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درنظام كيفري ايرانعرفهايي از رويكردجلوه
٭محمدعلي اخوت

چكيده
شك، عرف يكي از منابع اصلي حقوق است كه نقش آن در حقوق خصوصي غير بي

قابل انكار است اما در حقوق جزا با توجه به قبول اصل قانوني بودن جرم و مجازات در 
ررات با اين حال در عرضه مق. كشورهاي طرفدار حقوق نوشته، اين نقش رنگ باخته است

در نتيجه اين سؤال .و قوانين به جامعه تفاوتي بين مقررات جزائي و حقوقي وجود ندارد
آيا هيچگونه مطرح است كه جايگاه اين پديده اجتماعي در حقوق كيفري كجا است؟

.كه نقش آن داراي محدوديت هايي استتوان قائل شد،يا ايننقشي براي آن نمي
اجتماعي در همه حال، از ميان خلأها،آنجا كه عرف اين پديده خودجوش و پوياي 

چگونگي ظهور آن در . كندلازم است، حتي با قبول اصل پيش گفته، خود نمايي مي
-حقوق جزاي عمومي (طور كلي و خصوصاً حقوق كيفري، چه در زمينه ماهوي حقوق به

بخش محتواي دو ) آيين دادرسي كيفري(، چه در زمينه شكلي)حقوق جزاي اختصاصي
دهد، بررسي و مداقه در تعاريف، عناصر و روابط اين پديده پي در پي مقاله را تشكيل مي
هايي از رويكرد تقنيني و قضائي در حقوق كيفري ايران در اجتماعي در كليات، جلوه

. گيردبخش دوم، مورد بررسي قرار مي
يواژگان كليد

حقوق جزاي ،علماي حقوقعقيده ،رويه قضائي،قانون،منابع حقوق جزا،عرف
.آيين دادرسي كيفري،حقوق جزاي اختصاصي،عمومي

.شناسيو جرمكيفريحقوق آموخته دكتري دانش
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مقدمه
حقوق كيفري ايران قبل از مشروطيت تابع مقررات مذهبي، احكام حاكمان شرع، 

اي بود كه در ميان نهادهاي قضائي سياسي و هاي نانوشتههاي شاهان و واليان و عرففرمان
اس از حقوق كشورهاي اروپاي بطه با توجه به اقتپس از مشرو.اجتماعي جريان داشت

اي و حقوق اسلامي، حقوق اروپاي قاره.اي از منابع گوناگوني  سيراب شده استقاره
هاي مملكتي و محلي البته بايد اذعان داشت مبناي اصلي هر حقوقي عرف، اخلأق، عرف

ف بايد گفت در مورد عر. هايي است كه باعث دوام جامعه شده استمذهب و ارزش
نويسد و در اينكه عرف در حقوق گذار يا بر اساس عرف يا بر خلأف آن قانون ميقانون

از اين حيث تفاوتي بين حقوق كيفري و . مدني و كيفري هر دو تأثير دارد شكي نيست
هر . شوندها از جامعه هستند و براي جامعه وضع ميزيرا، هر دو آن. خصوصي وجود ندارد

در . باشندناچار متأثر از عرف جامعه ميشوند و بهيكسان به جامعه عرضه ميها به دو آن
حال مسئله اين است كه با توجه به قبول اصل قانوني . حقوق كيفري ايران نيز چنين است

بودن جرم و مجازات آيا نقش عرف در حقوق جزا و بالاخص حقوق جزاي ايران همانند 
خصوصي كه در مورد تأثير عرف در حقوقتوضيح اين. حقوق خصوصي گسترده است

صريحاً 1381شكي وجود ندارد چرا كه هر چند ماده سه قانون آيين دادرسي مدني مصوب 
دادرس را مكلف كرده بود كه در غياب قانون و سكوت آن با استناد با عرف عادت مسلم 

حذف با1379نسبت به فصل خصومت  اقدام كند؛ در قانون آيين دادرسي مدني مصوب 
عرف و عادت مسلم و جايگزيني آن با منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر و اصول حقوقي 
كه مغاير با موازين شرع نباشد؛ ظاهرا از ارزش عرف كاست ولي با نگاه اجمالي به قوانين 

از جمله اينكه . توان مشاهده كردگذار به عرف را ميمدني و تجاري ارجاع صريح قانون
بار از عرف و الفاظ مشابه استفاده 73و سيصد و سي و پنج ماده قانون مدني در يكهزار 
.شده است
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اين مقاله در دو بخش تنظيم شده است بخش كليات شامل تعريف عرف، عناصر و 
هايي از در بخش دوم به جلوه.ارتباط آن با ساير منابع حقوق جزا كه در سه بند مي آيد

حقوق كيفري ايران در سه بند حقوق جزاي عمومي، رويكرد تقنيني و قضايي عرف در 
.پردازيماختصاصي و آيين دادرسي كيفري مي

كليات : بخش يكم
تعاريف:بند يكم

تعريف لغوي عرف . 1
در فرهنگ معين عرف به معني شناختگي، معروفيت، نيكويي، بخشش، معروف، . 1.1

است و امري در مقابل شرع آمده مشهور، شناخته، عادت، آنچه بين مردم معمول و متداول 
1.است

در فرهنگ لاروس عرف به معني طرز رفتار، مستقر شده  به وسيله عادت نزد مردم . 2.1
و نيز نحوة معمولي رفتار يا ) هاي خود را داردهر منطقه عرف(يا يك گروه اجتماعي  

:گفتار مربوط به يك شخص، در عبارت 
«»

2.ماند؛ به تعريف كشيده شده استطبق عادتش او ساكت مي: ترجمه

وسيله عادت ايجادشده و عادت شود در تعريف فوق، عرف بهملاحظه مي
.مترادف با عرف بيان شده است

.معين ، ذيل كلمه عرففرهنگ پنج جلدي.1
.1966فرهنگ سه جلدي لاروس ، كتابخانه لاروس ، سال .2
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دانانعرف از ديدگاه حقوق. 2
:اندهاي مختلفي به عمل آوردهدانان از عرف تعريفحقوق

عرف عادتي است كه به مدت طولاني بين عموم مرسوم : اتوزيانآقاي دكتر ك. 1.2
3.كار بندند و عمومي و پايدار باشدشود و همه در برابر واقعه معين آن را به

عرف عادت "دان فرانسوي درتعريف عرف بيان داشتهژان پرادل حقوق–پرادل . 2.2
جغرافيايي، (افته در زمان و مكان و انتشار ي4)يكبار عرف نيست(امتداد يافته در طول زمان 

5".آور باشدكه بايد داراي نيروي الزام) اجتماعي، مثلاً در يك حرفه

عناصر عرف :بند دوم
عرف داراي سه عنصر مادي و رواني وقانوني است

عنصر مادي عرف . 1
:هاي فوق عنصر مادي عرف داراي مشخصات زير است با توجه به تعريف

منظور از عموميت اين است كه همه يا بخش قابل توجهي از مردم آن –عموميت . 1.1
هر بديهي است عمل همه مردم لازم نيست زيرا به. عرف را بشناسند و به آن عمل كنند

اي  با آن مخالفت ورزند يا اينكه ترتيب ممكن است در برابر هر ديدگاه اجتماعي، عده
.اندازدل عرف را از عموميت نمياي قليهنجارشكني كنند كه هنجارشكني عده

براي اينكه پديدة اجتماعي عرف شناخته شود بايد از ثبات لازم در طول –ثبات . 2.1
تشخيص اينكه چه مدت . زمان برخوردار باشد، به نحوي كه مدام در تغيير قرار نگيرد

.179ص ،دكتر كاتوزيان ، مقدمه علم حقوق.3
4 . .
5 . .
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مورد در . اي، صنفي و اجتماعي استشود خود بسته به عرف منطقهزماني عرف ايجاد مي
اند كه عرف بايد قديمي باشد ولي واقعيت چنين نيست زيرا عرف به قدمت برخي گفته

6.محض تكرار عمل و ايجاد ثبات تشكيل شده است

بايست عمل چند بار بدون معارض تكرار ، مي»فوق«با توجه به بند –تكرار عمل. 3.1
تواند آيا ترك فعل ميشده باشد و مورد قبول گروه اجتماعي مربوط، قرار گرفته باشد،

تواند عنصر مادي نيز مي7ساز باشد يا خير بايد گفت ترك فعل هرچند به ندرتعرف
عرف باشد يعني عدم انجام عملي كه شخص اختيار انجام يا عدم انجام را دارد عنصر مادي 

وسيله قانون آيين دادرسي كيفري به155براي مثال عدم اعمال ماده . را تشكيل دهد
پرسان و دادياران ازجهت پرسش ايمان، طهارت مولد و عدالت درجريان تحقيق باز

.ازگواهان نوعي عرف ناشي ازترك فعل است
ها نوشتن اين امر در جوامع ابتدايي امري بديهي است چون آن«–شفاهي بودن . 4.1

8.»دانستندنمي

گذار است، ونبر خلأف قانون كه نتيجة ارادة قان–بودن خودجوش و مردمي. 5.1
عرف خودجوش و مردمي است به تعبيري ديگر عرف محصول مستقيم وجدان عمومي 

گذار گذار ندارد، البته ممكن است قانوناست و احتياج به تصويب يا عدم تصويب قانون
هايي كه در پي آن است موضع منفي يا مثبت در قبال عرف ايجادشده با توجه به ارزش

نشأ آن را كه امري خودجوش و مردمي است از بين ببرد و زايل تواند مبگيرد ولي نمي
.سازد

6 . .
.68دكتر سلجوقي ، نقش عرف در حقوق مدني ، ص .7

8 . .
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عنصر رواني عرف . 2
بر خلأف قانون كه الزامي بودن . عنصر رواني، اعتقاد به الزامي بودن عرف است

كنند؛ مشخصة آن است و اين امر به آن معناست كه به اعتقاد كساني كه آن را رعايت مي
با توجه به اين مشخصه عرف از 9.شمار رودزمرة قواعد حقوقي بهآور باشد يعني در الزام

ساير رسوم، عادات و آداب جاري اجتماعي مانند دادن انعام به خدمتكاران يا هديه به 
10.شودخويشاوندان، جدا مي

چنان در دل جامعه رسوخ پيدا رسد گاه، حتي اين رسوم و آداب آنچنين به نظر مي
شوند، به نحوي كه اگر شخص خود گرفته و عرف محسوب ميالزامي بهكنند كه جنبة مي

كند مورد شماتت و واكنش منفي افراد جامعه قرار خواهد گرفت در از انجام آن خودداري 
:نتيجه با توجه به نظر

اعتقاد به صفت الزامي بر حاكميت اراده قرار دارد نه صفت دستوري آن در واقع در «
توان چنين انديشيد كه عرف بر مبناي قبول ضمني قرار دارد گروه يكپارچه منطقاً مييك 

و اين به معني واقعيت . است11هاي مادي يعني عموميتكه بستگي به يكي از مشخصه
طور كلي شوند و از آن بهمربوط مي) عرف(براي اغلب افرادي است كه به آن واقعه، 

12. كنندتبعيت  مي

مي بودن، عرف و قانون هر دو الزامي هستند، در عرف احساس الزام وجود از نظر الزا
دارد، تفاوت آن دو اين است كه الزامي بودن قانون حداقل آن طور كه در جوامع مدرن 

.179كاتوزيان ، مقدمه علم حقوق ، ص دكتر .9
.70دني ايران ، ص دكتر سلجوقي ، نقش عرف در حقوق م.10

11 . .
12 . .
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بينيم ناشي از دولت است و از ابتداي تصويب بدون هيچگونه عملي يك مكانيسم مي
. آشكار و بدون اعتراض است

عنصر قانوني. 3
. در اينكه آيا عرف همانند قانون عنصر قانوني دارد يا خير موضوع قابل بحث است

ممكن است گفته شود عرف داراي عنصر قانوني است به اين معني كه هرگاه قانون صراحتاً 
براي مثال در قصاص جرح . شودبه عرف ارجاع دهد؛ عنصر قانوني عرف ايجاد مي

در « گذار در تبصره آن ماده آورده است لامي قانونقانون مجازات اس276موضوع ماده 
» جراحت موضحه و سمحاق تساوي در عمق شرط نيست و مماثلت عرفي كافي است 

بنابراين عنصر قانوني عرف در . شود قانون صراحتاً به عرف اشاره كرده استملاحظه مي
توان عنصر ياين تبصره مماثلت  عرفي است و نيز ممكن است گفته شود براي عرف نم

دهد ديگر اين گذار صراحتاً به عرف ارجاع ميقانوني تصور كرد زيرا زماني كه قانون
عرف نيست بلكه قانون است در واقع عرفي است كه به صورت قانون در آمده است و 

.توان از عنصر قانوني عرف سخن راندنمي

بند سوم ارتباط عرف با ديگر منابع حقوق جزا
با قانون ارتباط عرف. 1

تواند منبع اين ارتباط يا به صورت ارجاع صريح قانون به عرف است يا اينكه عرف مي
.تفسيري يا تكميلي قانون باشد و يا اينكه عرف و قانون با هم مغايرت داشته باشند

ارجاع صريح قانون به عرف .  1.1
ثال قانون استفساريه كند براي مطور صريح به عرف اشاره ميگذار جزائي بهگاه قانون

مقرر 4/10/79نسبت به كلمه اهانت، توهين يا هتك حرمت در مقررات جزائي مصوب 
:داردمي
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كار بردن الفاظي كه صريح يا از نظر مقررات كيفري اهانت و توهين عبارت است از به«
گرفتن ظاهر باشد يا ارتكاب اعمال و انجام حركاتي كه به لحاظ عرفيات جامعه و با در نظر 

شرايط زماني و مكاني و موقعيت اشخاص موجب تخفيف و تحقير آنان شود و با عدم 
.»گرددظهور الفاظ توهين تلقي نمي

عبارت عرفيات جامعه مبهم است و . اين استفساريه نوعي ارجاع صريح به عرف است
شود با قاضي است كه موضوعتشخيص اينكه با توجه به عرف چه امري اهانت تلقي مي

نزد او مطرح شده است  و هم اوست كه با بررسي عناصر مادي و رواني عرف مشخص 
صورت پذيرفته يا خير ؟ ) فعل مجرمانه(سازد كه آيا اهانت مي

هر چند عرف اصولاً از منابع غير مستقيم حقوق جزاست ولي در صورت ارجاع صريح 
ار آيد چون بلاواسطه و مستقيماً شمتواند منبع مستقيم حقوق جزا بهقانون به آن،  عرف، مي
.كندايجاد قاعده حقوقي مي

عرف منبع تفسيري يا تكميلي قانون  . 2.1
رسد، اين است كه آيا با فرض قبول اصل قانوني بودن جرم اولين سؤالي كه به ذهن مي

توان كسي را مجرم شناخت و مجازات و اينكه بدون و وجود يك متن قانوني مشخص نمي
مجازات كرد؛ آيا در حقوق جزا خلأ قابل تصور است يا خير، شك نيست كه هر و او را

امري كه در قانون براي آن مجازات تعيين نشده و جرم شناخته نشده است اعم از فعل يا 
ترك فعل، مجاز است و وجود خلأ در حقوق جزاي ماهوي مساوي با صدور حكم برائت 

ها از كلمات و عباراتي انگاريگذار در جرمناما مسئله اساسي اين است كه قانو. است
جويند اين امر به خصوص در امر جزائي كند كه مردم عادي هم از آن بهره مياستفاده مي

:تر است زيرانمايان
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زبان حقوق جزا زبان جاري مردم است نه زبان تكنيك، رويه قضائي هم بر همين مبنا 
13.»قرار دارد

بايست به عرف عام، يا محلي يا دان ميعبارات گاه حقوقبراي تعيين معناي كلمات و 
قانون مجازات اسلامي، 197گذار در ماده لفظي و غير آن رجوع كند، براي مثال قانون

طور پنهاني تعريف كرده است در اينكه مال چيست و سرقت را ربودن مال ديگري به
وجود چنين . ي وجود دارددر واقع خلأ قانون. مصاديق آن كدام است، قانون ساكت است

تواند تمام مواردي را كه در عمل به گذاري نميخلأهايي طبيعي است زيرا، هيچ قانون
اينكه . گونه خلأها فراوان و غير قابل اجتناب هستنداين. بيني كندآيد پيشقانون پيش مي

آيا سرقت يك برگ چك از دسته چك ديگري سرقت محسوب است يا خير ؟ آيا اين 
دانايان را ايجاب شود؟  لزوم رجوع به عرف جامعه و يا عرفعرفاً مال محسوب ميبرگ
اداره حقوقي قوة قضائيه چنين ربايشي را قابل 7/2/73مورخ 1914/7نمايد نظرية شماره مي

.در اينجا عرف يك منبع تفسيري يا تكميلي است. تعقيب كيفري دانسته است

به عنوان نيروي سازندة حقوق، در بيشتر مواقع عرف -مغايرت عرف و قانون. 3.1
گذار به خاطر گذار براي تدوين قانون است و با آن تعامل دارد، اما گاه قانونراهنماي قانون

هايي كه براي افكار خويش قائل است و يا حتي براي تحكيم قدرت حكومت با ارزش
د كه با عرف جامعه آشكارا كنخيزد و قوانيني وضع ميعرف جاري مردم به مبارزه بر مي

شود قانوني بر خلاف عرف جاري مردم تصويب و به عللي كه موجب مي. در تضاد است
تواند  اقتصادي، اجتماعي، فرهنگي و ها مياين علت. موقع اجرا گذاشته شود فراوان است

13 .
.
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در اين مرحله براي شناخت چگونگي واكنش مردم در قبال قانوني كه با . غير آن باشد
.كنيمرف مخالف است به ذكر يك نمونه درحقوق ايران بسنده ميع

پس از انقلاب اسلامي و با توجه به كمبود كالاهاي اساسي، دولت مبادرت به 
ها بندي كالاها از طريق انتشار كوپن كالاها از طريق ستاد بسيج اقتصادي و بانكسهميه

ار خريد و فروش كوپن ايجاد شد نمود، بلافاصله پس از اين رويكرد اقتصادي دولت، باز
كه يك امر ضروري بود ايجاد چنين بازاري با توجه به جو اقتصادي كشور امري 

اي به خريد و فروش كوپن پرداختند و رسيد، در كنار اين بازار عدهناپذير به نظر مياجتناب
هاي شغل جديدي ايجاد شد، پس از ظهور اين پديده قانون منع خريد و فروش كوپن كالا

به موجب مادة سه اين قانون كساني كه خريد و فروش كوپن را حرفه . اساسي تصويب شد
خود قرار دهند به زندان از يك سال تا پنج سال و استرداد وجوه حاصل از فروش و ضبط 

.شوندها محكوم ميكوپن
بديهي است جرم انگاري حرفه خريد و فروش كوپن با ضرورت اجتماعي ايجاد شده 

چه آنكه وقتي در يك نظام اقتصادي دو نوع كالاي ارزان قيمت . مغايرت دارد) عرف(
وجود داشته باشد؛ خواه ناخواه چنين بازار و چنين شغلي ) آزاد(و گران قيمت ) كوپني(

گونه كه پس از گذشت قريب به بيست همان. حتي به رغم جرم انگاري ايجاد خواهد شد
ها را فروشها كوپنهاي بزرگ و در چهارراهفروشگاهسال از تصويب اين قانون، در كنار

بودن ها نيز با توجه به شايعدادگاه. بينيم كه در ديدگاه پليس به اين امر مشغول هستندمي
ستفاده از ابزار تخفيف و يا تعليق و يا دهند و با ااين كار نسبت به آن حساسيت نشان نمي

.كنندميصدور حكم برائت با چنين جرمي برخورد 

ارتباط عرف با رويه قضائي . 2
:انديه قضائي را آقاي دكتر كاتوزيان چنين به تعريف كشيدهرو
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كار برده شود مقصود مجموع طور مطلق بهرويه قضائي اگر بدون قيد و شرط و به«
اي از آراي قضايي است ولي به معني خاص خود ناظر فرضي است كه محاكم يا دسته

اي آرا كم يكي از مسائل حقوقي روش يكساني در پيش گيرند و به اندازهها دربارة حآن
رو شوند راجع به آن مسئله تكرار شود كه بتوان گفت، هرگاه محاكم با چنين مشكلي روبه

ها و رسم متداول رويه قضائي، قاعده مشترك آراي دادگاه. همان تصميم را خواهند گرفت
جز اينكه عادت عمومي . ت خاصي از عرف استميان دادرسان است، رويه قضائي صور

اند، ايجاد رويه آن را ايجاد نكرده و مبناي آن رسمي است كه دادرسان به وجود آورده
14.قضائي نيز مانند عرف طبيعي و غير ارادي است

عرفي كه بين . توان گفت رويه قضائي نوعي عرف استبا توجه به اين تعريف، مي
پردازد ين عرفي از يكسو به قانون توجه دارد و به تفسير آن ميچن. قضات ايجاد شده است

.و از سوي ديگر به عرف جامعه راجع است
:نويسدآقاي پرادل در تعريف رويه قضائي مي

اي حقوقي نسبت به مجموعه آرايي است كه در برخي ادوار صادرشده؛ محتواي قاعده«
.15»قي صادق استهاي حقوموضوعي خاص است اين تعريف در تمام رشته

ساز است؛ عرف جامعه بر رويه قضائي تأثير دارد، علاوه بر اينكه رويه قضائي عرف
كند؛ به شود زماني كه راي صادر ميقاضي خود يكي از افراد جامعه است، چگونه مي

سو بايد قانون و رويه قضائي را در نظر داشته باشد و از او از يك. اعتنا بماندعرف جامعه بي
:ديگر به عرف جامعه توجه كند به قول برولسوي

.534و 533صجلد دوم، صدكتر كاتوزيان، فلسفه حقوق، .  14
15 .

.
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شك عرف صريحا تصميم را به او القا حكم قاضي بايد با جماعت همراه باشد، بي«
، نقش قاضي تنها اين سازدكند اما بر روي او فشاري غير قابل تحمل و پنهان وارد مينمي

محيطي كه بر او نيست كه راه حل جديدي بيابد بلكه بايد تصميمي بگيرد كه با آمال
سازند بلكه اين حاكم است مطابق باشد، صحيح نيست بگوييم قضات قواعد حقوق را مي

16.»ها را كشف كند، قاضي بايد آناندقواعد قبلاً وجود داشته

)دكترين(ارتباط عرف با عقيده دانشمندان . 3
يه و تحليل آراء عقيده علما و انديشمندان حقوقي مربوط به تفسير مواد قانوني و تجز

در واقع كار انديشمند حقوق اعم 17باشدمحاكم و رويه قضائي وارائه طريق براي آينده مي
قضاوت، وكالت، (دان و قاضي چه در زمينه دانشگاهي و چه در زمينه علمي از حقوق
تفسير قواعد حقوقي است از آنجا كه قواعد حقوقي خود ناشي و متأثر از اجتماع ) مشاوره

شند در يك نقطه با عرف وجه مشترك دارند و آن اينكه عرف نيز ناشي و متأثر از بامي
.اجتماع است در نتيجه ارتباط آن دو الزامي است

بايست به عرف توجه داشته باشند زيرا دانشمندان و مفسران قواعد حقوقي به ناچار مي
اند مبادرت وني را ساختهدان بايد به شناخت كلمات و عباراتي كه مادة خاص قاناولاً حقوق

هاي ديگر بايست به عرف عام، خاص و يا انواع عرفورزد و براي رسيدن به اين هدف مي
دان ها است وظيفه حقوقتوجه كند، ثانياً در تفسير رويه قضائي كه خود نوعي عرف دادگاه

ق توان گفت نظريه انديشمندان حقوشود با اين وصف ميدر شناخت اين عرف روشن مي
تواند به مدد عرف برخي جويد ميهمانند قاضي كه در تفسير قانون از عرف استمداد مي

16 . .
.15گلدوزيان ، دكتر ايرج ، حقوق جزاي عمومي ايران ، جلد اول ، ص . 17
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عالم حقوق علاوه بر آشنايي به قواعد حقوقي بايد جامعه . خلأهاي قانوني را آشكار سازد
هاي موجود در جامعه خويش را بشناسد و از نيازها و عملكردها آداب و رسوم و عرف

گذار شد تا تفسير قواعد حقوقي به بيراهه نرود و بتواند راهنماي قانونآشنايي كامل داشته با
. دانايان باشدتواند خود سازندة عرف در تصويب قوانين باشد همه اين موارد مي

در مواردي كه قانون مجمل يا ناقص است برخورد انديشة دانايان عرفي به وجود 
تفسير قانون مورد استناد محاكم قرار كند و در مقامآورد كه آن نقص را جبران ميمي
:گيرد به قول دوگيمي

وظيفة عالم حقوق محدود به كشف قواعدي نيست كه وجدان افراد به وجود آورده «
منتها آنچه . است بلكه در ايجاد اين وجدان نيز كه سازنده بنيادهاي حقوقي است اثر دارد

18.»دانحقوقشود نظر عموم است نه ها محسوب ميمنبع واقعي آن

توانيم به سلسله مي) عقيده دانشمندان و عرف(بنابراين در ارتباط با اين دو پديده 
اولاً انديشمند حقوق با توجه به : هاي اجتماعي توجه كنيم و آن اينكه زنجيري از پديده

دارد، اين نظر در قواعد منطقي و حقوقي و قضائي و عرف جامعه نظر خود را ابراز مي
گيرد، ايجاد رويه قرار مي) قضات(كه مقبوليت پيدا كند مورد استفاده رويه قضائي صورتي

.آورد الي آخرقضائي خود نوعي عرف را به وجود مي
يك (دار جرم نيست صدور چك وعده. 1براي مثال، به موجب قانون صدور چك 

براي ) قيوكلا، مشاوران حقو(كارگزاران حقوق . 2پس از تصويب قانون ) داده قانوني
دهند كه براي دارندگان آن قبل از كننده پيشنهاد ميدار بودن آن به صادراثبات وعده

نامه در ابلاغ اين اظهار. 3) عرف دانايان حقوق(نامه بفرستند رسيدن زمان چك اظهار
گذارد، در نتيجه دار بودن چك اثر ميتصميم قاضي دادسرا يا دادگاه براي اثبات وعده

.611كاتوزيان ، فلسفه حقوق ، جلد دوم ، منابع حقوق ، ص دكتر. 18
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نامه قبل از موعد چك دليل شود و آن اينكه ارسال اظهارائي ايجاد مييك عرف قض
.دار بودن آن استوعده

هايي از رويكرد تقنيني و قضائي عرف در حقوق كيفري جلوه: بخش دوم
ايران 

با توجه به گستردگي نقش عرف در حقوق جزاي عمومي و اختصاصي تنها به ذكر 
.ان نمونه بسنده شده استموارد معدودي از اين نقش به عنو

عرف و حقوق جزاي عمومي : بند يكم
اي، بالاخص پذيري از حقوق كشورهاي اروپاي قارهحقوق جزاي ايران با فرهنگ

كشور فرانسه شكل گرفت  و همانند حقوق آن كشورها براي يكدست شدن قوانين و 
. د شده بردهاي كيفري ايجاجلوگيري از هرج و مرجي كه در نتيجه حكومت عرف

دانان و انديشمندان ايراني و عقلاي جامعه بر آن شدند كه از الگوي فرانسوي با حقوق
قبول اصل قانون بودن جرم و مجازات . هاي بومي استفاده كنندنگرش به فرهنگ و عرف

پس از بحث مختصر پيرامون اصل قانوني بودن جرم و . نتيجه چنين تأثير پذيري بود
.پردازيمو تشديد مجازات در ارتباط با پديدة اجتماعي عرف ميمجازات به تخفيف 

عرف و اصل قانوني بودن جرم و مجازات . 1
اغلب انديشمندان حقوق جزا يا تأثير عرف در حقوق جزا را محدود دانسته يا براي آن 

.شوداند كه به نظر برخي از آنان اشاره ميشأني قائل    نشده

روژه برنارديني. 1.1
قش عرف و عادت در حقوق جزا همانند نقش آن در حقوق مثبته است، عرف ن
تواند در تغيير قواعد تواند جايگزين قانون شده، آن را نسخ كند يا تغيير دهد بلكه مينمي

:كندنامبرده در اهميت عرف در حقوق جزا اضافه مي. كار رودنشده بهنامشخص يا تعريف
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كنندة اتوماتيك ت نبايد قاضي را به صورت توزيعبودن جرم و مجازااصل قانوني«
آورد و تمام قدرت تفسير را از او بگيرد، اين اصل به اين معني است كه ها درمجازات

گذار شود ولي قانون نبايد ترمزي براي خلأقيت قاضي باشد در قاضي نبايد جانشين قانون
19.»اديچنين صورتي قاضي تنها عامل سركوب خواهد بود نه عامل آز

زان پرادل. 2.1
قانون جزاي 111-2در حقوق جزاي ماهوي عرف چندان اهميتي ندارد زيرا ماده 

كند ولي در تفسير متون ها  را مشخص ميدارد قانون جنايات و جنحهفرانسه مقرر مي
-27ماده (گذار تجاوز علني غير از هتك ناموس را تعريف نكرده است قانون. كاربرد دارد

عرف زماني منبع واقعي حقوق جزاست كه جنبه . اضي بايد به روية مؤثر ارجاع دهدق) 222
مانند ايراد ضرب و جرح خفيف پدر و مادر نسبت . دهندة مجازات داشته باشدمنفي و پايان

اما  در آيين 20به طفل يا گاوبازي و جنگ خروسان و  به ندرت يك منبع مثبت  است
.كنددادرسي نقش مهمي ايفا مي

آقاي دكتر باهري.3.1
در انتقاد از يك رأي ديوان كشور ايران كه در مورد سرقت برق به عرف ارجاع داده 

21.»عرف در حقوق جزا شأني ندارد« بود اعلام داشته 

19 . .
20. .

.011، ص1381دكتر باهري ، محمد ، حقوق جزاي عمومي ، انتشارات رهام تهران . 21
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آقاي دكتر نوربها . 4.1
خصوص در كشورهايي كه قوانين عرف در حقوق جزا ظاهرا نقش چنداني ندارد و به

يم روابط عمومي و پاسخگويي به خدشه بر اين روابط تدوين شده است؛ مدون، جهت تنظ
توان از عرف اي را نمياما بايد پذيرفت كه هيچ جامعه. شودنقش عرف به ظاهر ديده نمي
اعتنا بود، درست است كه قوانين جزائي مدون اصولاً عرفي آن محروم ساخت يا به آن بي

لذا عرف به معناي يكي از منابع . ستفاده شده استها انيستند اما از عرف در تدوين آن
دانان ما را به ها كه برخي از حقوقحقوق جزا و نه در مفهوم اجرايي آن توسط دادگاه

22.اشتباه انداخته است بايد مورد توجه قرار گيرد

بودن جرم و مجازات در واقع شود اصل قانوني، ملاحظه ميشدهبا توجه به نظريات ارائه
به اين معنا كه هيچ . انگاري و يا تعيين مجازات بر اساس عرف استدر قبال جرمسدي

ند يا بر اساس آن براي عملي مجازاتداتواند به استناد عرف عملي را جرم بقاضي نمي
.قائل شود

گذار با زباني كه مردم از بينيم كه قانوناما اگر به عبارات مواد كيفري توجه كنيم مي
گذار از زبان تنها تفاوت اين است گاه زبان قانون. گويد؛ سخن ميكنندميآن استفاده 

آيد كه در عالم حقوق معاني خاصي لغات و اصطلاحاتي به وجود مي. شودمردم جدا مي
دان قاضي يا حقوق. در نتيجه گاه كلمات قانون مبهم و مجمل است و مفهوم نيست. دارند

يابد چنين امري به گذار را درانون روي آورد تا مقصود قانونبايست به تفسير قبه ناچار مي
انجامد كه با توجه به اصول كلي مورد قبول انديشمندان حقوق جزا بايد تفسير قانون مي

23.مضيق و به نفع متهم باشد

.45دكتر نوربها ، رضا ، زمينه حقوق جزاي عمومي ، ص . 22
.36-33اخوت،محمدعلي،تفصيل مسائل حقوق جزاي عمومي،ص. 23
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كنيم، برخورد مي) بنديكرت(قانون مجازات اسلامي به عبارت 690براي مثال در ماده 
دارد كه به دانان را وا ميين عبارت چيست و مصداق آن كدام است حقوقاينكه معناي ا

عرف كشاورزي رجوع كنند تا قسمتي از عنصر مادي جرم تصرف عدواني مندرج در آن 
.ماده را مشخص سازد

اند در نظام تعزيرات، اشاره تلويحي به عرف شده است، چه آنكه در تعريف تعزير گفته
شود يا واجب الهي را به علم و عمد ترك كند حاكم به آنچه هر كس مرتكب فعل حرام «

24.»كندو را تعزير ميداند امصلحت مي
تواند با اين تعريف مجازات بر پايه مصلحت قرار گرفته؛ يكي از عواملي كه مي

ساز مصلحت باشد عرف است، از سوي ديگر اگر منظور از منابع اسلامي معتبر در زمينه
در 25در حقوق اماميه به آنيم،) كتاب، سنت، اجماع و عقل(ساسي را قانون ا167اصل 

.صورت امضاي عرف از طرف معصوم، عرف به عنوان منبع حقوق جزا محسوب مي گردد
البته ناگفته نماند كه نبايد بدون وجود قانون، از منبع فقهي، جرم بودن و يا قابل 

فراوان و عقايد فقيهان مختلف و گاه چه آنكه منابع فقهي . مجازات بودن عملي ناشي شود
ها براي تعيين مجازات و يا جرم انگاري، خلأف اصل متضاد است و استناد صرف به آن

توان گفت منابع فقهي نيز مانند عرف در نتيجه مي. بودن و مصلحت اجتماعي استقانوني
قانون 638ل در ماده براي مثا. كار روندتوانند به عنوان تفسير و رفع اجمال از قانون بهمي

مجازات اسلامي سخن از فعل حرام رفته است براي شناخت فعل حرام كه در قانون از آن 
27و26.ذكري نيامده است به ناچار بايد به فقه رجوع كرد

.237خويي ، مباني تكملة المنهاج ، مطبع آداب ، نجف اشرف ، ص االلهآيت .24
گر نيايد با استناد ، قاضي موظف است كوشش كند حكم هر دعوي در قوانين مدونه بيايد و ا167اصل . 25

.به منابع معتبر اسلامي يا فتاوي معتبر حكم قضيه را صادر كند 
، هر كس علناً در انظار و امكان عمومي و معابر تظاهر به عمل حرامي نمايد علاوه بر كيفر 638ماده . 26

.ضربه شلاق محكوم خواهد شد74ماه يا تا 2عمل به حبس سيزده روز تا 
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عرف و تخفيف و تشديد مجازات . 2
ها است و قاضي با از آنجا كه تخفيف و تشديد مجازات از موارد فردي كردن مجازات

تواند مجازات و اقدام تأميني مناسب را در مورد مرتكب جرم در نظر ها ميستفاده از آنا
قاضي . اي براي تخفيف يا تشديد مجازات باشدتواند انگيزهگيرد؛ بايد گفت؛ عرف مي
. كند كه عمل مجرمانه در آن اتفاق افتاده استاي زندگي مييك انسان است و در جامعه

او ممكن است . ه ناخواه تحت تأثير عرف جامعه قرار خواهد گرفتدر تعيين مجازات خوا
بررسي اينكه قاضي به عرف . در مقابل عرف جامعه واكنش مثبت يا منفي نشان دهد

دهد يا خير و پردازد اعتقاد دارد يا خير به آن اهميت مياي كه در آن به قضاوت ميجامعه
نيست؛ خود تحقيق ديگري را طلب اينكه قاضي بومي و غير بومي عملكردشان يكسان

ها در نقاط مختلف كشور در مورد جرم به هر حال ممكن است تحت تأثير عرف. كندمي
در رأي خود هكنندهاي مختلف باشيم البته هيچگاه قاضي صادرواحد، مواجه با مجازات

بلكه با نويسد كه با توجه به عرف جامعه مجازات را تخفيف داده يا تشديد كرده است نمي
.توان به اين امر پي بردشده در نقاط مختلف كشور ميمقايسه آراي مختلف صادر

تخفيف مجازات . 1.2
تخفيف به دو نوع قانوني (قانون مجازات اسلامي 22در تخفيف قضائي موضوع ماده 

كند و قضائي كه حاكي از اختيار قاضي در تخفيف  كه قاضي را ملزم به اعمال تخفيف مي
تواند مجازات را تخفيف دهد، منطقاً تخفيف مجازات به معني اين دادگاه مي28)تاس

.26مسائل حقوق جزاي عمومي به قلم نگارنده ، ص تفصيل : ك.ر. 27
.206اردبيلي ، دكتر محمد علي، حقوق جزاي عمومي ، جلد دوم ، ص :ك.ر.28
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است كه در جرائمي كه حداقل و حداكثر تعيين شده است تخفيف بايد كمتر از حداقل 
29.باشد

تواند كه جزاي نقدي عرفاً اخف از حتي يك ضربة شلاق باشد دادگاه ميدر صورتي«
30.»ون راجع به  مجازات اسلامي به جزاي  نقدي تبديل كندقان35آن را به استناد ماده 

ها به شود، كه حل عملي آنبراي اعمال تخفيف قضائي سؤالات فراواني مطرح مي
اگر حداقل مجازات : از اين گونه است. است) عرف قضائي(عهده دكترين يا رويه قضائي  

با توجه به نظريه فوق باشد مثلاً حداقل يك ضربه شلاق باشد، –يك واحد –جرمي 
تخفيف چگونه خواهد بود، آيا با رعايت تخفيف بايد همان يك ضربه اكتفا كرد يا اينكه 

قانون مجازات اسلامي اجازه تبديل مجازات 22قسمت اخير ماده . مجازات را تبديل نمود
.را داده است

:ادارة حقوقي بيان داشته 21/12/62مورخ 5896/7نظرية 
تواند ه جزاي نقدي عرفا اخف از حتي يك ضربة شلاق باشد دادگاه ميكدر صورتي«

31.»قانون راجع به  مجازات اسلامي به جزاي  نقدي تبديل كند35آن را به استناد ماده 

قانون 35در ماده 1370توضيح اينكه قبل از تصويب قانون مجازات اسلامي در سال 
زات در مقام تخفيف، نيامده بود تا اينكه در راجع به مجازات اسلامي سخني از تبديل مجا

با . تر به حال متهم باشد داده شدقانون مزبور اجازه تبديل مجازات به نوع ديگركه مناسب
هاي حبس، شلاق، جزاي نقدي تصويب اين ماده اين سؤال مطرح شد كه بين مجازات

ايد از متهم سؤال آيا در آن خصوص ب. تر به حال متهم استتر و مناسبكدام يك خفيف

.، اداره حقوق قوه قضائيه9/5/68–1023/7نظرية .29
.163هاي اداره حقوقي قوه قضائيه، جلد اول، ص نظريه.30
.163ي، جلد اول، ص هاي اداره حقوق قوه قضائنظريه.31
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. كننده ملاك استداند يا اينكه نظر قاضي رسيدگيتر ميكرد كه چه مجازاتي را مناسب
كميسيون استفتائات شوراي عالي قضائي اين امر را به . قانون در اين خصوص ساكت است

توان اختيار تعيين مجازات را به نمي. رسداختيار متهم گذارده بود  كه صحيح به نظر نمي
تر اين دادگاه است كه بايد مشخص سازد كه چه مجازاتي مناسب. عهدة مرتكب قرار داد
قانون مجازات جرائم 3گذار در برخي موارد از جمله ماده قانون32.به حال متهم  است

كميسيون امور حقوقي مجلس شوراي اسلامي مجازات 1371نيروهاي مسلح مصوب 
به هر حال در اين خصوص خلأ قانوني . خته بودشلاق و جزاي نقدي را اخف از حبس شنا

و يا نظريه دانشمندان علم حقوق ) عرف قضائي ( پركردن خلأ با رويه قضائي .وجود دارد 
.است

ها مجازات حبس را در مقام تخفيف به جزاي نقدي رويه اين است كه معمولا دادگاه
قانون 677ستنداً به ماده دادگاه عمومي شهركرد م16شعبه : كنند براي مثال تبديل مي

قانون مجازات اسلامي دو نفر متهم را به اتهام 22ماده 5مجازات اسلامي با رعايت   بند 
34و33.تخريب به پرداخت هر يك چهار صد هزار ريال جزاي نقدي محكوم كرده است

:چنين اعلام نظر كرده است16/3/72مورخ 1942/7اداره حقوقي قوه قضائيه در نظريه 
ها، مثلاً تبديل حبس يا شلاق يا جزاي نقدي با از نظر تخفيف كيفر و تبديل مجازات«

قانون مجازات اسلامي، دادگاه بايد با ملاحظه وضع جسماني و 22توجه به تصريح ماده 
ساير خصوصيات افراد و عرف و عادت تشخيص دهد كه چه مجازاتي به حال متهم 

.330دكتر اردبيلي، همان، ص .32
هاي كيفري به نقل از صبري ، نور محمد ، گزيده آراء دادگاه4/6/77مورخ 77/607رأي شماره .33

.260، ص 1381انتشارات فردوسي ، 
.از شش ماه تا سه سال حبس است 677مجازات بزه تخريب طبق ماده .34
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اداره حقوقي براي تعيين مجازات مناسب به عرف شود ملاحظه مي» مساعدتر و اخف است
.ارجاع داده است

هاي عمومي و انقلاب در از نظر رسيدگي در مرحله تجديد نظر، قانون تشكيل دادگاه
ها با توجه به يك هاي بدوي، ساكت بود دادگاهارتباط با تخفيف آراي محكوميت دادگاه

. كردندهاي صادرشده ميمجازاتعرف قضائي ايجادشده مبادرت به اعمال تخفيف در
هاي عمومي و انقلاب كه اين رويه تا زمان تصويب قانون اصلاح قانون تشكيل دادگاه

آن قانون 22ماده 2هاي تجديد نظر طبق تبصره صراحتا اجازه تخفيف مجازات به دادگاه
ه دادگاه توضيح اينكه در اين خصوص دو حالت پيش مي آمد يا اينك. داده شد؛ ادامه يافت

كرد و يا اينكه آن را تأييد تجديد نظر رأي دادگاه بدوي را نقض و حكم جديد صادر مي
اداره حقوقي در مورد اول تخفيف را 2/11/68مورخ 5810/7نمود، نظريه مشورتي مي

قضات دادگستري استان تهران 2/10/82اين موضوع در نشست مورخ35.بلامانع دانست
36.ه اختيار دادگاه تجديدنظر در تخفيف مجازات رأي دادندمطرح شد اكثريت قضات ب

تشديد مجازات. 2.2
تعدد و تكرار جرم.2.2.1

كه 1352قانون مجازات عمومي سال 32در مورد تعدد جرم، بر خلأف ماده. 2.2.1.1
گذار تعيين مجازات اشد را در تمامي موارد جنحه و جنايات در نظر گرفته بود؛ قانون

ديوان عالي كشور ، تدوين عليرضا مصلاحي ، تهران ، پخش آيلار ، يسلامي در آراقانون مجازات ا.35
.38، ص 1379

هاي حقوقي وقضايي قضات دادگستري استان تهران، جلد چهارم، زندي، محمدرضا، مجموعه ديدگاه.36
.224ص
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در حالت اول كه جرائم از : سلامي براي تعدد مادي دو حالت قائل شده استجمهوري ا
شود و در حالت دوم در مورد جرائم از ها اعمال ميانواع مختلف باشد قاعده جمع مجازات

. بيني شده استيك نوع تنها يك مجازات پيش
گذار قانوندر ارتباط با تشديد مجازات نسبت به جرائم متعدد از يك نوع، .  2.2.1.2

تعدد جرم (گونه راهكاري ارائه نداده و تنها به ذكر عبارت هيچ1352برخلاف قانون سال 
.بسنده كرده است) تواند از علل تشديد كيفر باشدمي

حكم 24وفق ماده 1352در مورد تكرار جرم، ملاك تكرار در قانون سال . 2.2.1.3
. ملاك حكم اجرا شده است70و 61هاي قطعي بود در حاليكه در قوانين سال

رسد كه در تدوين مقررات مربوط به تعدد مادي و تكرار جرم چنين به نظر مي
به قوانين فرانسه و سويس عنايت داشته است كه اين خود از موارد 1304گذار سال قانون

ها در مورد تعيين مجازات70و 61هاي گذار سالپذيري حقوقي است ولي قانونفرهنگ
.خصوص در قسمت تعدد مادي جرم به مقررات اسلامي توجه كرده استبه 

برخي موارد كه در اين قسمت در ارتباط با ايجاد عرف قضائي قابل ذكر 
:است به شرح زير است

پس از تصويب قانون راجع به مجازات اسلامي و ايجاد خلأ قانوني در تشديد ) الف
قانون 32ا با توجه به روال سابق وفق ماده همجازات ارتكاب جرائم از يك نوع، دادگاه

با اين توضيح كه در صورت ارتكاب تا سه جرم، . كردندمجازات عمومي سابق، عمل مي
گرفتند و در صورت ارتكاب بيش از سه جرم مرتكب را به حداكثر مجازات را در نظر مي

:كردندحداكثر مجازات به علاوه نصف محكوم مي
متهم به صدور 18/9/70مورخ 1047ي تهران، در رأي شماره دادگاه كيفر182شعبه 

محل را به سه سال حبس تعزيري و جزاي نقدي معادل وجه چك با چهار فقره چك بي
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قانون 6كه حداكثر مجازات حبس، وفق ماده مبلغ بيشتر محكوم كرده است در حالي
.صدور چك دوسال حبس بوده است

ن جديدي وضع شده است؛ با وجود خلأ در قانون توان گفت هرچند قانودر واقع مي
اين وضع . دادند و اين به نوعي عرف قضائي استها به روال سابق ادامه ميجديد دادگاه

27/6/75مورخ 608ادامه داشت تا اينكه هيئت عمومي ديوان عالي كشور در رأي شماره 
، دادگاه در مورد تعدد با عدم تصريح قانون به فرارفتن از حداكثر مجازات: مقرر داشت
37.تواند به بيش از حداكثر حكم كندجرم نمي

در مورد جرائم مربوط به تخلفات راهنمائي كه در زمره جرائم تعزيري هستند ) ب
شود با اين توضيح كه اگر كسي دو فقره ف قاعده تعيين يك مجازات عمل ميظاهراً خلا

.شوندهاي خلافي فوق با هم جمع ميتداشته باشد مجازا) عبور از چراغ قرمز(ارتكاب 
اداره حقوق نيز بر اين مبنا قرار دارد كه 20/6/66مورخ 4395/7نظرية شماره 

ف قانون مجازات اسلامي است و نشانگر شوند در واقع رويه مزبور خلاها جمع ميمجازات
به اينكه 1352قانون مجازات عمومي سال 32ماده » الف«شق » د«اين است كه مقرره بند 

في با هم و با هاي خلامقررات تعدد جرم در امور خلأفي جاري نيست و فقط مجازات
شوند؛ به قوت خود باقي مانده است كه بيانگر اي و جنايي جمع ميهاي جنحهمجازات

.شودوجود عرف اجرايي است كه بر خلاف تصريح قانون اعمال مي
ها اين بود كه با د رويه بعضي دادگاهمحل به نحو تعدهاي بيدر مورد صدور چك) ج

شكايت شاكيان خصوصي موضوع را در قالب كلاهبرداري با اين استدلال كه متهم 
شاكيان را به امر واهي داشتن وجوه عمده در حساب بانكي مغرور كرده است؛ قابل تعقيب  

.148ص ،1379فقيه نصيري ، فيروز ، پنجاه سال آراي وحدت رويه ، نشر صدوق ، تهران .37
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كشور در تا اينكه ديوان عالي) عرف قضايي(كردند دانسته؛ بر همين اساس رأي صادر مي
: واكنش نشان داد و مقرر داشت21/7/73مورخ 24و 2/11/72مورخ 63آراي شماره 

محل كه مشمول قانون خاص است انتساب عنوان كلاهبرداري به صادركنندگان چك بي«
.»در شرايط مختلف فاقد توجيه قانوني است

وع، بين هاي صادرشده دربارة جرائم متعدد از يك ندربارة ادغام محكوميت) د
هاي كه حكم كه بعضي اعتقاد داشته دادگاهطوريهاي مختلفي برقرار بود بهها رويهدادگاه

شديدتر را صادر كرده است صالح براي ادغام است و برخي با توجه به نظريه شماره 
هاي تجديد اداره حقوقي معتقد بودند اين امر بايد در دادگاه13/8/7038مورخ 1634/7

موضوع در هيئت عمومي ديوان عالي كشور مطرح شد و رأي . سي قرار گيردنظر مورد برر
ها، در صورت مختلف بودن مجازات«صادر شد بر اساس اين رأي 24/1/78مورخ 631

ها دادگاهي كه آخرين حكم دادگاه صادركننده حكم اشد و در صورت تساوي مجازات
قابل توجه اينكه اين 39،»مايدرا صادر كرده؛ بايستي مبادرت به صدور حكم تصحيحي ن

قانون آيين دادرسي در امر كيفري 183گذار در تدوين مقررات ماده رأي مورد توجه قانون
.گذار ازعرف قضايي استواقع گرديد كه نشانگر   پيروي قانون

46و ماده 1304قانون مجازات عمومي 31درباره تعدد معنوي جرم موضوع ماده ) ه
مقرر 30/8/1360مورخ 34رأي وحدت رويه شماره 1370مي مصوب قانون مجازات اسلا

نظر به اينكه نفقه زن و اولاد واجب النفقه كه زندگي مشترك دارند معمولا يكجا و « داشته 
شود؛ ترك انفاق زن و فرزند از ناحيه بدون تفكيك سهم هر يك از آنان پرداخت مي

.173هاي اداره حقوقي قوه قضائيه ، ص مجموعه نظريه.38
، 1381عطائي، علي و حسيني، سيد مرتضي، آراي هيئت عمومي ديوان عالي كشـور، نشـر خـط سـوم،     .39

.206ص 

www.noormags.ir

https://www.noormags.ir


N
O

O
R

M
A

G
S

        ...

قانون مجازات 31ستلزم رعايت ماده شوهر، در چنين حالت ترك فعل واحد محسوب و م
شود در اين رأي براي كسي كه مبادرت به ترك نفقه عيال و ملاحظه مي» عمومي است

بيانگر » معمولا«اولاد نموده است مجازات اشد در نظر گرفته شده است استفاده از كلمة 
توجه هيئت عمومي ديوان عالي كشور به عرف جامعه است و به همين دليل موضوع

.مشمول تعدد معنوي شناخته شده است

عرف و حقوق جزاي اختصاصي : بند دوم
اي از حقوق جزائي است كه شامل تعريف حقوق كيفري اختصاصي يا خصوصي شعبه«

40.»شودها ميافراد جرائم و تشريح شرايط و اركان قانوني و مجازات خاصه هر يك از آن

ها و جايي است كه ي عرصه جرم انگاريبا توجه به اين تعريف حقوق جزاي اختصاص
با كالبدگشايي هر جرم عناصر عمومي و اختصاصي آن اعم از مادي، معنوي و قانوني، 

.شودشناخته، تعريف مي
ها كه گونه كه قبلاً اشاره شد، با توجه به قبول اصل قانوني بودن جرائم و مجازاتهمان

در حقوق 41به برخي موازين فقهي اسلامياي و با عنايت در حقوق كشورهاي اروپاي قاره
دانان اعتقاد دارند نقش عرف در حقوق جزا محدود ايران پذيرفته شده است؛ اكثر حقوق

با اين حال در اين گفتار به اين مطلب توجه شده است كه اين محدوديت در جرائم . است
ربودن مال مختلف چگونه است اصولاً در بررسي يك ماده قانوني كه عمل خاصي مانند

:غير را جرم انگاري كرده است به دو مسئله بايد توجه كرد
دارد فلان كار يا عمل جرم ، يعني قسمت حكمي ماده كه مقرر ميحكم قانون. 1

سرقت از محل مسكوني مورد 656است و مجازات خاصي را به دنبال دارد مثلاً در ماده 

.2پاد ، دكتر ابراهيم، حقوق جزاي اختصاصي ، جلد اول ، جرائم عليه اشخاص ، ص .40
.278-277گرجي دكتر ابوالقاسم، مقالات حقوقي، جلداول صص: ك.از جهت تطبيق ر. 41
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بديهي است در اين قسمت عرف . تتوجه قرار گرفته؛ براي آن مجازات تعيين شده اس
تواند با احراز شرايط موجود در ماده عمل انجام شده را به هيچ دادگاهي نمي. نقشي ندارد

استناد عرف سرقت نشناسد يا به استناد عرف براي آن مجازات قائل نشود و يا يك 
.مجازات عرفي يا محلي در نظر گيرد

گذار براي اي است كه قانونجرمانه، موضوع جرم مصاديق عنوان مموضوع جرم. 2
قانون مجازات اسلامي 197گذار در ماده براي مثال قانون. آن مجازات تعيين كرده است

حال اين سؤال مطرح . طور پنهاني تعريف نموده استسرقت را ربودن مال متعلق به غير به
ه شده باشد است كه آيا ربودن يك نامه يا يك برگ چك بدون اينكه چيزي در آن نوشت

اند؛ سرقت است يا خير، يا برداشتن يك دستگاه تلويزيون كه آن را خارج از خانه گذارده
در نتيجه در تفسير . شوداينجاست كه نقش عرف در حقوق جزاي اختصاصي آشكار مي

اما در عنصر قانوني، . گشا باشدتواند راهدو عنصر مادي و رواني هر بزه، رجوع به عرف مي
در اين قسمت به موضوع . به مورد اول يعني حكم قانون است؛ عرف راه نداردكه مربوط

.شودقتل عمد و در حكم آن در ارتباط با عرف اشاره مي

قتل عمد و در حكم آن 
قانون مجازات اسلامي حكم قتل عمد و در حكم آن را بيان 206گذار در ماده قانون

خواهد، اعم از ست، مرتكب نتيجه را هم ميقصد قتل موجود ا» الف«داشته است در بند  
دهد نوعاً كشنده باشد يا خير كه قتل عمد به معني خاص مصطلح اينكه فعلي كه انجام مي

قانون مرقوم كه در بيان قتل در حكم عمد است؛ قصد قتل وجود ندارد » ب«در بند . است
كشنده نيست؛ وضع مجني نيز هر چند فعل نوعاً » ج«ولي فعل نوعاً كشنده است و در بند  

عليه مانند پيري، بيماري و يا كودكي و امثال آن عمل را به صورت فعل نوعاً كشنده در 
خوريم، براي برمي» نوعاً كشنده«به عبارت  206بنابراين در هر سه بند ماده . آورده است
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رف اينكه به آنيم عملي نوعاً كشنده است يا خير بايد به عرف رجوع كرد حال اين ع
.تواند، عرف جامعه، عرف كارشناسي و يا عرف قضائي باشدمي

در . تر شدن مطلب نگاهي به قانون مجازات عمومي سابق ضروري استبراي روشن
اگر آلت «داشت مقرر مي171شمسي، قسمت اخير ماده 1304قانون مجازات عمومي سال 

ر آراي متعدد مفهوم آلت ديوان عالي كشور ايران د» قتاله باشد قتل در حكم عمد است
4668قتاله را به حساس بودن موضع گسترش داد، به موجب رأي هيئت عمومي اصراري 

وسيله موجد قتل عمد اعم از اين است كه معمولا كشنده باشد يا از جهت 7/9/36مورخ 
حساس بودن موضوع به مرگ مجني عليه منجر گردد و محدود كردن عبارت آلت قتاله به 

.آلت عرفاً قتاله باشد موافق منظور ماده نيستموردي كه
قانون مجازات اسلامي با گذر از اصطلاح آلت قتاله و با توجه به منابع فقهي اين مفهوم 

گسترش داده است، در نتيجه قانون 42»بقصد فعل يقتُلُ به غالبا«را به فعل نوعاً كشنده يا 
ه به منابع فقهي در توسعه مفهوم آلت مجازات اسلامي و قانون مجازات عمومي سابق با توج

.اندقتاله به همديگر نزديك شده
اما آراي ديوان عالي كشور در راستاي مشخص شدن عرف قضائي، در ارتباط با آلت 

براي مثال ايراد ضرب با سنگ به سر مقتول آلت قتاله و . قتاله و فعل كشنده مختلف است
شعبه بيستم 1/8/69مورخ 815/20آراي شماره (. در نتيجه  فعل كشنده به شمار آمده است

11و حال آنكه به موجب رأي اصراري ) شعبه بيست و ششم28/10/71مورخ 1702و 
جرح وارده به قسمت داخلي ران منجر به خونريزي و مرگ، نوعاً كشنده 19/5/78مورخ 

80اره دادگاه عمومي تهران رأي شم35بر خلأف همين رأي شعبه . شناخته نشده است

خويي، مباني تكملة المنهـاج،  االله، آيت 509خميني، تحرير الوسيله، جلد دوم، كتاب قصاص، ص ماما. 42
.3جلد دوم، ص 
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ماده » ب«ايراد جرح با چاقو به كشالة ران منجر به مرگ را از مصاديق بند 9/7/75مورخ 
.شناخته است) قتل حكم عمد(قانون مجازات اسلامي 206

عرف و آيين دادرسي كيفري: بند سوم
آقاي دكتر . هاي گوناگوني ارائه شده استدرباره آيين دادرسي كيفري تعريف

جموعه قواعد و مقرراتي كه براي كشف و تعقيب جرم، ترتيب دادرسي م«آخوندي آن را 
مجموعه قواعد و «و آقاي دكتر آشوري 43»و اجراي احكام جزايي، وضع شده است

دار، مقرراتي كه براي كشف جرم، تعقيب متهمان و تحقيق از آنان، تعيين مراجع صلاحيت
يي و انتظامي از يك سو و حقوق و طرق شكايت از احكام و نيز بيان تكاليف مسئولان قضا

44.اند، تعريف كرده»هاي متهمان از سوي ديگر وضع شده استآزادي

توان نتيجه گرفت كه قواعد مربوط به آيين هاي فوق ميبا توجه به تمامي تعريف
ها، توضيح اينكه با وقوع است و نه ماهيت» هاشكل«و » هاروش«دادرسي كيفري، قواعد 

مجرمانه از ديدگاه حقوق كيفري دو موضوع مورد توجه ) ترك فعل(قوع فعل يا عدم و
. گيردقرار مي

اول اينكه آيا فعل يا ترك فعل عنوان مجرمانه دارد يا خير و اگر دارد مجازات آن 
چيست كه در حقوق جزاي ماهوي يعني حقوق جزاي عمومي و اختصاصي مورد بحث 

هايي براي كشف و تعقيب و جرم چه روش يا روشگيرد، دوم اينكه با فرض وقوع قرار مي
.كار برد كه موضوع آيين دادرسي كيفري استدستگيري و محاكمه و اجراي حكم بايد به

هاي عمومي و انقلاب تصويب و ، قانون اصلاح قانون تشكيل دادگاه28/7/81در تاريخ 
:اين قانون3به موجب ماده . مجدداً دادسرا احيا گرديد

.23آخوندي، دكتر محمود، آيين دادرسي كيفري، جلد اول، ص . 44
.12كيفري، جلد اول، ص آشوري، دكتر محمد، آيين دادرسي. 45
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هاي آن حوزه تشكيل قضايي هر شهرستان يك دادسرا نيز در معيت دادگاهدر حوزه «
تشكيلات، صدور صلاحيت، وظايف و اختيارات دادسراي مذكور كه دادسراي . گرددمي

شود تا زمان تصويب آيين دادرسي مربوط، طبق قانون آيين عمومي و انقلاب ناميده مي
كميسيون حقوقي و 28/6/78فري مصوب هاي عمومي و انقلاب در امر كيدادرسي دادگاه

.»باشدقضايي مجلس شوراي اسلامي و اين قانون، به شرح زير مي
شود با تصويب اين قانون آيين دادرسي بر اساس دو قانون است، يكي ملاحظه مي

قانون اصلاح قانون تشكيل كه مربوط به احياي دادسراها است و ديگري قانون آيين 
ومي و انقلاب در امر كيفري كه بر اساس نظام بدون دادسرا نوشته هاي عمدادرسي دادگاه

شود كه در نتيجة تلفيق اين دو قانون خلأهاي فراواني در عمل ايجاد شده و مي. شده است
اندركاران امور دانان و دستپر كردن اين خلأها با عرف قضايي و عملكرد قضات، حقوق

راهكارهاي مناسب را تا تصويب قانون آيين حقوقي است كه بايد خلأها را پر كرده و 
ساز گذار با تصويب  قانون اصلاح، خود زمينهدر واقع قانون. دادرسي كيفري پيشنهاد نمايند
در اين مقاله، تنها آن قسمت از دو قانون كه با تشكيل مجدد . ايجاد عرف قضايي شده است

.گيرديابد مورد بحث قرار ميدادسراها ارتباط مي
رتباط با نقش عرف در آيين دادرسي كيفري، دو نظر ابراز شده است، برخي برآنند در ا

كه عرف در آيين دادرسي كيفري نقش مهمي ندارد و از منابع مستقيم قواعد حقوقي 
طور غيرمستقيم در تفسير قانون كيفري و تحول آن مؤثر آيد، ليكن بهشمار نميبه
عرف در آيين دادرسي كيفري داراي اهميت برخي ديگر اعتقاد دارند كه 45باشدمي

46.بيشتري به عنوان منبع حقوق است

لازم به ذكر است كه اسـتاد محتـرم   . 96آخوندي، دكتر محمود، آيين دادرسي كيفري، جلد يكم، ص . 46
هـا در  انـد كـه بـه بعضـي از آن    در جلد پنجم آيين دادرسي كيفري به كرات بـه عـرف قضـايي ارجـاع داده    

.شودصفحات بعد اشاره مي
46 .
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هاي طوري كه بعضي رويهنقش رويه قضايي در آيين دادرسي فراموش نشدني است، به
دارد كه مبادرت بر وضع گذار را برآن مياند، قانونقضايي كه مدت طولاني اعمال شده
گذار عرفي را كه بعضي حقوق اساسي را ناديده ونقانون به نفع آن كند و گاه برعكس قان

علت اين امر كه عرف در آيين دادرسي نقش بيشتري دارد اين . 47شكندگرفته است، مي
است كه برخلأف حقوق جزاي ماهوي، كه اصل قانوني بودن جرم و مجازات در آن مانند 

شد؛ در آيين باانگاري و تعيين مجازات به وسيلة عرف ميسدي محكم مانع از جرم
دادرسي كيفري پس از تصويب يك مقرره قانوني، خلأهاي بيشماري در اجرا آشكار 

ها، در نتيجه عرف. گذار در زمان تصويب قانون نبوده استشود كه مورد توجه قانونمي
دانان، براي اجراي قضايي، وكلا، حقوقهاي قضات، كاركنان دستگاهعملكردها و رويه
در ارتباط با اين بند با توجه به قانون اصلاح قانون .گرددخلأها تشكيل ميقانون و پر كردن 
هاي عمومي و انقلاب و قانون آئين دادرسي در امر كيفري به موضوع تشكيل دادگاه

.شوداحضار و جلب متهم اشاره مي

احضارمتهم. 1
ق احضارنامه قانون آيين دادرسي در امر كيفري احضار متهم بايد از طري112طبق ماده 
شود، يك نسخه را متهم گرفته و نسخه احضارنامه در دو نسخه فرستاده مي. به عمل آيد

ولي . كند، اين طريق احضار قانوني استديگر را امضا كرده به مأمور احضار، رد مي
درعمل، پس از ارسال شكوائيه از طرف دادستان يا معاون او به مرجع انتظامي، حوزه 

اداره حقوقي 24/4/80مورخ 3486/7نظرية شماره . كندبه احضار او ميانتظامي مبادرت

47 . .
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دارند تا براي اي كه ظابطين قضائي براي اشخاص ارسال ميدعوتنامه«قوه قضائيه بيان داشته 
تحقيق در مورد شكايت شاكي در مرجع انتظامي حاضر شوند؛ چون از جانب قاضي ارسال 

با اين حال رويه احضار متهمين به وسيله . »شودنشده قانوناً احضارنامه تلقي نمي
هاي انتظامي موجود است؛ كماكان به قوت خود هايي كه با فرم چاپي در حوزهاحضارنامه
گيرند، در واقع اگر متهم با آن احضاريه در قضات دادسرا هم به آن اشكال نمي.باقي است

حتي ديده شده به استناد . شودنميمرجع انتظامي حاضر و از او تحقيق شود مورد ايراد واقع
اي است كه به وسيلة مأمور ابلاغ به احضارنامه ورقه. نمايندآن دستور جلب هم صادر مي

دادياري و بازپرسي از طريق تلفن، فاكس يا پيام شود ولي بعضي مواقع شعبمتهم داده مي
قد وجاهت قانوني و پذير نبوده و فانمايند كه توجيهشفاهي مبادرت به احضار متهم مي

شود او را جلب كه متهم حضور پيدا نكند نميضمانت اجراي قانوني است و در صورتي
قانون آيين دادرسي كيفري ذكر تاريخ حضور 113از نظر زمان احضار در ماده . 48كرد

آمده، اما چگونگي آن مشخص نشده است، عرف قضايي دو نوع تعيين تاريخ را مد نظر 
49.اولاً وقت معين، ثانياً دادن مهلتقرار داده است،

در مورد اول معمولاً بازپرسان، براي مواجهه حضوري بين شاكي و متهم و شهود و 
بررسي دلايل و كارشناسي از اين روش استفاده كرده روز و ساعت معين را مشخص و 

شود يدر مورد دوم معمولاً در احضاريه نوشته م. كنندمتهم و ساير اشخاص را دعوت مي
50.سه روز پس از رويت، احضار و نتيجه عدم حضور را جلب مي نويسند

.82دكتر آخوندي، آيين دادرسي كاربردي، جلد پنجم، ص . 49
.83دكتر آخوندي، همان، ص  . 50
.84همان، ص.51
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جلب متهم . 2
در . جلب ابتدايي يا جلب بدون  احضار: اولا: جلب متهم در چند حالت ممكن است

قانون 118توانند متهم را جلب نمايند، زيرا وفق فراز دوم ماده جرائم مشهود، مأمورين مي
گونه جرائم، اقدامات لازم را براي جلوگيري يفري ضابطان در اينآيين دادرسي در امر ك

را بلافاصله به اطلاع از فرار متهم يا تباني معمول  داشته، تحقيقات مقدماتي را انجام، نتيجه
كه گونه جرائم، در صورتيدر اين. رسانندمي) بازپرس-داديار-دادستان(مقام قضايي 

در صورت اخير  بلافاصله . حق نگهداري او را ندارندبازداشت متهم ضرورت داشته باشد 
توانند متهم را تحت نظر نگه دارند و پس ساعت مي24موضوع اتهام را به متهم تفهيم و تا 

به موجب . حاضر نمايند) بازپرس-داديار-دادستان(از آن بايد متهم را نزد قاضي تحقيق 
ضي تحقيق پس از حضور متهم با اداره حقوقي قا8/82/ 15مورخ 665/7نظريه شماره 
ساعت بايد تحقيق از او را آغاز 24قانون آيين دادرسي كيفري، ظرف 127توجه به ماده 

51.كند

شد كه به لحاظ عدم تكميل تحقيقات، مانند عدم وصول پاسخ در در عمل مشاهده مي
زشكي مورد سوابق متهم و عدم دسترسي به گواهان شاكي يا متهم، عدم وصول نظريه پ

داشتند متهم قانوني يا علل ديگر قضات تحقيق به ضابطين دستورات لازم را داده و مقرر مي
شد كه اين امر باعث مي. با ضامن اداري معتبر؛ يا به نحوي كه در دسترس باشد آزاد باشد

تحقيقات سند ملك، جواز كسب و يا كارت در جريان متهمان براي آزادي خويش
9/9/79–14170/79/1در اين ارتباط بخشنامه شماره. تظامي بگذارندشناسايي در حوزه ان

قـات را شـروع در صـورت    قاضي مكلف است بلافاصله پس از حضور يا جلب مـتهم تحقي –127ماده . 52
ساعت مبادرت به تحقيق نمايد در غيـر ايـن صـورت بـاز داشـت غيـر قـانوني تلقـي و         24عدم امكان ظرف 

. مرتكب به مجازات مقرر قانوني محكوم خواهد شد 
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بنابراين صدور . ضابطان حق اخذ تأمين از متهم را ندارند. رييس قوه قضائيه اعلام داشت
دستور متهم با قيد ضامن معتبر آزاد شود به مراجع انتظامي، سپردن اختيار در اخذ تأمين به 

باشد كه تخلف از قانون و موجب ار در اين زمينه ميمقامات غير قضايي و فاقد اختي
قانون مجازات 118نوع ديگر جلب ابتدايي يا بدون احضار در ماده 52مسئوليت خواهد بود

ها قصاص، اسلامي آمده  كه دو مورد است نخست در جرائمي كه مجازات قانوني آن
شغل يا كسب معيني دوم در مورد متهميني كه محل اقامت يا. اعدام و قطع عضو باشد

مورد اول ارتباط با . ندارند و اقدامات قاضي براي دست يابي به متهم به نتيجه نرسيده باشد
كه در . نوع مجازات و به تبع آن نوع جرم دارد و مورد دوم ارتباط با خصوصيت متهم دارد

اص در رسد منظور از قصبه نظر ميچنين. هر دو مورد جلب بدون احضار متهم جائز است
در قصاص اطراف كه نياز به شكايت شاكي خصوصي دارد . مورد اول قصاص نفس باشد

معلوم نيست جمله . تا به حال ديده نشده كه بازپرس بدون احضار دستور جلب بدهد
اقدامات قاضي براي دست يابي به متهم به نتيجه نرسيده باشد؛ مندرج در بند ب ماده فوق  

احضار و جلب قانوناً كار ديگري نيست كه قاضي بتواند انجام زيرا جز . به چه معني است
. دهد بديهي است در صورت احضار و عدم حضور برگ جلب صادر خواهد شد

كه احضارنامه به متهم ابلاغ عنوان ضمانت اجراي عدم حضور، در صورتيجلب به: ثانيا
اشد و متهم در موعد شده ب53واقعي يا قانوني، وفق مقررات قانون  آيين دادرسي مدني،

بر خلاف ورقه احضاريه كه معمولاً . شودشده حضور نيابد به دستور بازپرس جلب ميتعيين
كنند؛ برگ جلب بايد به امضاي قاضي رسيدگي كننده كاركنان دفتري آن را امضا مي

اداره حقوقي 16/8/83–6200/7به موجب رأي شماره . برسد) داديار-بازپرس-دادستان(

.74–73ص احمدي، پيرامون دادسرا، صشاملو. 53
.وبعد قانون آيين دادرسي درامر مدني67مواد : ك.ر.  54
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قضات دادسرا . كننده باشدلب يا احضار بايد ممضا به امضاي قاضي رسيدگيبرگ ج
قبلاً اشاره . توانند صدور برگ احضاريه يا جلب افراد را به مرجع انتظامي واگذار نمايندنمي

شد كه ارسال احضاريه به وسيله مراجع انتظامي به صورت عرف خلاف قانون در آمده 
رويه هم اين است كه برگ جلب را قاضي امضا . ستدر مورد برگ جلب چنين ني. است
برگ گزارش حوزه انتظامي دستور جلب شود كه قضات پشتگاه مشاهده  مي. كندمي

. نمايندمتهم را صادر مي
بر اساس رويه قضايي كشور ما در زمان حكومت قانون آيين –جلب سيار :ثالثا
به دستگيري متهم هر كجا كه باشد شد تا نسبت، نوعي برگ جلب صادر مي1290دادرسي

اين وسيله يك . در محدوده صلاحيت بازپرس با كمك مأمورين انتظامي اقدام نمايند
صدور چنين برگ . آوردوسيله ارعابي بود كه شاكي از آن سودهاي فراواني به دست مي

گذار به موجب قانون. محل امري عادي بودجلبي معمولاً در مورد بزه صدور چك بي
قانون آيين دادرسي در امر كيفري بر اين امر مهر تأييد گذاشت و اين از 122تبصره ماده 

54.گذار از عرف قضايي ايجاد شده استموارد تبعيت قانون

.100آخوندي، دكتر محمود، آيين دادرسي كاربردي، جلد پنجم، ص : ك.براي انتقاد به اين مقرره ر.55
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گيري نتيجه
گونه كه در بخش اول و دوم رساله ضمن مباحث مختلف مطرح گرديد، همان

جزا از جمله حقوق جزاي ايران راه جزاشناسان را عقيده بر اين است كه عرف در حقوق
ندارد يا اينكه تأثير آن محدود است در اين تحقيق روشن شد كه عرف به عنوان راهنماي 

زدايي، داراي تأثير زدايي و فضاانگاري و تعيين مجازات و حتي جرمگذار در جرمقانون
.مهمي است

.بررسي استبنابه مراتب و با توجه به محتواي مقاله نتايج زير قابل 
ها با استفاده از در زمينة حقوق جزاي عمومي، عرف در فردي كردن مجازات. 1

چه آنكه . مجوزهاي قانوني همانند تخفيف و تشديد مجازات، داراي نقش بسزايي است
هاي قانوني و با در نظر گرفتن عرف جامعه به فردي كردن قاضي جزائي با استفاده از اهرم

اي از مملكت نسبت به جرم شود در گوشهدر نتيجه مشاهده مي. كندها اقدام ميمجازات
توجه . شوداي ديگر همراه با تخفيف انجام ميخاص بر خورد همراه با تشديد و در گوشه

.ها بازگشاي راه تعامل با عرف جامعه استبه عنصر مصلحت در اين زمينه
د عرف از نظر كاربردي، گونه كه مشاهده شدر زمينه حقوق جزاي اختصاصي همان. 2

توان به زيرا، نمي. انگاري و تعيين مجازات كه مسئله حكمي است نقشي نداردنسبت به جرم
استناد عرف امري را كه در قانون براي آن مجازات تعيين نشده، جرم شناخت و مجازات 

م در كرد و اين نتيجه تقيد به اصل قانوني بودن جرم و مجازات است كه مانع و سدي  محك
در واقع نظر جزاشناسان را دربارة محدوديت عرف در همين حد . براي نفوذ عرف است

اما از نظر موضوعي شناخت فعل يا ترك فعل و تطبيق آن با قانون، قاضي . بايد تفسير كرد
دانايان حقوق اعم از قضات، وكلا، مشاوران حقوقي، ناچار است به عرف جامعه، عرف

او زبان . جويدگذار براي توصيف يك جرم از زبان مردم سود ميتوجه كند زيرا، قانون
.گوياي عرف  جامعه است
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طوركه در حقوق در زمينة آيين دادرسي با توجه به اينكه مانع اصل قانوني بودن آن. 3
هاي حقوق جزا بيشتر جزاي ماهوي وجود دارد موجود نيست؛ تأثير عرف از ساير رشته

هاي گوناگون قضائي و اداري مختلف و فراوان است چه رفاينجا عرصه ايجاد ع. است
167شده بر اساس اصل آنكه قاضي كه وفق قانون مكلف است نسبت به موضوع طرح

قانون آيين دادرسي كيفري تصميم بگيرد؛ با فرض وجود خلأ 214قانون اساسي و ماده 
ي خودداري كند چه در گيرتواند از تصميمها و راهبردها، نميقانوني در زمينة روش

در نتيجه بايد از ذهن خلأق خويش مدد گرفته؛ خلأها . صورت او مؤاخذه خواهد شد اين
همين وظيفه به عهدة ديگر عاملان حقوق، وكلا، . هاي قضائي پر كندرا با ايجاد زمينه عرف

ه آن نمونه بارز آن كه در اين مقاله ب. كارشناسان، استادان و مشاوران حقوقي نيز هست
1381هاي عمومي و انقلاب مصوب پرداخته شده، قانون اصلاح قانون تشكيل دادگاه

قاضي جزائي اعم از بازپرس يا دادستان وظيفه خطري به عهده دارد و آن اينكه بايد . است
با اعمال چند ماده  معدود اين قانون در قانون آئين دادرسي كيفري كه براي نظام بدون 

.خلأها را پر كنددادسرا  نوشته شده
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