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	چکیده [English]

	The question of codification is a topic that is almost as old as the law itself. Early collections of laws are routinely referred to as codes, even though there is usually little reflection on quite what it is that constitutes a ‘code’ or what codification might mean in this context. In the modern law, codification has tended to be thought of in terms of grand modernizing projects that aim to replace older laws with new, universal and complete statements of law. The academic literature on codification has accordingly been dominated by debates for and against codification. The reformers argue that codes are modern, clear, accessible and consistent, while defenders argue that existing laws are consistent with the culture of the community they regulate and are flexible and adaptable to change.
In this paper my aim is to go beyond this debate which, in my view, has become somewhat sterile. I try instead to address two principal questions. The first is to ask what exactly it means to codify the law. The, perhaps slightly surprising, conclusion that I draw here is that all law is necessarily ‘codified’ in the precise sense that laws or rules are necessarily generalizations about conduct and how it should be regulated, and that this very process or abstraction or generalization then creates constraints for the practice of law or dispute settlement: as rules are written down they must be followed, and similar cases decided in the same way. In this way the practice of codification regulates legal practice as well as social life. And as rules become more complex they may be written down in different way - law books or legislation. This then leads to the second question, which is to examine the more limited understanding that we have of codification in modern legal systems. Here I argue that codification is linked to practices of state-building and the practices of legitimacy that are associated with it in modern society. In this way I thus hope to offer new understanding of a concept and a practice that is central to the modern law.
Finally I would like to record my gratitude to Bahman Khodadadee and Sara Mirbazel for their works in producing this translation, and to Dr. Abdolreza Javan Jafari for assisting with and overseeing this process.
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مقدمه
نظامهای کیفری از دیرباز تا کنون نیازمند بنیانهای فکری و فلسفی استواری برای مشروعیّت بخشیدن اعمال درد و رنج کیفر بر تابعین خود بودهاند. از اینرو، یکی از سوالهای اساسی که هر نظام کیفری باید پاسخگوی آن باشد، توجیه اخلاقی کیفر است. چرا که، کیفر ذاتاً اعمال درد و رنج است و افراد را از حقوق و آزادیهای به رسمیّت شناختهشدهشان محروم میسازد و فرصت زندگی اجتماعی و پیشرفت را از آنها سلب میکند. از همینرو، یکی از دغدغههای مهم فیلسوفان کیفر، تبیین توجیهی اخلاقی برای سلب حقوق و آزادیهای افراد است. جفری مورفی، فیلسوف معاصر اخلاقگرا، معتقد است که یکی از ارکان اصلی هر نظریه کیفری، ارائه توجیهی اخلاقی از ضرورت اعمال کیفر است، چرا که؛ مجازات ذاتاً رفتاری اجباری، تهاجمی و غیراخلاقی است و درد و رنج را بر بزهکار تحمیل میکند. بنابراین، اعمال درد و رنج نیازمند توجیه اخلاقی قابل قبولی است. مورفی نظریهی کیفری را نظریهای سیستماتیک میداند که یکی از ارکان پنجگانه آن ارائه توجیهی اخلاقی از ضرورت اعمال کیفر است (Murphy, 1987:510).
در یک دستهبندی کلّی، تئوریهای فلسفه کیفر را می توان به دو دسته واپسنگر[footnoteRef:1] و پیامدگرا[footnoteRef:2] تقسیم کرد. پیامدگرایان، ضرورت اعمال کیفر را با توجّه به دستیابی به اهدافی در آینده توجیه میکنند. آنان بر خلاف نظریهپردازان گذشتهنگر، بزهکار را مدیون جامعه ندانسته و بدنبال اجرای عدالت اخلاقی مدنظر سزاگرایان هم نیستند، بلکه؛ به نظر آنها با اعمال کیفر میتوان از جرایم احتمالی آینده (چه توسط بزهکار و چه بزهکاران بالقوه) پیشگیری کرد و آن دسته از بزهکارانی را که قابلیّت بازپروری دارند، را هم اصلاح کرد. در مقابل، گذشتهگرایان مجازات را به علّت ارتکاب عملی در گذشته میدانند و هیچگونه توجیه آیندهنگری از مجازات را نمیپذیرند. به نظر آنان، اعمال درد و رنج کیفر بر بزهکاران از آن نظر اخلاقی است که پاسخی به خطای گذشتهی آنان است و جرم ارتکابی را نادیده نمیگیرد. نمود بارز توجیه اخلاقی واپسگرایان را میتوان در قرائتهای سزاگرایانه کانت مشاهده کرد. کانت بر این عقیده است که عدالت و اخلاق ایجاب میکند که بزهکار، کیفر اعمال خود را ببیند. به نظر وی، جرم دارای قبح ذاتی است و عدالت ذاتاً پسندیده است. جرم، جامعه را از حالت تعادل خارج ساخته و تنها با اعمال کیفر است که تعادل فروریخته شده سابق، احیا خواهدشد. کانت، هرگونه توجیه فایدهگریانه از کیفر  (به عنوان نمونه دستیابی به مصلحت مجرم و یا جامعه)را نفی میکند، چرا که؛ در این حالت اعمال کیفر تا حد ابزاری برای دستیابی به اهداف دیگر پایین خواهد آمد. در کنار تئوریهای پیشین، نظریهپردازان ترکیبی سعی در جمع میان اهداف و کاربست نکات مثبت نظریات پیشین و احتراز از نکات منفی آنها دارند. در غالب این نظریات، ترکیبی از توجیه فایدهگرایانه و گذشتهنگر ارائه میشود. به عنوان نمونه، هارت بر این عقیده است میتوان  از هر دو توجیه فایدهگرایی و سزارگرایی در ارائه نظریه کیفر استفاده کرد. به نظر وی، مقنن باید کلنگر باشد و نگرشی فایدهگرایانه داشته باشد. لیکن؛ قاضی باید جزءنگر باشد و با نگرشی سزاگرایانه به صدور حکم بپردازد .(Hart,1968:9) [1:  Non- Consequentialist]  [2:  Consequentialist] 

شالودهی اصلی این نوشتار، بررسی توجیه فایدهگرایانه کیفر مرگ است. فایدهگرایان معتقدند که کیفر زمانی اخلاقی است که با اصل بیشترین شادی[footnoteRef:3] مطابقت داشته باشد. براساس این اصل، عملی که بیشترین شادی را برای تعداد زیادی از افراد به ارمغان بیاورد، عملی صحیح است (Bentham,1789:8). بنابراین، مقنن باید کیفرهایی را در نظر بگیرید که بیشترین شادی و سعادت را برای همگان به ارمغان میآورند. از نظر فایدهگرایان، مجازاتی ایدهآل است که اجرای آن بیشترین منافع و کمترین ضرر را برای جامعه به همراه داشته باشد. آنچه در نهایت اهمیّت دارد، میزان شادی است که مجازات برای جامعه به ارمغان آورده است. ایدهی بنیادین نظریه بازدارندگی در مورد افراد بر این است که افراد تحت تأثیر سود و زیان ناشی از رفتار مورد نظر مرتکب جرم میشوند و چنانچه سود حاصل از رفتار بیشتر از زیان ناشی از آن باشد، مبادرت به ارتکاب آن خواهندکرد. بنابراین، در فرآیند قانونگذاری، مقنن باید تمام اهتمام خود را برای خنثی نمودن محاسبه عقلانی بزهکاران به کار ببندد. [3:  Greatest Happiness Principle] 

 مجازات مرگ در اندیشهی فایدهگرایان کارکرد مورد نظر سزاگرایان را ندارد و به هیچ وجه توجیه اخلاقی صرف و واپسیننگر ارائه نمیدهد. از نظر فایدهگرایان، کیفر مرگ خود شر است و تنها زمانی می تواند اجرا شود که از شرهای بیشتری پیشگیری کند و بر اساس اصل بیشترین شادی، حداکثر سعادت را برای مردم به ارمغان بیاورد. از اینرو، فایدهگرایان اندیشه معروف سزاگرایی یعنی، چشم در برابر چشم را نمیپذیرند و بزهکار را مستحق کیفر و بدهکار به جامعه فرض نمیکنند. بلکه؛ در مقابل، بر این عقیدهاند که شدت مجازات مرگ، خاصیّت بازدارنده دارد و اجرای دقیق و سریع آن بسیاری از بزهکاران بالقوه را از ارتکاب جرایم موجب مجازات مرگ منصرف خواهد ساخت. 
 علیرغم لغو مجازت مرگ در اتحادیه اروپا و صد و یک کشور دیگر در سایر قارهها، افزایش جرایم نفرتانگیز،[footnoteRef:4] جنگی و تروریستی در دهههای اخیر افکار عمومی را نسبت تأثیر بازدارنده کیفر مرگ و پیشگیری از تکرار جرایم حساس کرده و خواستار بازاندیشی و ارزیابی این کیفر هستند. دغدغه افکار عمومی در مورد کیفر مرگ و کارآمدی آن، سبب شده است تا سیاستمداران نیز از این دغدغه به عنوان ابزاری برای دستیابی به اهدافشان استفاده نمایند و حتی سعی در حرکت در راستای خواستههای مردم و سیاستگذاری در جهت این خواستهها دارند. این سیاستمداران در هر برههای از زمان و با توجه به دغدغه افکار عمومی، توجیهی اخلاقی از کیفر ارائه میکنند. به عنوان نمونه، "در جریان رقابتهای انتخاباتی ریاست جمهوری سال 2000 آمریکا، جرج دبلیو بوش در برابر سناتور الگور عنوان کرد، تردیدی ندارد که دلیل حمایت وی از مجازات مرگ، نجات جان سایرین است؛ وی اضافه کرد که این تنها دلیل حمایت از این مجازات است."( هود و هویل،384:1395). درجریان رفراندومی که در سال 2016 در ایالت متّحده آمریکا برای مجازات مرگ برگزار شده است، در کالیفرنیا، نبرسکا و اکلاهاما خواهان بازگشت کیفر مرگ شدند(Frumin, 2016). همهی این بحثها ناشی از دغدغه افکار عمومی نسبت به کارآمدی کیفر مرگ است، برخی با دیدگاه گذشتهنگر معتقدند که کیفر مرگ،  جامعه را از خطر وجود بزهکار مصون میدارد و وی را به سزای عمل ناشایست خود میرساند. در مقابل، گروهی دیگر، مجازات مرگ را ابزاری برای پیشگیری از جرایم آتی میدانند و معتقدند که اعمال شدید و با قاطعیّت کیفر مرگ، میتواند بزهکاران بالقوّه را از ارتکاب این جرایم بازدارد. [4:  Hate crimes] 

باتوجه به موارد گفته شده این مقاله در دو گفتار به بررسی انتقادات وارد بر تاثیر  بازدارنده کیفر مرگ میپردازیم. در گفتار نخست، به بررسی اجمالی نظرات اندیشمندان در مورد تاثیر بازدارنده کیفر مرگ میپردازیم، تا ضمن آشنایی با این نظریات، بر تأثیرگذاری آنها بر جریانات اجتماعی آشنا شویم. در گفتار دوم، ارزیابی نظرات حامی بازدارندگی کیفر مرگ میپردازیم و انتقادات وارد بر آن را مطرح خواهیم کرد. 
گفتار نخست: بازدارندگی کیفر مرگ از نظر اندیشمندان
بحثهای فراوان پیرامون تأثیر بازدارنده کیفر مرگ، اختصاص به دهههای اخیر نداشته و همواره موضوعی بحثبرانگیز بوده است. در میان فلاسفه باستان، افلاطون معتقد بود که افراد با اختیار و اراده آزاد مرتکب جرم نمیشوند، از همینرو، قبل از هرگونه اعمال کیفر، باید سعی در اصلاح و بازگرداندن مجرم به جامعه شود. امّا، همواره اصلاح و بازپروی تمام بزهکاران ممکن نیست و گروهی از آنان در برابر تدابیر اصلاحی مقاومت مینمایند و یا حتی، غیرقابل اصلاح هستند که در اینصورت؛ قائل به بازدارندگی عام مجازات میباشد. افلاطون معتقد است در مواردی که قانون فرد را درمانناپذیر میشناسد، با اعمال کیفر مرگ میتوان به دو فایده عمده دست یافت" نخست آنکه، کیفر مرگ همچون سرمشقی، دیگران را از تبهکاری و بیعدالتی باز می‌دارد و از سوی دیگر؛ هلاکت آن‌ها دولت- شهر را از اهالی تبهکار خود خالی خواهد کرد"(افلاطون،1367: 2315). همانگونه که مشهود است وی یکی از کارکردهای کیفر را تأثیر بازدارنده آن برمیشمرد. سنکا،[footnoteRef:5] فیلسوف رواقی رومی، نیز برای مجازات کارکرد اصلاحی و ارعابی قائل بود و هرگونه قرائت سزاگرایانه از کیفر را نفی میکرد. به نظر وی کیفررسانی به علت خطای گذشته مجرم نمیباشد، بلکه؛ با اجرای کیفر از تبهکاری در آینده پیشگیری میشود. وی کیفر مرگ را برای آن دسته از جرایمی که خطای بسیار بزرگی محسوب میشدند، تجویز میکرد و معتقد بود که با اعمال کیفر بر این دسته از مجرمان، میتوان از ارتکاب چنین جرایمی در آینده پیشگیری کرد (Braund,2009:361). [5:  Lucius Annaeus Seneca] 

امروزه نیز برخی از اندیشمندان برای کیفر کارکرد ارعابی قائل هستند و یکی از پیامدهای اجرای کیفر را پیشگیری از ارتکاب بزه توسط بزهکاران بالقوه میدانند. به عنوان نمونه، جان لاک، پدر فلسفه تجربهگرایی جدید، کیفر مرگ را بر اساس قوانین طبیعی مجاز میشمرد و معتقد بود که کیفر مرگ، اثر پیشگیرانه دارد و از ارتکاب جرایم مشابه توسط بزهکاران بالقوه پیشگیری خواهد کرد. به نظر وی، فردی که دیگری را به قتل میرساند، حیات همه آدمیان را به خطر میاندازد و برای پیشگیری از تهدید حیات سایر آدمیان باید او را از میان برداشت، همانگونه که حیوان درنده را از بین میبریم (لاک،16:1391). یکی از مهمترین و در عین حال نوینترین نظریات درباره تأثیر بازدارنده کیفر مرگ، مربوط به گری بکر، اقتصاددان معروف آمریکایی، است. بکر، مجازات اعدام را در جرم قتل سودمند میشمارد و بر بازداردندگی عام کیفر مرگ در این جرم تأکید فراوانی دارد(Becker,2006:1). وی معتقد است اعمال کیفر مرگ بر قاتل، احتمال ارتکاب جرم توسط شمار زیادی از قاتلان بالقوّه را کاهش میدهد و همین امر را تنها دلیل حمایت از این مجازات هولناک برمیشمرد.
بنتام که یکی دیگر از قائلین پیامدگرایی کیفر و از بنیانگذاران اندیشه بازداردندگی به شمار میرود، در طول زمان حیات خود دیدگاههای بعضاً متفاوتی در مورد کیفر مرگ و اثر بازدارنده آن داشته و در سالیان آخر عمرش به تکمیل عقایدش پرداخته است. وی در مقاله دربارهی کیفر که در سال 1775 آن را به چاپ رسانید، چهار دلیل در موافقت و مخالفت با کیفر مرگ برشمرد. با ارزیابی دلایل بنتام میتوان دریافت که رویکرد وی در این مقاله، مخالفت با کیفر مرگ است و آن را جز در موارد استثنایی نمیپذیرد.  بنتام در سال 1831 از موضوع اخیرش رویگردان شد و مخالفت صد در صدی خود با کیفر مرگ را اعلام کرد. وی در این سال عنوان کرد که فایدهای از اعمال این کیفر برای جامعه متصور نیست و هیچگونه استثنایی  برای جواز کیفر مرگ قائل نمیباشد. او معتقد بود مجموعهای از پیشفرضها و تعصبات مبتنی بر کج فهمیها، اشتباهات، سنت و عواملی از این قبیل، منجر به پذیرش کیفر مرگ توسط مردم شده است و چشمان آنها و قانونگذاران را در قبال مزایای بیشمار کیفر حبس نابینا ساخته است.
 در مقابل طرفداران تأثیر بازدارنده کیفر مرگ، دستهای دیگر از اندیشمندان تأثیر ارعابی آن را نفی کرده و آن را ناکارآمد دانستهاند. در این قسمت به برخی از مهمترین این نظریات اشاره مینماییم. به نظر بکاریا هدف از اعمال کیفر آزار مجرم و وارد ساختن رنج و عذاب بر وی نیست، بلکه؛ کیفر باید مجرم را از تکرار اشتباهات گذشته باز دارد و در عین حال، منجر به پیشگیری از ارتکاب این اعمال توسط سایر تابعان قانون نیز شود. وی مخالف مجازاتهای بیرحمانه است و معتقد است که کیفر باید قابلیّت تأثیرگذاری بلندمدّت بر رو ح و روان مجرم و سایر بزهکاران بالقوه را داشته باشد. از همینرو، به نظر وی کیفر فاقد این ویژگیها، کارآمد نبوده و باید کنار گذاشته شود. 
بکاریا، کیفر مرگ را بیرحمانه میخواند و معتقد است که فوریّت اجرای کیفر مرگ و عدم تکرار آن در زمان، مانع دستیابی به هدف بازدارندگی میشود.[footnoteRef:6] از همینرو، کیفر مرگ را ناکارآمد توصیف کرده و مجازات محرومیّت از آزادی را جایگزین مناسبی برای آن می داند. به نظر وی،" قوی‌ترین مانع برای پایان دادن به جرم و جنایت، نه مراسم هولناک، امّا آنی مرگ تبهکار، بلکه رنج و عذاب انسان محروم از آزادی است"(بکاریا،72،1389). وی معتقد است که مجازات کار اجباری، جایگزین مناسبی برای کیفر مرگ میباشد و شدت مطلوب برای منصرف ساختن راسخترین ارادهها را هم دارد. همچنین، وی در قسمتی دیگر از کتاب جرایم و مجازاتها، مجازات حبس ابد را جایگزین مناسب دیگری برای مجازات اعدام معرفی میکند و معتقد است که تأثیر مجازات حبس ابد از لحاظ جلوگیری از ارتكاب جرم به مراتب بیشتر از مجازات اعدام است. یکی دیگر از دلایل مخالفت بکاریا با مجازات مرگ، اشتباهات قضایی و عدم امکان جبران این اشتباهات بعد از اجرای کیفر مرگ است و بالتّبع همین اشتباهات منجر به کاهش تأثیر بازدارندگی عام کیفر مرگ خواهد شد.  [6: البته، لازم به ذکر است که بکاریا کیفر مرگ را همواره غیرسودمند نمیداند و در دو مورد قائل به کیفر مرگ است. به نظر وی "مرگ یک شهروند نمی‌تواند مفید باشد، مگر به دو دلیل: نخست اگر با وجود حبس او، هنوز چنان مناسبات و نیرویی داشته باشد که بتواند امنیّت ملت را تهدید کند، و اگر وجود او بتواند انقلابی خطرناک علیه دولت مستقر برانگیزد". ] 

انریکو فری، جامعهشناس معروف حقوق کیفری، تأثیر بازدارنده کیفر مرگ را انکار نموده و معتقد است که اعمال مجازات اعدام موجب پیشگیری از جرم و تنبّه دیگران نخواهد شد، چرا که؛ جرم محصول محیط و اجتماع پیرامونی مجرم است و تا مادامی که محیط اجتماعی بهبود نیابد از شمار جرایم کاسته نخواهد شد.
دیدگاههای متعدّد و متفاوت اندیشمندان، سؤالات و ابهامات بسیاری را در مورد تأثیر بازدارنده کیفر مرگ ایجاد کرده و منجر به شکلگیری جریانات اجتماعی گوناگونی در راستای حمایت از این اندیشهها و یا مخالفت با آنها شده است. در بسیاری از موارد جریانات فکری قدرتمندتر و پرنفوذتر در هر برهه زمانی، با تأثیرگذاری بر مقنّن زمان خود، آنها را وادار به پذیرش دیدگاههایشان نمودهاند. به عنوان نمونه، انتقادات افرادی همچون بکاریا و ولتر پادشاه اتریش را بر آن داشت تا در سال ۱۷۸۱، برای نخستین بار در تاریخ این کشور، حکم به لغو مجازات اعدام بدهد. از طرفی دیگر، در برخی از موارد کشاکش این جریانات و نتایج تحقیقات جدید پژوهشگران در مورد رابطه میان کاهش و یا افزایش نرخ جرایم موجب مجازات مرگ با بازداردندگی عام این مجازاتها، موجب چرخش صددرصدی مقنن از مواضع سابق خود شده است. به عنوان نمونه، اتحاد جماهیر شوروی در سال  ۱۹۴۷ مجازات اعدام را لغو کرد و مجدداً در سالهای ۱۹۴۹ و ۱۹۵۴ این مجازات را برای برخی از جرایم مقرر ساخت و دوباره در بیستم نوامبر 2009، دادگاه قانون اساسی فدراسیون روسیه، رأی مثبت به حذف مجدد اعدام در تمام بخشهای این کشور داد و رای مذکور به دیوان عالی این کشور ابلاغ شد.
گفتار دوّم: انتقادات وارد بر بازدارندگی کیفر مرگ
همانگونه که مشاهده کردیم از دیرباز دلایل گوناگونی برای تأثیر بازدارنده کیفر مرگ ارائه میشده است. در این قسمت، با تکیه بر مفاهیم نظریهی بازدارندگی از یکسو و تجربیات حاصل از اجرای کیفر مرگ در مقام عمل، با دیدگاهی انتقادی به بررسی ایرادات وارد بر تأثیر بازدارنده این کیفر خواهیم پرداخت. 
1) عقلانیّت محدود[footnoteRef:7] [7:  Bounded Rationality] 

نظریه بازدارندگی بر رکن عقلانیّت تأکید بسزایی دارد و مجرمان را افرادی عاقل و محاسبهگر میپندارد. امّا، سؤالی که در این رابطه مطرح میشود این است که نقش عقلانیّت و میزان آگاهی که فرد از جرم و شرایط ارتکاب آن دارد، تا چه حدی است؟ آیا همه مجرمان افرادی کاملاً منطقی و عقلانی هستند و در شرایط ارتکاب جرم رفتاری عقلانی از خود به نمایش میگذارند؟ نظریهپردازان سنتی بازدارندگی، به عقلانیّت کامل[footnoteRef:8] اعتقاد دارند. عقلانیّت کامل بر این فرض مبتنی است که همهی افراد  علیرغم تفاوتهایشان، درک یکسانی از جهان پیرامون خود دارند و قابلیّت ارزیابی کامل شرایط و پیشبینی وقایع پیشرو را دارند و در برابر کنشهای یکسان، واکنشهای مشابهی از خود بروز میدهند. لیکن، اعتبار این پیشفرض امروزه زیر سؤال رفته است. یکی از ایرادات بنیادینی که به نظریه بازدارندگی وارد است، عدم توجه به عقلانیّت محدود است. چرا که، از اهمیّت محدودیّتهای شناختی، احساسی و بشردوستی در فرآیند محاسبهگریِ قبل از ارتکاب جرم غافل مانده است. هربرت الکساندر سایمون،[footnoteRef:9]واضع مفهوم عقلانیّت محدود، معتقد است "زمانیکه فرد در هنگام تصمیم‌گیری با محدودیّت اطلاعاتی، گستردگی مسئله، محدودیّت‌های شناختی ذهن و محدودیّت زمانی مواجه باشد و در چنین شرایطی تصمیم بگیرد، عقلانیّت محدودی خواهد داشت. در این حالات، تصمیم‌گیرنده به جای راه‌حل بهینه، در پی دستیابی به راه‌حلی رضایت‌بخش می‌باشد" (Simon,1997,292). [8:  Perfect Rationality]  [9:  Herbert Alexander Simon ] 

در این قسمت، با توجّه به مفهوم عقلانیّت محدود، درصدد ارزیابی دو مفهوم پرکاربرد مورد استفاده نظریهپردازان بازدارندگی  برای مرتکبین جرایم مستوجب مرگ هستیم. در قسمت اوّل، محدودیّت فرضیهی محاسبهگری عقلانی در مورد جرایم گوناگون موجب مرگ را بررسی خواهیم کرد و در قسمت دوّم، به بررسی این مهم میپردازیم که آیا همه بزهکاران بالقوهای که درصدد ارتکاب جرایم مستوجب مرگ هستند، افرادی عاقل و محاسبهگر هستند؟
1-1)به اعتبار جرم 
   فرض بنیادین نظریه ارعاب، بر تحلیل عقلانی کامل جرم و شرایط ارتکاب آن قبل از اقدام به آن استوار است. بر اساس این نظریه، چنانچه منافع ارتکاب جرم کمتر از هزینههای آن باشد، بزهکار از ارتکاب جرم منصرف خواهد شد. از همینرو، در سیاستهای پیشگیری از جرم بر دشوارسازی موقعیّتهای پیشجنایی تأکید بسزایی میشود. انتقاد وارد به این رکن از نظریه ارعاب این است که محاسبه و ارزیابی شرایط حاکم بر ارتکاب جرم برای همه انواع جرایم کارایی ندارد و ماهیّت برخی از جرایم به گونهای است که احتمال محاسبهگری بزهکاران بسیار کمتر از سایر جرایم میباشد.
قبل از بررسی این انتقاد در مورد جرایم مستلزم مجازات مرگ، نیاز به دستهبندی جرایم از حیث عقلانیّت ارتکاب آن هستیم. در یک تقسیمبندی کلّی میتوان جنایات را به اعتبار هدف ارتکاب آنها به جنایات ابزاری[footnoteRef:10] و اعلامگرا / احساسی [footnoteRef:11] تقسیم کرد. تعاریف مختلفی از جرایم ابزاری ارائه شده است. به عنوان نمونه، سیگل جنایات ابزاری را آن دسته از اعمال مجرمانهای میداند " که با هدف بهبود وضعیت اجتماعی و یا مالی بزهکار ارتکاب می یابند". در مقابل، جرایم اعلامگرا / احساسی، " اعمال مجرمانهای هستند که با هدف خروج از وضعیت ناامیدکننده کنونی ارتکاب یافته"(Siegel &Senna ,2005:70) و غالباً بدون برنامهریزی واقع میشوند و ناشی از احساساتی همچون خشم، ترس و ناامیدی هستند.[footnoteRef:12] [10:  Instrumental crimes]  [11:  Expressive crimes]  [12:  برخی بر این عقیدهاند که تمایز بین جرایم ابزاری و جرایم رسا همچون جرایم ناگهانی و جرایم با سبق تصمیم قبلی است.] 

  دسته نخست جرایم همانگونه که از نام آنها مشخص است، به عنوان ابزاری برای دستیابی به هدفی بکار میروند و ارتکاب جرم بدون استفاده از آنها غیرممکن و یا بسیار دشوار است. به عنوان مثال، هدف فروشنده مواد مخدر، دستیابی به ثروت فراوان و  امکانات مورد نظر خودشان است و یا سارق با هدف کسب مال مورد نظر خود، اقدام به سرقت آن میکند. بزهکاران برای ارتکاب این دسته از جرایم غالباً به محاسبهگری روی میآورند و چنانچه منافع حاصل از ارتکاب جرم بیشتر از مضرّات آن باشد، مرتکب جرم خواهند شد. در مقابل این جرایم، جرایم اعلامگرا قرار دارند. در این دسته از جرایم فرد بدون سبق تصمیم و در حالت روحی غیرمتعادل مبادرت به ارتکاب جرم می کند. نمونه بارز این مورد جرایم هیجانی[footnoteRef:13] هستند. در جرایم هیجانی، بزهکار به علّت قرار گرفتن در شرایط روانی ویژه، به مجرد وقوع کنش، واکنشی طبیعی از خود بروز داده و به تحلیل سود و زیان حاصل از ارتکاب جرم نمیپردازد. "مجرمین هیجانی در غالب موارد از روی بیاحتیاطی  - و نه لزوماً به صورت عمدی - رفتار کرده و اغلب به دنبال تهییج  هستند"(Marsh,2006:61). بسیاری از انواع قتلها، ضرب و جرحهای حین منازعه (Hudson,2003:22) و یا جرایمی که در اثر توهین و تمسخر به مهاجم به وقوع میپیوندند؛ در این دسته جای دارند. ارتکاب جرم بدلیل سرخوردگی از شرایط اجتماعی، اقتصادی توسط بزهکاران سرخورده[footnoteRef:14] نیز در زمره جرایم اعلامگرا قرار دارند. برخی از جرمشناسان معتقدند که "بسیاری از مجرمین محاسبهگر و پلید نیستند، بلکه؛ بیبضاعت و سرخورده هستند. آنان در مناطق نابسامان شهر رشد یافتهاند و فاقد حمایتهای اجتماعی و منابع اقتصادی موجود برای قشر ثروتمند جامعه هستند"(, 2011:92Seigel & C. Welsh. (نادیده انگاشتن محاسبهگری و ارزیابی منافع و مضرّات ناشی از ارتکاب جرم، نتیجهی افسردگی حاصل از قرار داشتن در طبقات فرودست جامعه میباشد و قوه محاسبهگری بزهکار را مختل میکند. از نظر این گروه از مجرمین، آیندهی احتمالی، بهتر از وضعیّت اسفناک کنونی است. به همین دلیل در این موارد، ارعاب و هراسانگیزی مجازاتها مؤثّر نخواهد بود، بلکه؛ باید نابرابریهای طبقاتی موجود در جامعه را از میان برد.  [13:  Impulsive offences]  [14:  Desperate Criminals] 

"بر اساس دکترین بازدارندگی، تهدید ضمانتاجراهای قانونی بر جرایم ابزاری تأثیر بسیار بیشتری دارد. در مقابل، ضمانتاجراهای قانونی برای جرایم اعلامگرا غالباً تأثیر بازدارنده ندارند" .(Godwin,2000:106) بنابراین، در صورت افزایش هزینههای ارتکاب جرایم ابزاری و به عبارتی مداخله در مرحله پیشجنایی، میتوان از قسمتی از این جرایم پیشگیری کرد. انتقادی که به مفهوم محاسبهگری قبل از ارتکاب جرم وارد است، در این جا بسیار مشهود است. بسیاری از جرایم مستوجب مجازات مرگ، بویژه جرایم مستوجب قصاص نفس، جرایم آنی و بدون سبق تصمیم هستند و قدرت تصمیمگیری منطقی بزهکار در آن شرایط کاهش یافته و فارغ از نتایج احتمالی عمل ارتکابی مبادرت به ارتکاب جرم میکند. ارتکاب جرم قتل در حال خشم کمتر از حد جنون، هیجانزدگی و یا نمونههایی از این قبیل، قدرت تصمیمگیری بزهکار را مختل میکند. به عنوان نمونه، فردی که در اثر توهینهای متوالی دیگری، خشمگین شده و عنان از کف میدهد و توهینکننده را به قتل میرساند، در آن لحظه به مجازات مرگ نمیاندیشد و به همین دلیل است که کیفر مرگ بر وی تأثیر بازدارنده نگذاشته و مرتکب قتل میشود. قتلهای ناموسی نیز در زمره بارزترین نمونههای عدم محاسبهگری بزهکاران جرایم مستوجب مجازت مرگ قبل از ارتکاب جرم است. غالب مرتکبان این نوع از قتلها به عواقب ناشی از عمل نمیاندیشند و تحت تأثیر احساسات توأم با خشم، انتقام و هیجان مرتکب قتل میشوند. 
همچنین، اعمال مجازات اعدام بر بزهکاری که در حالات فوقالذکر مستحق مجازات اعدام شناخته میشود، خاصیّت بازدارندگی عام خود را هم از دست میدهد و چه بسا افکار عمومی شدت مجازات فوق را قبول ننمایند و آن را ناعادلانه پنداشته و بزهکار را مستحق مجازات خفیفتر (مثلاً حبس) بدانند.
1-2)به اعتبار مجرم 
یکی از مهمترین انتقادات وارده بر نظریهی بازدارندگی، وسعت دادن دایرهی شمول، به تمام گروههای بزهکاران است. عقلانیّت مورد نظر تئوری ارعاب، به همهی بزهکاران تسری مییابد و همهی آنان را افرادی عاقل[footnoteRef:15] و محاسبهگر[footnoteRef:16]میپندارد. در حالیکه، بسیاری از بزهکاران از منطق سود و زیان مورد نظر نظریه بازدارندگی پیروی نمیکنند. اگرچه، این دسته از بزهکاران مشمول عوامل رافع یا موجهه مسئولیت کیفری نمیشوند، ولی؛ بالواقع بزهکاران محاسبهگر[footnoteRef:17] مورد نظر نظریه بازدارندگی هم نیستند. در حالیکه،" نظریهی ارعاب برای کسانی که نسبتاً معقول، آگاه و قادر به کنترل خود هستند و نیز کسانیکه احتمال هراس آنها از مجازات بیشتر است، قابلیّت اعمال دارد" (H.Robinson,Garvey&Ferzan, 2002:122). در این قسمت، به معرفی برخی از این بزهکاران فاقد این صفات و احتمال عدم بازدارندگی مجازات مرگ بر آنها میپردازیم. [15:  Rational]  [16:  Calculator]  [17:  Calculator offenders] 

دسته نخست بزهکارانی هستند که به علّت بیماریهای شدید روحی- روانی  قابلیّت کنترل رفتار خود را ندارند. به عنوان نمونه،  افراد دائمالخمر و مصرفکنندگان روانگردانها، به محاسبه سود و زیان ناشی از  رفتار خود نمیپردازند. همچنین، "در بسیاری از موارد، مجرمین افراد افسردهای هستند که از ناهنجاریهای شخصیّتی که قدرت ارزیابی را در آنان مختل کرده، رنج میبرند و آنان را تبدیل به افراد ناتوانی میکند که قادر به محاسبهی عقلانی نیستند "(Siegel,2010:113). به عنوان نمونه، فردی را تصور نمایید که از طبقات فرودست جامعه بوده و به علّت محدود بودن فرصتهای اجتماعی امکان جابجایی طبقاتی به گروههای متوسط و با سطح رفاه نسبی جامعه برای وی وجود ندارد. او موظّف به بیگاری برای کارفرمای خود است و مبلغ قابل ملاحظهای از اجرتش نیز پرداخت نمیشود. شرایط نامساعد اجتماعی، روزنههای امید را بر روی وی بستهاند و پرخاشگر و منزوی شده و برای تأمین معاش خود مبادرت به قتل کارفرما و سرقت اموال وی مینماید. حتی، برخی از این افراد ثروتمندان را افرادی چپاولگر دانسته و ایراد خسارت  و یا حتی قتل آنها را موجب وجهه در میان همگروهان خود میدانند.
دسته دوم، مجرمین طمّاع [footnoteRef:18] هستند که در قلمروی گروههای بزهکارانهای قرار دارند که نمیتوان قواعد ارزیابی سود و زیان را در خصوص آنها جاری دانست. برخی از مجرمین بر این عقیدهاند که سود حاصل از ارتکاب جرم، همواره بر ضرر و زیان ناشی از آن برتری دارد(Siegel,2012:125)  و به همین دلیل، برای بدست آوردن منافع حاصل از جرم، به طمع میافتند. به عبارت دیگر، منافع حاصل از ارتکاب جرم، طمعورزی این افراد را تحریک میکند و قدرت محاسبه عقلانی را از آنها سلب میکند، در نتیجه، با خود میاندیشند که احتمال کشف جرم و دستگیری آنها بسیار کم است. درحالیکه، در این حالت عقلانیّت آنها محدود بوده و به ابزار و منابع درست تصمیمگیری دسترسی ندارند. نمونه بارز این مورد، جرایم اقتصادی منجر به مجازات مرگ است. برخی از مجرمین اقتصادی، با وجود اطلاع از مجازات مرگ برای جرایم اقتصادی کلان و صدور احکام متعدد این مجازاتها برای بزهکاران اقتصادی، خود را باهوشتر از محکومین سابق به کیفر مرگ پنداشته و خطر کشف جرم و دستگیری را کوچک میشمرند. مرتکبین جرایم جنسی موجب مجازات مرگ نیز در این گروه جای میگیرند. برخی از این افراد، مجرم به عادت شدهاند و با تصوّر فانتزیهای مورد نظر خود در بزهدیده، به ارتکاب جرم تحریک شده و  قدرت محاسبهگری آنها مختل میشود.  [18:  Greedy Criminals] 

دسته سوم بزهکاران، مجرمین بیباک[footnoteRef:19] هستند. این دسته از مجرمین«معمولاً به دنبال خطر کردن هستند و نه پرهیز از خطر» (یزدیان جعفری،79:1391) و چه بسا برای نیل به اهدافشان تنها شیوهی ارتکاب جرم خود را تغییر دهند. در اینصورت، تصور میکنند که «در حال دور زدن قانون هستند». به عنوان نمونه، فردی که در اثر کینهای قدیمی، قصد به قتل رساندن دیگری از طریق غرق کردن وی در دریا را داشته است، صرفاً شیوه ارتکاب خود را تغییر داده و از طریق مسموم نمودن بزهدیده به هدف خود میرسد. [19:  Undeterrable Criminals] 

2) بی هزینه شدن ارتکاب سایر جرایم
شدّت مجازاتها همواره اثر ارعابی نخواهد دشت، بلکه؛ چنانچه از حد خاصی بیشتر شود، اثر معکوس خواهد گذاشت و نرخ جرایم بیشتر خواهد شد. از همینرو، تناسب مجازاتها با جرایم ارتکابی در زمرهی اصولی است که در زمان جرمانگاری باید به آن توجه ویژهای نمود. رعایت این اصل در جرایم دارای مجازات مرگ بسیار اهمیّت دارد. "وقتی برای یک جرم سبک مجازات اعدام پیشبینی میشود، در حقیقت سایر جرایم ارتکابی برای فرد بی هزینه میشوند. چرا که، نظام عدالت کیفری پیشتر تمامی سرمایهها و داراییهای مجرم را با اعمال چنین مجازات شدیدی از وی گرفته است. بنابراین، مجرم با این تفکر مرتکب جرم میشود که دیگر چیزی برای از دست دادن نخواهد داشت"(جوان جعفری و دیگران،76:1395).
اعمال مجازات شدید و نامناسب با جرم ارتکابی، نه تنها بزهکار را از ارتکاب جرم باز نمیدارد (بازدارندگی خاص)، بلکه؛ منجر به ایجاد جرایم مرتبط و حاشیهای نیز میشود. در این حالت، بزهکار با تمام قوا، به ارتکاب جرم میاندیشد و برای دستیابی به هدف مورد نظر از هیچگونه تلاشی دریغ نخواهد کرد. این وضعیّت برای آن دسته از جرایمی که مجازات مرگ به صورت ناعادلانه برای آنها پیشبینی شده است، مشاهده میشود. چرا که، در این حالت مقنّن حق حیات فرد را هدف گرفته است و بزهکار دیگر چیزی برای از دست دادن، ندارد. بنابراین، سایر جرایم که مجازاتهای کمتری دارند، برای وی بیهزینه میشوند و از ارتکاب آنها هراسی به خود راه نخواهد داد. در این حالت، نیروهای پلیس نیز باید منابع خود را افزایش دهند و با قوای بیشتری به مبارزه با این جرایم بپردازند، که با وجود محدودیّت منابع، توزیع آنها بسیار دشوار خواهد شد. مثال کلاسیکی که در این رابطه وجود دارد، تعیین مجازت مرگ برای سارقان است. "چناچه مقنّن برای جرم سرقت مجازات مرگ را پیشبینی کند، در این حالت سارق سعی در به قتل رساندن شهود خواهد کرد، چرا که، مجازات جرم سرقت جان وی را هدف میگیرد" (Farrow & O. Zerbe, 2013:167).
نمونه بارز این امر در کشورمان را میتوان در مواد 4 و 8 قانون سابق مباره با مواد مخدر مشاهده نمود. بند 6 ماده 8 این قانون برای کسانیکه بیش از سی گرم هروئین، مورفین، کوکائین و دیگر مشتقات شیمیائی مورفین و کوکائین را وارد کشور میکردند، یا مبادرت به ساخت، تولید، توزیع، صدور،‌ ارسال، خرید و فروش این مواد مینمودند و یا آنها را در معرض فروش قرار میدادند و یا نگهداری، مخفی یا حمل میکردند و برای اولین بار مرتکب این جرم نشده بودند، حکم اعدام را پیشبینی کرده بود. تعیین حد نصاب بیشتر از سی گرم در مقایسه با عمل ارتکابی، مجازات متناسبی برای این جرایم به نظر نمیرسید. نتیجه تعیین چنین مجازاتی، اعلام جنگ به مجرمان جرایم مواد مخدر بود. نمونه بارز این مشکلات در جرایم قاچاق مواد مخدر به چشم میخورد. در این حالت بزهکار با خود میاندیشد حالا که برای بیش از سی گرم چنین مجازاتی وجود دارد، چرا مبادرت به ارتکاب جرم قاچاق مواد مخدر به میزان یک کیلوگرم ننماید؟ یکی از نتایج بیهزینه شدن ارتکاب جرم برای قاچاقچیان مواد مخدر، وقوع درگیریهای مسلحانه و استفاده از سلاحهای سنگین در این درگیریها و کشته شدن شمار زیادی از ضابطین بود.
3) عدم بازدارندگی کیفر مرگ در جرایم ایدئولوژیک
 کیفر مرگ، تنها برای جرایم علیه اشخاص اختصاص ندارد و برای جرایمی همچون جرایم علیه امنیّت، جرایم سیاسی، جرایم علیه عفت و اخلاق عمومی نیز بکار میرود. شاید در مورد تأثیر بازدارنده مجازات مرگ برای جرایم علیه اشخاص اختلاف نظر کمتری بین تابعان قانون کشورهای پیشبینیکننده این کیفر وجود داشته باشد، امّا، همواره اختلاف نظرات بسیاری در مورد تأثیر بازدارنده عام و خاص این مجازات بر مرتکبین جرایم ایدئولوژیک و یا مرتکبین جرایم علیه امنیّت وجود دارد. بویژه زمانیکه حاکمان مرتکبان جرایم سیاسی را تحت لوای قوانین جرایم علیه امنیّت و یا اقدامات تروریستی قرار میدهند. در این حالت علاوه بر فقدان هرگونه تأثیر بازدارندگی عام این کیفر بر سایر افراد، در صورت اعدام مرتکب، وی به قهرمان عمومی برای شمار فراوانی از افراد تبدیل میشود و سعی در پیروی از اندیشهها و حفظ خط مشئ او دارند و چه بسا جان خویش را هم در این راه فدا کنند. در این حالت، مردم اعدام را فضیلت به شمار میآورند و آن را جانفشانی در راه آرمانها و حتی شهادت مینامند. 
نمونه بارز این امر را میتوان در جریان نهضتهای انقلابی مشاهده کرد. غالب قوانین هرگونه اقدام برای تغییر حاکمیّتها را در زمره جرایم علیه امنیّت عمومی قرار میدهند. بعضی از کشورها، علاوه بر پیشبینی مجازاتهایی همچون حبس ابد، حتّی مجازات اعدام را هم برای مرتکبان این جرایم پیشبینی میکنند. لیکن، مردمانی که خواهان حق تعیین سرنوشت خود هستند و حکومتشان را غاضب و ناحق میپندارند، اینگونه مجازاتها برای آنها خاصیّت ارعابی ندارد. آنان بر اساس منطق سود و زیان نظریه عقلانی، مرگ در راه آزادی را شهادت مینامند و همگان را شایسته رسیدن به این عنوان نمیدانند. بنابراین، به نظر آنان مرگ در راه آزادی سود مطلق و عملی منطقی است. بنیادگران اسلامی همچون داعش و القاعده شاهد حال بارزی برای این دسته از جرایم هستند. چرا که علیرغم آگاهی از اجرای کیفر مرگ در صورت دستگیری، با منطق ایدئولوژیک به ارتکاب جرم میپردازند و هرگونه مرگ در این راه را شهادت و موجب رستگاری ابدی میدانند.
4) اشتباهات قضایی 
نظامهای کیفری بر پایه تواناییهای محدود افراد بشر برای قضاوت بنا شدهاند و هیچ نظام کیفری عاری از نقص نیست. اگرچه که، محدودیّت این تواناییها نباید مانع از برقراری نظم و امنیّت عمومی گردد، لیکن، نباید در جایی که بالاترین ارزش مورد حمایت قانون، یعنی جان افرد، مطرح است، مسامحه کرد و بر محدودیّتها سرپوش گذاشت. چنانچه، فردی در نتیجه اشتباه مذکور به مجازات زندان و یا جزای نقدی محکوم شود، امکان جبران خسارت و اعاده وضع به حالت سابق وجود خواهد داشت، در حالیکه، اجرا احکام اشتباه مجازات مرگ، راهی بدون بازگشت است. 
صدور احکام اشتباه مجازات مرگ[footnoteRef:20] در زمرهی جدیترین انتقادات وارد بر عدم کارایی تأثیر بازدارنده کیفر مرگ قرار دارد. فردی که مستحق مجازات کمتر از مرگ (به عنوان نمونه حبس ابد) است و یا اساساً بیگناه میباشد، در معرض مجازات مرگ قرار میگیرد. تحقیقات بسیاری در مورد صدور احکام اشتباه مجازات مرگ انجام شدهاند، که در اینجا به یکی از جدیدترین و جامعترین این تحقیقات اشاره میکنیم. بر اساس تحقیق صورت گرفته در سال 2014، از هر 25 حکم مرگ، احتمالاً یک نفر بیگناه به این مجازات محکوم شده است، که نسبت 4 در صد را نشان میدهد (Gross,2014). البتّه، پژوهشگر این تحقیق، نتایج تحقیق را  ارزیابی محافظهکارانه[footnoteRef:21] نامیدند و اذعان داشتند که آمار حداقل نتایج را اعلام کردهاند. نکتهای که باید به آن توجه کرد این است که صدور حکم اشتباه برای  برخی از محکومین به مجازات مرگ، آشکار میشود و از اجرای کیفر اشتباه پیشگیری میشود. به عنوان نمونه، بر اساس بررسی 7482 پرونده مجازات مرگ از سال 1973 تا 2004، 117 نفر (معادل 1.6 درصد) از محکومین به مجازات مرگ، تبرئه شدهاند، در حالیکه، با بررسیهای انجام شده پژوهشگران به این نتیجه رسیدند که حداقل معادل 83 نفر دیگر (4.1 درصد) نیز اشتباهاً به مجازات مرگ محکوم شدهاند.  لیکن، "شمار زیادی از افرادی که اشتباهاً به مجازات مرگ محکوم شدهاند، هرگز شناسایی نشده و حکم مرگ در مورد آنها اعمال میشود" (Ibid). [20:  البته لازم به ذکر است که، علاوه بر تشخیص اشتباه قاضی صادرکننده حکم،  اشتباهات ضابطین، کارشناسان، شهود ، مقام تحقیق و یا سایر افراد دخیل در امر کیفری نیز میتواند بر تصمیم قاضی تأثیر بگذارد و منجر به صدور حکم اشتباه مجازات مرگ شود. توانایی و ملائت مالی متهمان برای استخدام وکلای مجرّب و دفاع از آنها نیز نقش مهمی در پیشگیری از صدور احکام اشتباه دارد. ]  [21:  Conservative Estimate] 

حال که بر سر صدور احکام اشتباه مرگ اجماع وجود دارد، این سؤال مطرح میشود که با وجود اجرای مجازاتهای اشتباه مرگ، تأثیر ارعابی این کیفر حفظ میشود و از ارتکاب جرایم بالقوه در آینده پیشگیری میکند یا خیر؟ اگرچه که شاید همگان بر صدور احکام اشتباه مجازات مرگ آگاهی نیابند، لیکن؛ به مرور زمان و با پخش اخبار و تحقیقات ناشی از این امر، اثر بازدارنده این مجازاتها از بین خواهد رفت. چرا که فرض بر این است که مجازات صادره در صورتی اثر بازدارنده خواهد داشت که به صورت صحیح صادر شده باشد و علیه افراد بیگناه اجرا نشود. در غیر اینصورت، تابعین قانون، مجازات را منصفانه نمیدانند و با محکومین همزادپنداری میکنند. نکته مهم دیگر این است که، اجرا احکام اشتباه کیفر مرگ، حتی میتواند تأثیر بازدارنده احکام صحیح را نیز کاهش دهد و یا حتی از بین ببرد، تا جائیکه، با افزایش اشتباهات قضایی، اثر بازدارندگی عام احکام صحیح کیفر مرگ نیز در معرض دستخوش قرار میگیرد و این گمان را برای افراد ایجاد میکند که چه بسا این دسته از محکومین نیز بیگناه میباشند.
5) فقدان شواهد آماری قطعی
      نظریه بازدارندگی بر این فرض استوار است که اعمال مجازات مرگ منجر به کاهش ارتکاب همان جرایم در آینده میشود و به عبارتی بر تاثیر ارعاب عام در پیشگیری از ارتکاب بزه توسط بزهکاران بالقوه تأکید میکند. این فرضیه، مدتهای مدیدی است که مورد بحث و بررسی قرار گرفته و شواهد آماری کاملاً متفاوتی در این باره وجود دارد. دستهای از مطالعات آماری انجام شده، تأثیر بازدارنده کیفر مرگ را تأیید کردهاند. به عنوان نمونه، "بر اساس تحقیقات صورت گرفته توسط محقّقین دانشگاه ایموری[footnoteRef:22] آمریکا، هر یک فقره اعدام، هجده نفر از بزهکاران بالقوّه را از ارتکاب جرم بازمیدارد. برخی دیگر از تحقیقات، نسبت 3، 5 و 14 را اثبات کردهاند"  .(Melusky & Pesto,2017:152) همچنین، ناسی موکن، استاد اقتصاد دانشگاه دولتی لوییس آنا که خود از موافقان نسخ کیفر مرگ است، در طی تحقیقاتش در سال 2003 به این نتیجه رسید که اجرای هر مجازات اعدام، از ارتکاب 5 جرم قتل پیشگیری میکند .(Mocan & Gittings,2003:474) این تحقیق، دوباره در سال 2006 مورد بررسی قرار گرفت و صحّت نتایج آن تأیید شد. همچنین، دایره عدالت کیفری آمریکا، مدارک موجود در فاصله زمانی سال 1930 تا 2000  را برای یافتن نتیجهای درباره تأثیر اعدام بر کاهش نرخ قتل مورد بررسی قرار داد و رابطه مستقیمی میان کاهش نرخ قتل و اجرا حکم اعدام بدست آورد. (تصویر شماره 1) بر اساس نتایج این تحقیق، در هر برحه زمانی که اجرای حکم اعدام کاهش یافت، جرم قتل به میزان قابل توجهی افزایش پیدا کرد.(Bureau of Criminal Justice,2000) [22:  Emory University] 
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تصویر شماره 1
در مقابل، قائلین به تأثیر ارعابی کیفر مرگ نیز مستندات آماری بسیاری مبنی بر عدم تأثیر بازدارنده این کیفر ارائه میدهند.  به عنوان نمونه، پروفسور آدیمی، در سال 1987 به بررسی رابطه متقابل میان کیفر مرگ و کاهش یا افزایش احتمال وقوع قتل یا سرقت مسلحانه در نیجریه پرداخت. این تحقیق که "تنها تحقیق تقریباً جدید درباره تأثیرات بازدارنده اعدام در خارج از آمریکا است، هیچ الگوی پایداری را در رابطهی میانگین تعداد اعدامهای اجرا شده و احتمال وقوع قتل یا سرقت مسلحانه نشان نمیدهد" (1391:395،هود و هویل). وی در پایان این تحقیق اعلام نمود که هیچگونه دلیلی برای دفاع از تأثیر بازدارنده کیفر مرگ برای این دو نوع جرم در نیجریه نیافته است. یکی از آخرین تحقیقات جامع در این حیطه، در کشور آمریکا انجام شده است. این بررسی با هدف مقایسه تأثیر بازدارنده مجازات مرگ برای کاهش جرم قتل در ایالات دارای مجازات مرگ و ایالات بدون مجازات مرگ از سال 1990 تا 2016 انجام شد(deathpenaltyinfo,2016). نتایج این بررسی حاکی از آن است که در بازه زمانی 26 سال  مذکور، نرخ قتل در ایالات دارای مجازات مرگ، بیشتر از ایالات فاقد این مجازات بوده است. ( تصویر شماره 2)
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تصویر شماره 2
آکادمی علوم ملّی آمریکا در سال2012 اعلام نمود که هیچگونه دلایلی مبنی بر تأثیر و یا عدم تأثیر مجازات مرگ برای پیشگیری از جرم قتل موجب اعدام یافت نشده است (NRC & DBASSE,2012:2). با توجه به نتایج تحقیقات موجود، میتوان به دو نکتهی مهم پی برد. نخست اینکه، تأثیرات اندیشههای فلسفی در همهی جوامع یکسان نیست و به زمینههای  اجتماعی، اقتصادی، فرهنگی موجود بستگی دارد.  چراکه، " منطقی و عقلانی بودن یک اندیشه فلسفی از یکسو و مقبولیّت اجتماعی و قابلیّت اجرای آن در جامعه از سوی دیگر، موضوعاتی کاملاً جداگانه هستند" (جوان جعفری و ساداتی،1394:112). بنابراین، چه بسا اندیشهای در مقام نظر کاملاً صحیح باشد، لیکن، به لحاظ عدم پذیرش جامعه در مقام عمل با شکست مواجه شود. از همینرو، عدم تأثیر بازدارندگی در کاهش نرخ قتل را میتوان در عدم پذیرش فایدهمندی آن در جوامع مورد مطالعه جستجو کرد. دوم اینکه، باید این نکته را مد نظر داشت که در بسیاری از موارد نمیتوان به نتایج آماری اکتفا کرد و عوامل متعدّد بسیاری در صحّت نتایج ارائه شده دخیل هستند. به عنوان نمونه، اشتباهات سهم قابل توجهی در عدم صحت مستندات آماری دارند. اشتباهات محاسباتی، برنامهنویسی، طرحهای مطالعاتی نامناسب، تأکید بر متغیرهای ابزاری نامعتبر از جمله عوامل دستیابی به نتایج اشتباه هستند.[footnoteRef:23] همچنین، در برخی از مواقع مشکلات اجتماعی و اقتصادی سهم بسزایی در افزایش قتل در جامعه دارند. در چنین شرایطی، افزایش نرخ قتل ارتباطی با بازدارندگی کیفر مرگ ندارد و فلسفه آن را باید در شرایط برشمرده شده جستجو کرد.  بنابراین، حتی" اگر نرخ ارتکاب جرایم و تغییرات آنها  با دقت منطقی و معقولی سنجیده و ارزیابی شوند، حصول اطمینان از اینکه کاهش ارتکاب جرم به علّت مجازاتهای هراس آمیز بوده است، دشوار خواهد شد" (Hudson, 2003:22). [23:   برای آگاهی بیشتر از انتقادات وارد بر مستندات آماری در تایید بازدارندگی کیفر رجوع کنید به " (جوان جعفری و دیگران، 1395).] 

 تأثیر عواملی غیر از نرخ اعدامها در کاهش یا افزایش نرخ قتل، توسط برخی از محققین مورد بررسی قرار گرفته است. به عنوان نمونه، ویلیام بیلی "در 39 ایالت در طول 38 سال بین سالهای 1920 تا 1962 به بررسی میزان آدمکشی پرداخت و تنها موفق به کشف رایطه منفی بسیار ضعیفی میان اعدام و قتل شد. وی نتیجه گرفت که شاخصهای اجتماعی، جمعیّتی و طول مدت حبس نسبت به اعدام عوامل تعیینکنندهتری بر نرخ قتل محسوب میشوند (پیشین، هود و هویل). با توجه به مباحث گفته شده سؤالی که مطرح میشود این است که با توجه به آمار متضادی که از تأثیر بازدارنده کیفر مرگ ارائه میشود میتوان با اتّکا به توجیه بازدارندگی حیات بزهکار را از وی سلب کرد؟ منطقاً زمانیکه در آمار تردید ایجاد شده است، نمیشود به آنها استناد کرد و تا حصول اطمینان از آنها و به صرف این توجیه مجازات مرگ نباید اجرا شود.
6) قطعیّت اندک مجازات مرگ
همانگونه که بکاریا تأکید کرده است، قطعیّت مجازات از شدت اجرای آنها مهمتر است و این پیام را به مجرمان بالقوّه مخابره میکند که در صورت ارتکاب جرم، مصون از مجازات نخواهند بود. بر اساس نظریه بازدارندگی، کیفر زمانی بازدارنده است که بدون هیچگونه ملایمتی، دقیقاً اجرا شود و برای نیل به این هدف باید از اعطای هرگونه نهادهای تقلیلدهنده مجازات، همچون تخفیف، تعلیق، آزادی مشروط و عفو اجتناب نمود. چرا که، چنانچه این پیام به مجرمان بالقوّه مخابره شود که در صورت ارتکاب جرم احتمال صدور حکم به مجازات خفیفتری به جای مجازات مرگ وجود دارد، در محاسبه آنها تأثیرگذار خواهد بود و در نتیجه از تأثیر بازدارنده کیفر کاسته خواهد شد. کیفرهای سنگینی که اجرا نمیشوند، هیچگونه تأثیر بازدارنده نخواهندداشت.
بنابر نظریه بازدارندگی، تأثیر بازدارنده مجازات مرگ برای پیشگیری از جرایم احتمالی، منوط به اجرای آن است. به عبارت دیگر، مجرمان نباید هیچگونه احتمالی مبنی بر برخورداری از نهادهای حمایتی برای لغو کیفر مرگ بدهند. امّا، شواهد حاکی از آن است که عدم قطعیّت مجازات مرگ نسبت به سایر مجازاتها، بسیار بیشتر است. حساسیّت موضوع این مجازات، یعنی جان افراد، یکی از دلایل عمده عدم قطعیّت این کیفر است. یکی از اصول تعیین مجازات، صدور حکم به مجازات بدون هیچگونه تردید معقولی[footnoteRef:24] است و احکام کیفری باید همراه با قطعیّت و بدون هیچگونه شک و تردیدی صادر شوند. [24:  Beyond reasonable doubt] 

 در اغلب پروندهها صدور حکم بر اساس امارات، شواهد و قرائن است و در بسیاری از موارد ادلّه با هم تناقض دارند و دستیابی به حقیقت برای مقام تعقیب و صدور حکم امری بسیار دشوار است. به همین دلیل، فرایند تعقیب، صدور رأی بدوی و تجدیدنظرخواهی در مورد مجازات مرگ، فرآیند پیچیده و زمانبر است و به دلیل وجود ابهامات برای مقامات مذکور، گاهاً از صدور حکم مرگ اجتناب کرده و حکم به مجازات خفیفتری میدهند و یا شرایط تعلیق و عدم اجرای این حکم را فراهم مینمایند. شمار بسیار زیادی از موارد مستحق مجازات اعدام با استفاده از نهادهایی همچون عفو، تخفیف مجازات، تبدیل مجازات و نهادهایی از این دست از این کیفر رهایی مییابند. به عنوان نمونه بر اساس پژوهش صورت گرفته توسط مرکز اطلاعات مجازات مرگ، میزان اعدامهای اجرا شده برای محکومان منتظر اعدام در زندانها بسیار پایین است[footnoteRef:25] (DPIC)(تصویر شماره 3). در حالیکه، بنابر اصول بنیادین نظریه بازدارندگی، کیفرها باید اجرا شوند و "حتمی بودن عقوبتی حتی معتدل، همیشه تأثیر شدیدتر از ترس از مجازاتی موحش که امید رهایی در آن راه دارد به جا میگذارد" (بکاریا،86:1389). [25:   جدول مذکور هوشمند است و خوانندگان محترم با مراجعه به نشانی ذیل میتوانند تعداد محکومین و اعدامها را بر روی نمودار مشاهده نمایند.
"https://datamarket.com/data/set/1n0t/#!ds=1n0t!1o3i&display=line&m=tg,th,tj" ] 
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تصویر شماره 3

7) سرعت پایین اجرای مجازات مرگ
بر اساس نظریه بازدارندگی، یکی از ارکان سهگانه دستیابی به تأثیر ارعابی کیفر، اجرای سریع کیفر پس از صدور حکم قطعی است. هر چه زمان اجرای حکم به زمان وقوع بزه نزدیکتر باشد، اثر بازدارنده کیفر بیشتر خواهد بود و بالعکس. بکاریا بر این عقیده بود که تأثیر بازدارنده مجازاتها با ایجاد فاصله بین ارتکاب جرم و مجازات کاهش خواهد یافت. به نظر وی، "هر چه زمان میان تبهکاری و کیفر کوتاهتر باشد، تداعی دو مفهوم جرم و کیفر در ذهن انسان قویتر و پایدارتر خواهد بود، به نحوی که انسان یکی را علّت و دیگری را معلول ضروری و حتمی به شمار میآورد" (همان:84). 
ماهیت شدید مجازات اعدام و عدم امکان تصحیح مجازات بعد از اجرای آن، سبب میشود که فرایند تحقیقات مقدماتی، صدور حکم و تجدید نظرخواهی و فرجام خواهی از این حکم طولانی شود و مراحل مختلف قانونی با کندی طی شود. تا جائیکه چه بسا فردی یک دهه و حتی بیشتر در انتظار مجازات میماند. به عنوان نمونه، بر اساس آمار منتشر شده از لیست محکومان منتظر به کیفر قتل مستحق مرگ در  سال 2015 در آمریکا، فاصله زمانی بین صدور حکم تا اجرای آن بسیار زیاد است، تا جائیکه برخی از محکومان بیش از بیست سال در انتظار اجرای کیفر مرگ هستند. (به جدول ذیل توجه فرمایید).گذر زمان در این موارد، منجر به کمرنگ شدن خاطره جرم ارتکابی در اذهان و حتی فراموش نمودن ارتکاب آن توسط مردم شود و اثر بازدارندگی کیفر را کمرنگ خواهد نمود. 
مدت انتظار مجرمان برای اجرای کم اعدام از زمان صدور حکم تا زمان اجرای مجازات
	ایالت
	سن
	فاصله زمانی از تاریخ صدور حکم تا اجرای مجازات
	تاریخ
	نام

	تگزاس
	41
	20
	21/01/2015
	Arnold Prieto

	جورجیا
	54
	25
	27/01/2015
	Warren Hill

	تگزاس
	57
	28
	29/01/2015
	Robert Ladd

	تگزاس
	52
	15
	02/04/2015
	Donald Newbury

	میزوری
	47
	24
	11/02/2015
	Walter Storey

	تگزاس
	46
	16
	11/03/2015
	Manuel Vasquez

	میزوری
	74
	18
	17/03/2015
	Cecil Clayton

	تگزاس
	67
	31
	03/06/2015
	Lester Bower

	تگزاس
	45
	14
	18/06/2015
	Gregory Russeau

	میزوری
	50
	24
	01/09/2015
	Roderick Nunley

	جورجیا
	47
	16
	30/09/2015
	Kelly Gissendanerƒ

	تگزاس
	35
	15
	06/10/2015
	Juan Garcia

	تگزاس
	33
	12
	14/10/2015
	Licho Escamilla

	فلوریدا
	59
	29
	29/10/2015
	Jerry Correll

	تگزاس
	36
	13
	18/11/2015
	Raphael Holiday

	جورجیا
	50
	17
	19/11/2015
	Marcus Johnson

	جورجیا
	47
	20
	09/12/2015
	Brian Keith Terrell




(deathpenaltyinfo.org/execution-list-2015)
در جریان پرونده معروف  فورمن علیه جورجیا[footnoteRef:26]در سال 1972، قضات دادگاه عالی آمریکا با صدور کیفر مرگ برای مرتکب جرم تجاوز مخالفت نمودند. به نظر آنان، هیچگونه دلیلی مبنی بر تأثیر بازدارنده کیفر مرگ وجود ندارد و نمیتوان به سرعت و راحتی آن را اجرا کرد. آنان معتقد بودند که "یک فرد محاسبهگر با خود میاندیشد که خطر کیفر مرگ برای جرایم تجاوز یا قتل بسیار دور و غیرمتحمل است و احتمال بسیار کمی برای اعمال کیفر  مرگ برای این جرایم سنگین در آینده وجود دارد، در مقابل، خطر اعمال کیفر حبس بلند مدت برای این جرایم بسیار نزدیک و شدید است" (U.S. Supreme Court, 1972:408 ). [26:  Furman v. Georgia] 


نتیجهگیری 
     شواهد تاریخی حاکی از آن است که کیفر مرگ را میتوان در زمرهی قدیمیترین کیفرهای موجود در تاریخ حقوق کیفری دانست. با ورود به دورهی دادگستری عمومی، از کیفر مرگ به عنوان ابزاری برای انتظام بخشی به جامعه در مقابل جرایم سهمگین و کنترل روابط متقابل میان افراد استفاده میشده است. با گسترش علم حقوق و بویژه ملاحظات فلسفی، تردیدهای بسیاری در مورد تأثیر بازدارنده کیفر مرگ و کارآمدی آن پیش آمده است، تا جاییکه، برخی از جوامع در پی نیافتن علل موجهی برای تأثیر بازدارنده این کیفر، آن را نسخ نمودند.
    قائلین به بازدارندگی کیفر مرگ، بر کارآمدی این کیفر در پیشگیری از جرایم بزهکاران بالقوّه تأکید مینمایند. به نظر آنان، اعمال مجازات مرگ، بر طبق اصل سودمندی قابل توجیه است و شواهد و مدارک آماری نیز این امر را تأیید میکنند. در مقابل، مخالفین نظریه بازدارندگی، با استفاده از مبانی نظریه ارعاب از یکسو و نتایج عملی ناشی از اجرای این کیفر از سوی دیگر، کیفر مرگ را سودمند ندانسته و حتی در برخی از موارد بر زیانآور بودن آن و کاهش اثر پیشگیرانه این کیفر در جرایم موجب مجازات مرگ تأکید مینمایند. به نظر آنان، کیفر مرگ قابلیّت اجرا بر همه گروههای مجرمان را ندارد، چرا که همه آنان محاسبهگر نبوده و از عقلانیّت کامل برخوردار نیستند. مخالفان بازدارندگی کیفر مرگ، غالبا بر عدم تاثیر پیشگیرانه کیفر مرگ در جرایم احساسی تأکید نمودهاند.
از طرف دیگر، شواهد آماری بسیار متعارضی در مورد تاثیر بازدارنده این کیفر وجود دارد و نمیتوان به استناد این شواهد، بر بازدارندگی کیفر مرگ تأکید کرد. پیچیدگی و زمانبر بودن جرایم موجب مجازات مرگ نیز مستلزم صرف زمان و دقّت بسیار زیادی میباشد، در حالیکه، بنا بر نظریه ارعاب، دستیابی به تاثیر ارعابی کیفر منوط به اجرای سریع و قطعی آن میباشد. عدم تأثیر بازدارنده کیفر مرگ در جرایم ایدئولوژیک نیز با منطق سود و زیان نظریه بازدارندگی کاملا قابل درک است، چرا که بزهکاران در این حالت، مرگ را سود مطلق میپندارند و کشته شدن در راه اندیشههایشان را افتخار دانسته و به آن میبالند.
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Rethinking about the deterrent effects of Capital Punishment

Abstract
For a long time, the importance of capital punishment and its symbolic effects on crime prevention has been doubted. Different attitudes about this critical issue have been discussing by thinkers and philosophers. According to Death Penalty proponents, the public interest will be ensured by imposing this severe punishment, while, abolitions consider it ineffective. Still, There are any indications proving executions deter criminals. We are going to analyze and evaluate failures of the deterrent effects of capital punishment with a critical eye. Accordingly, On the one hand, the death penalty will be criticized within the framework of the deterrent theory, and on the other hand, the contexts which death penalty cannot be applied justly will be mentioned.
Keywords: Capital Punishment, Deterrent, Philosophy, Critical analysis.
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