قالب یک رفتار مستوجب تعزیر مطرح شد.    برهیتک با    2( ق.م.ا)

بلکه    ، رد یگینمصرفاً در قالب عناوین تقبیل و ملامسه قرار    گراییهمجنس  است که  ایگونهبه در ماده موصوف  
بین عناوین    روی ازاین  .باشد  گراییهمجنس  واجد وصف کیفری   تواندیمسایر رفتارهای جنسی مستوجب حد نیز  

لواط، مساحقه و تفخیذ رابطه عموم و خصوص وجود دارد، اما عناوین   ٦،معانقه  5،مضاجعه   4، ملامسه  3، تقبیل
با حالت    رغمعلیموصوف   ثاینکه  رو    تَخَنُّ قرار    تَذَکُّ مستقلی هستند.  رندیگیمدر طول هم  در ، واجد وصف 

فی التقبیل و  »  :جلد چهارم کتاب تحریرالوسیله آمده است  شانزدهم  مسئلهدر    گراییهمجنس  خصوص مصادیق
 

( به معنای یکسان same) یونانی( به معنای انسان از کلمه homo، )است( دارای دو ریشه لاتینی و یونانی homosexualهموسکشوال )معادل  ییگرا همجنس . 1
برای   ییگرا همجنس  واژه  . شودی م استعمال  ، و یا مرد( که نسبت به یکدیگر احساسات عشقی داشته باشنداعم از زن همجنس ) دو مشتق شده است. این کلمه برای 

 ی سازروشنکه به جهت    ییهادفترچه رفت و در یک سری    کاربه   اشی شخصتوسط یک روانشناس آلمانی به نام کارولی در مکاتبات    ۱۸6۸اولین بار در سال  
را پیدا کرد    ماجرای لوط پیامبر و اقوام سدوم و اماره منتشر شده بود استفاده شده و نسل به نسل گشت و اکنون با گذشت بیش از صدوسی سال رسمیت خودش

 . (۲: ۱3۸۵اسکندری، )
چهار ضربه شلاق تعزیری درجه شش  وویک تا هفتادانسان مذکر در غیر از لواط و تفخیذ از قبیل تقبیل و ملامسه از روی شهوت موجب سی  ییگرا همجنس ». 2

بدون ضرورت در زیر یک پوشش    ،خویشاوندی نسبی نداشته باشند  باهمآمده بود؛ »هرگاه دو مرد که    ۱370قانون مجازات اسلامی    ۱۲3، در ماده  ازاینیش پ  .«است
)ق.م.ا(     ۱۲4حکم این ماده در مورد زنان تکرار شده بود. در ماده    ۱370)ق.م.ا(     ۱34و در ماده    «.شوندی مضربه شلاق تعزیر    99برهنه قرار گیرند هر دو تا    طوربه

در قالب    ۱39۲.« رفتارهای موصوف را مقنن در اصلاحات سال  شودی مضربه شلاق تعزیر    60هرگاه کسی دیگری را از روی شهوت ببوسد تا  »آمده بود؛    ۱370
 و با بیان الفاظ تقبیل، مضاجعه، معانقه و ملامسه تجمیع نمود.  ییگرا همجنسعنوان 

 . (473: ۱3۸۱بوسیدن، بوسه زدن و بوسه دادن آمده است )معین،  معنایتقبیل؛ به  3 .

 . (۱۸۱0: ۱3۸۱معین، ) به همملامسه؛ به معنای لمس کردن یکدیگر، دست مالیدن  4 .
 .(۱7۵۲: ۱3۸۱معین، )گردیدن آمده است  بسترهم خوابیدن و  باهممضاجعه؛ به معنای  5.
 .(۱76۵: ۱3۸۱معین است )و یکدیگر را در آغوش گرفتن  معانقه؛ به معنای دست به گردن هم انداختن ٦.
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المضاجعه و المعانقه و غیر ذلک من الاستمتاعات دون الفرج تعزیر و لا حدلها، کما لا تحدید فی التعزیر، بل  
ر ی تعز  ،ر از عورتیغ  ، از استمتاعات   هااینر  یو غ  دن و معانقهیدن و با هم خوابیدر بوس  ؛هو منوط بنظر الحاکم

م  ک بنابر اشبه منوط به نظر حا  ری ه تعزک بل  ، نیست  یدی ر، تحدی ه در تعزک نیما اکست،  ین  هاآندر    یو حدّ   است
فقهای سنی معتقدند تقبیل با شهوت،    برخی از  گراییهمجنس  در خصوص   . (  ،۱3۸3  :۱79خمینی)«  است.

مضاجعه    که  ( برخی دیگر معتقدند۱۲3تا:  یب  مگر با رابطه کامل )المرغینانی،  ، شودینماما حد جاری    ، گناه دارد 
هر عملی    که   اند داشتهبیان    نیز   برخی  .(۱۵6:  ق977  الشربینی، مجازات غیرمشخص( دارد ))  ری تعزبا شهوت،  

 . (۱۸9: ق۱40۸ ، ابن تیمیه) مقدمه لواط باشد، حرام است
قصد و   مرحله  که از    شودیمتام واجد یک عنوان مجرمانه مستقل شناخته    صورت بهدر حقوق کیفری رفتاری  

مثال در جرم سرقت، صرف    عنوانبه  .رفتار و یا حالت محقق شود  صورت بهنیت عبور نماید و عملًا در عالم خارج  
  شود ی مبلکه زمانی فرد مستحق کیفر شناخته   ؛جرم نیست ، تهیه مقدمات اگر واجد عنوان مجرمانه مستقل نباشد

شروع به جرم به دلیلی خارج از اراده وی جرم   مرحله  در    عملاً که رفتار ربودن مال دیگری از وی سر بزند و یا  
مقنن نیز  ، به دلیل حساسیت رفتار ارتکابی و یا مهم بودن نوع جرم  جرائمدر برخی از  اما موصوف به نتیجه نرسد، 

قانون مجازات    کتاب پنجم  مثال در فصل شانزدهم از  عنوانبه  .مستوجب کیفر شناخته است  یک رفتار ناتمام را 
لی و  بر ضد امنیت داخ  جرائم صرف اجتماع و تبانی برای ارتکاب    گذارقانون   ۱37۵اسلامی تعزیرات مصوب  

  مقدمه   تواندیم ، شده است   انگاریجرم ، این رفتار که از سوی مقنن خارجی کشور را مستحق کیفر شناخته است 
علیه امنیت داخلی و خارجی تلقی شود. به   جرائمهر یک از مصادیق رفتاری    ازجمله  ،ترمهمارتکاب یک جرم  
  . علیه عفت و اخلاق عمومی که مصادیق متعددی از آن در قوانین کیفری نمود یافته است  جرائمهمین مناسبت در  
مستحق    ازجمله مقنن یک مرحله قبل از ارتکاب یک رفتار را نیز مستحق کیفر شناخته است.    ، در برخی از موارد 

که به   و یا مستحق کیفر شناختن روابط نامشروع کمتر از زنا )ق.م.ا(    ۲37کیفر شناختن تقبیل و ملامسه در ماده 
به شرح مقرر در ماده    و  اشکال تقبیل یا مضاجعه و یا هر یک از مصادیق رفتاری رابطه نامشروع قرار گیرد یکی از  

مستقل واجد وصف کیفری    صورت بهاز مصادیق رفتاری است که    یانمونه  . زنا باشد  مقدمه    تواندیمکه    637
که دارای عنوان  اما از دیدگاه فقها حتی یک مرحله قبل از رفتارهای تقبیل، ملامسه، مضاجعه نیز ؛اندشدهشناخته  
ث خاص   ر، تأنث و تَخَنُّ  هم قبیح و مستوجب تعزیر است.  بوده تَذَکُّ
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ث  رو    تَخَنُّ در طول تقبیل و ملامسه و لواط   ، ابدییم در قالب رفتار نمود    برخی موارد حالت و    صورت بهکه    تَذَکُّ
رفتار در عالم خارج نمود    صورت بهاما برخلاف تقبیل و رفتارهای بعدی که    ؛رد یگی مو تفخیذ و مساحقه قرار  

؛ نیستدر آن آسان    سوءنیتاست، تفکیک بین عنصر مادی و    ترآسانو احراز عنصر مادی و روانی آن    ابندیی م
ثزیرا عنصر مادی   ر و    تَخَنُّ است که بیشتر نمود ذهنی دارد   همجنس  ، میل و گرایش داشتن به رابطه جنسی باتَذَکُّ

در عالم خارج رؤیت    یبه صورت داشتن قبل از تحقق تقبیل و امثال آن    تا یک رفتار بیرونی مگر اینکه میل و گرایش
احراز چنین قصدی این حالت   محض به  رویازاینرا استخراج نمود.    همجنس   گردد که بتوان از آن حالت گرایش به

قبیل و ملامسه و رفتارهای مستوجب حد مجزا و دارای اصالت خود دارای وصف مستقلی است که از عناوین ت
 است. 

ث با گراییهمجنس جرمتقارن کیفر  .2 نُّ
َ

ر و  تَخ کُّ
َ

 تَذ

تعابیر با  فقها  ث  1،مخنث   آنچه  ر  و  تَخَنُّ عقاب    نموده بیان    تَذَکُّ مستوجب  دیدن  .اندشناختهو  با  جامعه   در 
معلوم   کهدرحالی پاره، آرایش خلاف شرع و زیورآلات و گوشواره در گوش پسران    یهالباسبا    انو جوان  هانوجوان 

واقعیت تلخی است   ، فرورفته در زیر این سبک آرایش و لباس متعلق به یک دختر است یا پسر  یهااندام نیست این  
برای هر نوع تمایل و گرایش به   ، در رویکرد فقهی  رویازاین  .که آهسته اما جاری در جامعه در حال پیشروی است

تا تمایل   2به عبارتی تشبه در گفتار و کردار و عادات و پوشش  ،تشبه به جنس مخالف محدودیت قائل شده است
با  گراییهمجنس  و  همجنس  به جنسی  رابطه  شناخته    همجنس  و  کیفر  مستوجب  روایات اندشدههمگی  در   .  

و    متعددی تأنث  و  ربا مفاهیم مخنث  بر    تَذَکُّ ناظر  النساء  که  المتشبهات من  بالنساء و  الرجال  »المتشبهین من 
و اعم از کسانی است که دچار اختلال در   « هستندالمخنثین من الرجال و المترجلات من النساء»و  بالرجال«  

 
ث تبعید گویندی مدر مورد مخنث اهل سنت   1. قلت نفی عمر رجلا فی الخمر و النفی فی السنه علی الزانی و  شده »از علمای شافعی نقل  کهچنان؛ شودی م: مُخَنَّ

مستوجب تبعید دانسته    همچنین در الأحکام السلطانیه اثر عالم شافعی مذهب قرن پنجم هجری، مخنث؛  (۱46:  .قه  ۱4۲3)الإمام الشافعی،    1  المخنث و ...«
أنّه قد ورد من  »  .انددانسته( برخی از دیگر از فقها ضمن قابل تعزیر تلقی کردن مخنث آن را مستوجب تبعید  ۲79تا:  ، بی یآوردین)1شده است. طرق فقهاء  إلّا 

: ۱300  ، بخاری)( و  ۱9۲ق:  ۱4۲۱)خطیب شربینی،    النبي )ص( عزّر المخنّثین بالنفي، فأمر بإخراجهم من المدینة، وقال: »أخرجوهم من بیوتکم«  المذاهب أنّ 
شود  ی م  ی اب عمل موجب حد مانند لواط دادن، حد بر او جارکشود و در صورت اثبات ارتی ر م ی مخنّث تعز همچنین برخی از فقهای معاصر معتقدند؛    .(333

 .(403ق: ۱3۸۲هاشمی شاهرودی، )
قرآن کریم ضمن نعمت و هدیه الهی خواندن پوشش، به کارکردهای   رودی موجودی آدمی و جزو نیازهای فطری انسان به شمار    یهاشاخصپوشش یکی از  . 2

و مایه زینت شما است... این از آیات خداوند است؛    پوشاندیم: »ای فرزندان آدم، برای شما لباسی فرو فرستادیم که اندام شما را  فرمایدیممختلف آن اشاره کرده،  
رباشد که م  .(۲7  ، آیهاعراف سوره شده، پند گیرید« )تَذَکُّ
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دیگر   از  تأثی  با  یا  جنسی هستند  روی    هافرهنگهویت  پوشی  مبدل  پدیده  البته  .  می شوی ممواجه    ، اندآورده به 
فرهنگی، اجتماعی، سیاسی، حقوقی و... متفاوت و قابل    ازجملهبرخورد با این پدیده از ابعاد مختلف    ی هاوه یش

مطالعات    برمبنای  همآناما آنچه در این نوشتار قابل بیان است برخورد حقوقی و کیفری با این پدیده    ، بررسی است
 فقهی است. 
ثصرف   رو    تَخَنُّ و تا رفتار حرامی نباشد به دنبال آن کیفری    در متون فقهی نکوهش شده است   وحرام    تَذَکُّ
: سدی نویم بارهدراینو  کندیمعلت تعزیر را ارتکاب فعل حرام عنوان صاحب جـواهر  همچنان که  1؛نخواهد بود

واحداً، وهوارتکَاب امراً  عزیر  التَّ لَم ینصـب  »جعل سبب  ذي  الَّ م،  لَـه  المحرَّ ـارع    ،ینجف« )حداً مخصوصاً   الشَّ
ثبرخی با قید حرام رفتار    .(۲۵6  :۱363 ر و   تَخَنُّ  ی گریاز مرد و زن به د  یکتشبّه هر؛  اندکردهرا ممنوع اعلام   تَذَکُّ

ث  یبه معنا  یدر رفتار جنس همچنین   .(4۸۵:  ۱3۸۲)شاهرودی،    ره استیبکه از گناهان  ک حرام بل   ، رکو تذ  تَخَنُّ
را    ین مرد یچن  رم ک ا  امبریحرام است و پ  یخود، عمل  یسوبهمردان    یه شدن مرد به زن و فراخوانیشببیان شده  

شده  یو سخن گفتن با او نه  ی ردن به وکو از سلام   ها امراز مسجد و خانه یات به اخراج و یرده و در رواک لعنت 
ه کبوده    یسکخرس مسخ شده    صورت بهه  ک  ی شدگان آمده است: مرد مسخ  درباره  ات وارد شده  ی است. در روا 

 .(40۲: ۱3۸۲)هاشمی،  است  خواندهیم فرا خود  یسوبهمردان را 
خود و لواط دادن،   یسوبه  گرانیمردم، به دعوت  د  نیکه رفتار زنانه به خود گرفته و ب  ی قدما، مرد   یبه نظر برخ 

  ،یاقرار به ارتکاب وجود نداشته باشد )ابوالصلاح حلب  زیو ن  نهیهرچند بر آن عمل، ب شود، یمشهور است، کشته م
و حکم  قتل را تنها در   رفتهیفقها آن را نپذ گرید کنی(. ل۱۸6: ۱4۱0 ، ی؛ طبرس۱۵: ۱4۱4 ، ی گانی؛ گلپا409: تایب

دانسته   یصورت  برا ثابت  به  یاند که  ارتکاب حاصل شود )صاحب جواهر، بحاکم،  به  : تایواسطه  شهرت، علم 
ناظر بر تعزیر    ،وجود دارد  تَذَکُّرو    تَخَنُّث  رویکردی که عمدتاً در بین فقها در خصوص کیفر.  (37۸

ر است و  یحرام و موجب ثبوت تعز  بازیهمجنس  است:  آمده  تَذَکُّر در خصوص    .این افراد است

از    .(116  :تا، بیجواهرالکلام  ؛ 346  :1416)حر عاملی،    رده استکرا لعن    ی زنن  یچن  رمکرسول ا 

هاشمی  )  شودیم  یسر زند، حد بر او جار مانند مساحقه  ،، عمل موجب حدین زنیاگر از چن  ،طرفی

بک  یقدما مرد   یبرخبه نظر    .(426  :ق1382شاهرودی،   به  یه رفتار زنانه به خود گرفته و  ن مردم 

 
 .(۱۱۲ :ش۱363بحرانی، ) ند کتواند معامله را فسخ یده سپس متوجّه شده مخنّث است م ی را خر یاه برده ک ی سک حتی از حیث ثبوت خیار عیب گفته شده . 1
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ز  ینه و نیهرچند بر آن عمل، ب  ،شودیشته م کخود و لواط دادن مشهور است    یسوبهگران  یدعوت د

طبرسی،   ؛15 :1414و گلپایگانی،  409:  تاحلبی، بیابوالصلاح ) 1اب وجود نداشته باشد کاقرار به ارت

  ی ه برا کاند ثابت دانسته یم قتل را تنها در صورت کرفته و حیگر فقها آن را نپذ ین دیکل ؛(186  :1410

در نگاه    ، روازاین    .(378  :تا)صاحب جواهر، بی  2اب حاصل شود ک شهرت، علم به ارت   ◌ٴ واسطه بهم  کحا
ر  دیگرعبارت بهاول صرف واجد چنین وصفی بودن   ثو    تَذَکُّ یک رفتار حرام تلقی شده است که حسب مورد   تَخَنُّ

قانون مجازات اسلامی   ۲37که در ماده    گراییهمجنس  منجر به تعزیر و تبعید این افراد شود، برخلاف  تواندی م
ضربه    هفتادوچهارتا    ویکسیبا افعال تقبیل و ملامسه از روی شهوت مستوجب    گراییهمجنس  یدهایقبا    ۱39۲
ث  اما  .تعزیری دانسته شده استشلاق   رو    تَخَنُّ یا مستوجب تبعید دانسته شده و یا اینکه فقها بدون اشاره به    تَذَکُّ

با توجه به نوع کیفر، حاکم و به عبارتی    رسدیمبه نظر    .اندکردهنوع تعزیر صرفاً آن را قابل کیفر تعزیری تلقی  
و به عبارتی    حد  ،تعزیری تلقی شود و ثانیاً   ، دادرس در تعیین نوع کیفر اختیاردار است و هر نوع کیفری که اولاً 

ثاما آنچه در راستای نوع کیفر  .نباشد را بتواند برای این افراد تعیین نماید ثابت رو  تَخَنُّ بین فقهای شیعه و   در تَذَکُّ
بدون اشاره به نوع تعزیر، صرفاً    ، اما فقهای شیعه   ؛اندشدهاینکه فقهای سنی قائل به تبعید    ، سنی قابل اشاره است 

فقهی و قانونی در   ازنظر است که    در حالیاین   .اندکردهبا بیان قابل تعزیر بودن این رفتار را مستوجب عقاب تلقی  
یک رفتار    ، مساحقه و یا تفخیذ شود  و  از قبیل لواط  ،صورتی که صرف میل داشتن منتهی به رفتار مستوجب حد

 مستوجب حد تلقی و قابل کیفر حدی خواهد بود. 
ث،  گراییهمجنس  عناوین  که  شخصی  اینکه  ، ابهامی که قابل طرح است   اما ر  و  تَخَنُّ را به دیگری نسبت   تَذَکُّ

قانونیرفتار وی واجد چه وصف کیفری است  ، دهد بودن    ، ؟ در چارچوب متون  به مشخص  توجه   حدومرزبا 
باشد لواط  یا  و  زنا  رفتاری که مستوجب حد  یا  و  تعزیر  به    ،رفتارهای مستوجب  مذکور چارچوب   سؤالپاسخ 

اما در فرضی که یک رفتار حرام را که هر چند در متون فقهی مستوجب کیفر تلقی شده باشد    ؛دارد   ی ترمشخص

 
قتل صبراً و إن فقد البیّنة و الإقرار بإیقاع الفعل به؛ لنیابة    -و هو المخنّث في عرف العادة   -المرأة و اشتهر بالتمکین من نفسه    الذکر إذا تزیّا بزيّ   ذکر الفقهاء أنّ   1.

ویطَ یُقتلُ و إن لَم یکن مُحصَنًااند داشتهبرخی از فقهای سنی در خصوص کیفر لواط برای فاعل و مفعول چنین بیان  .  الشهرة منابهما   -؛ اصَحُّ اقوَال  العلماء أَنَّ اللَّ
ق: ۱4۱۵ ،همچنین ر.ک: ابن قدامه  ۲67ق: ۱40۸ ،تیمیه  متأهل( نباشد.( )ابنمحصن )، حتی اگر شودیمقول علماء این است که لواط کننده کشته  ترینیحصح
۱۲3) . 
 . شهدون عندهین یم أو الشهود الذکحدّ العلم للحا ینعم، حدّد بعضهم الشهرة بوصولها إل 2. 
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از رویکرد مقنن در   نظر صرف اما    .شودیمبا ابهام بیشتری مواجه    سؤالپاسخ به این    ، را به دیگری نسبت دهند 
ثرا به    ی گریه دک  یسک  1برخی از فقها  ازنظرخصوص کیفر این رفتارها   شود و چنانچه  ی ر می نسبت داده تعز  تَخَنُّ

 یبر نسبت دهنده حدّ قذف جار  ، داشته باشد  ین مقصودینده چنی ا گوین واژه، نسبت لواط باشد  یفهم عرف از ا
برخی از فقهای معاصر در مقام شمارش    .( 70  :ق۱407ابن فهد حلی،    ؛۵49  :ق۱4۱3علامه حلی،  )   گرددی م

ث( را مستوجب تعزیر  جمله )تعزیرات منصوص خطاب کردن دیگری با   اند دانستهتازیانه(    ۲0منصوص )ای مُخَنَّ
را مستوجب کیفر تلقی  همجنس فقها در نگاه اول صرف گرایش و میل داشتن به .(۱03 :۱3۸3 ، مکارم شیرازی)

و به تبعیت از آن کسی که این رفتار حرام را به دیگری نسبت دهد، مرتکب را به شرطی که منظور وی رفتار   اندکرده
ثبا توجه به وجه تمایز خیلی دقیق بین مخنث،    . از این نظراندکردهمستوجب حد نباشد قابل تعزیر تلقی   و    تَخَنُّ

ر کسی که صرف تمایل داشتن را به دیگری نسبت  بین    دقیق  ورت صبهبودن با لواط و مساحقه و تفخیذ، فقها    تَذَکُّ
 ازنظراگر منظور گوینده    اندداشتهرا نسبت دهد تمایز قائل شده و بیان    را با کسی که انجام رفتار مستوجب حددهد  

، دقت نظری که در نظام حقوقی ایران و در فرض  شودی متمایل بوده بر گوینده حد جاری    مرحله  عرف عبور از  
 . نیستارتکاب از سوی افراد با خلأ مواجه بوده و تکلیف قانونی چنین رفتاری مشخص 

ث ،گراییهمجنس  ماهیت کیفر .3 نُّ
َ

ر و  تَخ کُّ
َ

 تَذ

قانون مجازات اسلامی    یبنددستهدر باب ماهیت کیفر،   در  با نگاه حقوق   ۱39۲که  تقابل  در  مطرح شده 
چهارگانه؛ حد، قصاص، دیه    یبنددسته  ۱39۲  (ق.م.ا)  ۱4در ماده    .وجود دارد   ییهاتفاوت کیفری اسلام به کیفر،  

در حالی این    گذارقانونمطرح شده، البته    ۱39۲مقرر در قانون مجازات اسلامی    هایمجازات  عنوانبهو تعزیر  
نوع دیگری از کیفر با عنوان تعزیرات منصوص شرعی را در اصلاحاتی   کهکلی مطرح نمود    صورتبهرا    یبنددسته

نمود وارد  شد،  گرفته  اسلامی  مجازات  قانون  به  نگهبان  شورای  ایرادات  از  پس  ردیف   .که  در  نه  که  کیفری 
نزدیک به    واژه  . تنها  گردیدقرار داده شد و نه تعریف و مصداقی برای تبیین آن ارائه    ۱4ماده  مقرر در    های مجازات

این   که  شرعی  منصوص  ایجاد    سؤالتعزیرات  جزء    کندیمرا  مجازات  قسم  این  آیا   «تعزیرات»  یبنددستهکه 
در ماده   «نقض مقررات حکومتی»در کنار    «محرمات شرعی»کلی است یا خیر؟ استفاده از اصطلاح    صورت به

 
تواند  یشرع م م کحا ی، ول شودی نمموجب قذف  ؛اندداشتهچنین بیان  ؟استمؤمنه قذف  یا نسبت مساحقه دادن به زنیآ که؛ سؤالبرخی از فقها در پاسخ به این  1.

 . (۲36: ۱3۸۸نوری همدانی، )د یر نمای او را تعز



  ۱۴۰۴، ۶ یاپ ی، پ ۲، شماره ۲ دوره ،یاسلام یکشورها یفر یحقوق ک  یهاآموزه  | ۴۴

از تعزیرات، هم تعزیری است که در قبال   گذارقانونمنظور    رسدیمکه به نظر    ایگونهبهاست،    ۱39۲)ق.م.ا(    ۱۸
منصوص و یا غیرمنصوص باشد و هم نوع دیگری که در   تواندیمو این نوع تعزیر    شودیممحرمات شرعی اعمال  

اعمال   حکومتی  مقررات  نقض  مجازات  ؛  شودیمقبال  اسلام  کیفری  حقوق  در  دسته    صورتبهاما  دو  به  کلی 
که تعزیرات   قصاص و تعزیرات است  و  حدود  :مجازات منصوص شامل  .شودی ممنصوص و غیرمنصوص تقسیم  

یا غیرمعین تعزیرات غیر؛  یا معین است و  )اما مجازات غیرمنصوص فقط شامل  . شودیمحکومتی(  منصوص 
در    رغمعلی که  ابهاماتی  شد،    یبنددستهوجود  ارائه  کیفر  سؤالمذکور  ماهیت  که  است    ، گراییهمجنس  این 

ث  مخنث،  رو    تَخَنُّ است    «تعزیری »همان    هاآنکیفر  ماهیت  یا    رد یگی محدود قرار   بندیدستهدر  چیست؟ آیا    تَذَکُّ
قابل   «نقض مقررات حکومتی »است که در قبال    «تعزیری »یا    رد یگی مصورت    «محرمات شرعی»که در قبال  

 اعمال است؟ 

 تقارن از باب حد .۱-3

فاصله بین دو چیز را گویند تا یکی از این دو با دیگری مخلوط نشود، یا    ، حدّ »  که  در تعریف حد آمده است
مجازاتی   ، حد» است: آمده)ق.م.ا(   ۱۵در ماده  .(79: ۱376ن دو به دیگری تجاوز نکند« )ابن منظور، آیکی از 

است که موجب، نوع، میزان و کیفیت اجرای آن در شرع مقدس تعیین شده است.« در باب تعریف حد و شمول  
از سوی شرع حد نامیده   ،معین شده دارند  های مجازاتتمام گناهانی که  »  :اند داشتهبرخی از فقها بیان    ، تعزیر

در مورد   .(93۲ق:  ۱409  « )محقق حلی، ندی گویممعین شده ندارند را تعزیر    هایمجازاتکه    هایی آنو    شودی م
موجبات حدود هشت مورد و در   ، وجود ندارد. در نزد مالکیه نظراتفاقبین فقها اعم از شیعه و سنی    ، مصادیق حد

نظرات مختلفی نیز از سوی فقهای    ، در مورد تعداد حدود  .استپنج مورد  ،  هفت مورد و در نزد حنفیه ، نزد شافعیه
مورد، شهید اول در  شششیعه ارائه شده است؛ شیخ طوسی در نهایه حدود را هفت مورد، محقق حلی در شرائع 

شانزده مورد    المنهاجتکملهو آیه الله خوئی در مبانی    ،در تحریرالوسیله )نه( مورد   ینیخملمعه هشت مورد، امام  
ثاینکه در بین مصادیق طرح شده عناوین    ، آنچه واضح است  اند.برشمرده ر ،  تَخَنُّ  عنوانبه، تأنث و مخنث  تَذَکُّ

که در کتاب حدود قانون مجازات اسلامی   گراییهمجنس  حتی عنوان  اند.مصداقی از مصادیق حدود بیان نشده
به شکل یکی از رفتارهای مستوجب حد از  گراییهمجنس مگر اینکه ؛با کیفر تعزیر معرفی شده است ، بیان شده

 قبیل لواط یا مساحقه نمود یابد که در این صورت مستوجب حد خواهد بود.
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اما ؛  سرقت مورد اتفاق همه فقهای عامه است  زنا، قذف و  بودن    حدمستوجب  در بین موارد و مصادیق حدود،  
کیفری ایران دوازده مورد و مصداق را در کتاب حدود   گذارقانوندر بین موارد و مصادیق ذکر شده از سوی فقها،  

اما   ؛گیرندمیقرار    بندی دستهدر این    گراییهمجنس مصادیق  عنوانبه  «تفخیذ»و   «لواط»ذکر نموده است که البته  
انسان مذکر در قالب   گراییهمجنس  با عناوین  ، ق.م.ا  ۲37در ماده    گذارقانون که    گراییهمجنس  سایر مصادیق

از   ایحالهضربه شلاق( در    74تا    3۱تقبیل و ملامسه از روی شهوت نام برده است با توجه به نوع و میزان کیفر )
  صرف میل داشتن به   مرحله  که حتی از    گراییهمجنس  در بیان و معرفی  گذارقانون، رویکرد فعلی  ابهام قرار دارد 

ثو در لسان فقها    همجنس رو    تَخَنُّ حکایت از خروج    ، یابدمی و در قالب تقبیل و ملامسه نمود   کندمی عبور    تَذَکُّ
ث حتی اگر عناوین    رسدمیدر قالب حدود است، ماهیتی که به نظر    گراییهمجنس  ماهیت رو    تَخَنُّ را نیز بیان    تَذَکُّ

 دیدگاهبا    رسدمیبه نظر  ، رویکردی که  تمایلی به مستوجب حد داشتن چنین رفتارهایی نداشته است  ، بود  کرده 
نکردن  تلقی  حد  حیث  از  ث  فقها  رو    تَخَنُّ باشد،   تَذَکُّ نظر    لذا  نزدیک  توجه    رسدمیبه  که    عنوانبهبا  تعزیری 

 1.وجوی بودجست دربرده است باید در بین مصادیق تعزیرات منصوص شرعی  کاربه در این ماده  گذارقانون
 

  : آمده)ق.م.ا(   ۲۲0ناهموار است زیرا در ماده  گذارقانونبه کیفر حدودی که در قانون ذکر نشده است، با توجه به ادبیات فعلی  یابیدست از طرفی مسیر قانونی  1.
.« اما پذیرفته شده است که استناد به اصل  شودی مقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران عمل    ۱67طبق اصل    ، در مورد حدودی که در این قانون ذکر نشده است»

 اجازه  که    ماندی نمو نیز روح حاکم بر قانون اساسی شکی باقی    ۱۵6اصل    4با جمع اصول مذکور و با توجه به بند  »قانون اساسی در امور کیفری مجاز نیست؛    ۱67
به قضات محاکم مبنی بر مراجعه به منابع معتبر اسلامی و فتاوی مشهور در صورت فقدان نص، سکوت یا نقص قانون، منصرف به امور    ۱67مندرج در اصل  

ص دارند  که حالت خا   ۱۵6اصل    4و بند    ۱69و    36عام است و عمل به عام قبل از تفحص برای مخصص جایز نیست. لذا اصول    ۱67حقوقی است. زیرا اصل  
، ناظر به امور مدنی است  ۱67اصل  »  : همچنین بیان شده  .(3۸:  ۱379.« )محقق داماد،  دهندیمرا از عمومیت خارج و آن را به امور حقوقی اختصاص    ۱67اصل  

: ۱3۸۸کاتوزیان،  )   اعلام شده، تعارض دارد.«  36، که در اصل  هامجازات نه کیفری، زیرا امکان استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاوی معتبر با اصل قانونی بودن  
( ذکر شده است. بنابراین ۱39۲)  ی اسلامیاد شده محدود به حدودی است که در قانون مجازات    ماده  اولًا  »:  اندداشتهبرخی بیان  )ق.م.ا(     ۲۲0  ماده  در مورد    .(۲۲۱

موضوع مواد   الارضیافسادفحدی در قانون مذکور، یعنی زنا، لواط، تفخیذ، مساحقه، قوادی، قذف، سب نبی، مصرف مسکر، سرقت، محاربه، بغی و    جرائمدر  
قانون   ۱67به اصل    توانی نممستوجب قصاص، دیات و تعزیرات هم مطلقاً    جرائمقانون اساسی جایز نیست. همچنین در    ۱67، مطلقاً استناد به اصل  397تا    3۵4

تعزیر مجازاتی »: دارد یم( در تعریف تعزیر است که صراحتاً اعلام ۱39۲) یاسلامقانون مجازات  ۱۸ ماده  اساسی استناد نمود. ضمن اینکه برخلاف نص صریح 
( نسخ شده  4/۱۲/۱39۲) یفری کقانون آیین دادرسی   374 ماده   موجببه ( ۱39۲) یاسلامقانون مجازات  ۲۲0...ماده   «شودی مقانون تعیین  موجببه است که ... 

، یادشدهصراحتاً ماده  « .. رأی دادگاه باید مستدل، موجه و مستند به مواد قانون و اصولی باشد که بر اساس آن صادر شده است ...»  :دارد ی م مزبور مقرر  ماده  است، 
( نسبت به  4/۱۲/۱39۲)  یفری کقانون رأی صادر نماید. بنابراین، با توجه به مؤخر بودن زمان تصویب قانون آیین دادرسی    بر اساسدادگاه را مکلف کرده که باید  

  .(۱37: ۱399شیری، )( را باید منسوخ دانست.«۱39۲) یاسلام قانون مجازات  ۲۲0 ماده  یاد شده،  ماده  ، و تعارض آشکار دو ۱/۲/۱39۲قانون مجازات اسلامی 
قانون    ۱۲7  مادّه  در ابتدای    گذارقانون ...  » ؛  اندداشتهدادرس در استناد به احکام شرعی در باب مجازات ممسک چنین بیان    اجازه  برخی از حقوقدانان در راستای  

.  «در شرع مجازات دیگری برای معاون تعیین نشده باشد، مجازات وی به شرح زیر است کهی درصورت»که ( تصریح کرده است ۱399اصلاحی ) یاسلاممجازات 
مذکور از یک   مقرّره  شرعی طبق  یهامجازات عمل، ولی تجویز  یانگارجرم اخیر ناظر بر نوع و میزان کیفر است و نه اصل  مادّه  در  «مجازات»قید  اگرچهبنابراین، 

دادرس در محکوم کردن ممسک به استناد احکام شرعی   اجازه  از سوی دیگر حکایت از  ۱39۲قانون مجازات اسلامی  ۲۲0 مادّه  عمل طبق  یانگارجرم سو و اصل 
 .(۲3۱، ۱400، پورمدابی زال و اعتمادی).« رودی مو مجازات  جرائمهمسو با اصل قانونی بودن جرم و مجازات، انتظار شفّاف بودن  اگرچهدارد، 
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  ،از این نظر  .قصاص و تعزیرات منصوص است   و  شامل حد  ، «مجازات منصوص »  ، در حقوق کیفری اسلام 
ببرد،   تعزیرات  سمت  به  صرفاً  را  ذهن  و  باشد  کننده  گمراه  نباید  منصوص  بردنبهقید  منصوص    کار  تعزیرات 

  . به نظر برخیداندینمحد و قصاص و تعزیرات غیرمنصوص    عنوان  رهنمودی است برای درک آنچه مقنن مشمول 
از    ، دانانحقوق از    «تعزیرات منصوص شرعی» منظور  است که نصوص شرعی بر قابل تعزیر   جرائمیآن دسته 

مانند   ؛حدود شمرده شده باشند  زمره  در    جرائم وجود دارد، بدون اینکه این    هاآنبودن و تعیین مجازات مرتکبان  
ی که از تعزیرات منصوص شرعی تعاریفعمدتاً  . (40: ۱39۵خالقی، بستر )قرار گرفتن زن و مرد نامحرم در یک 

اما در اینکه میزان مجازات معین باشد  ، دارند    نظراتفاقبا هم    «شرعی داشتن مجازات  شه  ی ر»، در  بیان شده است
اط به  یا  دارد   نظراختلافلاق،  و  نظر    .وجود  کیفر  به   ) )معین  نوع  متعرض  تعزیرات    اندنشده برخی  تعریف  که 

شلاق،  )   فر یککلی یعنی تنوع در نوع    صورت بهنگارنده اصطلاح تعزیر    ازنظر.  کندیممنصوص شرعی را ناقص  
ثابت )معین برای عمل خاصی، نوع خاصی از کیفر که میزان آن ثابت نیست  /تبعید، حبس و...( و تعزیر منصوص 

و از این نظر که آن کیفر  شده است ینیبشی پکیفر حدی است( و دارای حداقل و حداکثر  صه  یخصو لایتغیر بودن 
منصوص    و به آن تعزیر معین/  شودی مشرعی    جنبه  واجد    ، نه کیفر حکومتی( تجویز شده است)روایات    برمبنای

 . شودیمشرعی گفته 
ث  ، گراییهمجنس  منصوص شرعی داشتن یا نداشتن  تعزیر در خصوص ماهیت    اما رو    تَخَنُّ   باید بیان داشت  تَذَکُّ

  ها آنروایات متعددی که در مورد  برمبنای ، در مقام بیان مصادیق تعزیرات منصوص شرعی ، برخی از نویسندگان
از تعزیرات منصوص شرعی را   1انگاری   گانهپانزدهانگاری و    گانهسه  و  انگاریدوگانه  هایبندیتقسیم  ، وجود دارد 

محقق حلی، به همسری درآوردن کنیز با وجود همسر مسلمان و قرار گرفتن دو   :اندداشتهو بیان    اندنموده ترسیم  
و مرحوم امام، نزدیکی با همسر در روز ماه مبارک رمضان و در حال روزه و قرار گرفتن دو   عریان زیر یک پوشش

آن   از مصادیق  را  را  دانندی معریان زیر یک پوشش  فقها سه مورد  از  تعزیرات منصوص شرعی   عنوانبه. برخی 
 

که به انسان آزاد افترا و بهتان بزند، هر کس به   یابردهمکارم به آن معتقد است آمده است؛  اللهیت آتعزیرات منصوص شرعی که تنها  گانهپانزدهدر مورد مصادیق . 1
خصی که دیگری  مسلمان دیگری بگوید، فاجر، کافر، خبیث، فاسق و منافق، وطی بهائم، نزدیکی با همسر در حالت عادت ماهیانه، آمیزش جنسی در حال روزه، ش

ورتی وجود داشته باشد در یک بستر قرار بگیرند، ازدواج بدون اجازه همسر با اهل  را فرزند دیوانه بخواند، دو مرد که بدون وجود قرابت فامیلی و بدون آنکه ضر
ث    یاخانهکتاب، تمتعات جنسی بدون آمیزش، قرار گرفتن زن و مرد نامحرم در   که خالی باشد، شرب خمر در ماه رمضان، شخصی که دیگری را ای یهودی، یا مُخَنَّ

 .( ۸9-۱۱۲: ۱394نادری فرد،  و  به نقل از؛ برهانی)خطاب کند، بدون عذر شرعی روزه را خوردن و قذف مسلمان توسط اهل کتاب از این مصادیق است  
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فخرالمحققین، شهید اول، شهید ثانی و محقق   ازجمله وجود ندارد.    نظر اتفاقاما در مورد مصادیق آن    ،اندبرشمرده
حلی موارد نزدیکی با همسر در روز ماه مبارک رمضان و در حال روزه، به همسری درآوردن کنیز با وجود همسر  

مرحوم خویی،   .دانندیمرا از مصادیق تعزیرات منصوص شرعی    مسلمان و قرار گرفتن دو عریان زیر یک پوشش
ازاله بکارت با انگشت، به همسری درآوردن اهل ذمه با وجود همسر مسلمان و قرار گرفتن دو   ازجملهمواردی  

 .دانندی معریان زیر یک پوشش را از مصادیق آن 
شیخ طوسی که موارد  ازاله بکارت    ازجمله  ؛برخی قائل به چهارگانه انگاری تعزیرات منصوص شرعی هستند 

با انگشت، نزدیکی با همسر در روز ماه مبارک رمضان، قرار گرفتن دو عریان زیر یک پوشش و به همسری درآوردن 
. شهید ثانی نیز مصادیق قرار گرفتن دانندیمکنیز با وجود همسر مسلمان را از مصادیق تعزیرات منصوص شرعی 

مرد و زن زیر یک پوشش، نزدیکی با همسر در روز ماه مبارک رمضان، قرار گرفتن دو عریان زیر یک پوشش و به 
. صاحب جواهر، به همسری گرفتن کنیز  داندیمهمسری درآوردن کنیز با وجود همسر مسلمان را از این مصادیق  

یکی با همسر در روز ماه مبارک رمضان، قرار گرفتن دو عریان زیر یک پوشش و قرار با وجود همسر مسلمان، نزد 
آن   از مصادیق  را  پوشش  زیر یک  مرد  و  زن  موا  اللهآیت  .دانندی مگرفتن  را رصافی  تعزیرات منصوص شرعی  د 

نصرانی که مسلمان را قذف کند، نزدیکی با همسر در روز ماه مبارک رمضان، قرار گرفتن دو عریان زیر   ازجمله
با این وصف   .(۸9-۱۱۲:  ۱394نادری فرد،    ؛)برهانی  داندیمیک پوشش و قرار گرفتن زن و مرد زیر یک پوشش،  

حتی برخی از مصادیقی که   ؛دارد نوجود    نظر اتفاقدر میان فقها نسبت به مصادیق تعزیرات منصوص شرعی نیز  
و یا برخی دارای   هستندر قوانین کیفری فاقد وصف مجرمانه  د  یا  اندنمودهتعزیر منصوص شرعی بیان    عنوانبهفقها  

 ۸0طبق قوانین کیفری مستوجب    درهرحال  ، نمونه نصرانی که مسلمان را قذف کند   عنوانبه  .است کیفر حدی  
یا نزدیکی با همسر در روز ماه مبارک   نیستاین مجازات تعزیر منصوص شرعی  ماهیت  و    استضربه شلاق حدی  

 . استرمضان و در حال روزه در قوانین کیفری فاقد وصف کیفری 
 گرایی همجنس  با توجه به تعارف و مصادیقی که از تعزیرات منصوص شرعی بیان شد، در مورد ماهیت کیفر

سایر    ، اندشدهعمل مستوجب حد شناخته    عنوانبه  صراحتبه   گذارقانونبه غیر از موارد لواط و تفخیذ که از سوی  
ثعناوین   ر ،  تَخَنُّ نوع عمل در    لحاظمصادیق به  این    کهبیان نمود    توانیم  تقبیل، ملامسه، مضاجعه، معانقه،،  تَذَکُّ

در متون قانونی   آنچهو به لحاظ نوع کیفر، آنچه در روایات برای نوع کیفر آن مقرر شده با    اندشده متون فقهی تعیین  
ثاما با توجه به عدم صراحت قانونی در مورد عناوین  ؛  یافت مطابقت دارد   توانیمبا تطبیق مصادیق آن   و    تَخَنُّ
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ر این ابهام در با ابهام مواجه است.    هاآن هنوز رویکرد عملی در خصوص تعزیر منصوص شرعی تلقی نمودن    تَذَکُّ
در ضمن تعیین    ،ثانیاً   ؛برده است  کاربهرا در کتاب حدود    گراییهمجنس  مقنن عنوان  ، حالی وجود دارد که اولاً 

برای یک   یبنددرجه تعیین    .مجازات برای این رفتار آن را مستوجب تعزیر و آن هم در درجه شش قرار داده است
شناخته شده باشد و به عبارتی    تعزیراین پیام را برساند که حتی اگر در متون فقهی رفتاری مستوجب    تواندیمرفتار  

 قرار گیرد.  ، داشتنمنصوص شرعی ماهیت  ذیل یک رفتار تعزیری خارج از تواندیماما  ، حرام تلقی شود
  ،کیفر نشده است  بندیدرجهاین دیدگاه را از این حیث که مقنن برای مصادیق تعزیر منصوص شرعی قائل به   

حتی در فرض اقدام    و بیان نمود که  بینیپیشقدم بعدی مقنن را    بتوان  ، کرد مقننروی  این  ازشاید    .کندی متقویت  
ثبه معرفی و بیان عناوین   رو    تَخَنُّ نداشته باشد و    هاآندر قانون اما تمایلی به منصوص شرعی تلقی کردن    تَذَکُّ

از دیدگاه فقها در خصوص تبعید و یا تعزیر اعم از شلاق اما برای    نظرصرف   هاآن برای    ینی فرگزیکحتی از باب  
شروع به جرم از جرم تام مجازات    گاهچیهرا این موضوع که    رالذکریاخ، دیدگاه  بسنده نماید   به جزای نقدی  هاآن 

تقویت  ، ندار  ی ترنیسنگ نیز  به  از  .کندیمد  داشتن  تمایل  و  گرایش  صرف  حیث  کیفر    گاهچیه  همجنس  این 
با  مرحله  از    ی ترنیسنگ ملامسه  و  که    .ندارد   همجنس  تقبیل  مجازات    و  ملامسه  مرحله  همچنان  و...  تقبیل 
 1تفخیذ و مساحقه دارد.  و  نسبت به ارتکاب لواط ی ترف یخف

 
نشان    ،به سمت آن رفته )ق.م.ا(   (  ۱۱۵( ماده )۲در تبصره )  گذارقانونرویکردی که    اگرچهدر راستای تعیین نوع کیفر تعزیرات منصوص شرعی باید مقرر داشت؛    .1
( ماده  ۲که مشمول عنوان تعزیر نیست...« در تبصره )   ییهاحبس ماهیت شلاق داشتن نوع کیفرهای مقرر برای تعزیرات منصوص شرعی است. اما عبارت  »...    از

غیرتعزیری مقرر در تبصره    یهاحبسمشمول تعزیرات منصوص شرعی به    یهامجازات  دامنه  این ابهام را ایجاد کند که    تواندیمو مصادیق آن،  )ق.م.ا(     ۲7۸
ثموصوف نیز تسری دارد. اما از حیث اینکه ماهیت کیفر   ر و    تَخَنُّ که برای مصادیق تعزیر    هایییتمحدودتعزیر منصوص شرعی نباشد از آن طرف نیز از    ،تَذَکُّ

که بیانگر احتساب مدت بازداشت از کیفر شلاق و  ۱39۲( قانون مجازات اسلامی ۲7ماده ) رویینازا  مبرا خواهد بود. ،گرفته شده است در نظرمنصوص شرعی 
  برعلاوه و با توجه به اطلاق آن  شودی م( ۸( و )7) یهادرجهتعزیری   جرائمکه تنها شامل )ق.م.ا(  ( 39جزای نقدی است و معافیت از کیفر به شرح مقرر در ماده )

( در باب تعویق  40مواد )  طورین هم.  شودیم( نیز  ۸( و )7)  یهادرجهمذکور، شامل شلاق تعزیری    یهادرجهتعزیری    هاییفری کحبس و جزای نقدی و سایر  
( 94( و )93در مواد )  هامجازات شامل تعزیر منصوص شرعی نیز خواهد بود. یا اطلاق    هاآن( در باب تعلیق اجرای کیفر با توجه به اطلاق  46صدور حکم و )

نظام نیمه آزادی، نظام آزادی مشروط، نظارت الکترونیکی،    ازجمله   ،اما سایر ارفاقات قانونی  شامل کیفر شلاق تعزیر منصوص شرعی نیز بوده است.  که)ق.م.ا(  
برای تعزیرات منصوص شرعی(  )  یتممنوع برای تجویز    گذارقانونمورد توجه    اندشده کیفر حبس در قانون مطرح    یبرمبناکه صرفاً    جایگزین حبس  یهامجازات

  یت از حقوق اجتماعی، محرومینقد  یر حبس، جزا یانه )نظیر از تازیغ  یقیمصاد  یشرع   ازنظر ر  ی چنانچه تعز  که؛  سؤالبرخی از فقها در پاسخ به این  .  اندنگرفتهقرار  
ل  ی ر تبدی از تعز  ی گریتوان شلّاق را به نوع دی ا میر با شلاق، منصوص باشد، آیا قانون، تعزیه در شرع مقدس  ک   ید: الف: در موارد یز داشته باشد، بفرمائ یو...( ن

م شرع مصلحت  کاگر حا؛  اندنموده بیان    رد؟ کل  ی ر از شلاق تبدیغ   ی ری توان آن را به تعز ی م شلاق، مکا پس از صدور حیمنصوص، آر  یرات غی نمود؟ ب: در مورد تعز
 .(۲36: ۲، جلد ایران، مهدی موعود -، هزار و یک مسئله )مجموعه استفتاءات(، قم  (ش۱3۸۸)نوری همدانی، حسین، ) ندارد  یبداند مانع 
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 و شرعی تقارن از باب تعزیر حکومتی . 3-3

در امری که حد شرعی ندارد«    »نکوهش کردن، ملامت کردن، تأدیب مادون حد  تعزیر در لغت به معنای 
ر ی تعز  ی ن نشده... اجرا ییآن تع  یبرا   یه حدکاست    یر در مورد هر جرمی »تعز  شرع  ازنظر( و  464  :۱3۸۱معین،  )

 .(49۱:  ۱367  منتظری،)  ابد«ییتحقق م  یمه مالیو گرفتن جر  یخ بدون قطع و جرح بدنیحبس، توب ،  یه بدنیبا تنب
ارتکاب محرمات شرعی و نقض محرمات حکومتی تعریف    چه  ی دردر قانون مجازات اسلامی مقنن تعزیر را از دو  

تعزیر شناخ  دیگرعبارت به  1. نموده است در    تواندیمهم    ، شودیمه  ترفتاری که مستوجب  و  از سوی حکومت 
فرد اعمال شود و هم   بر  به دلیل ارتکاب محرمات    تواند یمراستای نقض مقررات حکومتی  از سوی حکومت 

  گرددیم فرد اعمال    روی  بسته به نوع رفتار ارتکابی و ماهیت رفتار تعزیری که بر  رویازاینشرعی اعمال گردد،  
تلقی گردد   تواندی م تعزیر شرعی  یا  برای  مثال    عنوانبه  .تعزیر حکومتی و  قبیل  دسترسی    جرائمیکیفری که  از 
اما برای فردی که    2؛در نظر گرفته شده است ماهیت تعزیر حکومتی دارد   یاانهی را   یهاسامانهیا   هاداده به    رمجازیغ

هر چند از طریق    ، شده تعزیر شرعی است   ینیبشیپتعزیر    ، که مشمول عنوان حد نباشد   گردد یممرتکب سرقتی  

 
قانون در موارد ارتکاب محرمات شرعی یا  موجببهتعزیر مجازاتی است که مشمول عنوان حد، قصاص یا دیه نیست و » :قانون موصوف آمده است ۱۸در ماده . 1

قانون تعیین    موجببه و مقررات مربوطه به تخفیف، تعلیق، سقوط و سایر احکام تعزیر    اجرا . نوع، مقدار، کیفیت  گرددی منقض مقررات حکومتی تعیین و اعمال  
محضر انور  در خصوص تعزیرات از    یسؤالات از سوی رئیس دیوان عالی کشور سید عبدالکریم موسوی اردبیلی به شرح زیر    ۱6/۱۱/۱364در مورخ    ....« شودیم

است   یپس از عرض سلام مستدع مطرح شده بدین شرح است: یهاپاسخو   هاسؤالمطرح شده است متن  ظله  هادام اللّ  - ینیخم  امام یالعظم هت اللّ یحضرت آ
  ی مال  یمه  جر ،  یخدمت در ادارات دولت  ادامه  سب، منع از  کل محل  یبلد، تعط  ی. حبس، نف ۱  از است:یرات مورد نیتعز  ی بررس  یئتهد. در  ییر را جواب فرمایمسائل ز

 یهارات به مجازاتی ا در تعزین شود،  ییر تعی تعز  عنوانبه   ،استز  یگردد جای م  جرائماب  کاز ارت  یه به نظر برسد موجب تنبه و خوددارک  ی هیهر تنب  یطورکلبهو  
با ایمنصوص  قوانکامور    اداره    یبرا   .۲  ؛رد ک تفا  کد  می در مجلس تصو  ینیشور،  قانون قاچاق، گمری ب  رانندگک شود، مانند  قوانیات و تخلفات  ، و  ین شهرداری، 

  یر شرع یها از باب تعز ن مجازاتیا اینند. آکی ن مییدر قانون تع  ییهان مجازات یمتخلف  ینند برا کن عمل  یقوانن  یه مردم به اکن یا  یه و برا یام سلطانکاح  یطورکلبه
ها عمل  د به آنیرات جدا هستند، و اگر موجب خلاف شرع نباشد بای گر است و از تعز یا قسم دیها بار است نیف بر اکیم و ک  ازنظررات ی تعز یام شرع کاست و اح

رات حق عفو  ی ه در موارد تعزک ط  یواجد شرا   قضات  ا مانند  ینند. آکر  ی ن تعزییتوانند تعی مأذون« نم   قضات  »  یعالرات، حسب نظر حضرت ی . در موارد تعز 3  رد؟ک
 یهاه به مجازاتکاط آن است  یه احتیرات شرع ی :[ در تعز۱]پاسخ سؤال    اج به اجازه دارد؟یا مانند اصل قضا، استفاده از حق عفو، احتیز حق عفو دارند  یها ندارند، آن 
ام ک:[ در اح۲پاسخ سؤال ] . استدوم  مسئله  داخل در  یومتکه با مقررات حک یفروشگرانار و کداشته باشد. مثل احت ی عموم جنبه  ه کتفا شود، مگر آنکا همنصوص  

پاسخ سؤال  ]  نند.کتوانند مجازات  یل او مکیا ویم  کبازدارنده به امر حا  یهامجازاتن را به  یاست، متخلف  یم اوّل که، در حیرات شرع ی ه خارج است از تعزکه  یسلطان
 .( ،۱39۲: 73ینی)خم یطالشرا جامعه ی:[ حق عفو ندارند، مگر به اذن فق 3

  -د  ینمای م  ینیبشیرا پ  ییهامجازاتن آن،  یمتخلف  یند و برا کیومت وضع مکح امور حیان صحی جهت حفظ نظم جامعه و جر  یومت اسلامکه حک  یمقررات2. 
در خصوص   چراکهرد؛  کصادر    ی ابیم غکتوان حی م  هاآنام جزو حقوق اللّه محسوب نشده، در باب  کل احین قبیشود. ا ی گفته م  یومتکرات حی بدان تعز  اصطلاحاً ه  ک

: ۱3۸3محقق داماد،  ) ومت مسلمانان استکن جهت اداره حیامر مسلم  ی و ول   یومت اسلامکحق ح  هایناه  کست؛ بلین نکمم  ی ابیم غ کحقوق اللّه صدور ح
۸0). 
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بسته به ماهیت و سابقه قبح عمل در متون فقهی عنوان تعزیر شرعی بر روی    ،روازاین  .گرددیمحکومت اعمال  
 . گردد یماعمال  ، اندافتهیکه در قوانین کیفری نمود  جرائمیبسیاری از 

ثدر خصوص   ر  و  تَخَنُّ قانونی،   سابقه  شرعی موضوع نگریست و هم    سابقه  هم باید به    گراییهمجنس  و  تَذَکُّ
در   آن را   ، و تعیین کیفر برای این رفتار  ۱39۲مقنن ضمن معرفی این عنوان در سال    ، گرایی همجنس  در خصوص 

  فر یآن در قالب ک  ی برا   شدهنییتع  فریک  ، یانگاردر ادامه  جرم   گر،ید  یاز سوو    برده است  کاربه  یحدّ   جرائمذیل  
مقنن قیدی بیان   ، در خصوص حکومتی بودن و یا شرعی بودن نوع تعزیرحال،  نیقرار داده شده است. باا  ی ری تعز

همچنان که در سایر مواد قانونی در خصوص وجه تمایز تعزیر حکومتی و یا شرعی نیز مقنن قیدی بیان   ؛نکرد 
به لحاظ    عنوانبه  .ننموده است تعزیر بندیدرجهمثال  نوع  در  تفاوتی  تعدد و...  قواعد  قانونی،  ارفاقات  ، شمول 

و تعیین مصادیق نوع تعزیر شرعی و یا حکومتی بتواند  معرفی    رسدیماما به نظر    ، حکومتی و یا شرعی وجود ندارد 
تعزیر  در باشد  تعیین  تعیین کننده  از مصادیق  برخی  تلقی کردن  مقنن   رویازاین  .منصوص شرعی  بود  شایسته 

  رغمعلیهمچنان که  .  نمودی مدر راستای تفکیک مصادیق آن نیز مقرره گذاری    چنین قیدی  کار بردنبه  رغمعلی
 ی نیبشیپدر کتاب حدود اما نوع کیفر  )ق.م.ا(     ۲37و مقرره گذاری در ماده    گراییهمجنس  فقهی تحریم   سابقه  

شده با عنوان تعزیری درجه شش معرفی شده است که مقنن در خصوص شرعی و یا حکومتی بودن آن سکوت در 
به  وجودنیباانیز در خصوص منصوص شرعی بودن آن نیز وجود دارد.  یینظرهااختلافپیش گرفته است و حتی 

فقهی و شرعی رفتارهای   رسدیمنظر   مبانی  به  توجه  ث ،  گراییهمجنس  با  ر و    تَخَنُّ قید  تَذَکُّ   گراییهمجنس  اولًا 
قرار گیرد نوع تعزیر آن شرعی باشد و نه حکومتی و حتی   ۲37اگر صرفاً در قالب ماده  ، مطرح شده از سوی مقنن

آن  در خص  توانیم  تراخص  صورت به قیدهای  و در خصوص    استدلال نمودوص تعزیر منصوص شرعی بودن 
ث رو  تَخَنُّ تعزیر شرعی  قائل بهو مبانی شرعی  با توجه به عدم درج این عناوین از سوی مقنن با رویکرد فقهی تَذَکُّ

 .ودداشتن کیفر آنان ب

ث. تمایز خنثی با 4 نُّ
َ

رو  تَخ کُّ
َ

 گراییهمجنس و تقارن با تَذ

مقنن تنها در راستای    است.  خنثی بدون ارائه تعریف و تنها در دو ماده در قانون مجازات اسلامی نمود یافته
  آمده خنثی    در خصوص   در متون فقهی  .نموده است   یگذارمقرره تعیین دیه نفس و دیه اندام تناسلی فرد خنثی  

رباز یر شده است و از دیتعب  یبه خنث  یسکن یمرد و زن، هر دو را دارند. از چن  یه آلت تناسلک  یاشخاص  که  است
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تبعکدر   به  فقها    یت خنثایل. جنسک رمش یل و غک بر دو گونه است: مش  یخنث  ات، مطرح است.یت روا یلمات 
ست. یمعلوم ن   ،رد کاز دو جنس زن و مرد ملحق    یکیه بتوان به  ک  ی در و  یل عدم وجود علائم شرعیبه دل  لک مش

 یو  تیجنسه  کل ک رمشیغ  یاط است؛ برخلاف خنثایبر احت  یاو مبتن  درباره  ر شده در فقه  کام ذک ل احین دلیبه هم
هاشمی )  شودیا زن ملحق می از دو جنس مرد    یکیبه    جهیدرنت، شناخته شده است و  یل وجود علائم شرعیبه دل

ث  اما  .(۵۵3:  ۱3۸۲  شاهرودی،  رو    تَخَنُّ   ای گونهبه  ؛در آثار و کیفر با خنثی تفاوت دارند  لحاظ مفهومی وهم به    تَذَکُّ
ثاما حالت    ، مورد سرزنش قرار نگرفته است  گاهچیهکه صرف خنثی بودن   رو    تَخَنُّ حرام بودن    برعلاوه  ، داشتن   تَذَکُّ

گرایش و تمایل جنسی با افراد مذکر، مؤنث و یا  ، ممکن است یک فرد خنثی حال، نیباامستوجب عقوبت است، 
 افراد خنثی داشته باشد. 

از دو   یکواجب است هر  یبر خنث»  : برخی از فقها معتقدند  یرجنسیغ  ی رفتارهادر مورد خنثی و تشبه در   
  ن یال آن  یدل  .اندفرموده ح  یآن تصر  به  فقهااز    یچنانچه جماعت  ؛ندک  ک تر  ، ه به مرد و زن اختصاص دارد کرا    ینتی ز
ت و ی ورکند و چون ذک  ک تر  ، ت مخالف است یت و انوث ی ورکه در ذکرا    یسک حرام است لباس    یه بر وک  ستا

ه  ک چه آن  ؛دیلازم است از لباس هردو گروه اجتناب و احتراز نما  همقدّم  یلاجرم بر و  ، ستیمحرز ن  یت ویانوث 
ن یقیقطع و    به خودشنسبت    آن دواز    یکیحرمت  ه  ه ب کبوده    یمشتبهل دو  یاز قب  ،یوه  لباس مردان و زنان نسبت ب

از حرام واقعیحصول اطم  یبرا   ، رون یازا   ؛دارد  اجتناب  به  پره ا  لازم   ، ینان  از هردو  مرحوم مصنف    ند.کز  یست 
  میبه تحرم  ک الظّاهر ح یم علیم را حرمت تشبّه بدانک ح ک اگر مدر ند:یفرمایم  به این حکمال ک سپس در مقام اش 

از لباس  یکدن هریدر هنگام پوش یه متشبّه علم به تحقّق تشبّه داشته باشد و چون خنثکاست  یبه صورت منحصر 
حرام    ی و  حقّ ن لباس را در  یدن ای توان پوشیست لاجرم نمیرجال و نساء تشبّه به مردان و زنان محرز و معلوم ن

 .(37۲: ۱369ذهنی تهرانی، ) «.دانست
ث در فرضی که خنثی حالت   رو   تَخَنُّ برخی از رفتارهای خلاف عفت و اخلاق به   داشته باشد و یا مرتکب   تَذَکُّ

  ، «خنثی»از این نظر که برخی از افراد  شود،   یا لواط، تفخیذ و مساحقه از نوع تقبیل، ملامسه گراییهمجنس نحو
در متون فقهی و »خنثای ملحق به مرد« و برخی »خنثای ملحق به زن« و برخی دیگر »خنثای مشکل« هستند؛  

قانون خلأ  در  و  دارد   ابهام  از   رغمعلی.  وجود  یکی  ارتکاب  خصوص  در  فقهی  متون  در  صریحی  حکم  اینکه 
اما برخی از فقها با    ، لواط، مساحقه و زنا توسط خنثی مطرح نشده است  ازجملهرفتارهای خلاف عفت و اخلاق  

در خصوص    .اندنموده طرح عنوان کلی چنین رفتارهایی را توسط خنثی مستوجب برخی از محرمات دانسته و بیان  
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  ی سکاگر    .است(   کا مادر مشتریاز پدر    ها آنبا    یعنی دارد )  یبرادر و خواهر  رابطه  ا مادر شخص  یه با پدر  ک  ییخنثا
 ی ا خنثی  را ی زرد،  یتواند دختر او را بگ ید، نمینما  یدارد وط  ی ا خواهری  یه با مادر او رابطه برادرکرا    ین خنثائیچن

زن است و    یا خنثیحرام است و    ید و بنت الملوط بر لاطی آیم  حساببهن شخص لواط  یمرد است پس عمل ا
  ین در مورد خنثائیهمچن .حرام شود  یه بنت او بر زانکشود  یبه خاله موجب م  ید و زنا ی آیم  حساببه  یزان  خاله  

زانک پدر  با  باشد،    یه  داشته  زنجانی ) الاحوط    ید علیای ب  حساببه  یزان  عمه  ا  ی عمو    یعنیرابطه  تا:  بی،  شبیری 
از    ، حکایت از جنسیت واحد داشتن مرتکبین است  ،(ق.م.ا)  ۲37در ماده    رویکرد مورد پذیرش مقنن  .(۲۲69

، از طرفی ارتباط بین زن با مرد  رد یگیماین جرم قرار    حوزه  این نظر ارتباط فیزیکی بین زن با زن و مرد با مرد در  
   .رد یگیمحسب نوع رابطه در قالب عناوین کیفری دیگری قرار 

مرد یا زنی با یک فرد خنثی مرتکب اعمال شنیعی از قبیل  تقبیل، مضاجعه،  ابهام در فرضی است که    ینجاا
در این راستا باید قائل به تفکیک شد بین خنثی مشکل و خنثی ملحق   رسدی مبه نظر    .ملامسه، معانقه و... شوند

با این توضیح که با تأثیرپذیری از رویکرد مقنن در باب دیات و ملحق دانستن دیه   1به مرد و خنثی ملحق به زن.
این استدلال تکیه نمود و   خنثای ملحق به مرد به دیه مرد و ملحق دانستن دیه خنثای ملحق به زن به دیه زن بر

 طورنیهممحکوم نمود و    ۲37با مرد به همان کیفر مقرر در ماده    گراییهمجنس  خنثای ملحق به مرد را در صورت 
محکوم نمود.   گراییهمجنس  با زن مطابق مقررات، به مجازات  گراییهمجنس  خنثای ملحق به زن را در صورت 

مقررات   بر اساس ، شود  ...در حد تقبیل، مضاجعه و یارابطهاز این نظر اگر خنثای ملحق به زن با مردی مرتکب 
 ، همین حکم را در مورد رابطه بین خنثای ملحق به مرد با زن  کیفری به روابط نامشروع کمتر از زنا محکوم شود و

  .نیز مقرر دانست
 ۲37رابطه بین مرد و یا زن با خنثای مشکل است که از یک طرف مقنن در ماده  دیگری که وجود دارد  ابهام  

چنین تصریحی در مورد آن ندارد و از طرفی با رجوع به کتاب دیات، رویکرد مقنن نسبت به این افراد رویکردی  
یا اندام    ها ضهیبقطع  که دیه این افراد نصف دیه مرد و نصف دیه زن تعیین شده است و حتی    ایگونهبهبینابین است  

 
 .نصف دیه زن است علاوهبه دیه خنثای ملحق به مرد، دیه مرد و دیه خنثای ملحق به زن، دیه زن و دیه خنثای مشکل، نصف دیه مرد  -۵۵۱ماده  1.

 .شودی مبدنی پرداخت  یهاخسارت علیه مرد نیست، معادل تفاوت دیه تا سقف دیه مرد از صندوق تأمین  جنایاتی که مجنی   یهدر کل -تبصره 
یا اندام تناسلی مردانه خنثای مشکل یا ملحق به زن،    هایضه بیا اندام تناسلی مردانه خنثای ملحق به مرد، موجب دیه کامل است. قطع    هایضه بقطع    -667ماده  

 .است رشاموجب 
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فعلی ارتباط در    گذاریقانوناز این نظر با وجود    .است  آرشتناسلی مردانه خنثای مشکل یا ملحق به زن، موجب  
جای داد و با ابهام    ۲37در قالب ماده    توانینمبا مرد و یا زن را    قالب تقبیل و مضاجعه و... بین خنثای مشکل

اما در   ، حتی در فرضی که با تدبر در متون فقهی بتوان برای چنین رفتارهایی کیفر پیدا نمودقانونی مواجه هستیم.  
عملًا مجوز استناد به منابع معتبر اسلامی و متون   ییها مجازاتصورت پذیرش تعزیر منصوص شرعی بودن چنین  

را با پاسخ کیفری مواجه سازیم.   نیز    .تق.م.ا   63۸از طرفی رجوع به ماده  فقهی را نداریم تا چنین رفتارهایی 
در یک نگاه تظاهر    . زیرا ماده مورد اشاره در دو رویکرد نسبت به تعیین کیفر اقدام نموده است  ؛نخواهد بودراهگشا  

نموده است و در رویکرد دیگری عملی که عفت عمومی را   ی انگارجرم عمل  کیفر  نفس    برمبنای به عمل حرام را  
حتی در فرض فقدان کیفر برای آن رفتار، مورد نکوهش قرار گرفته است رویکردی که در تقابل   ، نماید  دارجریحه

 صریح با اصل قانونی بودن جرم و کیفر قرار دارد و حتماً توانایی مقابله را نخواهد داشت. 
مطرح    ۲37در ماده    گراییهمجنس  آنچه مقنن با عنوان  رسدیمطفل باشند به نظر    ، اما در فرضی که طرفین

است که    ، نموده  دیگری  موضوع  با  مسئله  این  بود،  نخواهد  طرح  قابل  آنان  کیفر  تعیین  تعزیر در  برای  راستای 
  ایگونهبه  ؛کندیمپیچیدگی بیشتری را ایجاد    ، در سطور قبلی مطرح شد  گراییهمجنس  منصوص شرعی بودن کیفر

موانعی است که دادرس در تعیین    ، فقدان تعریف از این اصطلاحو  که ابهام در مصادیق تعزیرات منصوص شرعی  
حتی اگر نابالغ مرتکب یک جرم   ، زیرا از یک طرف؛  اطفال و نوجوانان با آن مواجه است  گراییهمجنس  کیفر

پانزده سال قمری که از دوا درصورتی   ، مستوجب حد شود تا  از   اقدامنهایت    داشته باشند،   زده  این است به یکی 
مورد بحث    جرائم محکوم خواهد شد و  )ق.م.ا(     ۸۸)ت( یا )ث( به شرح مقرر در ماده    یبندهااقدامات مقرر در  

بین سن نه تا دوازده سال داشته باشد یکی از اقداماتی که در بندهای    . اگر نابالغ رندیگینمحدود قرار    دامنه  در  
  نظر  مورد تعزیری که    ، از طرف دیگراتخاذ خواهد شد.    مورد آنان)الف( تا )پ( ماده مورد اشاره قرار گرفته در  

آن را به سایر    توان ی نمتعزیر حکومتی به شرح مقرر در مواد قانون تعزیرات و سایر قوانین است و  ،  مقنن بوده است
بین سن پانزده   گراییهمجنس  رد مرتکبینکیفرهای مشمول تعزیرات منصوص شرعی تسری داد. همین ابهام در مو

مستوجب حد با مرتکبین    جرائمکه در مورد  )ق.م.ا(     9۱که رویکرد ماده    ایگونهبه  ؛تا هجده سال نیز وجود دارد 
اما تنها سرنخ    .قرار داد  ، رد یگی نمکه در دایره حدود قرار    گراییهمجنس  به مرتکبین  توانینمکمتر از هجده سال را  

  در مورد افراد مرتکب مطرح شده    ، ۱39۲)ق.م.ا(   که در فصل دهم از    این است که در صورت صدق مفاد این مواد
. با این توضیح از گرفت  در نظررویکردی شبیه همین مواد در مورد مرتکبین بتوان    رسدیمبه نظر    گراییهمجنس
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این    آنجایی مقنن  با    داریخویشتنکه  تعزیر  یک کیفر مستوجب  به  را  و یک جرم حدی  داده است  به خرج  را 
قابل توجه تبدیل نموده است همین رویکرد را در مورد تعزیرات منصوص شرعی نیز برای افراد کمتر   یهافیتخف

 محکوم نکرد. )ق.م.ا(   ۲37از هجده سال در نظر گرفت و آنان را به مجازات صرف مقرر در ماده 

 یر یگجه ینت
دینی   ی هاارزشحمایت از    ی « برمبناگرایی همجنس» کیفری ایران در راستای طرح موضوع    گذارقانونرویکرد  

در قوانین کیفری   یاگستردهقانونی بازتاب    ییگرا اخلاقبا مبانی    ترازهمکه    ییهاارزش   ؛و اخلاقی جامعه بوده است
است  درک    حال،بااین  .داشته  بدون  پدیده  و  موضوع  این  به  ثابت  و  قانونی  خشک  قبیل    یی هامشخصهنگاه  از 

، بازدارندگی هیجانی و... اهداف سیاست کیفری را در قبال یاعتمادیبمحرومیت هیجانی، انزوای اجتماعی،  
کیفری    گذارقانونشایسته است    ، رواین. ازسازد ینمبرآورده    یاده ی پدکیفرگزینی و بازدارندگی و عدم تکرار چنین  

شود موصوف  عمل  به  بازگشت  مانع  که  اجراهایی  ضمانت  اقداماتاستقبال    ، از  و  حداقل   نموده  یا  و   درمانی 
با توجه به جوان بودن آن در قانون   گراییهمجنس عنوان در مقابل آنان اتخاذ نماید. گزینیکیفر یجابهبازدارنده را 

ثاوین مشابه بدون تعارض تراز برقرار نماید، عناوین  مجازات اسلامی نتوانسته با برخی از عن رو    تَخَنُّ و خنثی  تَذَکُّ
فقهی در مواردی    ییهادواژهیکل رویکرد  به  نگاه  با  قرار   توانندی مو در مواردی در طول هم    عرضهمهستند که 

بین    ، روازاین  .گیرند با  واژگان تراز  تبیین هر  گراییهمجنس  موصوف  برای    و  شفاف ضروری   گذاریقانونکدام 
  ی هاشی گرا اصلی بین دیدگاه مقنن با فقها، در قابل کیفر تلقی کردن مجرد    یها تفاوت از این نظر یکی از    ، است

توجه    و  گراییهمجنس  اصلاح عنوانتبیین و  شایسته است مقنن با    روازاین  .استاز سوی فقها    همجنس  عاطفی به
ثعناوین تأنث و    به با عناوین   همجنس نسبت به بیان دقیق موضع کیفرگزینی در باب صرف گرایش داشتن به  تَخَنُّ

 تقبیل و ملامسه و مضاجعه اقدام نماید. 
 کشندی مبا توجه به تنوع آن، برخی عنوان مجرمانه مستقلی را یدک  گراییهمجنس رفتارها و مصادیق مشمول 

 صورت بهتقبیل و یا ملامسه    یرفتارهابا این توضیح که    شوندیمشناخته    گراییهمجنس  عنوان  برهیتک با    و برخی
عنوان   ، روند  کاربه از نوع تقبیل و یا ملامسه    گراییهمجنس  بلکه زمانی که با عنوان  ؛مجزا هویت کیفری ندارند

  ،روابط نامشروع کمتر از زنا نمود یابند  عنوانبهیا همین الفاظ زمانی که ذیل برخی از مواد قانون    ابند ییمکیفری  
 ازجملهاخص هویت کیفری خود را از عناوین کلی    صورتبه. از این نظر این عناوین  شوندیمقابل کیفر تلقی  
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  ، برده شد   کاربه، با این دیدگاه الفاظ تقبیل و یا ملامسه هرگاه  رندیگیماز نوع تقبیل و یا ملامسه وام    گراییهمجنس
 یا روابط نامشروع کمتر از زنا بیان شود.  گراییهمجنس  باید همراه با
ر ث و  خنُّ برخلاف تَ مخنث   و صرف تشبه پیدا کردن در   کندی متشبه پیدا کردن عبور    گرایش به   مرحله  از  ،  تَذَکُّ

نسبت به    یرجنسیغ. فقها صرف گرایش داشتن در رفتارهای  شودیمرفتار، گفتار، پوشش، عادات و... را شامل  
 .نگاه فقها به رفتارهای جنسی بوده است همجنس بلکه در مورد گرایش به ؛را مورد تعرض قرار نداده همجنسغیر

 روازاین  .اندداده از قبیل  کلام، پوشش، رفتار و... صرف تشبه و شبیه شدن را مورد سرزنش قرار    ، اما در سایر رفتارها 
در رفتار و پوشش در قالب مخنث قرار گرفته است و اگر مرد صرفاً   همجنستمایل و گرایش به غیر مرحله  عبور از 

به در رفتار جنسی همچنین گرایش زن نسبت  به زنان  تشبه  یا  باشد همانند زنان مفعول واقع شود    تمایل داشته 
ث در قالب همجنس رتأنث و یا  ، تَخَنُّ ، تخنث و  گرایی همجنس  با توجه به ابهام در ماهیت کیفر .رد یگیمقرار  تَذَکُّ

ر پایبنددر راستای حمایت    از حیث تعزیر منصوص یا غیرمنصوص بودن در متون فقهی و قانونی و  تَذَکُّ ی به و 
مفاهیم و مصادیق عناوین    نسبت به تبیین  گذارقانون  .شایسته است   عدالت کیفری و اصل قانونی بودن جرم و کیفر

اقدام  بحث  و    و   نماید  مورد  شرعی    مصادیقمفهوم  منصوص  شودتعزیرات  سازی  و    شفاف  ارفاقات  و 
معرفی و تعیین  با توجه به اینکه  طرفی از .گردد بیان  تفکیکمصادیق تعزیرات منصوص شرعی به  یهاتیمحروم

رفتارهای    مصادیق  تلقی کردن  منصوص در منصوص و یا غیر  تواندی ممصادیق نوع تعزیر شرعی و یا حکومتی  
در    ، کردهاینکه چنین قیدی را بیان    رغمعلیمقنن    استشایسته    روازاین  ،تعیین کننده باشد  ، خلاف عفت و اخلاق 

.نمایدراستای تفکیک مصادیق آن نیز مقرره گذاری 
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 فهرست منابع

 العلمیه.   بیروت: دارالکتب، چاپ دوم،  34جلد    – (  باب حدود)  3  لد، جالفتاوی الکبری  .(ق ۱40۸)ابن تیمیه، أحمد بن عبد الحلیم  
وزاره الشؤون الأسلامیه و الأوقاف و الدعوه عربستان:    -   ، مدینه۱۵  لدج،  الفتاوی  مجموع  .(ق۱4۲۵)ابن تیمیه، أحمد بن عبدالحلیم  

 و الأرشاد. 
حاشیه  المختار ) رد المختار علی الدر  .م( ۱99۲ابن عابدین حنفی، محمد أمین بن عمر بن عبدالعزیز عابدین الدمشقی الحنفی )

 . دارالفکر :سوریه –، دمشق ۵ لدج ،(المختار للحصکفیبر الدر 
جماعه المدرسین فی الحوزه  قم:    ، ۵، جلد  المهذب البارع فی شرح المختصر النافع  .(ق۱407ابن فهد حلی، احمد بن محمد )

 مؤسسه النشر الأسلامی. قم:  العلمیه ب
 دارعالم الکتب. :عربستان -، ریاض۱-۸  لد، ج. المغنی(ق۱4۱۵) ابن قدامه، عبدالله بن احمد

 ، بیروت. دار احیاء التراث العربی 3 لدج ، لسان العرب .(ق۱376مکرم )محمد بن  الدینجمالابن منظور، ابوالفضل 
 .مکتبه الأمام أمیر المومنین علی :، اصفهانالکافی فی الفقه تا(.)بی ابوالصلاح حلبی، تقی بن نجم

یا تبدیل مجازات محکومان به  گرامصلحت»  .(۱400مهران )،  پورمدابیزال  و  اعتمادی، امیر ی غیرتعزیری«، هاحبسیی در عفو 
 . ۱400 ، بهار34، دوره نهم، شماره فصلنامه پژوهش حقوق کیفری

 دارالکتاب. قم: ، 7، چاپ 3- ۲جلد ، المکاسب .(ق۱4۱0) ینام انصاری، مرتضی بن 
 منشورات دار الذخائر.قم: ، ۱ لدج، محرمه و بیع و خیاراتمکاسب  .(ق ۱4۱۱) ینام انصاری، مرتضی بن 

الطاهره  .ش( ۱363)  بحرانی، یوسف بن احمد العتره  الناضره فی أحکام  الحوزه  قم:  ،  ۱9جلد    ،الحدائق  المدرسین فی  جماعه 
 العلمیه بقم مؤسسه النشر الأسلامی. 

 المطبعه الکبری الامیریه.  :، بولاق، مصر۱0، جلد فتح الباری شرح صحیح البخاری .(ق۱300) بخاری، محمد بن اسماعیل
، پژوهش حقوق کیفری ،«تعزیرات منصوص شرعی، مفهوم فقهی و مصادیق قانونی» .(۱394نادری فرد، مریم ) و برهانی، محسن

 .۱0سال سوم، شماره 
)چاپ اول(. تهران:   ۱393زمستان    –(  یفر یکشور )ک  یعال  وانیشعب د  ییقضا   یمجموعه آرا(.  ۱40۱. )ه ییپژوهشگاه قوه قضا

 . ه ییمرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضا
 ؛ تهران: نشر فرهنگ معاصر. های وابستهینهزم فرهنگ جامع روانشناسی و روانپزشکی و  .(۱373) الهنصرت پورافکاری، 

، مدرسه عالی شهید  تعیین مجازات در نظام قضایی ایران و مطالعه تطبیقی آن با حقوق انگلستان  .(۱39۵)  توحیدی نافع، جلال
 مطهری، رساله دکتری رشته فقه و حقوق جزا. 

 .دارالکتب العلمیه: ناشر بیروت لبنان ،۵، جلد علی المذاهب الاربعه الفقه (.ق۱4۲4)عبد الرحمن بن محمد عوض  ،جزیری
مؤسسه دایره  قم:   ،۲  لدج  ،بیتفرهنگ فقه مطابق مذهب أهل    .(ق۱4۲6)  جمعی از پژوهشگران زیر نظر سیّد محمود هاشمی

 . تالمعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بی



۵7 | ر با همجنس   ث و تَذَکُّ      ی اسلام  فقه و   رانیا یفر یدر حقوق ک ییگراتقارن تَخَنُّ

حسن بن  محمد  عاملی،  یعه  .(ق۱4۱6)  حر  الشر مسائل  تحصیل  إلی  الشیعه  وسائل  جلد  تفصیل  آل  قم:  ،  ۲۸-۲0،  مؤسسه 
 لإحیاء التراث.  یتالب

 . یتالب، چاپ اول، قم: مؤسسه آل 30جلد  ،وسائل الشیعه .(ق۱409) حرعاملی، محمد بن حسن
 . مدرسه الامام الصادق قم:  ، ۱4، ج فقه الصادق  .(ق۱4۱۲) حسینی روحانی، سید محمد صادق

 دفتر انتشارات اسلامی. قم: جامعه مدرسین حوزه علمیه قم: ، 3 جلد ،قواعد الأحکام .(ق۱4۱3) حلی، حسن بن یوسف
 . ی حقوقی شهر دانشها پژوهش مطالعات و    :، چاپ هشتم، تهران «در قانون آیین دادرسی کیفری  هانکته»(.  ۱39۵)  خالقی، علی

 دارالکتب العلمیه. :لبنان –، بیروت مغنی المحتاج إلی معرفه معانی الفاظ المنهاج .(ق۱4۲۱) محمد بن احمد ،خطیب شربینی
یر الوسیلة  .ش(  ۱3۸3)   ، روح اللهینیخم ایران، جامعه مدرسین -قم    ، 4  جلد  ،زاده و علی اسلامیقاضیمترجم محمد    ،ترجمه تحر

 . حوزه علمیه قم. دفتر انتشارات اسلامی 
 .موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینیقم:  ،۱0جلد  ، ات )امام( ئاستفتا  .ش(۱39۲) ، روح اللهینیخم
 : مؤسسة إحیاء آثار الامام الخوئي.رانیا - . قم ۵0– ۱جلد  ،موسوعة الإمام الخوئي(. ۱99۸– ۱4۱۸ابوالقاسم. ) ،یخوئ

یح المطالب .(۱369) ذهنی تهرانی، محمد جواد  . حاذققم:  ،۲جلد مرتضی بن محمدامین انصاری،  محقق: ،تشر
 دارالفکر.  :لبنان-جلد نهم، بیروت  ، چاپ اول،تاج العروس فی شرح القاموس .(ق  ۱4۱4) زیبدی مرتضی، محمد بن محمد

  د یاحمد عبدالفتاح؛ مالک بن انس؛ سحنون، عبدالسلام بن سع  ،یابن رشد، محمد بن احمد؛ زواو  بکر؛یعبدالرحمن بن اب  ،یوطیس
 لبنان: دار الفکر. - روت ی(. ب4– ۱لد )ج ،یالمدونة الکبر (. ۱99۱– ۱4۱۱عبد الرحمن بن قاسم. ) ،یو عتق

 لبنان، دارالکتب العلمیه. –، بیروت 6، جلد لأم ا .(ق۱4۲3شافعی محمد بن ادریس )
 . پرداز یرأ مؤسسه پژوهشی قم:  ،7جلد محمد کاظم بن عبد العظیم یزدی،  محقق: ،نکاح .تا()بی شبیری زنجانی، موسی

 الدار الاسلامیه. : ، کتاب الحدود، بیروت اللمعه الدمشقیه ..(ق۱4۱0شهید الاول، محمد بن مکی )
شماره    ،فصلنامه تحقیقات حقوقی،  «در تعزیرات منصوص شرعی  هامجازاتحاکمیت اصل قانونی بودن  »  .(۱399)  شیری، عباس
 . ۲3، دوره 90

 .یعتشقم: ، معنویت تشیع به ضمیمه چند مقاله دیگر .ش( ۱37۸) ینحسسید محمد ، طباطبائی
أئمه السلف  .(ق۱4۱0)  طبرسی، فضل بن حسن بین  المقدسه،   :، مشهد۲، جلد  المؤتلف من المختلف  الرضویه  آستانه  ناشر 

 مجمع البحوث الأسلامیه. 
 دارالکتاب العربی. : بیروت  النهایه فی مجرد الفقه و الفتاوی، ..(ق۱4۱0محمد بن الحسن بن علی ) ابوجعفرطوسی، 

 مکتبه المرتضویه. تهران: ، 4، جلد المبسوط فی الفقه الأمامیه .(ق۱3۸7حسن )طوسی، محمد بن 
 . خرسندی : ، چاپ چهارم. تهرانحقوق کیفری فناوری اطلاعات .(۱39۵) ، حسنپوریعال

 راه رشد.  :، چاپ اول، تهرانفرهنگ فارسی عمید .(۱3۸9) عمید، حسن
 . مرکز فقهی ائمه اطهارقم: ، (۲جلد ) آیین کیفری اسلام  .ش(۱390محمد )فاضل موحدی لنکرانی، 
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، علوم انسانی و اجتماعی  نامه  پژوهش،  قانون مجازات اسلامی  637نقد و بررسی ماده    .(۱3۸۲)  پورزرین، علی   و  قدسی، سید ابراهیم
 .9-۱0سال سوم، شماره 

 شرکت سهامی انتشار. تهران: ، 7۲، چاپ علم حقوق و مطالعه در نظام حقوقی ایران مقدمه   .(۱3۸۸) کاتوزیان، ناصر
 ناشر دارالقرآن الکریم. قم: ، ۲، جلد الدر المنضود فی أحکام الحدود .(ق۱4۱4) گلپایگانی، محمدرضا

 سسه اسماعیلیان. ؤمقم: ، ۲ لد، جشرائع الاسلام فی مسائل الحلال و الحرام  ..(ق ۱40۸) حسنجعفربنمحقق حلی، 
 مرکز نشر علوم اسلامی. تهران: ، چاپ اول، بخش جزایی – قواعد فقه  .(۱379) محقق داماد، سید مصطفی

 . مرکز نشر علوم اسلامی  :ایران – تهران  قواعد فقه )بخش جزایی(، (.ش۱3۸3) محقق داماد، مصطفی
 العلمیه. بیروت: دارالکتب، 4، جلد مغنی المحتاج إلی معرفه معانی الفاظ المنهاج .(ق977) ینیالشرب محمد الخطیب 

 دار احیاء التراث العربی.   :، بیروت ۲، جلد الهدایه شرح بدایه المبتدی .تا()بی  ینانی، علی ابن ابی بکرمرغ
 إداره القرآن و العلوم الأسلامیه. :، کراچی، پاکستان4  لد، جالهدایه شرح بدایه المبتدی .(ق۱4۱7بکر )مرغینانی، علی بن ابی 

 کتاب راه نو.  -ادنا تهران: ، چهارم اپ، چفرهنگ فارسی معین .(۱3۸۱محمد )معین، 
، سال هفتم. نشریه جامعه مدرسین حوزه مجله نور علم،  «تحلیلی پیرامون مسئله تعزیرات در اسلام»  .(۱363)  مکارم شیرازی، ناصر 

 علمیه قم. 
 دارالکتب الاسلامیه.قم: ، ۲، جلد کتاب النکاح .(۱3۸۱)ناصر ، مکارم شیرازی

ولایة الفقیة و    یدراسات فقم:    ، یمترجم محمود صلوات،  3جلد    ،مبانی فقهی حکومت اسلامی،  (ش۱367)منتظری، حسینعلی  
 . هان یفقة الدولة الإسلامیة، ک

یرالوسیله، کتاب الحدود ..(ق۱404) موسوی خمینی، روح الله  مؤسسه النشرالاسلامی. قم: ، تحر
محمدحسنینجف الاسلام  .ش(۱363)  ،  فی شرح شرائع  دوم،  ۲۲-4۱، جلد  جواهرالکلام  چاپ  قوچـانیقمح،   محمود  ،  ی ق 

 دارإحیاء التراث العربی.  :لبنان -بیروت ، عة من القرن الثامنیمؤسسـه فقه الش
 مهدی موعودقم:  ،۲جلد  هزار و یک مسئله )مجموعه استفتاءات(، .(ش۱3۸۸) ینحسنوری همدانی، 

 .مؤسسه آل البیتقم: ، ۲۸، جلد مستدرک الوسائل و مستنبط المسائل .(ق۱40۸) نوری، حسین بن محمد تقی
 دارلفکر. : ، لبنان4 لد، جالمجموع شرح المهذب .(ق۱347شرف )نووی، یحیی بن 

 دارالحدیث.: قاهره –، مصرالاحکام السلطانیه .تا(بی) ، علی بن محمدیآوردین
 ، انتشارات داخلی موسسه فرهنگی خورشید راگاه. ؛ تحلیلی در جامعه شناسی تکاملیگرایی همجنس  (.۱396) وکیلی، شروین

فرهنگ فقه مطابق    ، ۲جلد  ،  سسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل بیت ؤ م  .(ق۱3۸۲)  هاشمی شاهرودی، محمود.
 . تیمؤسسه دائرة المعارف فقه اسلامی بر مذهب اهل ب  :ایران – ، قم مذهب اهل بیت

 المؤسسه الجعفریه لإحیاء التراث. قم: ، ۱، جلد مصباح الفقیه .ش(۱376) همدانی، رضا بن محمد هادی


