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  چکیده

یکی از قواعد مسلم فقهی است که همواره در حقوق کیفری ایران پس از انقلاب دارای جایگاه خاصی بوده ؛  درأقاعده 

تحولاتی داشته است این مقاله با هدف تحلیل این تحولات در صدد پاسخ به  1392اما این جایگاه در قانون مجازات اسلامی 

این  بررسی ها حاکی از این است که تحولات. تخمینی دارد امکان سنجی همسویی این تحول با آموزه های نوین عدالت

قاعده طلایی در دو جهت بوده است اول این که بصراحت در قانون موادی اختصاص به این قاعده داده شده وثانیا تحدید 

نه و دقیقا قلمرو شده ،اما اختصاص عنوان مستقل ،حاکی از توسیع این قاعده نیست قانونگذار در یک سیاست کاملا اگاها

همسو با اموزه های فقهی و کیفر شناسی نوین یا عدالت تخمینی در تفکیک گروه مجرمین پر ریسک و کم ریسک ؛ضمن 

این سیاست ضمن  اعمال شفافیت و صراحت در این حوزه ، سیاست تحدید حدود این قاعده را در پیش گرفته است.

 های فقهی است.بیانی رسا از پویایی آموزه ،نوین کیفرشناسیهای همسویی با مقتضیات زمانی و مکانی و آموزه
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 مقدمه

سیاست کیفری حاکم بر نظام حقوقی ایران نشات کرفته از آموزه های فقهی است مسلما تردیدی در قابلیت پویایی این 

انچه رسالت اندیشه هاست برجسته نمودن این قابلیت می باشد که بنظر می رسد عدم پای بندی به این  آموزه ها نیست اما

یکی از قواعد فقهی است که طبق  درأقاعده  رسالت سبب شده تا امکان انعکاس تصویر واقعی از این آموزه ها میسر نگردد.

به نقل از حدادزاده محمد رضا ،  169نظر فقهایی که حدود را در معنای اخص می گیرند )خویی ابوالقاسم ،ج اول ،ص

(اعمال آن در جرایم موجب حد ،سبب ارفاق به متهم ،با استناد به شبهه موضوعی ،حکمی و ادله ایی شده و در نهایت برائت 

 . شوداو را سبب می 

نوآوری و تحولات متعددی را دارد که یکی از آنها در مورد قاعده دراء می باشد این  1392قانون مجازات اسلامی سال 

تحقیق با هدف بررسی تحولات این قاعده در قانون فوق می باشد و در صدد است ضمن بررسی این تحولات ، یک تلاش 

کیفر . حولات با سیاست کیفری مطلوب کیفر شناسی نوین می باشدعلمی برای استدلال در جهت اثبات همسویی این ت

شناسی نوین یا عدالت تخمینی ضمن تایید جنبش گرا سعی در تقویت اهداف مدیریتی ،نظارت و کنترلی مجازاتها می باشد و 

 و کم ریسک ، به دو گروه مجرمین پر ریسک برای عملیاتی کردن این اهداف مجرمین را بر اساس روش های ارزیابی خطر

تفکیک و در مورد گروه اول استراتژی سختگیرانه را در پیش می گیرد بنظر می رسد علیرغم برخی نظرات در توسیع قاعده 

دراء در قانون جدید ، این تحقیق در جهت پاسخ به سوال اساسی تحقیق که تحولات قاعده دراء در چه جهتی بوده است ؟به 

 . از همسویی این تحولات با آموزه های کیفر شناسی نوین باشد نتایجی رسید که می تواند حاکی

برای مستند سازی تحقیق ،نگارندگان ضمن مطالعه کتب و مقالات ،با روش استنتاج منطقی،به استدلال و تحلیل 

ند و سپس با پرداختند در این اقدام ضابطه مند علمی محققین ابتدا به مفهوم شناسی قاعده دراء و کیفر شناسی نوین پرداخت

تببین سابقه تقنینی این قاعده ،به تحولات آن پداختند با این باور که قاعده دراء می تواند در اعمال سیاست کیفر زدایی مفید و 

 . کارآمد باشد

با آموزه های کیفر شناسی نوین است اما در  درأتحقیق تحلیل امکان همسویی تحولات قاعده  هرچند هدف اصلی این 

مواردی از این اسیبها نیز بررسی خواهد شد نگارندگان برای مستند سازی فرضیه تحقیق از منابع متعدد به روش این مسیر 

 بهره جسته و با منطق استنتاج و تحلیل به اهداف تحقیق رسیده اند. کتابخانه ایی

 

 مفهوم شناسی -1

 . بررسی می کنیم در این قسمت اصطلاحات و کلید واژ های تحقیق را در بیان مفهوم شناختی

 

 درأقاعده -1-1

است که می تواند ضمن حفظ قالب های حقوق کیفری تضمینی برای مفاهیم  درأیکی از قواعد پویای فقهی قاعده 

حقوق بشری و دادرسی عادلانه باشد که اتفاقا در قانون جدید مجازات اسلامی ضمن تحقق مولفه های دادرسی عادلانه به 

 . ه بر دسترسی به عدالت و رفتار منصفانه نیز بی توجه نبوده استآموزه های حق بزه دید
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و .« . الحدود درأت»یا « ادرو الحدود بالشبهات»هرچند در بیان فقها و نویسندگان در قالب بیانی متفاوت مانند  درأقاعده 

آن این که اجرای حدود را در غیره بکار رفته اما همگی این الفاظ یک اموزه را برای حقوق کیفری به ارمغان می اورد و 

سوره مبارکه نور آمده  8مصدر و به معنای دفع و ساقط کردن است که در آیه  "درأ". صورت وجود شبهه دفع ورفع کنید

 . هرچند مفهوم قاعده مبرهن است اما قلمرو آن بدلیل تفسیر متفاوت از کلمه حدود ،محل اختلاف است. است

را شامل تمام مجازات از قبیل  درأبرخی از نویسندگان منظور از حدود را مطلق مجازات می دانند بنابر این قاعده  

حدود قصاص تعزیرات را می دانند ؛یعنی معنای عام از حدود را مدنظر قرار می دهند.)همان ،قابل دسترس در سایت رساله 

 حقوق (

را فقط در مورد مجازات های حدی  درأن را مد نظر دارند و اعمال قاعده اما عده ایی دیگر از حدود معنای اخص آ 

ما در قسمت آتی رویکرد قانونگذار ایران را بررسی نموده و همسویی هر یک را با آموزه های کیفر شناسی . صادق می دانند

اره ایی می داند که موجب گمان به اما کلمه شبهه نیز جای بحث دارد شهید اول در لمعه شبهه را ام. نوین به چالش می کشیم

در تعریفی که از ایشان در باب زنا امده است شبهه . را معادل اشتباه می دانند ازجمله ایت ا.. خویی حلیت است برخی شبهه

 ( 170)خویی ابوالقاسم ،منبع پیشین ،ص . یعنی مرتکب در حال زنا اعتقاد به حلیت داشته است. را بمعنای اشتباه می دانند

و بحث دیگر درمورد . با این اوصاف می توان بیان داشت که منظور از شبهه اشتباه و یا روشن نبودن واقعیت است

 این که شبهه چه از سوی متهم وچه قاضی موجب سقوط حد است. منشاء شبهه است و می توان بیان داشت

ی در صحت قاعده ندارند اختلاف بین در خصوص مستندات قاعده فوق ،فقها با ذکر مستندات عقلی و نقلی ،تردید 

را یک قاعده اصطیادی می دانند و معتقد  درأبرخی آن را قاعده تنصیصی نمی دانند بلکه قاعده . فقها در نوع قاعده , می باشد

 . به فقدان نص در مورد این قاعده می باشند

ه بعضی نویسندگان از اصطیادی بوده قاعده چنانک. این که این قاعده اصطیادی می باشد نه تنصیصی ،آثاری عملی دارد 

به حدود به معنای اخص و محدودیت های دیگر آن از باب دایره اجرای این  درأاستفاده می کنند برای ضیق دامنه قاعده  درأ

  قاعده به شبهه موضوعی معقول و شبهه حکمی بدون تقصیر.

پویا و جامع  ق این دامنه و با اعتقاد که آموزه های فقهیبنظر نگارندگان علاوه بر مبنای کاملا موجه فقهی برای ضی 

مقتضیات زمانی و مکانی است ضیق این قاعده را با آموزه های کیفر شناسی نو ،توسیع سیاست امنیت مدار که خواه ناخواه 

استدلال خواهد شد  دیگر سیاست های تقنینی و قضایی را تحت الشعاع قرار داده ،انطباق بیشتری دارد و اتفاقا همانطور که

مد نظر قرار گرفته همسو با  1392این قاعده با ضیق دامنه و شفافیت آن که تا حدودی در تحولات قانون مجازات اسلامی 

 . آموزه های عدالت سنجشی و مدیریت ریسک جرم که همان راهبردهای کیفر شناسی نوین است سازگار می باشد

مانطور که بیان شد با توجه به تفاوت در تفسیر حدود ؛ اختلاف نظر وجود دارد ه درأاما در مورد قلمرو شمول قاعده  

)الف و لام ( آمده در اول کلمه حدود اشاره دارند که افاده عموم می کند "ال "عده ایی که حدود را مطلق مجازات میدانند به 

)حدادزاده محمد رضا ،قابل دسترس در سایت . دبعلاوه برای تایید نظر خود به قاعده ضرورت احتیاط در دماء استناد می کنن

 رساله حقوق (
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اما مخالفان یعنی کسانی که شمول قاعده را مضیق و محدود به حدود بعنای اخص می دانند براین باورند که حدود  

این  از سوی دیگر. جنبه حق الهی دارد درحالی که قصاص حق الناس است که با صرف شبهه نمی توان آن را ساقط دانست

قاعده خلاف اصل است و باید به قدر متیقن اکتفا شود. وقتی در قصاص بحث قسامه و لوث پذیرفته شده بطور ضمنی حاکی 

 از عدم پذیرش این قاعده در باب قصاص می باشد.

 استناد جست که این قاعده فقط در درأدر خصوص دیات هم با توجه به ماهیت جبران خسارت آن نمی توان به قاعده  

باب مجازات جاری و ساری است اما در مورد تعزیرات نیز دلیل مخالفان با همان دلایلی که برای قصاص بیان شد اضافه می 

 درأباب مجازات بسته می شود و دقیقا از این باب نگارندگان سعی در رد توسعه شمول قاعده درأکنند که با اعمال قاعده 

 )همان (. موزه های کیفر شناسی نیز در تعارض میباشددارند علاه بر این که چنین توسیعی با آ

در ارتباط با منشا شبهه است این که ایا منشا  درأدر این جا ابهام دیگری باید پاسخ داده شود و آن دایره اجرای قاعده  

 شبهه مورد نظر که حد است از متهم پذیرفته است ؟یا قاضی یا هردو؟

قاضی یا متهم منشاا اجرای قاعده باشد بحث های زیادی وجود دارد. خلاصه در کتب فقهی در خصوص اینکه شبهه  

م با حصول سایر شرایط می تواند زمینه اجرای مته کلام این است که هر نوع شبهه ای چه از ناحیه قاضی باشد و چه شبهه

توان همان اشتباه متهم تلقی  میقاعده باشد. شبهه متهم مانند آنچه در خصوص و طی به شبهه مطرح می شود که این شبهه را 

 کرد. شبهه قاضی نیز به معنای شک و تردید قاضی می باشد. 

اما نکته مهمتر این است که آیا شبهه موضوعی .در صحت ادعای اوتردید دارد مثلا متهم ادعای اکراه می کند و قاضی

شبهه حکمی به شرط آنکه ناشی از تقصیر ملاک است یا شبهه حکمی. نظر غالب فقها این است که شبهه موضوعی مطلقا و 

نباشد قابل پذیرش است اما اگر جاهل به حکم در عدم یادگیری حکم خود مقصر باشد نمی تواند به این استناد از مزایای 

 .استفاده کندأ قاعده در

 

 کیفرشناسی نوین یا عدالت تخمینی-1-2

 . عدالت تخمینی ابتدا بیان مختصری از کیفر شناسی خواهیم داشتبرای آشنایی با مبانی و آموزه های کیفر شناسی نوین یا 

موضوع کیفرشناسی شناخت کیفر بررسی انواع ضمانت اجراهای کیفری سیر تاریخی واهداف هریک وارزیابی مزایا 

که در اویل ومعایب آنهاست. خاستگاه و در حقیقت سلف این رشته به علم اداره زندان ها یا علم اجرای مجازات بر می گردد 

این رشته در . بخشی از جرم شناسی محسوب می شد که بعدها به عنوان علم مستقل و تحت عنوان کیفر شناسی ظهور کرد

صدد است با بررسی های علمی و البته مقتضیات مکانی و زمانی و توجه به سیر صعودی جرایم به تدوین یک سیاست 

 کیفری مطلوب بپردازد.

این افق فکری و عملیاتی کردن راهکارهای ارائه شده این رشته ، نمی توان فارغ از اندیشه های بدون تردید در تدوین  

چنانچه با به پایان رسیدن عمر دولت رفاه , سیاست اصلاح ودرمان به زوال خود نزدیک شد و اندیشه های . سیاسی حاکم بود

 . دار یا سخت گیرانه و کیفر شناسی نوین را داشتندسیاسی نو محافظه کاری و راست نو در بطن خود سیاست کیفری طرد م
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اندیشمندان . در حقیقت تغییر وتحول سیاست کیفری از مباحث اصلی مورد مطالعه جرم شناسی وکیفرشناسی است

عوامل مختلفی مانند حقوق بشر ،عدالت ترمیمی ،مدیریت گرایی وسزاگرایی عمومی را به عنوان عوامل تاثیر گذار بر تغییر 

گوهای جرم انگاری ومجازات ذکر کرده اند اما همانطور که بیان شد پیروزی حزب و اندیشه سیاسی خاص بر تحولات ال

 . سیاست کیفری در سطح کلان بی تاثیر نبوده است

باز پروری در بعضی کشورها ،البته با  با عنوان کیفرشناسی اصلاح ودرمان هنوز با ایدهٰ  هرچند سلف اولیه کیفرشناسی  

لب تحول یافته باقی است. اما دیدگاههایی وجود دارد که آرمان بازپروری را مورد انتقاد شدید وچالش قرار داده است به قا

موازات این امر کیفر نیز منطق اصلاح گرایانه خویش را از دست داده ودر جستجوی مشروعیت جدیدی است که بتواند 

 . تج به تکوینی در قالب کیفر شناسی نوین گردیداین جستجو من. جهت ومعنایی دوباره به آن ببخشد

کیفرشناسی نو آموزه هایی است که مشخصا توجهی به مسئولیت ،تقصیر ،قوه تمیز اخلاقی، تشخیص پزشکی یا  

مداخله ودرمان بزهکار ندارد.بلکه به روشهای شناسایی ،طبقه بندی ومدیریت گروه هایی از بزهکاران می اندیشد که بر 

 . میزان خطر ،دسته بندی شده انداساس 

به تعبیر فیلی وسیمون ؛کیفرشناسی نو ،شامل مجموعه رویه هایی عمدتا آماری است که تغییر بزهکاران را با بازپروری 

. آنان در اولویت قرار نمی دهد بلکه بیشتر مدیریت احتمال ارتکاب جرم وخطری را که برای امنیت مردم دارند ،دربرمی گیرد

جرم شناس با کاربرد اصطلاح کیفرشناسی نو در واقع خواستند ذهنیت وجهت گیری جدید کیفرشناسی یعنی طرد  این دو

مجرمان از طریق سلب توان مجرمانه را القاء کند. اما بعدها به جای این اصطلاح از عنوان عدالت تخمینی یا سنجشی استفاده 

 .(54،ص1392)طاهری سمانه ،. کردند

ی علوم جنایی در کشور ما این است که بیشتر اندیشه ها وارداتی است وهمین باعث ابهاماتی در یکی از آسیب ها 

عمل می شود که مسلما در بکارگیری این نظریات زمینه عدم کارآیی نهاده ها ، خصوصا وقتی مستلزم نوعی بومی گرایی 

 باشد را ایجاد می نماید.

سیب فوق الذکر باشد. اصطلاحاتی مانند کیفرشناسی نوین ،عدالت تخمینی محققان کوشیده اند که این مقاله عاری از آ 

 . هم استفاده می گردد هرچند بعضی اوقات مترادف مکتب نئوکلاسیک جدید ، نظریه مدیریت ریسک جرم،

مکتب نیونئوکلاسیک یک قالب وچارچوب  اما برای تفکیک و بیان تعامل بین این اصطلاحات لازم به یاد آوری است

در . کری است که همراه با نظریه مدیریت ریسک جرم ، شالوده افق فکری طرفداران کیفرشناسی نوین در عمل می باشدف

تئوریکی نیو نئوکلاسیک با طرح نظریه مدیریت ریسک جرم همسویی دارد و نظریه مدیریت ریسک  حقیقت جنبش کلان

تخمینی و در راهکار جرم شناختی سبب رشد مدیریتی شدن  جرم در راهبرد کیفری منجر به ظهور کیفرشناسی نو یا عدالت

البته نظریات واندیشه های سیاسی نیز از مبانی نظری کیفرشناسی . پیشگیری از جرم و توسعه پشگیری وضعی گردیده است

 نوین می باشد مانند اندیشه سیاسی دولت امنیت محور.

،تفکر کلاسیک قدیمی ترین آموزه درحوزه اندیشه های جزایی در مورد خاستگاه مکتب نیو نئو کلاسیک نیز باید گفت  

رویکردی فلسفی اخلاقی تلقی ٰ  این تفکر که مبتنی بر فرض آزادی اراده انسان ومسئولیت اخلاقی اوبود . به حساب می آید
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افکار واندیشه دوو نیم قرن که از انتشار کتاب بکاریا می گذرد شاهد رونق دوباره  از گذشت بیش از امروزه پس. می شد

 . کلاسیکی درحوزه کشورهای غربی به ویژه آمریکای شمالی هستیم

شالوده فکری کیفر شناسی نوین وحتی  این مکتب جدید که خود را نئوکلاسیک نوین می نامد همانطور که بیان شد 

ه مسئله بزهکاری پاسخ کیفرشناسی نوین بازپرور محور می باشد تلاش می کند تا با تکیه بر مفاهیم اخلاقی وفلسفی ب

)داوودی گرمارودی هما . دهد.اندیشه کلاسیک قدیمی ترین وشاید پایدارترین اندیشه درطول تاریخ تحول مکاتب بوده است

 (13، 1384؛

،تحولات عمیقی درنظام های کیفری غربی به ویژه آمریکا پدید 1970اما اعاده اعتبار ورونق مجدد این تفکر از سال  

همره با افول تفکر بازپروری بوده است.با این توضیح که پس ازاثبات ناکارآمدی اندیشه بازپروری که دفاع  آورده است که

اجتماعی نوین تحت عنوان سیاست جنایی معتقد به ارائه پاسخی سنجیده ومعقول به بزهکاری بود ،رویکردهای جدیدی 

با موضوع بحث ما می باشد عدالت تخمینی وعدالت  مریکاوبه ویژه آمریکای شمالی ،پدیدارگشته که آنچه مرتبطدرأ

 استحقاقی است.

نقطه  1983و 1974از لحاظ تاریخی اوج گیری تفکرات دو اندیشمند با نامهای مارتینسون و موریس کوسن در سالهای 

 . عطف تکوین کیفرشناسی نوین می باشد

مورد کارآیی برنامه های اصلاحی را مورد  231وی رابرت مارتینسون مقاله ایی تکان دهنده منتشر نمود. 1974درسال  

برمبنای این بازبینی ارزیابی از قبل انجام شده ،به این نتیجه رسید که صرفنظر از موارد اندک واستثنایی . ارزیابی قرار داد

ند تحقیقات وی شده ایی بر تکرار جرم نداشته ا تلاشهای بازپرورانه ایی که تااین زمان صورت گرفته اند هیچ اثر تایید

بلافاصله مورد اقبال دانشگاهیان ورسانه ها وسیاستمداران قرار گرفت.گویی همه منتظر اعلام چنین شکستی بودند ازسوی 

یالت کبک کانادا ،نظریه مشابهی را مطرح کرد که در آن ازعدم تاثیر برنامه های درأ 1983دیگر موریس کوسن درسال 

 ( 1392،56اهری سمانه ،اصلاحی سخن به میان آمده بود.)ط

برای مطالعه بیشتر در مورد کیفر شناسی نوین به مقالات آقای دکتر جانکی ،قاسمی مقدم ،وکتاب خانم رضوانی وخانم 

 . طاهری مراجعه فرمایید

شهرت یافت صراحتا شکست سیاست بازپروری را اعلام "اثر صفراصلاح و درمان "این نظریه که با عنوان  

تربیتی –اجتماعی و...زمینه عدول از رویکرد اصلاحی ٰ  ه هشتاد میلادی ،مجموعه ایی از دلایل اقتصادی وایل دهدرأکرد.

 . وتوسل دوباره به کیفر را فراهم ساختند که این تغییر وتحول را جنبش بازگشت به کیفر نام نهاده اند

عمده این جنبش در باب کیفر شناسی خروجی ونهاده . توسل دوباره به ناتوان سازی در چنین فضایی صورت پذیرفت 

به نام کیفرشناسی نوین عیان شد که البته در این اواخر شاهد دگردیسی مجدد در بطن این نهاده تحت عنوان کیفرشناسی نوین 

باز پرور مدار هستیم. مجددا لازم به ذکر است هرچند این تحولات به این صورت خاص در جامعه آمریکا وکشورهای غربی 

به عدم انسجام و مسیر تعریف شده برای تحولات ، نمی توان از تحول و پویایی  اما در ایران با توجه. شده استبررسی 

به عبارت دیگر تحلیل قالبی سیاست کیفری ایران حاکی از نوعی رکود . حقوق و علمی در سیاست کیفری سخن بمیان آورد

 (1390،8)قاسمی مقدم ،حسن ،. میباشد و ایستایی در همسویی با تحولات نو در باب کیفر شناسی
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نشان ازپویایی و هم سویی دارد  درأبطور مثال در باب قاعده  1392هر چند برخی تحولات در قانون مجازات اسلامی  

 . دچار آنومی و سرگشتگی است اما در قسمت های دیگر این قالب سیاست کیفری

کاملا در مسیری متقاوت از آنچه سیر تحولات جهانی شاهد آن درعین پذیرش وجود این تحولات ،آنها را  حتی میتوان

 بوده ، دانست.

 در نظام کیفری ماهوی ایران  درأتحولات قاعده  -2

این تحلیل مستلزم بررسی سابقه . در سیاست تقننینی کیفری ایران تحلیل می نماییم درأدراین قسمت جایگاه قاعده  

ن می باشد که البته با عنایت به این که این نهاد از قواعد فقهی است رد پای سلف این قاعده فوق در نظام کیفری ایرا تقننینی

قاعده را باید در قواعد کیفری بعد از انقلاب ایران پیگیری کرد. با توجه به تغییرات جزیی قوانین راجع به مجازات اسلامی و 

؛ نگارندگان در بررسی سلف تقنینی  1370می سال نسبت به قانون مجازات اسلا 1361قوانین حدود و قصاص و دیات سال 

 . اشاره می نمایند 1370، به قانون مجازات اسلامی سال 1361ضمن اشاره به قانون درأقاعده 

 

  1370قانون مجازات اسلامی سال  -2-1

ذکر نشده ولی منطوق و مفهوم موادی که در ذیل  درأبنام قاعده  عنوان مستقلی 1370و 1361درقانون مجازات اسلامی  

 . ذکر شده است حاکی از پذیرش قاعده ،آن هم بطور موسع ،دارد

تغییرات جزیی داشته است اما یکی از این  1361نسبت به قانون  1370همانطور که بیان شد قانون مجازات اسلامی  

است که با این تغییر دامنه ودایره اجرای شبهه در باب  61 قانون حدود و قصاص سال 82ماده 1تغییرات جزیی حذف تبصره 

جهل  1361قانون مجازات  82ماده  1شبهه حکمی تا حدودی توسیع یافته بود. با این توضیح که در زمینه شبهه متهم تبصره 

قانون مجازات پس در . حذف گردید 1370بسیط را عذر محسوب می کرد اما این تبصره در قانون مجازات اسلامی  1تقصیری

این نوع جهل نیز عذر محسوب می گردد بویژه این که قانونگذار در مواردی متعددی ثبوت حد زنا و شرب مسکرو  1370

 . سرقت را منوط به علم مرتکب به حکم و موضوع دانسته است

 

 :1361قانون حدود وقصاص مصوب  82ماده -1

 زیر باشد :بلوغ ،عقل ،اختیار ،آگاهی  زنا در صورتی موجب حد می شود که زانی دارای اوصاف

پس زنای نابالغ و اکراه شده و کسی که در اثر اشتباه با زنی زنا نماید یا در اثر ندانستن حکم شرعی با زنی ازدواج نماید 

 . که با عقد با او مشروع نباشد و با آن زن جماع نماتید موجب حد نمی شود

ازدواج با دیگری را نداند ولی لحتمال حرمت آن را بدهد و بدون تفحص : هرگاه زن یا مردی حرام بودن 1تبصره 

 حکم شرعی با او ازدواج نماید و دخول کند محکوم به حد خواهد شد 

از آن جمله اند در مورد شبهه قاضی نیز قانونگذار در 1370از قانون مجازات اسلامی سال  198و166و65و64و63مواد  

مقرر می داشت:هرگاه مرد وزنی که با هم جماع نموده اند ادعای اشتباه و  66است مثلا مادهمواردی به سقوط حد نظر داده 
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ناآگاهی کنند در صورتی که احتمال صدق مدعی داده شود ادعای مذکور بدون شاهد و سوگند پذیرفته می شود و حد ساقط 

 می گردد. 

ه شده است ادعای او در صورتی که یقین بر خلاف آن نباشد هرگاه زانی یا زانیه ادعا کند که به زنا اکرا 67مطابق ماده  

هم حاکی از آن است که اگر شراب خوار مدعی جهل به حکم یا موضوع باشد و صحت  66ماده  1قبول می شود تبصره 

 اقرار یا شهادت در صورتی"این قانون هم اشعار می داشت : 173ادعای وی محتمل باشد محکوم به حد نخواهد بود ماده 

قانون آیین  197در نهایت باید بماده . موجب حد می شود که احتمال عقلایی بر معذور بودن خوردن مسکر در بین نباشد

در مورد متهمی که اقرار به ارتکاب جرمی نموده است به  "اشاره می کنیم که اشاره داشت به اینکه : 1378دادرسی کیفری 

به شرط این که اقرار او صریح و موجب هیچ گونه شک وشبهه ایی نباشد و دادگاه اجازه مبادرت به صدور رای می دهد 

 ،بی نام ( 6ش  1384)مجله فقه وحقوق . قراین و امارات نیز موید این موضوع باشند

قاعده را توسیع  حاکی از آن است که این قانون درمواردی اعمال قلمرو 1361در تطبیق با قانون  1370تحلیل قانون  

عنوان مستقلی ندارد گه این امر نه تنها از آسیب های یک سیاست کیفری تقنینی است  درأین قانون نهاد درأما داده است ا

وبراین امر دلالت ندارد که قانونگذار این قاعده را نادیده گرفته بلکه دامنه این قاعده در مواد فوق الذکر بسیار گسترده است 

قرار داده و در نهایت در رویه قضایی مواردی از استناد بسیار مهم و البته نابجا  که در مواردی سیاست قضایی را تحت الشعاع

به این قاعده شده و در حقیقت سیاست کیفری تقنینی را معوق ویا عقیم کرده بود هر چند اعمال قاعده را در قانون بطور 

 . ضمنی محدود به حدود در معنای اخص کرده است

 رد با زنی که بر او ذاتا حرام است گرچه در دبر باشد در غیر موارد وطی به شبهه.:زنا عبارت از جماع م63ماده 

:زنا در صورتی موجب حد می شود که زانی یا زانیه بالغ و عاقل ومختار بوده و به حکم و موضوع آن نیز آگاه 64ماده 

 . باشد

ف مقابل از این امر آگاه نباشد و گمان کند :هرگاه زن یا مردی حرام بودن جماع جماع با دیگری را بداند و طر65ماده 

 . حد زنا می شود ارتکاب این عمل برای او جایز است فقط طرفی که آگاه بوده است محکوم به

 . : حد مسکر برکسی ثابت می شود که بالغ و عاقل و مختار و آگاه به مسکر بودن و حرام بودن آن باشد166ماده 

و صحت دعوای وی محتمل باشد محکوم  مدعی جهل به حکم یا موضوع باشد : در صورتی که شراب خورده1تبصره 

 . به حد نخواهد شد

 :سرقت در صورتی موجب حد می شود که دارای کلیه شرایط و خصوصیات زیر باشد : 198ماده 

 .سارق بداتد و ملتفت باشد که ربودن آن حرام است

  

 1392در آینه قانون مجازات اسلامی  درأقاعده  -2-2

قانون مجازات اسلامی در مواردی همسو با آموزه های کیفر شناسی نوین گردیده است یکی از این موارد در مورد 

 درأحاکی توسیع دایره شمول قاعده  218و  121 120می باشد هرچند بنظر برخی و با نگاه منطوق گرایانه به مواد  درأقاعده 

 . باشد
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قبل از شروع بحث مروری اجمالی بر . مخالف این نطر را به اثبات خواهند رسانداما نگارندگان با تحلیل این مواد  

نقطه عطف شکل گیری و  1970دهه . سیاست کیفری مطلوب کیفر شناسی نوین یا عدالت سنجشی یا تخمینی ضروری است

ی و اقتصادی غالب و حاکم دلیل آن را تغییر اندیشه های سیاس ظهور سیاست های کیفری سخت گیرانه بود که نمی توان تنها

مانند نئولیبرال و محافظه کارانه دانست ظهور اندیشه های حقوق کیفری و جرم شناسی مانند عدالت استحقاقی و نظریه 

مدیریت ریسک جرم که مبنای فکری عدالت تخمینی یا کیفر شناسی نوین بوده و جرم شناسی راست نو را سمت دهنده 

 . گیرانه بوده است علمی و اصلی این رویکرد سخت

یکی از این اندیشه ها همانطور که بیان شد نظریه مدیریت ریسک جرم بود که بعد از سیر صعودی جرایم از بعد کیفی  

وکمی و خصوصا ظهور پدیده افت بشری ترروریسم و جنبش های علمی در مقالات مارتینسون درقالب شعار هیچ چیز موثر 

تی همسو با اندیشه های محافظه کاری ونئولیبرال یعنی راست نو گردید توانست تفکر نیست و اثر صفر درمان خصوصا وق

 . حاکم بر سیاست کیفری را دچار انقلاب نماید

 

نظریه مدیریت ریسک جرم که حاصل رویگردانی از رسالت علت شناسی جرم شناسی و سیاست اصلاح و درمان بود 

نوین یا عدالت سنجشی و در راهبرد جرم شناختی تمرکز روی عمل مجرمانه در راهبرد سیاست کیفری منجر به کیفر شناسی 

. بجای مجرم و تمرکز بر مدیریت ریسک جرم بجای اصلاح و درمان و پیشگیری وضعی به جای پیشگیری اجتماعی گردید

اعتقاد به این که وجود  در این مبنای فکری که به اندیشه امیل دورکیم و جرمی بنتام و بازگشت به مکتب کلاسیک می باشد با

جرم در جامعه یک پدیده طبیعی است و نمی توان جامعه بدون جرم داشت رسالت جرم شناسی را رساندن جرایم به حد 

قابل تحمل تعریف کرد و عملکرد آن را مدیریت ریسک جرم دانست با این مثال که ما نمی توانیم کره زمین را از پدیده زلزله 

ست عاری سازیم نهایت عملکرد ما مدیریت ریسک یا خطر زلزله می باشد کار یک جرم شناس نیز که یک پدیده طبیعی ا

 . مدیریت ریسک جرم است نه علت شناسی و اصلاح ودرمان

درنهایت این رویکرد مدیریتی در راهبرد کیفری عنوان عدالت سنجشی یا تخمینی یا کیفر شناسی نوین گرفت که به 

عروف است در این رویکرد که از نظریه ریسک در علم بیمه گرفته شده مجرمان را براساس خطر آنها استراتژی دو کانه نیز م

بعد مجرمین . دسته بندی می کنند البته بر اساس روش هاسی ارزیابی خطر و معیارهای عینی ایستا و پویای تعریف شده

و کم ریسک طبقه بندی می شوند در مورد مجرمین براساس مطابقت با هریک از این معیارها به دو گروه مجرمین پر ریسک 

پر ریسک سیاست کیفری سخت گیرانه نظارت و کنترل حتی بعد از طی دوره محکومیت در نظر گرفته می شود اما در مورد 

مجرمین کم خطر سیاست کیفری مسامحه در پیش گرفته می شود که البته باز هدف اصلاح اجباری حتی در مورد این کروه 

 . قرار نمی گیرد اولویت هم در

را بررسی می کنیم تا امکان هم سویی آن را با داده های  درأبا این مرور اجمالی و پیشینه ذهنی مواد مربوط به قاعده 

 . این سیاست کیفری که در حال حاضر سیاست کیفری غالب و همسو با سیاست های امنیت گرا می باشد را تحلیل کنیم

قانون مجازات اسلامی برای اولین خود بر خلاف سلف خود عنوان مستقلی در مبحث ششم از فصل یازدهم از بخش 

قبل از تحلیل مواد . می باشد 121و  120اختصاص داده است که مواد  درأیازدهم که شامل دو ماده است را به اعمال قاعده 
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ون نه تنها حاکی از توسیع قلمرو آن نهاد نیست بلکه از لوازم لازم بذکر است که صرف اختصاص عنوان مستقل در یک قان

 . یک سیاست کیفری کار آمد شفاف سازی در نهادها ست

: هرگاه وقوع جرم یا برخی از شرایط آن و یا هریک از شرایط مسئولیت کیفری مورد شبهه یا تردید قرار گیرد 120ماده 

 شرط مذکور ثابت نمی شود و دلیلی بر نفی آن یافت نشود حسب مورد جرم یا

 . مروری اجمالی بر منطوق و مفهوم این ماده حاکی از داده های زیر می باشد

صدر ماده حاکی از آن است که تمام جرایم مشمول حکم این ماده قرار می گیرند یعنی حدود در معنای اعم آن یعنی -

 . مطلق مجازات

ان نداشته مجازات نمی شضود بلکه ذکر کرده جرم یا شرط مذکور قانونگذار با اگاهی کامل در قسمت اخیر ماده بی-

 . ثابت نمی شود

وتردیدی است که منشا آن قاضی  فعل مورد تردید قرار گیرد به مجهول بیان شده پس این شبهه فقط شامل شبهه-

 . است

د جدیدی نیست و صرفا تاکیدی احصا شده است اما در مقام بیان نها درأاین ماده علیرغم این که در زیر عنوان قاعده -

مجدد بر تفسیر به نفع متهم است که از آثار اصل برائت و از اصول مسلم حقوق کیفری است که در قواعد کیفری شکلی 

 . کاملا نهادینه شده و مورد اجماع و شناخته شده است

ا هم هم پوشانی دارند ولی باهم و قاعده تفسیر به نفع متهم در قسمتهایی ب درأو البته جای تردید نیست که قاعده 

در مقام بیان امرو  120پس ماده . بیشتر با تفسیر به نفع متهم انطباق دارد و البته در قالب الفاظ فقهی 120منطبق نیستند و ماده 

 . یا نهاد جدیدی نیست تا قابل چالش باشد

ف ،به صرف وجود شبهه یا تردید و :در جرایم موجب حد باستثنای محاربه افساد فی الرض سرقت و قذ 121ماده 

 بدون نیاز به تحصیل دلیل حسب مورد جرم یا شرط مذکور ثابت نمی گردد. 

وآن را یک قاعده طلایی بدانیم دلیل . این ماده دقیقا حاوی نکاتی است که باید بوجود آن در حقوق کیفری خود ببالیم-

 این ادعا را ذکر می کنیم :

به سیاست بزه پوشی اسلام , بخوبی حمایت از بزه دیده را در قالب توجه و سختگیری  ین ماده ضمن پای بندیدرأ -

 . در مصادیق مرتبط با حق الناس در نظر گرفته است

را محدود به جرایم حدی و آن هم نه همه جرایم حدی ؛ بلکه جرایم حدی صرف حق الهی  درأ دامنه اعمال قاعده -

 . تحدید نموده است

حدی حق الهی اگر با معیارهای تعیین مجرمین پر ریسک مقایسه شود یک انشقاق کلی وجود دارد دقیقا جرایم  -

 . نمی تواند با آموزه های کیفر شناسی نوین متعارض باشد درأبنابراین اعمال قاعده 

ی بر حدود تحدید 1370این ماده با استثناء کردن جرایمی مانند محاربه سرقت قذف نسبت به قانون مجازات اسلامی  -

 . می باشد درأاعمال قاعده 
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در جهت سیاست شفافا سازی و پویایی این  درأقانونگذار با اختصاص یک عنوان جداگانه و تحدید حدود قاعده -

 . قاعده با مقتضیات زمان و مکان و آموزه های عدالت سنجشی گام موثری برداشته است

سئول است که علاوه بر داشتن علم ،قصد و شرایط مسئولیت : در جرایم موجب حد ,مرتکب در صورتی م 217ماده 

 . کیفری به حرمت شرعی رفتار ارتکابی نیز آگاه باشد

 درأ این ماده هرچند مربوط به شرایط مسئولیت کیفری در جرایم موجب حد می باشد اما مبنای آن به حاکمیت قاعده

 . کنددر جرایم موجب حد می باشد که جهل حکمی را نیز مسموع می 

: در جرایم موجب حد هرگاه متهم ادعای فقدان علم یا قصد یا وجود یکی از موانع مسئولیت کیفری را در 218ماده 

زمان ارتکاب جرم نماید در صورتی که احتمال صدق گفتار وی داده شود و اگر ادعا کند که اقرار او با تهدید و ارعاب یا 

 . نیاز به بینه و سوگند پذیرفته می شودشکنجه گرفته شده باشد ادعای مذکور بدون 

در جرایم محاربه و افساد فی الارض و جرایم منافی عفت با عنف ،اکراه ،ربایش یا اغفال ؛صرف ادعا ،مسقط -1تبصره 

 . حد نیست و دادگاه موظف به بررسی و تحقیق است

 . گیرداقرار در صورتی اعتبار شرعی دارد که نزد قاضی در محکمه انجام – 2تبصره 

بر می گردد که در جرایم حدی صرف وجودشبهه از طرف قاضی و متهم را  121این ماده نیز از لحاظ مبنایی به ماده 

این . سبب رفع مسئولیت دانسته اما باز هم جرایم موجب حد دارای جنبه حق الناسی را از این قاعده مستثنی کرده است

را در راستای یک سیاست کیفری هدفمند ؛شفاف ، تحدید دایره  1392می در قانون مجازات اسلا درأتحلیل تحول قاعده 

 . شمول و دقیقا همسو با داده های سیاست کیفری مطلوب کیفر شناسی نوین و سیاست امنیت گرا می باشد

 

 و قواعد شکلی کیفری  درأقاعده -2-3

انگلیسی چند قاعده در این مورد وجود دارد قواعد شکلی کیفری نقطه تجلی قواعد ماهوی است. در بین حقوقدانان 

:بطور مثال : قواعد ماهوی هر چقدر هم عادلانه باشد تا زمانی که راه رسیدن به این قواعد درست و شفاف به تفصیل در 

 . قالب قواعد شکلی تعریف نشود هرگز به عدالت نخواهیم رسید پس راه قواعد ماهوی از قواعد شکلی می گذرد

شفافیت در قواعد شکلی سبب اطاله دادرسی و تاخیر در عدالت می شود و عدالت تاخیر شده عین بی چرا که عدم 

 (3؛ص1387)مهرا نسرین ،. عدالتی است

خصوصا با تحولات قانون جدید توانسته بر تارک حقوق کیفری ایران  درأهمانطور که در بحث قبلی اشاره شد قاعده 

 . چون نگینی طلایی بدرخشد

قاعده زمانی در سیاست کیفری مطلوب خواهد بود که قواعد شکلی حاکم بر آن دقیق و شفاف باشد اما در اما این 

اعمال می گردد پیش بینی نشده است چرا که نوع  درأقانون آیین دادرسی کیفری هیچ راهکاری برای مواردی که قاعده 

رار ،منع تعقیب یا موقوفی تعقیب باشد و یا در صورت تصمیم قضایی در دادسرا آثار متفاوتی خواهد داشت بطور مثال نو ق

از . صادق بودن قرار منع تعقیب ، این که این قرار ،به علت فقد وصف مجرمانه یا فقد دلیل باشد آثار متفاوتی خواهد داشت
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دادرسی در  در نظر گرفته شود همچنین باز در مرحله درأسوی دیگر برای تعیین نوع تصمیم باید تعریف و فلسفه قاعده 

 . دادگاه نیز این که حکم برائت صادر شود یا قرار موقوفی ،آثار متفاوتی بر آن بار خواهد بود

 

  درأآسیب شناسی سیاست تقنینی در اعمال قاعده -2-4

 . این آسیب را در دو مقوله قواعد شکلی و ماهوی بررسی می کنیم

با یک معیار تفکیکی کاملا شفاف و عینی که می تواند همسو با آموزه های عدالت  121در باب قواعد ماهوی ماده -

 درأتخمینی در مورد مجرمین پرریسک باشد ؛ جرایمی مانند محاربه افساد فی الارض سرقت و قذف را از شمول قاعده مطلق 

 . متهم مقید بوده استمستثنی کرده هر چند همچنان به اصل تفسیر به نفع 

را  121و  218این معیار در تبصره یک شفافیت خود را از دست داده است و همین امر جمع بین دو ماده  218در ماده -

 . با تعارض مواجه می سازد

یا بیان داشته در جرایم محاربه و افساد فی الارض و جرایم منافی عفت با عنف اکراه ربایش  218ماده  1چرا که تبصره 

در این تبصره جرایمی که از شمول عامیت . اغفال ،صرف ادعا مسقط حد نیست و دادگاه موظف به بررسی و تحقیق می باشد

مستثنی شده اند محاربه و افساد فی الارض و جرایم منافی عفت با شرایطی مانند اغفال و... می باشد بنابر این با  درأقاعده 

 . ارض دارددر مورد سرقت و قذف , تع 121ماده 

در مورد ابهام در قواعد شکلی همانطور که در بحث قبلی هم ذکر شد اسیب عمده به عدم پیش بینی نوع تصمیم -

 218و  121و 120می باشد شاید عده ایی استدلال کنند که مسلما با توجه به منطوق ماده  درأقضایی در موارد اعمال قاعده 

مذکور ثابت نمی گردد پس بدلیل فقد وصف مجرمانه , قرار منع تعقیب و در  ..حسب مورد جرم یا شرط. که بیان داشته

اما این نظر از قطعیت برخوردارنیست چرا که در مواردی ادعای متهم نسبت . مرحله دادرسی , حکم برائت صادر می گردد

سب قرار منع تقیب خواهد بود می گردد که هر چند قرار منا موضوع و شبهه قاضی نسبت به ادله , منجر به عدم کفایت دلیل

 . اما اگر این قرار به علت عدم کفایت دلیل صادر گردد از اعتبار امر مختومه هر چند فقط برای یک بار ؛ برخوردار نخواهد بود

این ابهامات می تواند ضمن تاثیر گذاری بر متغیر کارآمدی این قاعده , امکان همسویی آن با سیاست کیفری مطلوب 

ینی را کاهش دهد البته معیار کارآمدی مسلما انطباق با آموزه های عدالت تخمینی یا کیفر شناسی نوین نیست اما عدالت تخم

آموزه های کیفر شناسی نوین در ترسیم یک استراتژی دوگانه و تریف معیار های عینی مجرمین پر ریسک و روش های 

می تواند تضمینی برای نظام های کیفری دیگر از این استراتژی استفاده ارزیابی خطر ، تجربیاتی دارد که انطباق بیشتر با آنها 

 می کنند , می باشد.
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 گیری نتیجه

حقوق  محتوی حقوق کیفری ایران تلفیقی از حقوق موضوعه و قواعد فقهی است که البته مجرای اعتبار و نفوذ

لیت پویایی به آموزه هایی فقهی برای انطباق با موضوعه در این محتوی از طریق نهاد تعزیر می باشد گه ضمن اعطای قاب

 . مقتضیات زمان و مکان ، مجوز ورود قواعد حاکم بر حقوق موضوعه در نظام کیفری ایران می باشد

. یکی از قواعد فقهی است که در قانون مجازات اسلامی جایگاه شفاف تری به خود اختصاص داده است درأقاعده 

ی از قواعد طلایی حقوق کیفری ایران می دانند چرا که ضمن سازگاری با آموزه های نوین کیفر نگارندگان این قاعده را یک

شناسی نوین یا عدالت سنجشی یا تخمینی و سیاست امنیت گرا که حاکمیت آن بر تمام علوم جنایی طبق مقتضیات زمانی و 

م حقوق بشری و حقوق دفاعی متهم و قاعده مکانی ؛ در نظام های کیفری اجتناب ناپذیر است , ضامن حمایت از مفاهی

تحلیل . افراد است می باشد تفسیر به نفع متهم و رسالت بزه پوشی خصوصا در جرایمی که بیشتر مرتبط با حیثیت و آبروی

می توان در قبال بعضی  درأاست در رویکرد قاعده  حاکی از آن 1392قانون مجازات اسلامی  218و  121 120دقیق مواد 

کم اهمیت سیاست اغماض را در پیش گرفت که این نوع رویکرد مطلوب سیاست کیفری عدالت تخمینی یا استراتژی  جرایم

 . دو گانه می باشد

تفکیک صورت گرفته بین جرایم مشمول این قاعده و مستثنیات آن نیز مطابق با معیارهای مجرمان پر ریسک در آموزه 

 . های کیفر شناسی نوین می باشد

ریک از قواعد فقهی قابلیت این پویایی با مقتضیات زمانی و مکانی را دارند و این رسالت حقوقدانان و فقهیان مسلما ه

های فقهی و حقوق موضوعه جوابگوی مقتضیات و مطالبات جامعه  اندیشمند می باشد که با تکوین پل ارتباطی بین آموزه

 امروزی باشند 
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