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 چکیده

، قبول کیفری برابر نفوذ عرف درحقوق درمانع  ترین اصلیبعضی از حقوقدانان معتقدند که 
بنابراین نقش و جایگاه عرف در حقوق کیفری را  است. هام و مجازاتایاصل قانونی بودن جر

کم اهمیت جلوه داده یا نادیده انگاشته اند. اما عرف هم در مرحله تقنین مقررات کیفری و هم 
متون  نحوه تقنین مقررات کیفری و دقت در در مرحله اجرای مقررات نقش بسزایی دارد. با

عرف خود نتیجه  ق کیفری عرف می باشد.از مهمترین منابع حقو که یکی شود قانونی ثابت می
گشته است. یک عملکرد هنجاری است که با پیشرفت اجتماعات بشری تبدیل به قانون 

بنابراین نمیتوان گفت عرف در زمان خلاء قانونگذاری وجود داشته است، بلکه خود قانون 
میگیرد یا  عرف یا مستقیما مورد ارجاع قانونگذار قراربوده آن هم به صورت نانوشته. 

حقوقدانان در تفهیم بعضی مقررات و اصطلاحات ملزم به رجوع به عرف میگردند. با شروع 
انقلاب اسلامی اکثر قوانین کیفری تحت تاثیر نظام حاکم ومقررات اسلامی و شرعی قرار 
گرفت، اما در زمینه برخی مسائل مربوط به مجازات های غیر عرفی این همگرایی اخیرا به 

خورد که می تواند ناشی از تفاهم مبنایی در موضوعات مطرح شده در این اسناد و چشم می 
 .رویکردهای سیاسی متفاوت نسبت به موضوعات غیر عرفی و شرعی باشد

، عرف تقنینی و عرف قضایی، جامعه، قانون ، قانونگذاری کیفریعرف واژگان کلیدی:
 .مجازات اسلامی
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 مقدمه

قدوانین کیفدری مهمتدرین منبدع بدرای قانونگدذاری       عرف در مرحله قبل از تددوین  
باشد و به عبارت دیگر به علت تأثیر عرف در تشخیص شددت و ضدعو و قباحدت     می

ها در یک جامعه، قانونگذار با کمک آن اعمالی را که از نظدر افکدار    اعمال و رفتار انسان
نهدا جلدوگیری   المللی به حدی است که بایستی از ارتکاب آ عمومی جامعه داخلی یا بین

داندد. بدا ایدن حدال آنوده مدورد نظدر         شود تحت عنوان عمل مجرمانه قابل مجازات می
باشدد ایدن اسدت کده عدرف در مسدائل کیفدری         اکثریت قریب به اتفاق حقوقدانان مدی 

تواند به عنوان منبعی در کنار منابع قانونی یا فقهی به صورت مجزا، مسدتند تعقیدب    نمی
 )بداهری،  و (45:1386 )نوربها، و (43:1393 گیرد. )اردبیلی، کیفری و یا محکومیت قرار

شود  با مختصر دقتی در بعضی متون و مواد قوانین مدون جزائی ملاحظه می (.45:1390
که در بسیاری از موارد تشخیص ماهیت قضایی یک عمدل مجرمانده بده قاضدی دادگداه      

حکم قانون با رفتار انجدام  واگذار شده است. در این موارد خاص دادگاه در مقام تطبیق 
یافته در خارج به ناچار باید با مراجعه به عرف نسبت به احراز حکدم قانونگدذار اقددام    
نماید. در اینجا دو نکته قابل ذکر است: اول اینکده قانونگدذار در مدواردی کده امدری را      

ند ک دهد صراحتاً از واژه عرف استفاده نمی موضوعی تشخیص داده و به عرف ارجاع می
بلکه از کلماتی چون نوعاً و عادتاً و یا کلماتی که ارتباط با اخلاق و نظم عمومی جامعه 

توان تعریدو و مصدداقی از آن پیددا کدرد مانندد عفدت        کند و جز در عرف نمی پیدا می
کند. دوم اینکه منظور از عرفی که دادگاه از طریدق   عمومی، منافی عفت و ... استفاده می

زند اعدم از عدرف    م قانونی با موضوع پرونده مورد رسیدگی دست میآن به تطبیق احکا
عام، عرف خاص، عرف محلی و .. است و تنها عدرف عدام قابدل احتدرام و معمدول در      
سطح کشور نیست بلکه ممکن است عرف مورد عمل یک گروه خاص مثدل پزشدکان،   

 وکلای دادگستری و ... باشد.    
های اروپدای قداره ای بدا خص     از حقوق کشورپذیری  حقوق جزای ایران با فرهنگ

هدا بدرای یکدسدت     شکل گرفت و همانند حقوق آن کشدور  و بلژیک فرانسه رهایکشو
های کیفری ایجاد  شدن قوانین و جلوگیری از هرج و مرجی که در نتیجه حکومت عرف

شده بود حقوقدانان و اندیشمندان ایرانی و عقلای جامعده بدر آن شددند کده از الگدوی      
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های بومی استفاده کنند، قبول اصدل قدانون بدودن     رانسوی با نگرش به فرهنگ و عرفف
 پذیری بود. جرم و مجازات نتیجه چنین تاثیر

 گیرد: در سه مبحث به شرح ذیل مورد بررسی قرار میحاضر  مقاله
 ها . عرف و تخفیو و تشدید مجازات1
 . عرف و معاونت و مشارکت در جرم2
 یت جزایی. عرف و حدود مسئول3
 
 عرف و تخفیف و تشدید مجازات .1

 آید. بررسی نقش عرف در دو مقوله تخفیو و تشدید مجازات در دو بند می
 عرف و تخفیف مجازات 1.1

دو موضدوع قابدل    1392مصوب قانون مجازات اسلامی  38و  37مادتین با توجه به 
 تخفیو و تبدیل مجازات ب(کیفیات مخففه توجه است الو(
درصدورت وجدود یدک    قانون مجازات اسلامی ) 37هی موضوع مادیقضا در تخفیو

یاچند جهت ازجهات تخفیو دادگاه می تواند مجازات تعزیری رابه نحوی که بده حدال   
منطقدا تخفیدو    ( و206: 1378)اردبیلی،  (متهم مناسب ترباشد تقلیل دهد یا تبدیل کند.

اکثر تعیدین شدده اسدت    مجازات به معنی این است که در جرائمدی کده حدداقل و حدد    
 1تخفیو باید کمتر از حداقل باشد.

هدا بده    شود، که حل عملی آن ی سوا ت فراوانی مطرح مییبرای اعمال تخفیو قضا
 یدک  ،است. اگر حدداقل مجدازات جرمدی    ی(یی )عرف قضایعهده دکترین یا رویه قضا

 چگونده  وتخفید  فدوق  نظریه به توجه با باشد، شلاق ضربه یک حداقل مثلا واحد باشد
تخفیو باید همان یک ضربه اکتفا کدرد یدا اینکده مجدازات را      رعایت با آیا بود، خواهد

قانون مجازات اسلامی اجازه تبددیل مجدازات را داده    37تبدیل نمود. قسمت اخیر ماده 
 است.

 :داشته بیان حقوقی اداره ،21/12/62 – 5896/7 نظریه
تواند  ضربه شلاق باشد دادگاه می در صورتیکه جزای نقدی عرفا اخو از حتی یک»

توضدیح   «.مجازات اسلامی به جزای نقددی تبددیل کندد    قانون 37آن را به استناد قانون 
قدانون راجدع بده     54هدر مداد  1370اینکه قبل از تصویب قانون مجازات اسلامی در سال

                                                           
1
 ، اداره حقوق قوه قضائیه9/5/68 – 1023/7نظریه - 
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 انونتا اینکه در قد  ،مجازات اسلامی سخنی از تبدیل مجازات در مقام تخفیو نیامده بود
تر به حدال   اجازه تبدیل مجازات به نوع دیگر که مناسب 37و  22سابق و فعلی در ماده 
و  شدلاق   این سوال مطرح شد که بین مجازات 37 با تصویب  ماده .متهم باشد؛ داده شد

آیا در آن خصوص بایدد   ؟تر به حال متهم است تر و مناسب جزای نقدی کدامیک خفیو
داند یا اینکده نظدر قاضدی رسدیدگی      تر می مجازاتی را مناسباز متهم سوال کرد که چه 

 ؟   کننده ملاک است
قانون در این خصوص ساکت است. کمیسیون استفتاآت شورای عدالی قضدائی ایدن    

تدوان اختیدار    نمدی  و رسدد  این امر صحیح به نظر نمدی  .امر را به اختیار متهم گذارده بود
این دادگاه است که باید مشخص سدازد کده    تعیین مجازات را به عهده مرتکب قرار داد.

هرچند قانونگدذار در   (.330: 1378. )اردبیلی، تر به حال متهم است چه مجازاتی مناسب
مصددوب  هددای مسددلحروقددانون مجددازات جددرائم نی  3برخددی مددوارد از جملدده مدداده  

درکلیه مواردی که حدداکثرمجازات   امور حقوقی مجلس شورای اسلامی کمیسیون1387
این قانون تا)دوسال(است، دادگاه می تواند در صورت وجود جهدات مخففده   حبس در 

مجازات حبس راتایک سدوم حدداقل مجدازات قدانونی تخفیدو داده و یدا بده یکدی از         
قدانونی   ء؛ در ایدن خصدوص خدلا   های متناسب با مجازات اصلی تبدیل نمایدد  مجازات

نظریده دانشدمندان علدم      با رویه قضایی )عرف قضائی( و یا ءپر کردن خلا .وجود دارد
                               حقوق است.

ها مجازات حدبس را در مقدام تخفیدو بده جدزای       رویه این است که معمو  دادگاه
 677دادگاه عمومی شهرکرد مسدتندا بده مداده     16کنند برای مثال: شعبه  نقدی تبدیل می

انون، دو نفدر مدتهم را بده اتهدام     همان ق 38ماده  5قانون مجازات اسلامی به رعایت بند 
  2.ال جزای نقدی محکوم کرده استیرداخت هریک چهارصدهزار رپتخریب به 

چنین اعدلام نظدر کدرده     16/3/72مورخ  2491/7اداره حقوقی قوه قضائیه در نظریه 
 است:
مثلا تبدیل حبس یا شلاق یا جزای نقددی   ،ها از نظر تخفیو کیفر و تبدیل مجازات»

ی وضدعیت   قانون مجازات اسلامی دادگاه بایدد بدا ملاحظده    38تصریح ماده  با توجه به

                                                           
2
های کیفری انتشارات فردوسی،  به نقل از صبری، نورمحمد، گزیده آرا دادگاه 4/6/77مورخ  77/607رای شماره  - 

 260، صفحه 1381
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جسمانی و سایر خصوصیات افراد و عرف و عادت تشخیص دهد که چه مجدازاتی بده   
 «.تر و اخو است حال متهم مساعد
شود اداره حقوقی برای تعیدین مجدازات مناسدب بده عدرف ارجداع داده        ملاحظه می

 است.
کده مدوارد زیدر در    است اسلامی در ارتباط با کیفیات مخففه  قانون مجازات 38ده ما

 ارتباط با عرف قابل ذکر است.
همکاری موثرمتهم در شناسایی شرکا یا معاونان ،تحصیل ادلده یدا کشدو     -2بند . 1

اینکدده چدده نددوع  امددوال واشددیای حاصددله ازجددرم یابدده کددار رفتدده بددرای ارتکدداب آن و
ها و عرف قضدائی   است؛ مربوط به نظریه دادگاه های موثر در تخفیو مجازات راهنمائی
 است.
اوضدداع واحددوال خدداص مددوثردر ارتکدداب جددرم، ازقبیددل رفتددار یددا      -3بنددد . 2

چه نوع  دیده یا وجود انگیزه شرافتمندانه در ارتکاب جرم. در اینکه آمیز بزه گفتارتحریک
بات تخفیو فدراهم  شود تا با احراز آن موج آمیز شمرده می تحریک رفتار و گفتاری نوعاً
ساز است. در مورد انگیزه باید گفدت انگیدزه اصدو  رافدع مسدئولیت       گردد، عرف چاره

صدراحت   در آن مدورد  مگدر اینکده قدانون    ،مجازات گردد رفعتواند باعث  نیست و نمی
داشته باشد اما قانونگذار انگیزه شرافتمندانه را از کیفیات مخففه بده شدمار آورده اسدت.    

 .تواند انگیزه شرافتمندانه باشد با عرف جامعه و عرف قضدائی اسدت   ی میاینکه چه امر
 پذیرفته شده است. 38 ماده 3طور ضمنی در بند  در نتیجه ارجاع به عرف به

وضع خاص متهم و سابقه او، منظدور از وضدع خداص مدتهم، وضدع جسدمی و       . 3
سدت. در اینکده   بدون شک حسن سدابقه او  ،و منظور از سابقه  ،کهولت یا بیماریروانی

شود خلا قانونی وجود دارد. احراز ایدن امدر    امر یا اموری حسن سابقه محسوب می هچ
همنوعان کمدک   به مثلا کسی که انسان خیری است و .او  مرتبط به عرف جامعه است

ثانیا مرتبط با قاضی است که با توجه به عرف جامعده، حسدن سدابقه را     .کند و غیره می
تواندد   ه عرف جامعه و عرف قضدائی هدر دو در ایدن خصدوص مدی     در نتیج .احراز کند

 کاربرد داشته باشد.
 مجازات تشدید و عرف 1.2

در حقوق ایران تشدید مجازات در بیان مقررات مربوط به تعدد و تکرار جرم آمدده  
قدانون مجدازات    26تدا   24درباره تعدد جرم و مدواد   32و  31است. سابقه امر در مواد 

بعد از انقلاب این مدوارد بده ترتیدب     .درباره تکرار جرم آمده بود 1352عمومی مصوب 



  210....بهجلوه هایی از کارکردهای تفضیلی عرف در نظام کیفری تقنینی ماهوی عمومی با رویکرد 

جع به نسبت به تکرار جرم در قانون را 19 ماده نسبت به تعدد جرم و 25و  24در مواد 
قدانون مجدازات    136و  132، 131و بدا خره در مدواد    1361مجازات اسلامی مصدوب  

                                                                 .    مورد تصویب قرار گرفته است1392مصوب اسلامی 

 تعدد و تکرار جرم -الف
کده   1352قدانون مجدازات عمدومی سدال      32در مورد تعدد جرم، برخلاف ماده  -1

تعیین مجازات اشد را در تمامی موارد جنحه و جنایات در نظر گرفتده بدود، قانونگدذار    
ادی دو حالت قائل شده است. در حالت اول کده جدرائم   جمهوری اسلامی برای تعدد م

شود و در مدورد جدرائم از یدک     ها اعمال می از انواع مختلو باشد؛ قاعده جمع مجازات
 .بینی شده است نوع تنها یک مجازات پیش

سدال  در ارتباط با تشدید مجازات نسبت به جرائم متعدد از یک نوع، قانونگدذار   -2
هیوگونه راهکاری ارائه ندداده و تنهدا بده ذکدر عبدارت       1352بر خلاف قانون سال  70

 1392اما در قانون سال  .بودتواند از علل تشدید کیفر باشد( بسنده کرده  )تعدد جرم می
 مجدداً میزان مجازات تقنین گردید. 124با توجه به ماده 

رسد که در تدوین مقررات مربوط بده تعددد مدادی و تکدرار جدرم       چنین به نظر می
یس عنایت داشته اسدت کده ایدن خدود از     ئبه قوانین فرانسه و سو 1304انونگذار سال ق

در مدورد   92و  70و  61هدای   موارد فرهنگ پذیری حقوقی است ولی قانون گذار سدال 
ها به خصوص در قسمت تعدد مادی جدرم بده مقدررات اسدلامی توجده       تعیین مجازات

 3کرده است.
ی قابل ذکدر اسدت بده    یباط با ایجاد عرف قضابرخی موارد که در این قسمت در ارت

 شرح زیر است:
پس از تصویب قانون راجع به مجازات اسلامی و ایجاد خلا قدانونی در تشددید    -1

قدانون   32ها با توجه به روال سابق وفق ماده  مجازات ارتکاب جرائم از یک نوع، دادگاه
کداب تدا سده جدرم،     کردند با این توضیح کده در صدورت ارت   مجازات عمومی عمل می

 کردند: مرتکب را با حداکثر مجازات بعلاوه نصو محکوم می
مدتهم بده    18/09/70مدورخ   1047دادگاه کیفری در تهران در رای شماره  182شعبه 

محل را به سه سال حبس تعزیری و جزای نقدی معادل وجه  صدور چهار فقره چک بی

                                                           
3
ررسی تعدد جرم و مبانی آن در حقوق اسلام، فرانسه و ایران، برای اطلاع بیشتر ر. ک به اخوت، محمدعلی، ب - 

 و بعد 60نامه کارشناسی ارشد، دانشکده حقوق، دانشگاه حقوق، دانشگاه تهران ص  پایان
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 6نی از نظدر حدبس وفدق مداده     در حالیکه حداکثر مجازات قدانو م کرده بود چک محکو
 قانون صدور دو سال حبس بوده است.

بدا وجدود خدلا در     بود، اماتوان گفت هرچند قانون جدیدی وضع شده  در واقع می
. ایدن  بدود ی یدادند و این نوعی عرف قضدا  می مهها به روال سابق ادا قانون جدید دادگاه

مدورخ   608در رای شدماره   وضع ادامه داشت تا اینکه هئیت عمومی دیوان عالی کشور
مقرر داشت با عدم تصریح قانون به فرا رفتن از حدداکثر مجدازات؛ دادگداه در     27/6/75

 (.148: 1379)فقیه نصیری،  تواند به بیش از حداکثر حکم کند. مورد تعدد جرم نمی
ها این بود کده   محل به نحو تعدد رویه بعضی دادگاه های بی در مورد صدور چک -2

شاکیان خصوصی موضوع را در قالب کلاهبرداری با این اسدتد ل کده مدتهم     با شکایت
داشتن وجوه عمده در حساب بانکی مغرور کرده است؛  از قبیل واهی ورشاکیان را به ام

کردند )عرف قضائی( تا اینکه دیوان  قابل تعقیب دانشته و بر همین اساس رای صادر می
واکدنش نشدان    21/7/73مورخ  24و  2/11/1372مورخ  63عالی کشور در آرای شماره 

محدل کده    انتساب عنوان کلاهبدرداری بده صدادرکنندگان چدک بدی     »داد و مقرر داشت: 
 «.مشمول قانون خاص است در شرایط مختلو فاقد توجیه قانونی است

های صادر شده درباره جدرائم متعددد از یدک ندوع بدین       درباره ادغام محکومیت -3
به طوریکه بعضدی اعتقداد داشدتند دادگداهی کده       ،لفی برقرار بودهای مخت ها رویه دادگاه

حکم شدیدتر را صادر کرده است صالح برای ادغام اسدت و برخدی بده نظریده شدماره      
هدای   ایدن امدر بایدد در دادگداه    ، اداره حقوقی معتقدد بودندد   13/8/1370مورخ  1634/7

عالی کشدور مطدرح    تجدیدنظر مورد بررسی قرار گیرد. موضوع در هئیت عمومی دیوان
در صورت مختلو بودن »بر اساس این رای  .صادر شد 24/1/78مورخ  631شد و رای 
هدا دادگداهی کده     ها دادگاه صادرکننده حکم اشد و در صورت تساوی مجازات مجازات

)عطدائی،  «.آخرین حکم را صادر کرده بایستی مبادرت به صدور حکم تصحیحی نمایدد 
ه این رای مورد توجه قانونگذار در تددوین مقدررات مداده    قابل توجه اینک (.206: 1381
قدانون آیدین    510و ماهیت مداده   1378مصوب  قانون آیین دادرسی در امر کیفری 183

واقع گردید. ایدن امدر نشدانگر پیدروی قانونگدذار از عدرف        92دادرسی کیفری مصوب 
 قضایی است.

و مداده   1304ت عمدومی  قانون مجازا 31درباره تعدد معنوی جرم موضوع ماده  -4
مدورخ   34ی وحددت وریده شدماره    أرو  1392زات اسدلامی مصدوب   اقانون مجد  131
النفقه که زنددگی مشدترک    نظر به اینکه نفقه زن و او د واجب»مقرر داشته  30/8/1360
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شود ترک انفاق زن  دارند معمو  یکجا و بدون تفکیک سهم هر یک از آنان پرداخت می
ر در چنین حالت ترک فعل واحد محسوب و مستلزم رعایدت مداده   و مرد از ناحیه شوه

شود در این رای برای کسدی کده مبدادرت     ملاحظه می« قانون مجازات عمومی است 31
اسدتفاده از  . به ترک نفقه عیال و او د نموده است مجازات اشد در نظر گرفته شده است

به عرف جامعه است و به  نشانگر توجه هئیت عمومی دیوان عالی کشور« معمو »کلمه 
 همین دلیل موضوع مشمول تعدد معنوی شناخته شده است.

 
 عرف و معاونت و شرکت در جرم .2

پدذیرد و گداه بدا همکداری      ارتکاب جرم گاه به وسیله شدخص واحدد صدورت مدی    
اشخاص دیگر، امری که در حقوق جزا موجد اصطلاحات معاونت و شدرکت در جدرم   

 گیریم. عرف در دو بند پی میها را با  است ارتباط آن
 

 جرم در معاونت و عرف 2.1
قانون مجدازات اسدلامی از معاوندت     126قانونگذار جمهوری اسلامی ایران در ماده 

تعریفی به دست نداده، بلکه مصدادیق آن را او ، تحریدک، ترغیدب، تهدیدد، تطمیدع و      
کاب جدرم یدا تعلدیم    تسهیل وقوع جرم به صورت دسیسه و نیرنگ ثانیا، تهیه وسایل ارت

چگونگی استفاده از وسیله آن و ثالثا تسهیل وقوع جرم برشمرده است که شدناخت ایدن   
 اصطلاحات برای روشن شدن موضوع  زم است.

 تحریک و ترغیب -الف
،  با توجه به این تعریوآمده، تحریک در لغت به معنی جنبانیدن، به جنبش درآوردن 

رسد که در تحریک فعالیدت محدرک    ن به نظر میترادف ترغیب است. چنیه متحریک ک
بیشتر موثر و نمایان باشد ولی ترغیب تنها ایجاد رغبت است. در عمل، اینکه چه امدری  

کندد؛ بسدته بده     آید و شخص مرتکب را واداربه ارتکاب جرم مدی  تحریک به حساب می
 .ت، ارتباط بین محدرک و تحریدک شدونده دارای اهمیدت فراواندی اسد      دارد نظر قاضی

لا بین آمر و مامور باید وجود داشته باشدد؛ در  یهمانگونه که در امر آمر، نوعی رابطه است
ای و یا حدداقل ارتبداط دوسدتی، خویشداوندی و غیدر آن بایدد        تحریک نیز چنین رابطه

تواند معاونت به شدمار آیدد و ایدن دادرس     بنابراین هر تحریکی نمی .وجود داشته باشد
دادگاه کیفری یک  134د آیا عرفا تحریک واقع شده یا خیر شعبه است که باید احراز کن
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زنی را که برادرش را تحریک به قتل شوهر نموده تحدت   18/7/68تهران در رای مورخ 
 (74: 1378. )صبری، عنوان آمر مستحق حبس ابد دانسته است

یدا   ای امریت بین خواهر و برادر بوده یدا خیدر و صدحت    قطع نظر از اینکه آیا رابطه
توان بررسی کدرد.   سقم رای صادر شده؛ این رابطه را حداقل به عنوان نوعی تحریک می

نکته دیگر اینکه بین تحریک و عمل انجام شده باید فاصله معقولی وجود داشدته باشدد.   
ای نماید و تحریدک شدده پدس از     بنابراین اگر کسی دیگری را تحریک به سرقت مغازه

توان محدرک را تعقیدب    ر به این کار مبادرت ورزد، نمیمثلا شش ماه دیگ ،مدت مدیدی
زیرا در این مدت اثر تحریک عرفا از بین رفته است و احراز ایدن زمدان بدا عدرف      ،کرد

 قضائی و یا عرف جامعه است.
 تهدید -ب

در ایدن بداره نیدز بایدد گفدت      . تهدید در لغت به معنی ترسانیدن و بدیم دادن اسدت  
ارتکاب جرم با دادرس است کده بدا توجده بده عدرف در       تشخیص تهدید و تاثیر آن در

ثیر ارتباط بین تهدید کننده و تهدید شونده، میزان نیروی أگیرد. ت مورد خاص تصمیم می
بنابراین اگر شخص بیمار تهدید کند کده در   .جسمی و روانی و اقتدار هریک موثر است

د در صورت ارتکداب  توان نمی ،شونده را خواهد کشت یددصورت عدم ارتکاب جرم ته
معاونت به شمار آید ولی اگر همین بیمار در بیرون اقتدار داشته باشد که امکان عمل بده  

در نتیجه تهدید  .یش قوی باشد؛ معاونت در جرم قابل بررسی استعاتهدید به وسیله اد
 نیز امری عرفی است که دادرس باید آن را احراز کند.

 تطمیع –ج 
معمدو  بده صدورت مدادی      و نداختن و آزمند کردن اسدت تطمیع به معنی به طمع ا

است مانند؛ اینکه کسی دیگری را به وعده دادن مالی راغب به ارتکداب جدرم سدازد یدا     
وعده گذشت از بدهی را به او بدهد یا اینکه زنی به مردی در ازای ارتکاب جرم وعدده  

 ساز است. که در تمام این موارد عرف چاره ،ازدواج بدهد
 سه و نیرنگدسی -د

دسیسه و نیرنگ در واقع به نوعی فریب دادن مرتکب است بدون اینکه فاعدل جدرم   
پدردازی او را بده    سازی و احیانا دروغ با زمینه و را صریحا به ارتکاب جرم تحریک کنند

 دهند.میسمت ارتکاب سوق 
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عنصر روانی آن برخلاف موارد دیگر عدم اطلاع فریب خورده است. احراز دسیسده  
اینکه آیا اقدامات معاون به صورت دسیسه و نیرنگ بوده یا خیر امری عرفی  و نیرنگو 

 است که احراز آن با دادرس است.
 تسهیل وقوع جرم -ه

شخص، مرتکب فعل یا تدرک فعلدی شدود کده      که ستا معنی تسهیل وقوع جرم آن
دادنامده   دادگداه عمدومی تبریدز در    11وقوع جرم را به وسیله مباشر، آسان سازد. شدعبه  

دو نفر نگهدارنده مقتول را که منجر به خفه کدردن او بده    23/11/76مورخ  2839شماره 
بندابراین   (.86: 1378)صدبری،   وسیله فاعل شده است بده حدبس محکدوم کدرده اسدت     

داشتن فردی برای ایراد صدمه بدنی عمدی یا قتدل از مدوارد تسدهیل وقدوع جدرم و       نگه
 در قانون ی فوق که به معاونتأی است. ریی عرف قضارود که نوع معاونت به شمار می

 ی است.یساز نوعی عرف قضا استناد کرده و به شرع استناد ننموده است، زمینه
 مجازات معاونت در جرم -و

قانون سابق در مداده  های بازدارنده  در مورد مجازات معاونت در تعزیرات و مجازات
تهدید و درجات تعزیر اعلام داشته است.  به پیروی از فقه، مجازات معاون را وعظ، 43

قدانون   33در ماده  نخستین بار هرچند سرزنش و نصیحت به وسیله قاضی دادگاه اطفال
رفدت ولدی وعدظ و     یکی از تصمیمات دادگاه به شمار مدی  1352مجازات عمومی سال 

معداون   ها از اینکده  تهدید به عنوان مجازات سابقه نداشت. در این باره باید گفت دادگاه
را صرفا با وعظ و تهدید محکوم کنند ابا داشتند. البته ممکدن اسدت در حدین محاکمده     

ولی این امر به تنهدایی بده عندوان مجدازات در نظدر       ،قاضی به نصیحت و وعظ بپردازد
هدا اغلدب بدرای     در نتیجده دادگداه   .شود )عرف قضائی ناشی از تدرک فعدل(   گرفته نمی

کردندد. عدرف جامعده نیدز      ا جزای نقدی بسنده مدی مجازات معاون به مجازات حبس ی
پسندد. قانونگذار با توجه به این مطلب در سال  مجازات وعظ و تهدید را به تنهایی نمی

تصریح نمود که نشدانگر  قانون مجازات اسلامی مجازات معاون را  126ماده  طبق 1392
 تأثیر عرف قضایی به قانونگذاری است.
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 معرف و شرکت در جر 2.2
 شرکت در جرم -الف

ا افراد دیگر در انجام مادی عمل یا ترک عمل مشخصدی کده قدانون آن را    گاه فرد ب 
داند با قصد مجرمانه منجر یا هماهنگ با همکاران خدود دخالدت    مستوجب مجازات می

: 1369. )نوربهدا،  توان او را شریک در مفهوم عرفی آن شدناخت  کند به نحوی که می می
214.) 

نون مجدازات  قدا  125دخالت در عنصر مادی جدرم اسدت در مداده     ،شرکتبنابراین 
هدرکس باشدخص یدا اشدخاص دیگردرعملیدات اجرایدی جرمدی        »اسلامی آمده اسدت:  

ها باشد خواه رفتارهریک بده تنهدایی بدرای     مشارکت کند و جرم، مستند به رفتارهمه آن
اشدد خدواه متفداوت،    وقوع جرم کافی باشد، خواه نباشد و خواه اثر کار آندان مسداوی ب  

شدددریک در جدددرم محسدددوب و مجدددازات او مجدددازات فاعدددل مسدددتقل آن جدددرم  
درموردجرایم غیرعمددی نیزچنانوده جدرم مسدتند بده تقصدیردویا چندد نفرباشدد         .است

مقصران شریک درجرم محسوب می شدوند ومجدازات هریدک از اندان مجدازات فاعدل       
 «مستقل آن جرم است.

ست، مسئله استناد است. مفهوم استناد که از فقه بده  ای که از نظر ما قابل بحث ا نکته
قانون مجازات اسلامی به آن جای  ریت گرفته شده یک مفهوم عرفی است و در جایعا

اشاره شده است. به این معندا کده بدا توجده بده عدرف جامعده، عدرف قضدائی، عدرف           
رفتده  حقوقدانان و با خره عرف کارشناسی، عمل ارتکابی توسط همه شرکا صورت پذی

شدوند در نتیجده عمدل     باشد و این جاست که معاونت و شرکت از همددیگر جددا مدی   
 بلکه دور کرده است شرکت نبوده لای که سارق را به محل رسانده یا او را از مح راننده

 4معاونت است.
در ارتباط با قابلیت استناد بررسی محتویات پروندده و چگدونگی وضدع جسدمی و     

رای  9/2/76مدورخ   3یوان عالی کشدور در رای اصدراری   روحی شرکا ضروری است. د
شعبه دادگاه بدوی را که بر مبنای شرکت دو نفر در قتل صادر شده با استد ل کدوچکی  
جثه و صغر سن احد از شرکا قابل تایید ندانسته و تنهدا یدک نفدر را بده عندوان مباشدر       

 تشخیص داده است.
 

                                                           
4
 اداره حقوقی قوه قضائیه 24/9/69مورخ  428/7نظریه شماره  - 
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 مجازات شرکت در جرم -ب
ات، برخلاف معاونت در جرم مجازات شدریک همانندد مجدازات    در ارتباط با مجاز

 آمده است؛ 125مباشر تعیین شده است. در تبصره ماده 
عمال مجازات حدود قصاص ودیات درمورد شرکت در جنایات بدا رعایدت مدواد    ا»

 «.کتابهای دوم سوم وچهارم این قانون انجام میگیرد
مداخله او بستگی دارد. بندابراین   میزان مجازات شریک به میزان ضعو و قوت تاثیر

اگر تاثیر عمل شریک مساوی با مباشر و یا شرکای دیگر باشد مجازاتش مجازات فاعدل  
مانند دو نفر که یکی از قسمتی از نام شخص و دومی قسمتی دیگدر از آن   .مستقل است

 تدر  ک نسبت به دیگری ضدعیو یاما اگر اثر مداخله یک  شر .کنند در شناسنامه جعل می
تر از دیگری در نظر بگیرد. بدیهی اسدت   دادگاه مکلو است مجازات او را خفیو ،باشد

 .باشدد  سداز عدرف قضدائی مدی     تشخیص تناسب و تاثیر مداخله عباراتی هستند که زمینه
تعیین شدت و ضعو تاثیر، امری عرفی است و دادرس بدا توجده بده اوضداع و احدوال      

گیرد. سوالی کده مطدرح    تناسب را در نظر میپرونده تاثیر مداخله و تشخیص مجازات م
قدانون مجدازات اسدلامی و     37 هشود این است که آیا منظور از تخفیو اعمدال مداد   می

تر آمدن از حداقل است یا اینکه منظدور تخفیدو نسدبت بده مجدازات شدریک یدا         پایین
سداز اسدت چندین بده نظدر       شرکای دیگر است در این خصوص نیز رویه قضائی چداره 

   مقصود قانونگذار تخفیو نسبت به مجازات سایر شرکا باشد. رسد می
 
 عرف و موانع مسئولیت جزائی. 3

در قانون مجازات اسلامی علل رافع مسئولیت کیفری و علل موجهه جدرم و معداذیر   
بدا توجده بده اینکده حددود      . قانونی تحت عنوان حدود مسدئولیت جزائدی آمدده اسدت    

ناوینی همانند معاونت و شرکت در جرم را نیدز در  مسئولیت جزائی از جنبه مثبت آن، ع
گیرد، علل مزبور را در این مبحث تحت عنوان موانع مسئولیت جزائدی در دو بندد    برمی

 .نشینیم ها را به بررسی می مورد بحث قرار داده و تاثیر عرف در آن
 علل رافع مسئولیت کیفری  3.1

عنصر معندوی جدرم خدشده وارد    عللی هستند که بر  ،مقصود از علل رافع مسئولیت
کاهندد ایدن بندد در سده قسدمت، کدودکی،        کنند و آن را از بین برده یا از تاثیرش می می

 آید. جنون، اجبار و اکراه، اضطرار و حالت ضرورت می
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 کودکی -الف
در ایدن  کودکی یک از علل رافع مسئولیت کیفری است. در حقوق ایدران دو مسدئله   

 :دارای اهمیت استخصوص 
 و( سن طفل، ب( تادیب طفلال
 سن طفل-1
قانون مجازات اسلامی طفل را مبدری از   146در مورد سن طفل، قانونگذار در ماده  

قدانون  147گفته اسدت افدراد نابدالس مسدولیت کیفدری ندارندد .مداده        مسئولیت دانسته و
سن بلدوغ را   ،قانون مرقوم 1210ماده  1قانون مدنی به موجب تبصره مجازات اسلامی و

سال تمام قمری اعدلام کدرده اسدت. بندابراین      9سال تمام قمری و در دختر  15در پسر 
سال تمام قمری را بر اسداس قدانون    15سال تمام قمری و پسر بیش از  9دختر بیش از 

کنندد و در صدورت    توان مجازات کرد. در تعیین سن طفل ابتدا به شناسنامه توجه می می
شوند و در  ی را برای تعیین قدر متقین سن جویا میشک در میزان سن نظر پزشک قانون

پزشدکان   .شدوند  واقع مراجع قضائی به عرف کارشناسی )نظر پزشک قانونی( متوسل می
ها قدر متقین سن را مشدخص   با معاینه متهم و در صورت لزوم عکسبرداری از استخوان

 سازند. می
سدال تمدام    18ئدی  کنوانسیون حقوق کودک، سدن جزا  1از بخش  1به موجب ماده 

 مگر اینکه طبق قانون قابل اجرا در مورد کودک سن بلوغ کمتدر تشدخیص شدود،    ،است
بده ایدن کنوانسدیون پیوسدته      72کشور ایران در اسفند سدال   (199: 1381)امیرارجمند، 

 است.
با توجده   ،هئیت عمومی دیوانعالی کشور 23/2/74مورخ  13در رای اصراری شماره 

اند و با رد سن  نونی که به عدم بلوغ متهم حین ارتکاب بزه نظر دادهبه نظریه پزشکان قا
شناسنامه ای به لحاظ کیفیدت صددور آن و بدا احدراز تردیدد در بلدوغ مرتکدب هنگدام         

 ارتکاب بزه رای دادگاه نقض شده است.
آرای متعدد در دیوان عالی کشور صادر شدده کده در آن صدرف     ،در مورد شناسنامه
.  30/9/1320مورخ  348/9شناسنامه ملاک نیست از آن جمله آرای  تعیین سن از طریق

 12/10/1322مددورخ   9348و  29/9/1321مددورخ   2895و  12/9/1317مددورخ   2076
گدردد کده تعیدین سدن در      شعبه دوم دیوان عالی کشور. با توجه به ابن آرا مشخص مدی 

 یوان عالی کشور دارد.حقوق ما در ارتباط با امر جزائی ارتباط با عرف قضائی و آرای د
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 دیب طفلأت -2
قانون مجازات اسلامی تربیت اطفال بدا نظدر دادگداه بده      88 ماده بندالو  به موجب

شود تربیدت اطفدال بده     . با توجه به این ماده ملاحظه میباشد  عهده سرپرست اطفال می
ت عهده سرپرست قرار داده شده است بدیهی است اقدامات تربیتی هم شامل تشویق اس

دیگر که در خصوص نگهداری در قانون اصلاح و تربیت اسدت   اما موضوع .و هم تنبیه
و بده نظدر    بود مشخص نشدهسابق است که میزان و مدت نگهداری طفل در قانون این 

کندد در   که با توجه به مجازات جدرم ارتکدابی آن را تعیدین مدی    بود قاضی واگذار شده 
، 12زان و مدت نگاهداری در قانون برای اطفال می 1352حالیکه در قانون مجازات سال 

سداز ایجداد    زمینده  سدابق  سال مشخص شده بود، وضع قانون مجازات اسدلامی  18، 15
. شدت قدانونی وجدود دا   زیرا میزان نگهداری مشدخص نشدده و خد     بودی یعرف قضا

 را با استفاده از مجازات جرم ارتکاب یافته با رعایت تخفیدو مجدازات   ها معمو ً دادگاه
کردندد امدا بدا تصدویب قدانون       یا مجازات قانونی را به نوع دیگر تبدیل می تعیین کردند

 این عرف ایجاد شده قضایی مجدداً تقنین گردید. 1392
 

 جنون -ب
 برداشت قانونی از جنون-1

ازات حقوق ایران مراحل مختلفدی را گذراندده   درباره جنون به عنوان علت رافع مج
جندون یدا اخدتلال دمداغی در زمدان       54به موجدب مداده    که 1304از قانون سال  .است

 36ارتکاب جرم تا فقدان یا اختلال تام یا نسبی شعور یدا قدوه تمیدزه یدا اراده در مداده      
انین ، و با خره رجعت به اصدطلاح جندون در قدو   1352قانون مجازات عمومی مصوب 

مجدازات اسدلامی مصدوب     150،149مدواد  و 1361راجع به مجازات اسدلامی مصدوب   
دیدوان عدالی کشدور     10/3/79مدورخ   58و  14/12/76مدورخ   29آرای اصراری  .1392

 های تالی را به لحاظ عدم توجه به مسئله جنون مرتکب نقض کرده است. آرای دادگاه
ره حقوقی نظر پزشدک قدانونی در   ادا 19/2/60مورخ  651/7به موجب نظریه شماره 

 خصوص جنون هرگاه برخلاف اوضاع و احوال قضیه نباشد حجت است.
قانون مجازات اسلامی نیز بر اخذ نظریه پزشک پافشرده است. بنابراین، در 150ماده 

مورد جنون، این عرف کارشناسی است که سازنده عرف قضائی است و در مورد خلاها 
ماندگی ذهندی ذکدری بده میدان نیامدده اسدت؛        قانون از عقبدر از جمله  .کارساز است



  1398پاییز  ،چهل و پنجم، شماره دوازدهمالملل، سال  تحقیقات حقوقی تطبیقی ایران و بین....219

اداره حقوقی قدوه قضدائیه    8/1/73مورخ  21/8/81مورخ  7774/7های  های شماره نظریه
ماندگی ذهنی یا صرع از مصدادیق جندون باشدد را بدا      تشخیص اینکه عقبعنوان نموده 

 کسب نظریه پزشک به عهده دادگاه دانسته است.
 دیب مجنونأت -2
همدین خداطر    هبد  .خلاف اصل رفع مسئولیت در مورد مجانین اسدت  أدیب مجنونت

. در مدورد  بدود دیب استفاده کرده أبه جای لفظ تعزیر از کلمه ت سابق است که قانونگذار
بدود در مدورد مجندون چندین قیددی       .دیب به میزان و مصلحت اجازه داده شدهأاطفال ت

اینکه چه ندوع تنبیهدی و    شت. در خصوصقانونی وجود دا بنابراین خ  شت.وجود ندا
مورخ  8454/7. نظریه شماره بودقانون ساکت  ،چگونه باید مورد حکم دادگاه قرار گیرد

بازخواستی مناسب و سزاوار »اداره حقوقی بیان داشته منظور از تادیب مجنون  3/11/78
 باشد. می« ای که در آینده از تکرار جرم باز داشته شود به گونه

بدود و   دیب مجندون کارسداز  أی در مورد میزان و چگونگی تیحال، عرف قضابه هر 
راهنمای قانونی دادرس به ایدن معندا کده    « دیب مرتکب موثر باشدأکه ت در صورتی»قید 

دیدب مدوثر باشدد، کده در نظریده اداره      أدیب مجنون آن است کده آن ت أشرط حکم به ت
در عمدل چندین اقددامی صدورت     امدا   حقوقی به جنبه بازدارندگی آن توجه شده است.

 1392گرفت و همین عرف قضایی سلبی قانونگذار را به رفع این موضوع از قدانون   نمی
 سوق داد.

 
 اکراه و اضطرار -ج
 اجبار و اکراه-1

هرگداه کسدی براثراکدراه غیرقابدل      »آمدده اسدت   قانون مجازات اسلامی 151در ماده 
وب مدی شدود مجدازات نمدی     تحمل مرتکب رفتاری شود که طبدق قدانون جدرم محسد    

گردد.در جرایم موجب تعزیراکراه کننده به مجازات فاعدل جدرم محکدوم مدی شدود.در      
 «جرایم موجب حدوقصاص طبق مقررات مربوط رفتار می شود.

شرایط زیر باشد تا بده   دارای قانون مجازات اسلامی اجبار باید 151با توجه به ماده 
 ت مجبور گردد.عنوان رافع مسئولیت کیفری مانع مجازا

« اکدراه غیدر قابدل تحمدل    »این شرط با توجه به عبدارت   : غیر قابل مقاومت باشد-1
اکدراه بده اعمدالی    »قانون مدنی در مورد اکدراه آمدده اسدت     202شود در ماده  روشن می

 یدا مدال یدا    شود که موثر در شخص باشعوری بوده و او را نسدبت بده جدان    می حاصل
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آمیدز،   وی که عادتا قابل تحمل نباشند در مورد اعمال اکدراه آبروی خود تهدید کند به نح
در نتیجه توجه « سن، شخصیت، اخلاق، مرد یا زن بودن شخص باید در نظر گرفته شود

به معیار نوعی نیز ضروری است. پس تهدید فردی مسن یا بیمار که منجدر بده ارتکداب    
سئولیت به شدمار  جرم گردد ممکن است در مورد آن شخص خاص جزو عوامل رافع م

بنابراین، درباره اجبار و احراز عادتا قابل تحمل نبودن امدری بدا عنایدت بده اینکده       آید.
قانونگذار موارد آن را دقیقا مشخص نکرده است و در قانون مدنی نیز موارد گفته شدده  

رسد؛ دادرس ناچار باید به عرف رجوع کند و احراز  مانند سن و غیره تمثیلی به نظر می
 آیا اجبار یا اکراه معمول شده؛ عرفا غیر قابل تحمل بوده است یا خیر؟که ید نما

در اجبار معنوی قریب الوقوع بودن تهدید بسته به عدرف اسدت و احدراز آن بدا      -2
دادگاه است که آیا بین تهدید منجر به اجبار و در نتیجه ارتکاب جرم چه مددتی فاصدله   

تهدید شونده و تهدید کننده و اوضداع و احدوال   باید باشد و این امر بستگی به شناخت 
در خصدوص مجدازات    خاصی که در آن تهدید شونده مرتکب جدرم شدده اسدت دارد.   

ضمن اینکه شخص مجبدور یدا مکدره را     قانون سابق 54 ، قانونگذار در مادهاجبار کننده
 ط وقابل مجازات ندانسته؛ اجبارکننده را مستوجب مجازات فاعل جرم با توجه به شدرای 

دیب از وعظ و تدوبی  و تهدیدد و درجدات تعزیدر     أامکانات خاطی و دفعات و مراتب ت
مجدازات مجبدور کنندده مجدازات      1352قانون مجازات عمومی  39در ماده بود. دانسته 

با اضدافه کدردن شدرایط و اندواع      در قانون سابق فاعل بود. قانونگذار جمهوری اسلامی
تعیین مجازات مناسدب بداز گدذارد و ایدن      در را دست قاضی جزائی بود تعریز خواسته

گونه که در مورد معاونت در جرم ذکر شدد   البته همان بود ییزمینه ساز ایجاد عرف قضا
ها در تعیین مجازات مجبور کننده به وعظ یا توبی  یا تهدیدد   رسد دادگاه بعید به نظر می

قانون گرایش از قلید قضات ها، به ت بسنده کنند. در واقع عرف قضائی در تعیین مجازات
یش از آن بد زیرا توجه به اصل قانونی بودن جرم و مجازات در بین قضات جزائی؛  .دارد

همین عرف عملی قضدایی باعدث    شناخته گام بردارند.   های نا است که به سمت مجازات
قدمی بدزر  بده عقدب بدردارد و مجدازات       151طبق ماده  1392شد قانونگذار در سال 

 ده را با توجه به نوع جرم مشخص نماید.اجبارکنن
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 اضطرار و حالت ضرورت     .2
اضطرار از مصدر ضر و ضرٌ به معنی زیان رساندن است و به معندی ناچدار شددن و    

 آمده است:  در تعریو اضطرار . بیواره شدن نیز آمده است
ل حالتی است که در آن تهدید وجود ندارد ولی اوضاع و احوال بدرای انجدام عمد   » 

طوری است که انسان با وجود عدم رضایت و تمایل به آن کار مبادرت به انجام عملدی  
 .«.نماید علی رغم میل باطنی ولی از روی قصد رضای خاصی می

 .مگر اینکه در قانون تصریح شده باشدد  ،اضطرار رافع مسئولیت کیفری نیست اصو ً
رایط سدرقت حددی، عددم    قانون مجدازات اسدلامی یکدی از شد     268برای مثال در ماده 

هدرکس هنگدام بدروز     ،قانون مجازات اسلامی 152به موجب ماده  اضطرار سارق است.
خطرشدید فعلی یا قریب الوقوع از قبیل آتش سوزی، سیل، طوفان، زلزله یا بیمداری بده   
منظور حفظ نفس یا مال خود یا دیگری مرتکدب رفتداری شدود کده طبدق قدانون جدرم        

زات نیست، مشروط بدر اینکده خطدر را عمددا ایجداد نکندد       محسوب می شود قابل مجا
عبدارت از   برای دفع آن ضرورت داشته باشد. ورفتار ارتکابی با خطر موجود متناسب و

به این معنا که همه اموری که عرفا خطدر   ،قبیل در این ماده ارجاع ضمنی به عرف است
شرط استفاده از علت رافعده   .نمانند زلزله و غیرآ ،گیرد کنند را در بر می شدید ایجاد می

مسئولیت این است که شخص خود خطدر را ایجداد نکدرده و عمدل ارتکدابی بدا خطدر        
تناسب عمل ارتکابی با خطر کده در   برای رفع آن ضروری باشد.و موجود متناسب بوده 

ارجاع ضمنی به عرف است در واقع با توجه به وضع جسمی و رواندی   .ماده آمده است
گردد در هر دوصورت  تناسب احراز می ،آفرین و غیر آن احوال خطر و اوضاع و مرتکب

باید از ناحیه متهم ثابت شود. دادگاه با توجه بده    اضطرار و حالت ضرورت این تناسب
برای مثال وقتی بتوان بدا شکسدتن    .کند نوعی و شخصی؛ تناسب را احراز می .های معیار

 تخریب دیوار منزل غیرمتناسب است. ،شدیک جام شیشه برای اطفاء حریق وارد منزلی 
 

 علل موجهه و معاذیر قانونی   3.2
منظور از علل موجهه جرم و معاذیر قانونی عللی است که خدشه بر عنصدر قدانونی   

)فعدل یدا تدرک فعدل( و      عنصر مدادی  ،جرم وارد می آورند به طوریکه در اینگونه علل
لی قانونگذار بنا به عللی موضدوع را  و ،عنصر معنوی )عمد یا خطا(  هر دو وجود دارند

دارد مانند دفاع مشروع یا امدر آمدر    شناسد و مجازات را از اینگونه افعال بر می جرم نمی
 گیریم. و عرف را در چهار قسمت پی می موجهه ارتباط بین علل .قانونی
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 عرف و حکم قانون و امر آمر قانونی -الف
 حکم قانون-1

اجتماعی عمل مجرمانه مرتکب را قابدل مجدازات    دگاه قانونگذار با حذف وصو ض
 .داندد  ن را جرم مدی آدهد که خود  نمی داند. در واقع قانونگذار اجازه انجام عملی را می

قانون مجازات اسلامی اشخاصی کده بده مناسدبت حرفده      648برای مثال به موجب ماده 
خواهندد شدد.    اگر مبادرت به افشدای سدر نمایندد مجدازات     ،شوند خود محرم اسرار می

حال اگدر پزشدکی بدرای صدیانت افدراد جامعده        .ای جرم است بنابراین افشای سر حرفه
بیماری مسری را گزارش کند این عمل با اجازه قانون قابل مجازات نیست. در مقدررات  

هدای   قانون جلدوگیری از بیمداری   14و 13رسانی به بهداری به موجب مواد  ایران اطلاع
 (.226: 1347. )پداد،  مجازات افشا کننده سر ذکدر شدده اسدت    آمیزشی از مصادیق عدم

ای به دست نداده است، بدیهی است رویه و عدرف آن را   قانونگذار تعریفی از سر حرفه
 سازد. مشخص می

ارتکداب عمدل    1392قانون مجدازات اسدلامی مصدوب     158اده م ببه موجب بند 
. در قدانون مجدازات عمدومی    مجرمانه برای اجرای قانون اهم، جرم شناخته نشده اسدت 

در صورتیکه ارتکاب عمل برای اجدرای قدانون  زم باشدد آمدده بدود و در      » 1352سال 
اسدت. معلدوم    نموده قانون فعلی کلمه اهم اضافه شده است که بر نارسایی قانون اضافه

نیست مقصود قانونگذار از اهم چیست؟ در سلسله مراتب قانونگدذاری، قدانون اساسدی    
نون عادی است ولی در قوانین عادی، قانون اهم و مهم تعریو نشدده اسدت و   اهم از قا

شدود از مدردم    چده طدور مدی    .تشخیص آن به عهده مرتکب و دادگاه گذارده شده است
عادی انتظار داشت قانون اهم را از مهم باز شناسند؟ تشخیص قانون اهدم بدا دادگداه یدا     

 است. مربوطدانان  به عرف حقوقی و دومی یحقوقدانان است که اولی به عرف قضا
 ،1392بقدانون آیدین دادرسدی مصدو     44برای مثال به موجب قسدمت اخیدر مداده    

ظابطان دادگستری در مورد جرایم مشهود تمامی اقدامات  زم را به منظدور حفدظ آ ت   
 دارند. و ادوات و د یل جرم و جلوگیری از فرار متهم معمول می

حق دستگیری مرتکب را در حال ارتکاب جرم دارندد.  با توجه به این ماده مامورین 
آیا مردم عادی همونین اختیاری دارند یا خیر؟ مرحوم دکتر پداد چندین اختیداری را بدا     

برای مردم عدادی   1290قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  23استناد به شق چهار ماده 
  بود.قائل 
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دسدت روی  امورین مد  توانندد در صدورت عددم حضدور     با این توضیح که مردم نمی
 5پذیرد. دست بگذارند تا مرتکب فرار کند و هیچ عقل سلیمی چنین حکمی را نمی

دستگیری متهم  ،زیرا هر چند طبق استد ل ایشان ،این استد ل جنبه استحسانی دارد
ولی با توجه به عبارت بعدی ماده که قیدد   ،با فعل مجهول دستگیر شده باشد آمده است

را دارد؛ بدیهی است که دستگیری مرتکبدان جدرم مشدهود بدا     « مجلسبا تنظیم صورت »
توان برای مردم عدادی قائدل گردیدد امدا      مامورین است و از نظر قانونی چنین حقی نمی

عرف جامعه ما چنین است که اگر مرتکب جرم مشهود مانند قتل یدا سدرقت شدود؛ در    
 این عدرف خدلاف قدانون   دستگیری مرتکب و معرفی او به مامورین درنگ نمی ورزند. 

  ها نیز بر وجود چنین عرفی عمدلا صدحه گدزارده    . دادگاهبود ولی جاری و ساری سابق
دادگاهی افرادی را کده مبدادرت بده دسدتگیری      بود که تا به حال مشاهده نشده و ندبود
ربا یا قاتل شده اند و او را به مقدمات تعقیب تحویل داده باشند به اتهام بازداشدت   کیو
 45این عرف جاری عمومی باعث تقیین بند یدک مداده    قانونی مجازات کرده باشد.غیر 

 گردید. 1392قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 
 امر آمر قانونی -2

بده   رفتدار ارتکداب   درصورتی کهقانون مجازات اسلامی  158ماده  سه به موجب بند
آن عمدل جدرم    خلاف شدرع هدم نباشدد؛   مدذکور روامباشدد  مقام ذی صلاح قانونی ر ام

در تشخیص اینکه آمر قانونی کیست، توجده بده عدرف اداری مدوثر      شود. محسوب نمی
یدک   و است. توضیح اینکه آمر نسبت به مامور باید از حیث اداری برتری داشدته باشدد  

رابطه رئیس و مرئوسی بین آن ها باشد، حال زمانیکه رئیس اداره اختیارات خدود را بده   
د؛ هر چند شخص اخیدر از نظدر اداری رئدیس و مدافوق     شخص دیگری تفویض می کن

ردیو و همکار او باشد با تفویض اختیار، اگر دسدتوری بده کارمندد     کارمند نباشد و هم
هم رتبه خویش بدهد، آمر قانونی اسدت و کارمندد هدم رتبده ملدزم بده تبعیدت اسدت.         

ولدی امدر غیدر    اگر آمر قدانونی   جانشینی فوق در واقع امری مطابق با عرف اداری است.
کده بیدان    قانون مجازات اسلامی 159 قانونی باشد، در صورت انجام امر به موجب ماده

مدممور بده    و هرگاه به امرغیرقانونی یکی از مقامات رسمی جرمی واقع شود آمدر  نموده
قبول وبده   مجازات مقررمحکوم می شوند لکن ممموری که آمر آمررا به علت اشتباه قابل

                                                           
5
تهم در مشهود دستگیر شده باشد فورا : هرگاه م1290قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  22شق چهارم ماده  - 

 برند. اورا با صورتجلسه های تنظیم شده توسط ماموران نظمیه یا امنیه نزد مدعی العموم محکمه بدایت می
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مجازات نمدی شدود ودر دیده وضدمان تدابع       اجرا کرده باشد، ،نی استتصور اینکه قانو
شود آمر به نوعی معاون ارتکاب جرم است؛  در اینجا ملاحظه می مقررات مربوطه است.

بر خلاف مجازات معاون که حداقل مجازات مباشر است بده مجدازات مباشدر محکدوم     
رده و بده مدامور اجدازه    گردد. قانونگذار در اینجا از نظریه اطاعت محدض عددول کد    می

بازرسی قانونی بودن امر داده است اما عدم مجازات مامور را موکول به این کرده اسدت  
که او به علت اشتباه قابل قبول و به این تصور که امر قانونی است مبدادرت بده اجدرای    

شدود بسدته بده رویده      امر غیر قانونی کرده باشد. اینکه چه امری قابل قبول شدمرده مدی  
گاه و عرف قضائی است. در واقع این عرف قضائی است که با شناخت وضع رواندی  داد

اشدتباه او را قابدل    ،مقدررات  و و جسمانی متهم و میزان اطلاعات و داندش او از قدانون  
 دهد. قبول یا غیر قابل قبول تشخیص می

 
 دیبأعرف و ت -ب

و اولیای قدانونی  قانون مجازات اسلامی، اقدامات والدین  158هماد تبه موجب بند 
 شدود  ها انجدام مدی   ار و محجورین که به منظور تادیب یا حفاظت از آنغو سرپرستان ص

,مشروط بر اینکه اقدامات مذکوردرحد متعارف وحدود شرعی تادیدب ومحافظدت مدی    
 شود.

قانون مدنی ابوین حق تنبیه طفل خود را دارند ولی بده اسدتناد    1179به موجب ماده 
 د طفل خود را خارج از حدود تادیب تنبیه نمایند.توانن این حق نمی

با توجه به این مواد، چگونگی و میزان تادیب به عهده عرف گذارده شده است. این 
هدا   ها و خرده فرهندگ  های مختلو با توجه به فرهنگ ها و مکان تواند در زمان عرف می

با تکثر مندابع حقدوقی    تفاوت داشته باشد. دراینجا و در موارد دیگر که ذکر آن رفت؛ ما
بایدد بده عدرف     ،مواجه هستیم. دادگاه در زمان رسیدگی به اینگونه اقدامات سرپرسدتان 

جامعه توجه داشته باشد. در رویه قضائی کشور مدا، در صدورتی کده پددر یدا مدادر یدا        
م اتفداقی طفدل،   اذیت بدنی قرار دهند بدا شدکایت قدی     وسرپرست طفل او را مورد آزار 

گیرد و ممکن است سرپرست طفدل بده    ت کیفری مورد رسیدگی قرار میموضوع از جه
 معقول تعقیب و مجازات شود.نالحاظ استفاده از تنبیهی غیر متعارف و 
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 عرف و عملیات ورزشی -ج
لامی عملیات ورزشی وحوادث ناشدی  قانون مجازات اس 158ماده ب بند ث به موج

ربدوط بده آن ورزش نباشددواین    ازآن ،مشروط براینکه سبب حوادث نقدض مقدررات م  
در صدورتیکه بدا    158با توجه به این بند از ماده مقررات هم مغایرموازین شرعی نباشد. 

رعایت مقررات مربوط به ورزش خاص، صدمه ایجاد شود جنبه عمومی قضدیه از بدین   
 خواهد رفت و مرتکب از این جهت قابل مجازات نخواهد بود.

هدا   ها، انجمن ها، هیئتاست که توسط فدراسیونمجموعه شرایطی »مقررات ورزشی 
ها به صورت مدون تنظیم گردیده یا مقرراتی است غیر مددون کده حداکم بدر      و امثال آن

های دولتی قرار گرفته باشدد ولدی    های بومی است بدون اینکه مورد تایید سازمان ورزش
 (33: 1380)آقایی نیا،  «.عرفا مورد قبول مردم باشند

هدای   وخه کده در بعضدی از شهرسدتان   چهای بومی مانند کشتی با  ورزش بر ینبنابرا
شمالی شرقی کشور رواج دارد عرف حاکم است. مقرراتی نامدون که سینه به سینه نقدل  

ها آگداهی دارندد. در صدورت وقدوع      ها به آن گردیده و تنها دست اندرکاران آن ورزش
ورد اینکده مقدررات آن رشدته    تواند از نظدر خبدره محلدی در مد     حادثه مرجع قضائی می

ن چه تاثیری در حادثه داشته است به عنوان آورزشی رعایت شده یا خیر و عدم رعایت 
 کارشناس بهره جوید که نوعی رجوع به عرف اهل خبره در آن رشته ورزشی است.

 
 عرف و دفاع مشروع -د

قدانون   157و156یکی دیگر از علل موجه جدرم دفداع مشدروع اسدت کده در مدواد       
آمده است. در بررسی دفاع مشروع دو دسته شرایط قابل  1392مصوب مجازات اسلامی

 توجه است، الو( شرایط تجاوز ب( شرایط دفاع.
 شرایط تجاوز -الف

آمیدز بدودن،    شرایط تجاوز چهار مورد است که عبارتند از: فعلیدت داشدتن، مخداطره   
ه دو شرط فعلیدت داشدتن و   عمومی بودن و غیر قانونی بودن، در ارتباط با موضوع رسال

 مخاطره آمیز بودن قابل بررسی است.
قانون مجازات اسدلامی تجداوز بایدد فعلیدت      156 به موجب ماده :فعلیت داشتن. 1

داشته باشد و یا خطر قریب الوقوع باشد. احراز این دو امر به عهده دادگاهی اسدت کده   
سازد چه معیدار   ص میکند. در واقع عرف قضائی است که مشخ به موضوع رسیدگی می

 4هایی برای فعلیت داشتن یا قریب الوقوع بودن خطر  زم است. رای اصراری شدماره  
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دیوان عالی کشور اقدام متهم به قتل را با توجه به اینکه مقتول به قصدد   16/2/76مورخ 
تجاوز به او از خارج شدنش از کارگاه خودداری و با چاقو او را تهدید نمدوده اسدت و   

یجه متهم در مقام دفاع مبادرت به قتل مهاجم کرده است را از موارد دفداع مشدروع   در نت
شمرده و حکم به قصاص نفس را نقض کرده است. پس دادگاه بایدد فعلیدت داشدتن را    

 درباره مشروعیت دفاع یا عدم آن تصمیم بگیرد. ،با توجه به عرف احراز نموده
ازات اسدلامی قانونگدذار از اصدطلاح    قدانون مجد   156در ماده :مخاطره آمیز بودن. 2

خطر قریب الوقوع استفاده نموده است که مرحله بعدد از فعلیدت داشدتن اسدت. مانندد      
ادامده   یکسی که به مدافع تیر اندازی کند و این احساس در او ایجاد شود که تیدر اندداز  

 خواهد یافت. قریب الوقوع بودن خطر یک مفهوم عرفی است که با توجه بده شدرایط و  
 اوضاع و احوال باید اثبات و از طرف دادگاه احراز گردد. 

قانون مجازات اسلامی یکی از شرایط دفاع، خوف برای مددافع   156ماده ب  در بند 
، اینکه تدرس  «دفاع مستند به قرائن معقول یا خوف عقلایی باشد»برشماری و بیان شده 

باشد، امدری و عرفدی و ندوعی     از ایجاد خطر در موارد فوق باید مستند به قرائن معقول
نوع مردم از خطر ایجاد شده احساس تدرس کنندد. حکدم شدماره      که به این معنا .است

اگر کسدی کده مدورد     :شعبه دوم دیوان عالی کشور مقرر داشته 25/2/28مورخ  2/1588
حمله واقع شده است اسلحه حمل کننده را بگیرد و با همان اسدلحه او را بکشدد؛ ایدن    

آمیز باقی نمانده و  شود زیرا خوف از بین رفته و تجاوز مخاطره حسوب نمیعمل دفاع م
 تواند به استناد حمله قبلی به دفاع مشروع متوسل شود. مدافع نمی

 شرایط دفاع -ب
تناسدب   -2ضدرورت دفداع    -1در ارتباط با شرایط دفاع دو مورد قابل ذکدر اسدت:   

 دفاع با تجاوز یا حمله.
رورت دفاع این است که غیدر از دفداع راه دیگدری بدرای     معنی ض :ضرورت دفاع. 1

قدانون مجدازات    156 دهاز مدا « ت»به موجدب بندد    .مقابله با تهاجم وجود نداشته باشد
بدون فوت وقدت عمدلا   اسلامی یکی از شرایط دفاع این است که توسل به قوای دولتی 

 ممکن نباشد یا مداخله آنان در دفع تجاوزوخطر موثر واقع نشود.

رجوع به مقدررات شدرعی در بداب    « هرگونه وسیله آسانتر برای نجات»کر عبارت ذ
که با عبارت ا سهل فا  سهل آمده است، به این معندا کده بدا وجدود وسدیله      ،دفاع است

آسانتر برای نجات دفاع جایز نیست. در اینجا این سوال مطرح است آیا با وجود امکدان  
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ر این خصوص ساکت است. با وجود خلا قدانونی  قانون د ؟فرار دفاع جایز است یا خیر
شعبه دوم دیوان عالی کشور دفاع را حتی با وجود  26/8/1319مورخ  2651رای شماره 

 (287: 1380. )متین، امکان فرار جایز دانسته است
حمله و دفاع بایدد تناسدب وجدود     یا تعرض بین :تناسب دفاع با تجاوز یا حمله . 2

متعرض این موضدوع شدده اندد،    ، قانونآن  2تبصره و  156ماده داشته باشد بند یکم از 
احراز آن با دادگداه اسدت. در   و  ا مدافعباحراز این موضوع امری عرفی است. اثبات آن 

بررسی تناسب باید وسیله حمله، وضعیت جسمی متجاوز و مدافع و نوع تهاجم توجده  
 شود.

فع از چاقو یدا اسدلحه آتشدین    بنابراین اگر کسی با مشت به دیگری حمله برد و مدا
 تناسب از جهت قوای بدنی شخص مدافع و مهداجم  استفاده کند تناسب موجود نیست.

باید با در نظر گرفتن قوای بدنی دو طرف لحاظ  ،، آنوه در نکته قبل گفته شد زم است
آنکه ممکن است فرد ناتوان و ضعیفی در قبال حمله و تهداجم فدردی قدوی؛     گردد. چه 

 .به استفاده از چاقو یا اسلحه آتشین گرددمجبور 
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 نتیجه گیری

عرف یکی از منابع اساسی و اصل حقوق کیفری است که می بایسدتی مدورد توجده    
قانونگذاران، حقوقدانان و جامعه شناسان حقوقی قرار گیرد و میزان تاثیر آن در مراحدل  

ه طور مفصل مورد بحث و بررسی قرار مختلو تدوین و تفسیر و اجراء قوانین کیفری ب
گیرد تا پاس  درست و درخور به سوا ت اهل تحقیق و دانشجویان در ایدن خصدوص   
داده شود. جامعه نیز احساس کند که قانونگذار به نظرات وافکار عمومی موجود ارزشی 
خاص قایل است. بررسی مقررات و قوانین موضدوعه نشدان از تداثیر عدرف در تددوین      

دارد و نه تنها در عقود و معاملات عرف نقش بسزایی دارد، بلکه ایفای نقدش آن   قوانین
در قوانین موضوعه کیفری به حدی است که به جرات مدی تدوان عبدارت الفداظ عقدود      
محمول است برمعانی عرفیه را موسع نمود و گفت الفاظ حقوق محمول است بر معانی 

ر قوانین موضوعه این است که عرف و عرفیه. نکته مهم در خصوص تاثیر گذای عرف ب
عادت و اراده جمعی در دو مرحله اثر خود را در قدوانین نشدان میدهدد. اول درمرحلده     
تدوین قوانین کیفری است. دوم تاثیر عرف در مرحله بعد از تدوین قانون کیفدری و در  

نگدذار  مرحله حیات و اجرای قانون. بدین توضیح که پس از اینکه قانون به تصویب قانو
و اطلاع عمومی رسید خواه نا خواه مواردی در آن وجود دارد که تعریدو و تشدخیص   
مصادیق آن به عهده عرف می باشد. مثل اینکه چه اعمالی نوعا کشنده مدی باشدند و یدا    
چه اعمالی منافی عفت عمومی هستند که تعیین مصادیق آن جدز بدا مراجعده بده عدرف      

از تددوین قدانون کیفدری عدرف درتشدخیص رفتدار        امکان پذیر نیست و به عبارتی بعد
مجرمانه و مجرمیت یا عدم مجرمیت متهم به رفتار مجرمانه تاثیر بسزایی دارد و به بیدان  
دیگر تاثیر عرف دراجزاء مختلو رکن مادی بسیاری از جدرایم، مشدهود مدی باشدد کده      

نونگدذار در  حسب مورد در خصوص آنها توضیح  زم داده شد.  زم به ذکر است که قا
مقررات کیفری صدراحتاً از واژه عدرف اسدتفاده نمدی کندد بلکده مفداهیم و عبدارات و         
اصطلاحاتی در متن مواد قانونی به کار می برد که دارای بار عرفی بوده و یا متدرادف بدا   
عرف می باشند. مثل نوعاً یا عادتاً و یا مفهومی عرفی میباشد. جهت تشخیص مصدادیق  

باید به عرف مراجعه کرد. مثل اهمال و سهل انگداری و یدا عفدت و     و حتی تعریو آنها
اخلاق عمومی و یا ولگردی و... که بده لحداظ نسدبی بدودن مدوارد مدذکور و مصدادیق        
مختلقی که از آنها می توان پیدا کرد تنها معیار و ملاک در این خصوص همدان عدرف و   

اه هاسدت کده در کلمدات و    افکار عمومی جامعه می باشد. فلذا بر قضات محتدرم دادگد  
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عبارات به کار رفته در مقررات کیفری دقت بیشتر ی مبذول داشته و با توجه بده عدرف   
جامعه و گروه های خاص به قضاوت بپردازندد. عدرف بدا رویده قضدایی نیدز ارتبداطی        
نزدیک دارد. اگرچه رویه قضایی در مواردی ایجاد میگردد که قانون دارای حکم خداص  

ست، اما دستگاه قضایی می بایست نقص قانون را بر طدرف نمایدد و یدا    و یا صریحی نی
مسائلی که در موقع تصویب قانون کیفری مد نظر قانونگذار قرار نگرفته ولی جایگداه و  
نشانی از آن را می توان در عرف پیدا کدرد، در جهدت بدر طدرف کدردن نقدص قدانون        

کمک دادگاه آمده حدل   مخصوصا در خصوص مسائل جدید و پیش بینی نشده عرف به
 مشکل می نماید.
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