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اختیارات قضات در تفسیر قانون، یعنی »الزامات معناشناختی عرفی« و تبیین   ۀیکی از مبانی نظری تحدیدکنند چکیده:  
محوری، تقابل میان آزادی عمل قضات در   ۀ ل ئ نقش آن در ایجاد آرای متعارض، کانون واکاوی حاضر گردیده است. مس 

ای مشخص، به تشتت آرا و نقض مکرر حقوق اصحاب پایبندی به فهم سلیم عرفی است که در غیاب ضابطه تفسیر و لزوم  
ی صادره از أ ر   ۵۰مندِ بیش از  موردی نظام   ۀتوصیفی و با مطالع ـ    انجامد. این تحقیق با اتخاذ رویکردی تحلیلیدعوا می 

های ها پرداخته است. یافته ه گردآوری و تحلیل داده ، ب ۱۴۰۱تا    ۱۳۹۱زمانی  ۀ  محاکم بدوی و تجدیدنظر کیفری در باز
پژوهشی عینی، به   ۀ انحصاری بر »علم قاضی« بدون پشتوان   ۀتحقیق مؤید آن است که مهجوریت الزامات عرفی و تکی 

ی در راهکار، با نوآور  ۀ نماید. در مقام ارائ ثباتی نظام قضایی عمل می گیری تعارض آرا و بی عنوان متغیری کلیدی در شکل 
شود.  مشورتی تخصصی« پیشنهاد می ـ    سازی« سازوکارهای مشارکت عمومی، طرح تأسیس یک »نهاد مردمی»بومی 
»نظر مشورتی مستند« در فرآیند تشخیص مفاهیم، مصادیق و قیود عرفی از طریق    ۀنهاد مذکور، استخراج و ارائ   ۀ کارویژ 

«  ۱۳۹۸»دستورالعمل مشارکت نهادهای مردمی مصوب  این طرح که در چارچوب حقوقی  های علمی معتبر است.  روش 
دهد و از سوی دیگر،  بخشی به مستندات قضاوت، ضریب اطمینان آرا را افزایش می کاملًا قابل اجراست، از سویی با عینیت 

 . دارد های ناروا گام برمی با ایجاد همگرایی در تفسیرهای قضایی، در مسیر تحقق دادرسی منصفانه و تقلیل محکومیت 
 مشورتی، حقوق دفاعی متهم ـ    تفسیر عرفی قانون، آرای متعارض، دادرسی منصفانه، نهادهای مردمی  واژگان کلیدی:

نقش نهادهای مشورتی مردمی در تفسیر عرفی (. ۱۴۰۵. )عطیه، پارسائیان حسنعلی و، زادگانمؤذن استناد: 
 . 2۱۴-۱۸۹(، ۱۱۳)  ۳۱، قضاییهای حقوق دیدگاه. تحلیل آرای متعارض محاکم کیفری قانون؛
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 مقدمه
های  های ناروا، آرمان اصلی نظام منصفانه، کشف حقیقت و پرهیز از محکومیتتحقق دادرسی  

آن   و کاربست صحیح  دادرسی عینی  قواعد  تدوین  در گرو  اهداف،  این  به  دستیابی  است.  کیفری 
داران  دان به عنوان داعیهتوسط قضات است. در این میان، نگاه علمای علم حقوق و فقهای حقوق

ویژه در مواجهه با مفاهیم عرفی، نقش  ر عدالت حقوقی برای تفسیر قانون، بهعدالت اجتماعی در بست
  .ای در سرنوشت اصحاب دعوا دارد کنندهتعیین 

ترین مباحث در فرآیند تفسیر قانون، توجه به »عرف« و فهم عمومی شهروندان به  یکی از کلیدی
اصل   این  از  این حال، غفلت  با  است.  قانون  اصلی  پیچیدگیعنوان مخاطبان  به  گاه  های  بدیهی، 

را در محاق می انجامد و حقوق سادهتفسیری می  افراد  ادعای عدم توجه ی  اینکه  به  با عنایت  برد. 
مل در رابطه با  أمحل ت  ۀلئ، مس1باشدابرازی، از جهات تجدیدنظر در حکم می  لۀدادگاه بدوی به اد

مواجه چگونگی  فوق،  م  ۀالزام  دفاعی  حقوق  برابر  در  حکم  قضات  به  او  اعتراض  فرض  در  تهم 
موضوعات عرفی    ۀهای شخصی دادرس در عرص محکومیت یا مجازات ناشی از تفسیر و برداشت

محوری این پژوهش، تضاد میان »آزادی عمل قضات در تفسیر قانون« و »لزوم پایبندی    ۀلئ است. مس
از برداشت شخصی  به فهم عرفی« است. پرسش اصلی آن است که وقتی حکم محکومیت، برآمده 

 توان حقوق دفاعی متهم را تضمین کرد؟ دادرس از یک مفهوم عرفی است، چگونه می 

؛ ۱72  -۱۴7برهانی و پارسائیان:  ؛  ۱۳۳-۱۱۱:  ۱۳۹2)برهانی و پارسائیان،   های پیشینپژوهش
  در تفسیر عناصر  تفویضی عرف  ۀتفصیلی منطق ( با بررسی۳۳۰-۳۰۹: ۱۳۹7برهانی و پارسائیان، 

تنها در تشخیص مفهوم و مصادیق تبیینی برخی جرائم نقش  جرم، به این نتیجه رسیدند که عرف نه
تعیین در  حتی  بلکه  دارد،  مطالعات،   کلیدی  این  است.  تأثیرگذار  نیز  کیفری  مسئولیت  مرزهای 

نقض   ناهمگون و  تفسیرهای  به  بالاجبار  به فهم عرفی،  توجه  این مطلب که عدم  بر  مؤکِدی است 
وق متهمان منجر خواهد شد و بر این اساس، واکاوی الزامات عملیِ ناظر به دادرسی منصفانه و  حق

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 به شرح زیر است:  جهات تجدیدنظر خواهیمقرر می دارد:   ۱۳۹2قانون آیین دادرسی کیفری مصوب  ۴۳۴ماده  .1

 ادعای عدم اعتبار ادله یا مدارک استنادی دادگاه  -الف 

 ادعای مخالف بودن رأی با قانون  -ب 
 رد دادرس  دادگاه صادرکننده رأی یا وجود یکی از جهات صلاحیت ادعای عدم -پ 

 ادعای عدم توجه دادگاه به ادله ابرازی -ت 

به استناد یکی از جهات مذکور در این ماده به عمل آید، در صورت وجود جهت دیگر،   تجدیدنظر خواهی اگر  -تبصره  
 شود. به آن هم رسیدگی می

https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AC%D9%87%D8%A7%D8%AA_%D8%AA%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D9%86%D8%B8%D8%B1_%D8%AE%D9%88%D8%A7%D9%87%DB%8C
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B5%D9%84%D8%A7%D8%AD%DB%8C%D8%AA
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%A7%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D8%AF_%D8%B1%D8%AF_%D8%AF%D8%A7%D8%AF%D8%B1%D8%B3
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AA%D8%AC%D8%AF%DB%8C%D8%AF%D9%86%D8%B8%D8%B1_%D8%AE%D9%88%D8%A7%D9%87%DB%8C
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خلأ  ۀارائ این حال،  با  امری ضروری است.  آن،  تحقق  برای  نبود سازوکاری    راهکارهایی  موجود، 
و نقض    به صدور آرای متعارض و عملی برای الزام قضات به رعایت این الزامات معناشناختی است

می دعوا  اصحاب  به  .انجامدحقوق  منصفانه  دادرسی  آنکه  قانون  ۀ مثابحال  عادلانه  فرآیندی  و  مند 
طرفی  بی هایی چونشود که در آن حقوق اصحاب دعوا، به ویژه متهم، از طریق تضمینتعریف می

نقش عرف  گردد. در این میان،  تأمین می  مرجع قضایی، حق دسترسی به وکیل، و علنی بودن رسیدگی
قوانین   تفسیر  در  قانون  ـبه عنوان معیاری تکمیلی  یا اجمال  امری    ـگذار  به ویژه در موارد سکوت 
 انکارناپذیر در تحقق عدالت قضایی است. 

  حلی برای این چالش، این مقاله با نگاهی کاربردی، استقرار یک »نهاد مردمی در راستای یافتن راه
دهد. نوآوری این طرح در آن است که صرفاً یک  شنهاد میمشورتی« در کنار مرجع قضایی را پیـ  

باایده بلکه  نیست،  نظری  نحو پردازی  »دستورالعمل  ویژه  به  موجود،  قانونی  چارچوب  بر   ۀ تطبیق 
شود. این پژوهش در پی آن قوه قضائیه«، ارائه می ۱۳۹۸مشارکت و تعامل نهادهای مردمی مصوب 

می چگونه  دهد  نشان  تا  ظاست  از  با  توان  تخصصی  نهادی  ایجاد  برای  دستورالعمل،  این  رفیت 
 .مأموریت »کشف و استنباط مفاهیم عرفی« بهره برد 

کیفری    ۀ پروند  ۵۰موردی بیش از    ۀ توصیفی و با مطالعـ    برای آزمون این فرضیه، با روش تحلیلی
ایم. مصادیق  پرداخته، به واکاوی آرای محاکم بدوی و تجدیدنظر  ۱۴۰۱تا    ۱۳۹۱ی زمانی  در بازه 

عینی مورد بررسی، گواهی بر این مدعاست که نادیده گرفتن عرف، به تشتت آراء و تزلزل در نظام 
پوشی عملی از پذیرش الزامات عرفی،  ابتدایی نویسندگان، چشم  ۀ مطابق انگار  .انجامدقضایی می

دی عمل قضات در تفسیر تحت تأثیر فضای حاکم بر دستگاه قضایی است که ناشی از اختیار و آزا 
 .نصوص قانونی است، با وجود تأکید قانون اساسی بر لزوم مستدل و مستند بودن آراء

حاضر بدین ترتیب است: پس از این مقدمه، در بخش اول به تحریر دقیق محل نزاع   ۀ ساختار مقال 
یل آرای صادره، مصادیق شود. در بخش دوم، با تحل و تبیین مبانی نظری آزادی تفسیر قضایی پرداخته می 

گردد. بخش عینی تفسیرهای ناصواب از مفاهیم عرفی در عناصر قانونی، مادی و معنوی جرم ارائه می 
 های استنباطی پژوهش اختصاص دارد و در بخش چهارم، راهکار پیشنهادی »نهاد مردمیسوم به یافته 

 .خواهد شد روی آن تبیین  های پیش مشورتی« با تفصیل بیشتر و تحلیل چالش ـ  

 قضایی  ۀچارچوب نظری تفسیر عرفی و ضرورت بازخوانی آن در روی. 1
حوز در  ویژه  به  قضایی،  آرای  عمومی  آزادی  ۀ مقبولیت  و  ضروری  حقوق  شرط  فردی،  های 

کارآمدی نظام عدالت کیفری است. هنگامی که احکام قضایی، بدون توجه به درک عمومی جامعه  
ر شوند، نه تنها موجی از نارضایتی و اعتراض را به دنبال خواهند  ناپذیر صادو با رویکردی انعطاف
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 . نظام قضایی تحمیل خواهند کرد ۀهای سنگینی بر پیکرداشت، بلکه هزینه

پویایی حقوق   ۀاگرچه لازم ـنظرهای علمی در نقد آرای قضایی در چنین فضایی، طرح اختلاف
کید بر فقدان محدودیت  ـاست   تواند به تزلزل بیشتر  ر آزادی عمل قضات، میهای مؤثر بدر صورت تأ

آراء در افکار عمومی دامن زند. روشن است که احکام فاقد توجیه حقوقی متقن، چالشی جدی برای  
 .کننددستگاه قضایی ایجاد می

برداشت   اساس  بر  را  قضایی  تفسیر  که  دارد  قرار  اقتدارگرایانه  رویکردی  دیدگاه،  این  برابر  در 
داند. این خوانش، در عمل  ، یگانه مرجع معتبر صدور رأی می  1قانون اساسی   7۳شخصی از اصل  
گفتمان حذف  اندیشبه  تحول  مسیر  در  مانع  ایجاد  و  مخالف  آرای  طرد  رقیب،  حقوقی    ۀهای 

بهره است، پیامدهای نامطلوب  تقنین و اهداف حقوقی بی  ۀانجامد. چنین نگرشی که از درک فلسفمی 
 .ی خواهد داشتبینی در پو قابل پیش

دکترین مقابل،  نامحدود  در  را  آزادی عمل قضات  قوانین کیفری،  تفسیر  اصول  و  های حقوقی 
از قانون را مردود می ندانسته و تفسیر مطلق در این  (.Iglesias Vila, 2001: 32-35شمارند )العنان 

اجتماعی    ۀارهای پذیرفته شدبا تأکید بر تأثیرپذیری قانون از رفت  ـمیان، دکترین رعایت الزامات عرفی  
کند. این دکترین، قضات را از آزادی عمل قضات عمل می  ۀترین عامل محدودکنندبه عنوان مهم   ـ

 .دارد های ذهنی بازمیها و کلیشهفرض صرف به پیش ۀتکی

می نمایان  هنگامی  اساسی  متهم  چالش  و  بین شاکی  منافع  تعارض  که  نهادهای    ـشود  گاه  و 
میم   ـحاکمیتی   عرفی  الزامات  تفسیر  در  تردید  که  وجب  است  قضایی  قرائت  نهایت،  در  و  گردد 

(. اگرچه چارچوب نظری  7۱:  ۱۴۰۳کند )خاقانی اصفهانی و نظافتی،  سرنوشت دعوا را تعیین می 
های شناختی قضات و نواقص ساختاری روشنی برای حل این تعارضات وجود دارد، اما محدودیت

  ۀ اما سیطر  .های غیرمنطقی بینجامدبه انحراف در تفسیر قانون و اتخاذ تصمیم  تواندنظام دادرسی، می
گفتمان عقیدتی بر فرهنگ سازمانی قضات از سویی و اشتغالات ذهنی برهانی و تخصصی ایشان از 
سوی دیگر، گاهی عاملی است تا برخلاف اصول و قواعد تفسیری مورد نظر مقنن پیش رفته و تتبع  

قانون )جرم   لازم در جهت فهم تطبیق  برای برساخت و  ارتکازات عرفی  ثانویه( متعارف و  انگاری 
انجام نگیرد. بر این اساس، در مواردی که در مفهوم، موضوع یا تطبیق عنوان مجرمانه بر مصداق  

 .عینی شبهه وجود دارد، احتمال خطای قضات در فرآیند قضاوت دور از انتظار نیست

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

شرح و تفسیر قوانین عادی در صلاحیت مجلس شورای اسلامی است. مفاد این اصل  »  قانون اساسی:  7۳اصل    .1
 « .کنند نیستمانع از تفسیری که دادرسان، در مقام تمیز حق، از قوانین می
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های منتخب از  اربردی مفاهیم مطرح شده، از طریق تحلیل نمونهدر ادامه، مصادیق عینی و ک
 .احکام محاکم کیفری مورد بررسی و تبیین قرار خواهد گرفت

 کاربست عرف در تفسیر قضایی از عنصر قانونی. 1-1
در حقوق کیفری، تفسیر قوانین باید بر اساس اصل تفسیر مضیق صورت پذیرد و هرگونه توسعه 

با این حال، روییا تضییق در مفاهیم،   عملی    ۀنیازمند اتکا به درک سلیم و ارتکازات عرفی است. 
رغم پذیرش این اصل در نظر، قضات در فرآیند استنباط، گاه تحت  دهد که علیمحاکم نشان می

ای در کنند که با یکدیگر در تعارض هستند. در پروندههای شخصی، آرایی صادر میتأثیر برداشت
آز و  بر  ۱۱7-۹۹:  ۱۳۹2های عمومی )سلطانی،  ادیخصوص سلب حقوق  مبنی  متهم شکایتی   )

دستگیری و بازداشت غیرقانونی، شکنجه و ضرب و جرح جهت گرفتن اقرار در دادسرا مطرح کرده  
کند؛ اول در خصوص اتهام دستگیری  دادسرا بر دو مبنا قرار جلب به دادرسی صادر می  است و متعاقباً 

قانون   ۵۸۳و  ۵7۸و ضرب و جرح جهت گرفتن اقرار )موضوع مواد   و بازداشت غیرقانونی، شکنجه
 همان قانون(. ۵7۰تعزیرات( و دوم در خصوص اتهام سلب آزادی شخصی )موضوع ماده 

  گردد: ی دادگاه به این شرح صادر میأ دادگاه عمومی جزایی کنگان مطرح و ر  ۱۰۱رونده در شعبه  پ
شکنجه و ضرب و جرح عمدی جهت اخذ اقرار، سلب آزادی و در خصوص اتهام آقای ... دایر بر  

از برای دستگیری و بازداشت غیرقانونی با استناد به    دستگیری و بازداشت غیرقانونی ... دادگاه ... 
قانون مجازات اسلامی ... و از جهت شکنجه و ضرب و جرح عمدی با استناد به ماده    ۵۸۳ماده  
می  ۵7۸ محکوم   ... قانون  پرونده  همان  اوراق  زیرا  است.  نشده  محرز  آزادی  سلب  بزه  اما  گردد. 

این   در   ... لذا  است.  نموده  مراجعه  انتظامی  به مرجع  تمایل خود  با  ابتدا  دارد که شاکی  حکایت 
 گردد. ی بر برائت صادر میأ قسمت ر

شماره    دادگاه تجدیدنظر استان بوشهر به  ۴ی با موازین قانونی و شرعی در شعبه  أ موافقت این ر
 گردد.  اعلام شده و قطعی می ۹2/ ۰۸/۰۳در تاریخ  ۹2۰۹۹777۴۰۴۰۰2۸7دادنامه 

که    1قانون مجازات اسلامی  ۵7۰دادگاه از مفهوم سلب آزادی در ماده    ۱۰۱تفسیر مضیق شعبه  
آن را منحصر به توقیف غیرقانونی دانسته، محل اشکال اساسی است. این قرائت نه تنها با تبادر عرفی  

نامقبول است    ۀتر دارد در تعارض است، بلکه مستلزم قبول این نتیج ای گستردهاین مفهوم که دامنهاز  
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

که برخلاف  های حکومتی هر یک از مقامات و مأمورین وابسته به نهادها و دستگاه :  قانون مجازات اسلامی  ۵7۰ماده    .1
اساسی جمهوری اسلامی ایران محروم    قانون، آزادی شخصی افراد ملت را سلب کند یا آنان را از حقوق مقرر در قانون

پنج سال از مشاغل حکومتی به حبس از دو ماه تا سه سال محکوم    تانماید علاوه بر انفصال از خدمت و محرومیت یک
 .خواهد شد
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به ذکر امری بدیهی پرداخته است. در حالی که تفسیر صحیح باید به    ۵۸۳گذار در ماده  که قانون
اده ای باشد که هم شامل مصادیق مختلف سلب آزادی شود و هم تعارض ظاهری بین این دو مگونه

را مرتفع سازد. رویکرد مضیق مذکور همچنین با اختیار شاکی در مراجعه به مراجع انتظامی و عدم  
کلی شامل  که  آزادی  سلب  از  موسع  قرائت  مقابل،  در  است.  ناسازگار  قضایی  مقام  اشکال    ۀالزام 

ل عدم  گذار سازگارتر است و هم از اصمحدودیت غیرقانونی آزادی فردی باشد، هم با اهداف قانون
سو حقوق شهروندان را بهتر تضمین کند. این تفسیر از یکگذار پاسداری می لغویت سخن قانون

 .رساندنماید و از سوی دیگر به انسجام نظام تقنینی کمک میمی 
فهم مشترک   در آرایی دیگر مشاهده شده است که مناسبات تبادر ذهنی بین موضوع و حکم و متعاقباً 

(، نادیده انگاشته شده و عدم همراهی و هماهنگی برخی از ۱۰۰:  ۱۳7۵در،  اجتماعی ناشی از آن )ص 
 ی را با تردید جدی رو به رو ساخته است.أ تفاسیر قضایی با این فهم اجتماعی، صحت و سلامت ر 

 2۱شعبه    ۹۳۰۹۹7۰222۱۰۰۴6۵و در دادنامه شماره    ۱۸/۰۵/۹۳به عنوان مثال در تاریخ   
از اتهام تظاهر،  ی صأ دادگاه تجدیدنظر استان، ر از دادگاه بدوی در خصوص برائت متهم  ادر شده 

نمایی با چاقو را موافق موازین قانونی دانسته و منطبق بر آن، استنباط خود از قانون را  تهدید و قدرت 
 بر عرف محل وقوع ترجیح داده است؛

و تهدید و در خصوص شکایت آقای ... دایر بر مشارکت در ایراد ضرب و جرح عمدی با قمه  »
ایراد ضرب و جرح قدرت  در  ... درخصوص مشارکت  از حیث جنبه عمومی جرم،  با چاقو  نمایی 

با قمه محرز بوده، لهذا مستنداً   ۱۳7۵قانون مجازات اسلامی مصوب    6۱۴به تبصره ماده    عمدی 
تهدید و    نماید .... اما در خصوص اتهام نامبرده دایر بر ماه حبس تعزیری محکوم می  ۴نامبرده را به  

نمایی با چاقو، نظر به اینکه حسب ادله ذکر شده متهم فوق بلافاصله اقدام به ایراد ضرب و  قدرت 
جرح عمدی با متهم دیگر نسبت به شکات شده است، در این دعوی دو بزه رخ نداده است لهذا در 

 « ... گردداین خصوص .... حکم بر برائت صادر می
نمایی با سلاح سرد موضوع ماده دیدنظر، تحقق جرم قدرت مطابق دیدگاه محاکم بدوی و تج

قانون مجازات اسلامی منوط به احراز دو رکن اساسی است: اولًا مرتکب با استفاده از سلاح    6۱7
سرد، قصد ارعاب یا نمایش قدرت داشته باشد، ثانیاً این اقدام در راستای تحقق جرم دیگری صورت 

م  در  اساس،  این  بر  باشد.  چنانچه  نگرفته  باشد،  شده  وارد  فردی  به  جسمانی  صدمات  که  واردی 
قابل اعمال    6۱7استفاده از سلاح سرد به قصد ایراد جرح عمدی بوده باشد، مجازات مقرر در ماده  

نبوده و مرتکب صرفاً مشمول مجازات جرح عمدی با چاقو خواهد بود. این تفسیر قضایی ناشی از 
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 .  1هاست آن ۀیم مذکور و تفاوت در قصد مجرمان تمایز مفهومی بین عنصر روانی جرا
گیرد، حاکی از عام و مطلق بودن حکم  درک عرفی از این ماده، که از سیاق و الفاظ آن نشأت می 

متنی ندارد، بلکه   ۀ، نه تنها پشتوان«عدم ارتکاب جرم دیگر»است. از این رو، مقید کردن آن به شرط 
این تبادر، تحقق جرم را معطوف به موفقیت یا   .گیرد قرار میدر تعارض مستقیم با این فهم اجتماعی 

  ۀ در مقام بیان را به منزل   عدم موفقیت فعل بعدی فاعل ندانسته و عدم تصریح نتیجه از سوی مقنن
)قانع،   تعبیر  معنا،  این  از  وی  نهایتاً ۱2۵-۱۳۳:  ۱۴۰۰انصراف  و  بزه    (  بر  متعاقب  مجرمانه  فعل 

 کند.تجدیدنظرخواه، فعلی جداگانه تفسیر می نمایی را همسو با نظرقدرت 
در مورد امکان تحقق جرم تصرف عدوانی در ملک مشاع نیز حائز   در پایان، توجه به تعارض آرا 

شعبه   نمونه،  برای  است.  شماره   ۵6اهمیت  دادنامه  در  استان  تجدیدنظر  دادگاه 
رم در ملک مشاع را ، با نقض رأی بدوی، وقوع این ج۱۵/۰۵/۹۳مورخ    ۹۳۰۹۹7۰27۰۱۰۰۴۹۳

توان با تمسک به رأی وحدت رویه قضایی یکنواخت در این زمینه را می   ۀممکن دانسته است. روی
در باب جرم تخریب و با استدلال وحدت ملاک جرایم علیه اموال و   2۱/7/۱۳۵۵مورخ    ۱۰شماره  

نظ در  عرفی  استنباط  این  نمود.  تثبیت  عدوانی  تصرف  به  تخریب  حکم  عرفی  مشورتی تعمیم  ریه 
 .نیز مورد تأیید واقع شده است 26/۱۰/۱۳72مورخ   7۵۹۹/7

 کاربست عرف در تفسیر قضایی عنصر مادی . 2-1
آن خودداری کرده و صرفاً به   ۀ دهند گذار از تعریف صریح جرم و ارکان تشکیل ر مواردی، قانون د 

صادیق عینی، قیود و شرایط نماید. در چنین شرایطی، تبیین دقیق مفهوم، م بیان عنوان مجرمانه اکتفا می 
های مقوّم رکن به تبع این روش، تحلیل بسیاری از ویژگی   .رفتار مجرمانه، به عرف سپرده شده است 

ا یظهور مادی جرم در فعل یا ترک فعل، مباشرت یا تسبیب، امکان شراکت  ۀ  مادی جرم از قبیل شیو 
 ۀ پاسخ به تمامی ابهامات وارده در حیط معاونت در جرم اصلی، مطلق یا مقید بودن جرم و به طور کلی  

اغفال از این مهم، در قضاوت   کهرفتار مجرمانه، با مراجعه به ملاکات عرفی مرتفع خواهد شد. درحالی 
 (. ۱۳۳- ۱۱۱ثر در سرنوشت متهم به وضوح قابل مشاهده است )برهانی و پارسائیان:  ؤ نهایی م 

پرونده  تودر  اتهامی اختلاس  با عنوان  دادنامه  أای  با جعل شماره  ، ۹۳۰۹۹72۱۳۱۳۰۰۱7۵م 
انون به دادنامه صادره از دادگاه تجدیدنظر استان تهران از حیث انطباق عمل ارتکابی با ق  6۸شعبه  

قانون تشدید    ۵دادگاه بدوی ایراد وارد نموده است و عمل متهم را تحت یک تفسیر قضایی از ماده  
مجازات مرتکبین ارتشاء، اختلاس و کلاهبرداری، مصداق تعدد مادی اختلاس و جعل دانسته است  

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

دیوان عالی کشور همین   ۰۴/۹۳/ 2۴، در تاریخ  ۹۳۰۹۹7۰۹2۵۳۰۰7۵2ی مشابه دیگری به شماره دادنامه  أ در ر  .1
 نظر را پذیرفته است. 
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 و نه اختلاس توام با جعل: 
م   وجوه   ۹۰و    ۸۹های  متهم ... طی سال» ناحیه  از  به ؤسپرده شده  مبالغی  اینکه  بدون  دیان را 

های ساختگی و غیرواقعی  حساب شهرداری واریز گردد، تصاحب نموده و با ... تنظیم مفاصاحساب
  ۵ماده    2است که تبصره  ... وانمود کرده که مطالبات شهرداری وصول گردیده است. این درحالی

دهد ناظر به مواردی است که  م با جعل را تشکیل میأتلاس توالذکر که رکن قانونی بزه اخقانون فوق 
ب قلب متقلبانه حقیقت در سند یا نوشته گردیده و بر  ککارکنان دولت و مامورین شهرداری و ... مرت 

اساس آن اقدام به برداشت و تصاحب اموال و وجوه سپرده شده حسب وظیفه نماید ولی اصولًا جعل  
زمانی که تمام ارکان و شرایط مندرج در ماده قانونی محقق نشود،   سند توسط مرتکب اختلاس، تا

طور قطعی، قابل تعبیر به جرم اختلاس همراه با جعل نخواهد بود. به عبارتی، هرچند در ذات و  به
م و مقارن با جعل اسناد است، اما ضرورتی ندارد اختلاس در  أطبیعت جرائمی همچون اختلاس، تو

قانون اخیرالذکر    ۵گذار در ماده  ناد واقع شود. به همین جهت است که قانونتمامی موارد با جعل اس
 انگاری کرده است.  م با جعل را جرم أجرم اختلاس و هم جرم بزه اختلاس تو

نامبرده ... به مانند یک مالک با مال برخورد کرده که این امر منتهی به تصاحب   در مانحن فیه ...
... در مورد وجوه، به صرف برداشت، جرم به صورت تام   ردیده استوجود متعلق به شهرداری ... گ

 ...  شود و مرتکب به عنوان مختلس قابل تعقیب جزایی خواهد بودواقع می
م با اختلاس نیست، زیرا اقدامات  أاز سوی دیگر، عمل ارتکابی متهم قابل انطباق با جرم جعل تو

زه اختلاس و تنها برای مخفی نمودن و کتمان متهم در قلب حقیقت، در اسناد شهرداری متعاقب ب
واقعیت موضوع صورت گرفته است نه اینکه متهم برای برداشت و تصاحب وجوه شهرداری و آن هم  
پیش یا مقارن با رفتار مجرمانه جرم اختلاس، مبادرت به جعل در اسناد کرده باشد. علیهذا ... با  

ماده   با  ت  ۵انطباق موضوع  ... و  ماده    6بصره  قانون تشدید  آن و  قانون مجازات اسلامی   ۵۳۳ذیل 
م با جعل به اختلاس و جعل در اسناد و مجازات را ...  أو تغییر عنوان مجرمانه از اختلاس تو  ۱۳7۵

 « نماید.اصلاح می
تجدیدنظر بر این مبنا استوار است که از آن جهت که اختلاس نه براساس جعل،   ۀ استدلال شعب 

ز تصاحب اموال و برای مخفی کردن اختلاس صورت گرفته است، بنابراین بلکه متعاقب آن و پس ا 
قانون تشدید مجازات مرتکبین اختلاس، ارتشا و   ۵م با جعلِ منظور ماده  أ اتهام متهم، نه اختلاس تو 

کلاهبرداری، بلکه دو جرم مجزای اختلاس و جعل خواهد بود. اما این استدلال دادگاه تجدید نظر در 
 رسد. زیرا:مجرمانه به لحاظ عدم رعایت الزامات عرفی در قضاوت قابل ایراد به نظر می تغییر عنوان  

چنانچه عمل اختلاس توام با جعل سند و  »قانون تشدید مقرر شده است:    ۵ماده    2در تبصره  



 197 زادگان و پارسائیان مؤذن  /... قانون یعرف ریتفس در یمردم یمشورت ینهادها  نقش

باشد... آن  مفهوم    «نظایر  مقرره،  این  بودنأتو»در  در  «م  نه  آن  تعریف  که  است  عرفی  مفهومی   ،
مان بودن،  أعرف پنهان گردیده است و عرف نیز در تفسیر معنای تو  ۀضی، بلکه در مفاهمصلاحدید قا

نه تقدم و تاخر زمانی بلکه بلافصل بودن رفتار و متصل بودن قصد را ملاک قرار خواهد داد )یوسفی  
خر زمانی را  أاست که قاضی دادگاه تجدیدنظر، تقدم و ت(. این درحالی ۱۰۵-۹۵: ۱۳۹۵و دهقانی، 

خر از اختلاس را به جرمی أداده است و بر همین مبنا جعل مت  ملاک قرار  « مان بودنأتو»ای فهم  بر
گونه که پیش از این اشاره شد، اگر دادگاه به اصل تفسیر مضیق پایبند  مستقل بدل نموده است. همان

عه رجوع مورد بحث، به درک عمومی جام  ۀدر تبصر  «مان بودنأتو» ماند و برای روشن کردن معنای  می 
شود. در این صورت، یافت که این مفهوم شامل هر دو حالت تقدم و تأخر زمانی میکرد، درمیمی 

 . کرداستدلال نهایی دادگاه در رأی خود را رد می
زمانی بین عقد تا برگزاری مراسم   ۀدیگر در خصوص جرم بزه ترک انفاق در فاصل ۀمورد قابل ارائ

ترین شرایط تحقق و تکوین رکن مادی  ظرهای شخصی در عرفیجشن ازدواج است که ورود اظهارن
وجود آورده است به نحوی که مخاطب را با دو تحلیل متفاوت  ه جرم، چالش و مناقشاتی روشن را ب 

گرداند؛ در اولی صرف انعقاد عقد ازدواج بین طرفین، موجب استقرار از بزه ترک انفاق مواجه می 
که در دیگری، علاوه بر وقوع عقد، شروع زندگی مشترک نیز  ی زوج خواهد شد در صورت   ۀنفقه بر ذم

 در تحقق جرم ترک انفاق، لازم شمرده شده است.  
دادگاه تجدیدنظر استان تهران    ۴۸صادره از شعبه    ۹۳۰۹۹7۰22۴۸۰2۳۴برابر دادنامه شماره  

زوجه    ۀی برای عدم الزام قانونی به پرداخت نفق، عدم برگزاری جشن ازدواج دلیل2۸/۰2/۹۳در تاریخ  
شعبه دادگاه   ۀکه در همین پرونده دادنامگردد در حالینیست و زوج به اتهام بزه ترک انفاق محکوم می

بدوی در برابر شکایت زوجه مبنی بر ترک انفاق همسر، بر مبنای عدم شروع زندگی مشترک و عدم  
 د عقد نکاح، رأی بر برائت صادر شده است.  تشکیل خانواده مشترک با وجود انعقا

شعبه   که  است  ذکر  شماره   ۵۳شایان  دادنامه  در  تهران  استان  تجدیدنظر  دادگاه 
پرونده ۱۳۹۳/ ۰2/ 22مورخ    ۹۳۰۹۹7۰26۹6۰۰۱۸2 در  برخلاف ،  مشابه،  کاملًا  شرایط  با  ای 

تأیید نموده است. این   اظهارنظر قضایی شخصی مذکور، به درستی رأی برائت صادره از دادگاه بدوی را 
ملی آرای قضایی   نۀ متعارف« )به تشخیص مقام قضایی( بود، در ساما   ۀ رأی که مبتنی بر »سنت جاری

 ثبت شده است. متن کامل رأی که صراحتاً به اصطلاح »سنت جاریه« استناد کرده، به شرح زیر است: 
حقیقات انجام شده و مستندات  ... با عنایت به جامع محتویات پرونده و مفاد شکایت شاکی و ت»

کنند و عروسی و  ابرازی و اظهارات طرفین نظر به این که نامبردگان دوران عقد و نامزدی را سپری می
انتقال به منزل مشترک صورت نگرفته است و زوجه در منزل پدر خود سکونت دارد که طبق سنت  
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بر عهده زوج مستقر نمی نفقه  ...  گرددجاریه متعارف  لذا  برائت متشکی  ...  بر  عنه صادر و  حکم 
 « ... اعلام می گردد
فاقد اعتبار    رسد در صورت عدم تعیین مبنای واحد برای آرای صادره از محاکم، این آرا به نظر می

رویه بنابراین، ضروری است  بود.  و سنت  حقوقی خواهند  معیارهای »عرف«  بر  مبتنی  قضایی  ای 
استنباط شعبه    ـ  متعارف تجدیدنظر  داد  ۵۳مشابه  که    ـگاه  آرایی  برای صدور  زمینه  تا  تثبیت گردد 

 کنند، فراهم گردد. موضع دفاع را تقویت می 
بحث دیگر در ذیل عنصر مادی جرم، موضوعیت وسیله در مواردی است که وسیله از عناصر  

قانون مجازات اسلامی، خرید، حمل   7۰6جرم لحاظ شده است. به عنوان مثال ماده  ۀدهندتشکیل
جرم  را  قماربازی  به  مخصوص  وسایل  و  آلات  نگهداری  یا  و و  تعیین  اما  است،  نموده  انگاری 

تردید دخالت برخی از فقها تشخیص این آلات، به درستی در شرع و در قانون تصریح نگردیده و بی
ت دائم و بلاقید اشخاص نخواهد بود. )علوی گنابادی و  عیعات عرفی، موجب تبدر این قسم موضو

 (. ۱۳۴-۹۹: ۱۳۸۸فخلعی، 
اعتنایی برخی دادرسان به احراز نظر عرف در تشخیص آلات قمار و واگذاری آن به  متأسفانه بی

  صلاحدید شخصی مقام قضایی، منجر به صدور آرای متناقض از یک سو و نقض یا تغییر احکام 
شماره   دادنامه  مطابق  مثال  برای  است.  گردیده  تجدیدنظر  مرحله  در  مبنا  فاقد 

، صرف نگهداری پاسور بدون انجام عمل بُرد و باخت  ۳۰/۱۰/۹2مورخ    ۹2۰۹۹7۰22۴۱۰۱۴۰7
در حالی که بر اساس دادنامه شماره   .یا قماربازی، مصداق نگهداری آلات قمار محسوب نشده است

ری پاسور به خودی خود موجب محکومیت متهم شناخته شده است  ، صرف نگهدا 7۵/۸/2۳۱۱۵۹
 2۰۰۰۰۵۵در موضوع تشخیص مصداق عینی آلت قمار نیز دادنامه شماره    .(7۸:  ۱۳7۹)بازگیر،  

از شعبه    ۳۰/۱/۱۳۹۱مورخ   قید و    ۱۱۸۰صادره  بدون هیچ  را  پاسور  تهران،  دادگاه عمومی جزایی 
دادگاه تجدیدنظر استان تهران نیز این رأی را    ۴6شعبه    شرطی از مصادیق آلات قمار دانسته است و

 . (۱۳۹۱)سامانه ملی آرای قضایی،  تأیید نموده است
و شرط اصلی تحقق رکن مادی آن در فقه جزایی    باشدجرایم مقید به وسیله می  ۀرمحاربه نیز از زم

باشد. برخلاف تعریف مشخص  و مقررات کیفری، تشهیر و به کاربردن سلاح به صورت علنی می
استفاد سلاح،  مفهوم  مثل  جرم،  مقوم  شرایط  و  متعلقات  جرم،  این  و    ۀفقهی  سلاح  از  عملی 

های کارشناسانه در خصوص  دیدگاهعرفی است. لذا    ۀاز موضوعات غیرمستنبط  الناس، تماماً ةاخاف
گردد. شرط  تحدید چنین قیودی، بیشتر به ابهام در مفهوم و ماهیت عرفی چنین اصطلاحاتی منجر می

بزه  حقوق  تأمین  با  همراه  آنان،  حقوق  رعایت  و  متهمان  جان  از  صیانت  برای  دیدگان  ضروری 
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فسیرهای شخصی و پایبندی به  ( در جرایم مهم، خودداری از ت۱۵۸:  ۱۴۰2شهسواری و دیگران،  )
ای یکپارچه مبتنی بر مرجعیت عرف است. این مرجعیت عرفی، بر اساس معنای خاصی شکل  رویه

 .اندگیرد که الفاظ در زمان اعلام قانون داشتهمی 
گونه تصریحی به مصادیق سلاح سرد و گرم در ذیل ماده و یا  گذار در مورد محاربه هیچقانون

و مقرراتی هم که قبل و بعد از انقلاب اسلامی در خصوص سلاح به    1رات ننمودهاشاره به سایر مقر
اند )قدسی  طور کلی تصویب شدند نیز، هیچ یک تعریف روشن و شفافی از ماهیت سلاح ارائه نکرده

دانان در مباحث نظری تعیین ماهیت سلاح،  حقوق  ۀ(. اختلاف عقید۹2-6۳:  ۱۳۹7و رهنمازاده،  
یل مفهومی و مصداقی سلاح متعارف مناقشات بسیاری را باعث شده و در عمل  بدون توجه به تحل

در تشخیص    قضایی و اصدار آرای متعارض کنشگران دستگاه قضا خصوصاً   ۀمنجر به اختلاف در روی
شعبه   ۹۴۰۹۹7۰۹2۵6۰۰۵۰۸های عینی گردیده است. به عنوان مثال، در دادنامه شماره  مصداق

اط دادگاه انقلاب تهران را رد نموده و این برداشت شخصی را مبینِ مفهوم  دیوان عالی کشور، استنب   ۴۱
در    ۰6/۰۳/۹۱دادگاه تجدیدنظر استان در تاریخ    ۵عملی از سلاح ندانسته است و یا شعبه    ۀاستفاد

بیان داشت    ساً أ ( ر۱۳۹۱دادگاه عمومی جزایی تهران )سامانه ملی آرای قضایی،    ۱۱۳۰ی شعبه  أ یید رأت
لذا جرح عمدی مشمول مواد  ء سلاح سرد محسوب نمیکه شیشه جز قانون    6۱۴و    6۱2گردد و 

نمی محقق  اسلامی  درحالی  .باشد مجازات  درگیری این  برخی  در  که  و  است  معترضین  بین  های 
انگیزی سنگ نیز از مصادیق سلاح در  مورین انتظامی، به تشخیص برخی دادرسان، به نحو حیرت أم

 (. ۱۴۰۱ده است )ایرنا، تحقق جرم محاربه شمرده ش

 کاربست عرف در تفسیر قضایی عنصر معنوی .3-1
  ۀعلیت بین خطای مرتکب و نتیج   ۀدر جرایم غیرعمد، تحقق مسئولیت کیفری صرفاً با احراز رابط

قضایی همواره بر مبنای معیار عینی و عرفی تقصیر جزایی    ۀشود. در این مسیر، رویمجرمانه محرز می
عمل، در زمان و مکان    ۀبینی نتایج مجرمانبه تعبیر مشخص، باید قابلیت پیش.  2استوار بوده است

الحال احراز و ذیل این احتمال، ضرورت  اندیش و محتاط متوسطوقوع این نتیجه، توسط فردی مآل 
(. با این وصف فراتر از استنباط شخصی دادرس در امور  ۱۱۵: ۱۳۵2احتراز از آن تحلیل شود )پاد، 

قضاوت استانداردهای جامعه در   ۀسته است عمل ارتکابی متهم در سنجینی صرف، باانتزاعی قانو
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 ۱۳7۵قانون مجازات اسلامی مصوب  6۵۱برخلاف تبصره الحاقی ماده  .1
 ۱77مذکور در ماده    یمبالاتیو ب  یاطیاحتیب»آمده است:    ۳۱/۳/۱۳2۰مورخ    ۱۰۳۱عنوان مثال در حکم شماره  به    .2

شود تا در صورت  ی ن بر آنها اطلاق م ین عناویعادت، ا است که بر حسب عرف و  یاز امور  یقانون مجازات عموم 
 « ت گردد. یموجب مسئول مؤثر بودن آنها در وقوع حادثه،
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 پذیری آن اثبات گردد. شرایط مشابه قرار گیرد تا معقولیت و سپس سرزنش
تخطی از اعمال این قاعده در   با وجود اتفاق نظر قضایی در تفسیر ماهیت تقصیر جزایی، بعضاً 

  ۀمثابو گاه حتی مفاهیم، خطایی مبرز را رقم زده است به نحوی که برخی شعب به  تشخیص مصادیق
بی  ۵6شعبه   تکوین  در  رفتارها  برخی  موضوعیت  به  استان،  نظر  تجدید  همت  دادگاه  احتیاطی 

 اند: گماشته
از » ناشی  غیرعمدی  بدنی  صدمه  ایراد  جرم  عمومی  جنبه  حیث  از   ... آقای  پرونده  این  در 

 « ر امر رانندگی با وصف نداشتن گواهینامه رانندگی ... محکوم شده است، ...احتیاطی دبی
به تاریخ   ۹۳۰۹۹۸۰2۱7۰۰۰6۴۰دیوان عالی کشور در دادنامه شماره    ۴۱توجه به نظر شعبه  

اساس حائز اهمیت است که در موضوع نشوز،  های بیدر رد این موضوعیت بخشیدن  ۱۹/۰۳/۹۴
بر   مبنی  تقصیر  صدور حکم غیابی سابق  بررسی  و  ندانسته  نشوز  بر  دلیل  را  زوجه  تمکین  به  الزام 

 (.  ۱۳۹۳)سامانه ملی آرای قضایی،  هریک از زوجین در ایجاد جدایی را لازم شمرده است

از   بسیاری  صحیح  ارجاعات  است،  اهمیت  حائز  تقصیر  عنصر  از  قضایی  تفاسیر  در  آنچه 
قرائن و امارات عینی موجود در پرونده از طرق  شناسیِ این موضوع و بررسی  دادرسان در بحث مفهوم 

دوم یعنی برابرسازی عینی مفاهیم بر    ۀمختلف است، لیکن هنوز خطای شناختی دیگری در مرحل
ای در خصوص اتهام  مصادیق واقعی، مرتفع نشده و محل اشکال باقی است. بررسی روند پرونده

 . زدودقتل عمد با وسیله نقلیه، ابهام این تحلیل را خواهد 
دادگاه کیفری استان بر اساس دلایل    ۱7، شعبه  ۳۰/۹/۹۱مورخ    ۹۱۰26۱ای به شماره  طی دادنامه

و قرائن موجود، احتمال وقوع تصادف را محرز دانسته و با استنباط کشنده بودن رفتار، موضوع عمد  
 ردد.  گبه اصدار حکم به قصاص نفس منجر می بودن قتل را از باب لوث تشخیص داده که نهایتاً 

، با توجه به مجموع شرایط عینی، اضطرار متهم ۹2/ ۱۱/ ۳۰شعبه نهم دیوان عالی کشور در تاریخ  
ی فرجام خواسته نموده، و در ادامه أ به رانندگی در جهت خلاف را کشف نموده و مبادرت به نقض ر 

به شعبه   می   ۱6پرونده  ارجاع  استان  کیفری  اختلاف حادث شدهدادگاه  دنبال  به  اعضای   گردد.  بین 
دیگر بار به عمد   ۹۳/ ۳/ 27اضافه شدن قاضی دیگر، در تاریخ    دادرسی و عدم کسب اکثریت و نهایتاً 

در روند   ورزد. مجدداً کشنده بودن فعل ارتکابی، اصرار می   بودن قتل واقع شده بر مبنای استنباط نوعاً 
های حقوقی ستناد به استدلال با ا  ۹۳/ ۱2/۱2خواهی متهم، شعبه نهم دیوان عالی کشور در تاریخ  فرجام 
دهد پس از بررسی نهایی، با توجه به مستندات پرونده، ارجاع مجدد می   ۱6نشده، پرونده به شعبه  اثبات 

احتیاطی در رانندگی بدون پروانه دادگاه متهم را از اتهام قتل عمد مبرا دانست و عمل وی را صرفاً بی 
داد  ر   .تشخیص  این  تاریخ  أ نهایتا  دادنامه شماره    ۹۴/ 7/ ۱2ی در  در   ۹۴۰۹۹7۰۹۰۹۴۰۰۱۰۴برابر 
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 (.۱۳۹۴گردد )سامانه ملی آرای قضایی،  شعبه نهم دیوان عالی کشور، ابرام می 
 شناسیکاربست عرف در تفسیر قضایی ناظر بر مصداق .4-1

امر قضاوت در امور کیفری پس از فهم معناشناختی مفاهیم عرفی، تعیین   هاییکی از دشواری 
گانه راهبرد  یاین معانی در محیط واقعی است. در این مرحله نیز    یق خارجیتکلیف در مورد مصاد

مردم، اخذ   ۀو فرهنگ عام  یو واقعیات عموم   یقاض  یأ مابین ر  یمصون از خطا در ایجاد هماهنگ
(. ۳۳۰-۳۰۹:  ۱۳۹7های عینی و حقیقی است )برهانی و پارسائیان،  برسازیی ایشان در این برا أ ر

ی برخی شعب محاکم در خصوص جرم  أ شناسی بدون لحاظ مرجعیت عرف، رموردی از مصداق
 (. 2۸-۱7: ۱۳۹۳مزاحمت تلفنی، توهین و تهدید از طریق تلفن است )اردبیلی، 

دادگاه عمومی جزائی تهران تصدیق   ۱۱7۸  صادره از شعبه  ۳۱/۴/۹۳مورخ    ۴۴۰در دادنامه شماره  
اتهام خانم ر. پ.م. ... دایر بر توهین ،تهدید و مزاحمت تلفنی با التفات به محتویات  »  شده است:

قانون تعزیرات نامبرده را به    6۴۱-66۹-6۰۸علی هذا دادگاه مستنداً به مواد .است  پرونده ... محرز
روز حبس به اتهام مزاحمت  ۹۱بس به اتهام تهدید وروز ح۹۱ضربه شلاق به اتهام توهین و۱۰تحمل  

ی به اصدار حکم أ دادگاه تجدیدنظر استان در پی اعتراض به ر  ۳۹شعبه  «  تلفنی محکوم می نماید.
 پردازد: جدیدی می

... بابت اتهام توهین، تهدید و مزاحمت تلفنی باید گفت همگی از طریق تلفن همراه ایجادشده » 
تر بوده و ک وسیله می باشد که می توان گفت الفاظ به کاررفته به تهدید نزدیک و منشأ فعل ارتکابی ی

کند که تهدید را مورد قبول قرار توان توهین و مزاحمت را پذیرفت و قاعده تفسیر مضیق حکم می نمی 
 «. گردد .. تأیید می   ... فلذا ... با اصلاح دادنامه به تهدید و حذف توهین و مزاحمت تلفنی عیناً  دهیم 

افتراق این دو ر افتراق مرحلأ تمرکز محل  تمییز مصداق از مفهوم و    ۀ یِ اصدار یافته، غفلت از 
اختیار صدور حکم در ید تشخیص قاضی است به نحوی که هر یک از دو مقام قضایی، در جایگاه  

ون  ثر از نظر خود و بدأشناسی ورود نموده و تحقق عینی و خارجی مفاهیم جزایی فوق را متمصداق
واحد   ۀ تحقیق و استفهام در موضوع، بر عرف، بار نموده است! این عدم اتفاق آرای قضایی در پروند

نهایی   از عدم صحت دیدگاهی خواهد داشت که قضاوت  و در خصوص موضوع واحد، حکایت 
 دادرس را به عنوان احد از عرف پذیرفته است. 

در خصوص سرقت    «مالیت»فهوم عرفی  ای در مورد برابرسازی عینیِ مله در پروندهئهمین مس
 . ( نیز نمودار گردیده است۱7۳-۱۵۱: ۱۳۹6اسناد و مدارک )میرسعیدی و سلیمان دهکردی، 

، سرقت تعزیری در ربایش ۵۰۰۹۱۸دادگاه عمومی جزایی به موجب دادنامه شماره    ۱۱2۴شعبه   
اعتراض به حکم، بنابر    ۀنماید، لیکن در مرحلمدارک را ممکن دانسته و متهم را به آن محکوم می 
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دادگاه تجدیدنظر استان تهران   ۴۱شعبه  2۳/۱2/۹۱مورخ  ۹۰۰۹۹7۰22۴۱۰۵۴6۸دادنامه شماره 
نماید و این تناقض در احراز یک مفهوم عرفی، حکایت  ی دادگاه بدوی را نقض می أ در نظری متقابل، ر

   از اهمیت شان متفاوت مفهوم و مصداق خواهد داشت.
 تنباطی پژوهشهای اسیافته. 2

تتبع در آرای اعتراضی شعب دادگاه تجدیدنظر و دیوان عالی کشور،  با  در پژوهش انجام شده 
طور که فرض آن تصور شده بود، مهجوریت الزامات عرفی در خیل تفاسیر قضایی اثبات شد  همان

قضا، به    ۀشناسی روند موجود، غفلت علمی و یا اغماض عملی برخی کنشگران عرص که در آسیب
در محاکم دادگستری نیز بسیاری از اختلاف و یا اتفاق  ثرترین عامل این میدان، فهم گردید.  ؤ عنوان م

الذکر، به ندرت با  های بدوی، به همان دلایل سابقهای تجدیدنظر با شعب دادگاهنظر شعب دادگاه
یت مفاهمات عرفی در تفسیرهای قضایی صورت گرفته و هرگاه هم که بنای حکم مبتنی بر مرجع

عرف نظری یا رفتاری متعارف گشته، قاضی با استدلال احد از عرف بودن، خود به اظهارنظر پرداخته  
نظر میان شعب  ای موارد شاهد اختلافی مبادرت ورزیده است. بدین ترتیب، در پاره أ و به اصدار ر

های تالی در تشخیص عنوان مجرمانه هستیم که در نهایت، دیدگاه دادگاه عالی گاه عالی و دادگاه داد
اگرچه  .  شودداده می   صرفاً به اعتبار مرجعیت آن و بدون استناد به مبنایی حقوقی مستحکم، ترجیح

ابایی ندارند، اما نبودِ روشی  دادگاه مشخص برای  ها از استناد به عرف عملی و رفتارهای متعارف 
کشف دقیق این مفاهیم و جلوگیری از خطا در تطبیق آنها، همواره آرای صادره را در معرض تزلزل  
ایجاد نهادهای تجدیدنظر به تنهایی برای تضمین کامل حقوق  قرار داده است. در چنین شرایطی، 

 (۱۱۱: ۱۴۰۳دیده کافی نیست )کنعانی، دفاعی متهم و حق دادخواهی بزه 
های پیشِ روی  ترین چالشدهد که یکی از کانونیقضایی موجود نشان میۀ  روی  شناسیآسیب

عدالت کیفری، »آزادی عمل مطلق و فاقد چهارچوب قضات در احراز نظر عرف« است. در وضعیت  
کنونی، دادرس در مقام تفسیر مفاهیم عرفی، در فضایی کاملًا باز و عاری از هرگونه مکانیسم نظارتی  

بدوی، حتی مرجع تجدیدنظر    ۀکند. به بیان دیگر، پس از صدور رأی در مرحلل میفراسازمانی عم
معمولًا تنها به ارزیابی صوری و مبتنی بر  ـ    که خود واجد همان اختیارات تفسیری مطلق استـ    نیز

انطباق  قضایی می  ۀهمان گفتمان بست یا عدم  انطباق  برای سنجش  پردازد و معیار عینی و مستقلی 
 .ا »فهم عمومی و سلیم عرفی« وجود ندارد تفسیر قاضی ب

پشتوان بال قضایی« بدون  دنبال داشته است:    ۀاین »فراغت  به  را  پیامدهای سهمگینی  نظارتی، 
پرونده در  متعارض  آرای  پیشصدور  قابلیت  کاهش  مشابه،  نهایت،  بینی های  در  و  احکام،  پذیری 

و   متهم  دفاع  حق  جمله  از  دعوا  اصحاب  بنیادین  حقوق  بزه نقض  دادخواهی  چنین  حق  در  دیده. 
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شرایطی، هرگونه تلاش برای توجیه این وضعیت با استناد به »اصل استقلال قضایی« یا »اختیارات  
فاقد وجاهت علمی  ـ    بدون در نظر گرفتن حدود و ثغور این اصول ـ    قانون اساسی«  7۳ناشی از اصل  

و ایجاد نظامی مبتنی بر ضابطه    و حقوقی است. استقلال قضاوت به معنای رهایی از حکومت سلیقه
تصمیم برای  مجوزی  نه  است،  انصاف  واقعیتگیری و  خلاف  و  ناهمگون  اجتماعی.  های  های 

موجود با این توجیهات، در حقیقت تحریف مفهوم ناب استقلال قضایی   وضعیت بنابراین، دفاع از
 .الت، خواهد بودو نادیده گرفتن غایت اصلی دادرسی کیفری، یعنی کشف حقیقت و اجرای عد

تفسیرهای شخصی، قاضی را از التزام به موازین عرفی معاف نماید،    ۀاگر استقلال قضایی به بهان
واهد  خ های ناروا و خروج از اهداف بنیادین نظام عدالت کیفری پیامد قطعی آن، افزایش محکومیت 

ی و به حداقل رساندن خطر  یاببه دیگر بیان، انحراف از مسیر غایی محاکمات جنایی در حقیقت  .بود
امارات و شواهد قانونی دارد و    ۀ های اشتباه، گاه ریشه در خطاهای عینی و ملموس حوزمحکومیت

 گاه ناظر به تفسیر و فهم قانون در اثبات مقدم و تالی احکام کیفری خواهد بود. 

ت از سیستم های انسانی در نظام عدالت جنایی، مطاوعاز دیرباز پذیرش احتمال خطای قضاوت 
قضایی موجود در ایران   ۀ تعدد مراحل رسیدگی قضایی را در پی داشته است، اما متأسفانه ترسیم روی 

های اشتباه ناشی حکایت از این دارد که هیچ الزام و یا راهکاری برای تجدیدنظر نسبت به محکومیت 
در این پژوهش ارائه شد،   از عدم رعایت الزامات عرفی در تفسیر قانون وجود ندارد و حسب آرایی که

العنانی را برای متولیان عدالت ایجاد نموده و های اتخاذی در سیستم قضایی ایران آزادی مطلق سیاست 
امنی از آزادی عمل برای   ۀقانون اساسی توسل جسته است. ایجاد حاشی   7۳به تفسیر موسع از ذیل اصل  

 ۀشناختی الفاظ غیرمصرح در قانون، زمین تر معانی ایشان از این ظرفیت در بس  ۀ دادرسان و کاربرد فعالان
فرارفتن از متن و بطن قانون را ایجاد خواهد نمود و همین امر لزوم اتخاذ رویکردی قاطع به منظور ایجاد 

 گردد.به تفصیل بیان می   طلبد که متعاقباً سازوکارهای نظارتی و کنترل وضع موجود را می 
 هاد مشورتی عرفی های نالزامات عملی و تحلیل چالش. 3

و نقض حقوق اصحاب دعوا ناشی از تفسیرهای    های این پژوهش که حاکی از تعارض آرا یافته
از پیش آشکار  راه  ۀشخصی قضات از مفاهیم عرفی است، لزوم ارائ  حلی عملی و کارآمد را بیش 

به بستر اجرایی  ای برای اصلاح ساختار، در صورت عدم توجه  سازد. با این حال، هر طرح نوآورانهمی 
رو، محکوم به شکست است. از این رو، در این بخش، پس از تبیین طرح نهاد مشورتی و موانع پیش 

عرفی به عنوان راهکاری بنیادین، به تشریح الزامات عینی و حقوقی لازم برای اجرایی کردن آن پرداخته 
را به تفصیل  ـ    و اجرایی  از منظر حقوقی، ساختاریـ    های محتمل پیشِ روی این نهادو سپس چالش

ها ارائه خواهد شد. این رویکرد، امکان ارزیابی  واکاوی و راهکارهای عملی برای فائق آمدن بر آن 
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 .آورد تری از قابلیت اجرا و اثربخشی طرح پیشنهادی را فراهم میبینانهواقع

 طرح نهاد مشورتی عرفی: از نظریه تا عمل .1-3
نظام  در  تطبیقی  حمطالعات  میهای  نشان  مختلف  کهقوقی  نظارتی   دهد  نهادهای  مشارکت 

دادرسی کمک   شفافیت و انصاف های مستقل یا نهادهای مردمی( نه تنها بهغیرقضایی )مانند هیأت
ازمی  بلکه  قضایی کند،  می خطاهای  جلوگیری  تجربنیز  نمونه،  برای  کشورهایی    ۀنماید. 

تخصصی آلمان مانند نظارتی  نهادهای  سازوکارهای   کانادا و  (Lepsius, 2019: 315-334)  با  با 
کارایی نظام   توانندگواه آن است که چنین الگوهایی می  (Roach, 2021: 145-178)  مشارکت عمومی

گیری از مطالعات  ها ضرورت بهره را تقویت کنند. این یافته اعتماد عمومی را افزایش داده و قضایی
 .سازد ازپیش آشکار میتطبیقی در طراحی نهادهای نظارتی داخلی را بیش

، حقایق واقعی خارج از ذهن که امور موضوعی برخلاف امور حکمی و تخصصی  از آنجایی
مرحل در  دو حیطه  این  تمایز  متفاوت    ۀ قاضی هستند،  رویکرد  اتخاذ  لزوم  و  بوده  اتفاق  مورد  قضا 

های  دانان غربی را به کشف ویژگیداخل، حقوق  ۀقضایی در تشخیص این دو حیطه، برخلاف روی
  طبیق قانون بر واقعیت پس از آن یعنی ت  ۀو مرحل  (Hart & sacks, 1994: 350-351)  خاص هریک

(Kirgis, 2004: .5-8 )    واداشته است. از این رو تحلیل به واقعِ موضوع و استنتاج از شرایط و وقایع
ال قاضی راجع به تحقق یا ؤهیئتی غیرقضایی و در پاسخ به س ۀمورد اختلاف در دنیای واقعی به عهد

تصمیم گیرندگان غیرقضایی به جای    عدم تحقق هر یک از عناصر مادی و روانی جرم خواهد بود. این
هایی در مورد  استنباط استقرایی در مورد افراد و رویدادهای خاص درگیر در موضوع، باید استنتاج

 دست آورد. کنند، بهاینکه افراد دیگرِ جامعه تحت شرایط مشابه چگونه رفتار می
وقی نبوده و از دیرباز های حقمشارکت دادن افکار عمومی در قضاوت، رویکرد جدیدی در نظام 

قرار گرفته است توجه  این روند مورد  به وسیلۀ یک جمع    .به اشکال و دلایل گوناگون  کشف واقع 
حقوقی   ی هاتر بوده و پذیرش این نهاد در نظام رد )قاضی(، منطقی)هیئت منصفه(، در مقایسه با یک ف 

رورت وجود و پذیرش هیئت  ضرورت یا عدم ض  مسئلۀمختلف نیز مؤید آن است که امروزه دیگر  
 مل قرار گرفته است. أمنصفه مطرح نیست، بلکه حدود و قلمرو پذیرش آن است که محل ت 

پیرو نظام حقوقی رومی ژرمنی، نهاد هیئت منصفه صرفاً در امور کیفری  ـ    در اکثر کشورهای 
نظام  در  آنکه  حال  است؛  شده  کامنپذیرفته  حقوقی  هیئتهای  بر  لو،  علاوه  منصفه  دعاوی  های 

به مرور زمان کشورهای دارای    .گیرندهای حقوقی نیز مورد استفاده قرار میکیفری، در برخی پرونده
کامن قضاوت  حقوق  و  شده  قائل  تفکیک  قانون  حکمی  و  موضوعی  امور  میان  انگلستان،  مثل  لو 
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قاضی    ۀبعد برعهد  ۀرا در مرحل  2هیئت منصفه و قضاوت حکمی   ۀاول را به عهد  ۀدر وهل  1موضوعی 
ات امور موضوعی و از قضات دگان واقعیوان جویندادگاه گذاشتند، به نحوی که از آنان معمولًا به عن

 ود. شبه عنوان جویندگان امور حکمی یاد می
پردازی نظری باقی  مشورتی پیشنهادی در این مقاله، صرفاً در حد یک ایدهـ    طرح نهاد مردمی

ی و قابل اجرا در چارچوب اسناد بالادستی نظام قضایی، به ویژه  نمانده بلکه به عنوان طرحی عملیات 
قابل تعریف و    «قوه قضائیه  ۱۳۹۸دستورالعمل نحوه مشارکت و تعامل نهادهای مردمی مصوب  »

های جامعه  گیری از ظرفیت(. این دستورالعمل با هدف بهره 2۸۸- 2۵۹: ۱۴۰۰اجراست )نیازپور، 
عمومی و ارتقای کیفیت دادرسی تصویب شده و نهاد پیشنهادی  مدنی برای افزایش شفافیت، اعتماد 

یک   عنوان  به  مشورتی»ما  مردمی  جلب   «تخصصیـ    نهاد  به  مربوط  بندهای  تحقق  راستای  در 
 .کندمشارکت تخصصی شهروندان در این دستورالعمل عمل می

، مصادیق و  در فرآیند تشخیص و استنباط مفاهیم  «نظر مشورتی»  ۀ کارکرد محوری این نهاد، ارائ
نهادهای  »  ۀقیود عرفی مؤثر در صدور حکم کیفری است. این نقش مشورتی، نهاد مذکور را در زمر

( دستورالعمل مشارکت و تعامل نهادهای مردمی مصوب  ۱تعریف شده در ماده )  «مردمی مشورتی
یق  از طر  «کمک به تحقق عدالت و ارتقای کیفیت خدمات قضائی» دهد که هدفشان  قرار می  ۱۳۹۸

اعلام شده است. بنابراین، این نهاد نه تنها با چارچوب حقوقی  «نظرات کارشناسی و مشورتی» ۀارائ
بازوی  عنوان  به  و  گرفته  جای  آن  دل  در  سازگاری  کاملًا  صورت  به  بلکه  ندارد،  تعارضی  موجود 

 .نمایدتخصصی قوه قضائیه برای تحقق اهداف این دستورالعمل عمل می

نژاد و غمامی،  ت رقابتی این نهاد در مقایسه با دیگر نهادهای مردمی عام )پاک تمایز اساسی و مزی 
در  7:  ۱۴۰۰ مأموریت» (،  بودن  که   «محوریتمرکز»و    « تخصصی  حالی  در  است.  نهفته  آن 

کند، نهاد پیشنهادی  های مردمی فراهم میای برای انواع مشارکتدستورالعمل مذکور چتر گسترده
محدود و    «تفسیر عرفی در فرآیند قضاوت   ۀحوز»ت خود را به طور خاص به  فعالی  ۀاین مقاله دامن

نخست،   است:  کلیدی  راهبردی  و  عملی  مزیت  سه  دارای  تمرکزگرایی  این  است.  ساخته  متمرکز 
نگری بینجامد؛  که ممکن است به سطحی  «گراییعمومیت» و    «پراکندگی مأموریت»جلوگیری از  

باریک اما    ۀ در یک حوز  «گردآوری تجربیات غنی»و    «خصصیتعمیق ت »دوم، فراهم ساختن امکان  
پرداختن   توانایی  سوم،  و  مؤثر؛  ریشه  «محورمسئله»و    «نگرجزئی»بسیار  از  یکی  ترین ایبه 

 .های نظام دادرسی، یعنی اختلاف در تفسیرهای قضاییچالش

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Question of fact 
2. Question of law 
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بهره  با  نهاد  روش این  از  نظرسنجیگیری  جمله  از  میدانی،  و  علمی  از  های  های  ساختاریافته 
های مختلف اجتماعی،  وگوی متمرکز با گروههای جامعه آماری مرتبط، تشکیل جلسات گفتنمونه

از    «فهم مشترک و سلیم عرفی»و مشورت با متخصصان علوم اجتماعی، در پی کشف و استخراج  
در یک    «ینوهت»ای معنای عرفی  مفاهیم مجهول یا مختلف است. برای نمونه، هنگامی که در پرونده 

 « توأمان بودن »در شرایطی غیرمتعارف، یا حتی قصد عرفی    «حرز» بستر اجتماعی خاص، یا مصداق  
گزارش مستدلی که بیانگر ارتکازات ذهنی و   ۀتواند با ارائدو رفتار محل مناقشه باشد، این نهاد می 

ر دهد. در این فرآیند،  های عینی و قابل اتکایی را در اختیار قاضی قرا فهم عمومی جامعه است، داده
بودن فهم عرفی را   «سلیم»های خود با قواعد آمره، اخلاق حسنه و نظم عمومی،  نهاد با تطبیق یافته

 .نمایداحراز می

که امری شخصی و درونی است با    «علم قاضی»کند بین  بدین ترتیب، این نهاد پلی ایجاد می
اجتماعی» پ  « واقعیات  است؛  بیرونی  و  عینی  امری  میکه  که  اعتبار  لی  و  اطمینان  ضریب  تواند 

قضاوت را به نحو چشمگیری افزایش دهد. این مکانیسم، در عین حفظ حرمت و استقلال رأی قاضی 
های اجتماعی قرار داده و از های مبتنی بر دادهالخطاب نهایی، آن را در معرض دیدگاهبه عنوان فصل

   .سازد گرایی مفرط مصون میخطر انفراد و ذهنیت

نهاد، سازوکار اجرایی ذیل در چارچوب دستورالعمل   این  پیشنهاد   ۱۳۹۸برای عملیاتی کردن 
تواند در جرایمی فعال شود که عنصر عرفی نقش کلیدی  شمول، این نهاد می  ۀ گردد: از نظر حوزمی 

می ها دارد، مانند جرایم علیه عفت عمومی، توهین، تصرف عدوانی، و جرایمی که مفاهیدر ارکان آن
ترین زمان ها محوری است. از منظر زمان مداخله، مناسبدر آن   «مالیت»یا    «عنف»،  «حرز»چون  

تحقیق و قبل از صدور حکم بدوی است تا قاضی بتواند    ۀبرای اخذ نظر این نهاد، پس از پایان مرحل
تواند هاد میاز نظر مشورتی آن به عنوان یکی از مستندات خود بهره گیرد. از حیث ترکیب اعضا، این ن 

شناسان اجتماعی، کارشناسان علوم فرهنگی و همچنین افراد باتجربه و  شناسان، رواناز میان جامعه 
جامعه باشند. در   «عرف سلیم»   ۀانتخاب شوند تا نمایند  ـبا توجه به موضوع پرونده    ـمعتمد محلی  

ماده   نیز  و  دستورالعمل  بر  حاکم  روح  با  مطابق  رأی،  جایگاه  دادرسی  ق  ۱66خصوص  آیین  انون 
کیفری، نظر این نهاد ماهیت مشورتی خواهد داشت. با این حال، قاضی در صورت رد نظر این نهاد،  
موظف است دلایل مستدل و حقوقی خود را برای این رد در رأی قید نماید. این امر هم استقلال  

دهد. به منظور نظارت  پذیری و شفافیت رأی را افزایش میدارد و هم مسئولیت قضایی را محفوظ می
گردد این مهم به معاونت اجتماعی قوه قضائیه یا  بر عملکرد این نهاد و کیفیت نظراتش، پیشنهاد می

 . نهاد ناظر متشکل از اساتید دانشگاه و قضات بازنشسته محول گردد
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شایان ذکر است که گرچه طرح حاضر مبتنی بر بستر حقوقی ایران و با استناد به دستورالعمل  
های حقوقی دیگر نیز الهام گرفته است. در  های موفق در نظام الذکر طراحی شده، اما از رهیافتفوق 

رومی پیرو  کشورهای  از  یکی  عنوان  به  فرانسه  حقوقی  نهاد  ـ    نظام  رسمی  » ژرمنی،  کارشناس 
فنی،  کند که صلاحیت وی نه تنها شامل مسائل به عنوان بازوی کمکی قاضی عمل می« 1دادگستری 

پرونده  در  پدیدهکه  فهم  اجتماعیهای مستلزم  تسری میـ    های  نیز   :Cadiet, 2019)  یابدفرهنگی 

از  (.  145 ایالات کانادا،  تأثیر اجتماعی بیانه»به طور مشابه، در برخی  های  که توسط گروه«  2های 
تهیه می   ۀجامع آگاهمدنی  برای  از بستر اجتماعی شود،  اـ    سازی قاضی  ستفاده فرهنگی وقوع جرم 

سازد، نه نفی الگوهای  ها متمایز می آنچه طرح حاضر را از این مدل  .(Roach, 2021: 145)  شودمی 
شناسی  ها در قالب یک نهاد دائم، ساختاریافته و دارای روش سازی هوشمندانه« آن موفق، که »بومی

قرار گیرد.    مند و نه موردی، در خدمت تفسیر قضاییمشخص برای کشف عرف است که به طور نظام 
های حقوقی نیز به شکل کامل  ترین نظام این رویکرد، پاسخگوی خلائی است که حتی در پیشرفته

تنها هم  .مرتفع نشده است نه  پیشنهادی  نهاد  این سازوکار،  با سیاستبا  قوه قضائیه  سو  های کلان 
ز آزادی عمل  کاستن ا»است، بلکه به عنوان ابزاری کارآمد برای حل معضل محوری مقاله، یعنی  

را تقویت  ۱۳۹۸عمل خواهد کرد. وجود چنین نهادی، دستورالعمل  «مطلق قضات در تفسیر عرفی
فهم »  ۀ های میدانی دربارنظری مستند و مبتنی بر پژوهش  ۀنماید؛ چرا که از سویی با ارائو تکمیل می 

عینیت  «عرفی و مستندسازی  به  قاضی»بخشی  می   «علم  شایانی  از  کمک  و  با  نماید،  دیگر  سوی 
ایفای نقش یک مشاور تخصصی برای قاضی، وی را از افتادن در دام تفسیرهای شخصی و خطاهای  

دارد که این امر مستقیماً به تحقق دادرسی منصفانه و پیشگیری از صدور آرای  شناختی مصون می
 .شودمتعارض منجر می

 های عملی رو: استقلال قضایی، تعارض آراء و چالشهای پیشواکاوی چالش .2-3
های کیفری، طرحی نو و بدون  اگرچه طرح پذیرش هیئت مشاور برای احراز موضوع در دادگاه

ها در خصوص  پیشینه در نظام حقوقی ایران است لیکن شاید بتوان با امعان نظر به برخی مخالفت
 ای احتمالی پیش رو را پیشتر از وقوع، پاسخ داد. هنهاد هیئت منصفه، چالش

تخصصی بودن امر قضا و لزوم مراجعه به افراد متخصص در تحلیل مسائل و واقعیات موجود 
وارده به نهاد هیئت منصفه و در جهت نفی حضور آن مطرح    ۀهای حقوقی، از دیرباز شبهدر پرونده

اضر، هیئت مردمی در کنار مقام قضا در جهت  گردیده است. این درحالی است که وفق پیشنهاد ح

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Expert Judiciaire 
2. Social Context Factums 
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اعمال دادرسی منصفانه و احقاق حقوق طرفین دعوا و بدون ورود در ماهیت قضاییِ حکم نهاییِ  
م پرداخت که  مفاهیم موضوعاتی خواهد  احراز  به  و  ؤصادره،  مبادی  از  و  بوده  در صدور حکم  ثر 

تباه در پی آزادی عمل قضایی قضات است  های اشعملی احتراز از محکومیت   مقدمات حکم و لازمه
 و لذا در ماهیت تخصصی مسائل حقوقی ورودی نخواهد داشت.  

رسد منظور نویسندگان این مقاله  های متعارف حقوقی، به نظر میدر نگاه اول و با توجه به ترجمه
نچه از مفهوم  لو ناظر به هیئت منصفه باشد. لیکن آهای کامنمنطبق بر سازوکار حاکم در برخی نظام 

شود،  »موضوع« در چارچوب این مقاله و درتقابل با »قضاوت موضوعی« هیئت منصفه استنباط می
  ۀحاکی از آن است که نهاد هیأت منصفه متکفل بررسی تقصیر و مسئولیت کیفری متهم بر مبنای کلی

پروند واقعیات  و  عینی  جنب  ۀعوامل  یا  م  ۀمطروحه  آنکه  حال  است؛  حکم  تأکید موضوعی  حور 
های معناشناختی ناشی از تفسیر متون و کشف های غیرعینی و دلالت نویسندگان، معطوف به جنبه

الفاظ می تعبیر  در  و ضابطه  .باشدنظر عرف  معیار  تبیین  به علت عدم  آنچه گفته شد  بر  ای  افزون 
م قضا  مقاۀ  خدشه در امور موضوعی و حکمی، تشخیص و سپس تفکیک این امور برعهدغیرقابل

(،  Mason QC et al, 1986: 57) بوده و اوست که با برچسب واقعی یا قانونی نهادن بر موضوعات
در روند   کهدرصورتی سپارد مسئولیت قضاوت در مورد حقایق واقعی را به اعضای هیئت منصفه می

پیشنهادی نویسندگان متن، موضوعات عرفی در راستای یک تحلیل عملگرایانه، بنابر موازین اصول 
باشد، تعیین خواهد شد و اعمال نظر قاضی پرونده در فقه که مجری در تفسیر قوانین حقوقی نیز می

 تغییر این اصول و مبانی، مسموع نخواهد بود. 
هیئت منصفه برای دفاع از حق متهم در برابر قدرت نظام قضایی،  سیس نهاد  أت  ۀبا عنایت به فلسف 

های حقوقی مانند امریکا، محاکمه از طریق هیئت منصفه در محاکم جنایی به عنوان در برخی نظام 
پوشی نموده  مجاز است از این حق چشم  حقی با قابلیت اسقاط پذیرفته شده است و لذا متهم معمولاً 

منصف هیئت  بدون  محاکمه  حبسو  یا  اعدام  به  منجر  مهم  جرایم  در  مگر  نماند  انتخاب  را   ه 
(Miscellaneous, 1985: 124)   افزون بر این امکان ایراد رد و جرح اعضای هیئت منصفه نیز در قانون

تحت شرایطی به رسمیت شناخته شده و اعتراض مقام قضایی یا متهم حتی پس از صدور حکم، به  
 (. Miscellaneous, 1985: 124د )ن هیئت ختم خواهد شتغییر مجموع و یا برخی از ای

حائز اهمیت آنکه طرح حاضر، نه در جهت تضعیف نقش محوری دستگاه قضایی، بلکه    ۀنکت
 1ژرمنی ـ    های حقوقی رومیهای مشورتی تخصصی« در نظام »هیأت  ۀیافتبا الهام از الگوی تکامل

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
محور ، نقش مهمی های مشورتی تخصصی با رویکردی غیرقضایی و تخصصهای حقوقی غربی، هیأت ر نظام د  .1

 
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ای برای ارتقای کیفیت  ، صرفاً به عنوان شیوه 1« »الشهره حجه  ۀو با استناد به مبانی فقهی چون قاعد
احراز موضوعات مؤثر در حکم طراحی شده است. این نهاد با حفظ حاکمیت مطلق اعتبار »علم  

، بر اساس مفاد  2قانون مجازات اسلامی مقرر شده است   2۱۱قاضی« در قضاوت نهایی که در ماده  
نهاد مشورت   ۱66ماده   آیین دادرسی کیفری،  به  قانون  تلقی و عملًا  به عنوان کارشناس  را  ی مذکور 

 انجامد.  تقویت استنادپذیری متقن آراء می
( و عدم مشروعیت نقض آن ۱6۴:  ۱۳6۱آبادی،  نقد دیگر، پیامد تردید در استقلال مقام قضا )علی 

ه گیری است. در صورتی ک گر در تصمیم نشینی با نهادی مداخله در نظام حقوقی اسلام به واسطه هم 
عدم شرط اجتهاد قضات و ماذون بودن اکثریت قریب به اتفاق ایشان در سیستم قضایی امروز، امری 

خطاناپذیری مقام قضا را با تردیدی جدی مواجه   ۀ است که عدم وجاهت این نقد را نشان داده و مسئل
وری نهایی، ی نهاد و عدم دخالت مستقیم در دا أ نماید. از جانب دیگر پذیرش فرض مشورتی بودن ر می 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
در انتصاب قضات و نظارت (  CSM)  هیأت مشورتی دیوان عالی کشور کنند. در فرانسه،در کمک به قضات ایفا می 

در آلمان، دادگاه قانون اساسی فدرال   .(French Ministry of Justice, 2023) بر عملکرد آنان مشارکت دارد 
پرونده  در  مستقل  کارشناسان  میاز  بهره  زیست  محیط  یا  فکری  مالکیت  مانند  فنی  د گیرهای 

(Bundesverfassungsgericht, 2021.)  د در  مانندادگاه بریتانیا  تخصصی  فکر های  مالکیت   یدادگاه 
(IPEC  ) دکنهای کارشناسی برای تحلیل مسائل پیچیده استفاده میاز هیأت  (UK Courts & Tribunals 

Judiciary, 2022  .)،آمریکا علمیهیأت  در  مشورتی  گزارش  های  پرونده مانند  در  علوم  ملی  کادمی  آ های های 
این نهادها، (.  National Academies of Sciences, 2020ند )کنک میمحیطی به دادگاه عالی کمزیست

 .پردازندمشابه طرح پیشنهادی متن، بدون دخالت در صدور حکم، به ارتقای دقت قضایی می

عتبر( در استنباط احکام شرعی  )اشتهار یک امر نزد عرف یا اهل خبره به عنوان دلیل م   «الشهره حجّه»فقهی    ۀقاعد  .1
امامی همچون  نباشد. فقهای  یا عقلی( موجود  دلیل قطعی )نص شرعی  به ویژه هنگامی که  دارد،  و قضایی کاربرد 

(  ۱۸7:  ۱۴۱۹)انصاری،    «فرائد الأصول »انصاری در  ( و شیخ  2۳۴:  ۱۳7۴/۱)حلی،    «شرائع الإسلام»محقق حلی در  
مصباح »الله خویی در  ( و آیت ۴2:  ۱۳۹۰/۱)خمینی،    «الوسیلهتحریر »اند. امام خمینی نیز در  به این قاعده استناد کرده 

ه به  اند. این قاعد( بر اعتبار شهرت محققه میان عقلاء یا متخصصین تأکید نموده۳۵6:  ۱۴۱7/۱)خویی،    «الفقاهه
 .عنوان یک دلیل ثانویه در مواردی مانند احکام قضایی، اثبات دعاوی و صدور فتوا مورد استفاده قرار گرفته است

عبارت از یقین حاصل از مستندات بین در امری است که نزد   اضیعلم قدارد:  مجازات اسلامی مقرر می 2۱۱ماده    .2
د علم  بین مستن امارات و قرائن شود. در مواردی که مستند حکم، علم قاضی است، وی موظف استوی مطرح می

 .طور صریح در حکم قید کندخود را به
قبیل از  مواردی  ـ  کارشناس  تبصره  محل ،نظریه  محلی ،معاینه  اظهاراتتحقیقات  گزارش مطلع ،  سایر  ضابطان ،  و 

اً  تواند مستند علم قاضی قرار گیرد. در هر حال مجرد علم استنباطی که نوع قرائن و امارات که نوعاً علم آور باشند می
 .تواند ملاک صدور حکم باشدشود، نمی موجب یقین قاضی نمی 

https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B9%D9%84%D9%85_%D9%82%D8%A7%D8%B6%DB%8C
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%82%D8%B1%DB%8C%D9%86%D9%87
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%A7%D9%85%D8%A7%D8%B1%D9%87
https://wikihoghoogh.net/w/index.php?title=%D9%86%D8%B8%D8%B1_%DA%A9%D8%A7%D8%B1%D8%B4%D9%86%D8%A7%D8%B3&action=edit&redlink=1
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%85%D8%B9%D8%A7%DB%8C%D9%86%D9%87_%D9%85%D8%AD%D9%84
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%AA%D8%AD%D9%82%DB%8C%D9%82%D8%A7%D8%AA_%D9%85%D8%AD%D9%84%DB%8C
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D9%85%D8%B7%D9%84%D8%B9
https://wikihoghoogh.net/wiki/%D8%B6%D8%A7%D8%A8%D8%B7_%D8%AF%D8%A7%D8%AF%DA%AF%D8%B3%D8%AA%D8%B1%DB%8C
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اثر خواهد نمود. شایان ذکر است که نهاد هیئت تنافی این نهاد با استقلال قاضی را بیش از پیش بی 
منصفه، با تصویب در قوانین عادی و تأیید شورای نگهبان، در نظام حقوقی ایران به رسمیت شناخته 

نی شده، با تصویب رأی بی شده است. این نهاد که برای رسیدگی به جرایم مطبوعاتی و سیاسی پیش 
که هرگونه تردید در خصوص اعتبار آرای مشورتی آن را    ـ  ۱۴۰2/ ۴/7مورخ    ۸۳7وحدت رویه شماره  

 از حیث مشروعیت نیز به طور قطعی مورد پذیرش قرار گرفته است.  ـمرتفع ساخته  

ی هیئت مردمی با نظر و اجتهاد تخصصی قاضی پرونده و چگونگی جمع و  أ فرض تعارض ر
جویی برای وصول به  ترین چالش در موضوع حاضر خواهد بود. چاره عارض این دو نظر، مهمحل ت

رهیافت منطقی، تنها با نگاه به اهداف خاصی که اساس و مبنای تبیین این بنای مردمی بوده است،  
  ۱66گردد. به منظور حل این تعارض، بایسته است که چنان که اشاره شد به مفاد ماده  میسور می 

قانون مذکور، قاضی تنها در صورتی مجاز به عدم    ۱66الذکر عنایت بیشتری شود. مطابق ماده  فوق 
نهاد مردمی پیشنهادی است که این نظریه با اوضاع و احوال محقق و وقایع معلوم    ۀتبعیت از نظری

ظر  دلایل مستدل، ن  ۀپرونده مغایرت داشته باشد. در این صورت نیز قاضی مکلف است ابتدا با ارائ
تراز جهت اظهارنظر مجدد کارشناسی نهاد مزبور را رد نماید، سپس موضوع را به نهاد مردمی هم

الخطاب صدور رأی است، نائل آید.  ارجاع دهد تا به قناعت وجدانی یا تحقق علم قاضی که فصل
ی که قاضی بر خلاف نهاد هیأت منصفه تکلیفی به تبعیت محض از نهاد مردمبدین ترتیب ضمن این

و بر اساس استنباط شخصی به رد نظریه نهاد مردمی بدون استدلال   مشورتی ندارد، چنانچه رأساً 
 اعتبار خواهد بود.کافی و ارجاع به نهاد دیگر، مبادرت ورزد، رأی صادره بی

تعارض رای نهاد مردمی با مقام    ۀ رفت از مرحلنظرات و برای برونبر اساس این مبانی و نقطه
سازی عملکرد دو نهاد مذکور در گذار در بحث کارشناسی و شبیهسابق قانون  ۀروی  قضا، تمسک به

وجه درصدد هیچشایان ذکر است این سازوکار بهنظام عدالت کیفری، افاده به مقصود خواهد نمود. 
و در چارچوب    «1دادرسی مشارکتی»ایجاد نظام موازی با قوه قضائیه نیست، بلکه قاضی با الگوی  

حق رد استدلالی نظر نهاد مردمی هیأت توسط قاضی در چارچوب ـ  ۱د:  نمایزیر عمل میضوابط  
ارجاع مجدد به نهاد مردمی هم عرض یا جایگزین   ـ 2؛ قانون آیین دادرسی کیفری  ۱66مفهوم ماده 

لذا این طرح با پرهیز از هرگونه رویکرد نقض یا تخدیش  .  برای حصول قناعت وجدانی یا علم قاضی
های عینی پرونده و پیشگیری استقلال قضایی، صرفاً به عنوان بازوی کمکی قضات در کشف واقعیت

 شود. از خطاهای قضایی پیشنهاد می

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Participatory Justice 
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 نتیجه 
لت آگاهانه  انگاری عوامل مؤثر در تحقق حقوق اصحاب دعوا، خواه ناشی از غف تردید نادیدهبی

زمان هم موجبات تنزل  باشد یا ناخواسته، در حکم تهدیدی دوچندان برای نظام قضایی است که هم
اجتماعی اعتماد    ۀآورد و هم به فرسایش تدریجی سرمایجایگاه و اعتبار نهاد دادرسی را فراهم می

ه کانون توجه افکار های کیفری با حساسیت بالا کویژه در رسیدگی انجامد. این پدیده بهعمومی می 
شود. در این میان، قضایی همراه می  یگیرند، با کاهش شدید مقبولیت اجتماعی آرا عمومی قرار می 

اصل   از  مضیق  تفسیری    ۱7۱تفسیر  صلاحیت  اعمال  در  انحصارگرایانه  رویکرد  و  اساسی  قانون 
سویه تحلیلی ناقص و یکها و انتظارات عرفی جامعه، نه تنها به ارائه  قضات، بدون اعتنا به دریافت 

از منظر جامعههای اجتماعی میاز واقعیت پیامدهای سهمگین و  انجامد، بلکه  شناختی حقوقی، 
 .ناپذیری را در ساختار نظم حقوقی جامعه به همراه خواهد داشتجبران

مند به نقش تفسیر عرفی در فرآیند فهم قانون و  واقعیت انکارناپذیر آن است که عدم توجه نظام 
غفلت از کاربست عملی الزامات آن، مسیر تحقق دادرسی منصفانه را با موانع جدی مواجه ساخته  

ای  کنندهاست. بررسی آراء صادره در محاکم تجدیدنظر، گویای وجود نابسامانی ساختاری نگران
به   متعددی  موارد  در  مفاهیم عرفی،  احراز  در  آزادی عمل قضات  دامنه  آن گستردگی  در  است که 

ر آراء متعارض و بعضاً متضاد در مراحل مختلف دادرسی منجر شده است. اگرچه مقنن در بند  صدو
پیش  ۴۳۴ماده    «ت» با  کیفری،  دادرسی  آیین  برای »بینی  قانون  ابرازی  ادله  به  دادگاه  توجه  عدم 

یا حکم از جهات درخواست تجدیدنظر، گامی مثبت در مسیر   «تشخیص موضوع  به عنوان یکی 
حقیقت   پیشکشف  عدم  لیکن  است،  اتخاذ  برداشته  برای  کارآمد  و  مشخص  سازوکار  بینی 

 .های قطعی در مرحله بدوی، این دستاورد قانونی را تا حد زیادی خنثی ساخته استتصمیم

سازی سازوکار مشارکت عرفی در در چنین شرایطی، راهکار عقلانی و عملیاتی، ایجاد و نهادینه
تشکیل نهادی تخصصی متشکل از نمایندگان فرهیخته جامعه است   فرآیند دادرسی کیفری از طریق

ارائ  با  بتواند  هم  ۀکه  عرفی،  موضوعات  تشخیص  در  شده  کارشناسی  هدف  نظرات  چندین  زمان 
راهبردی را محقق سازد: نخست، پیشگیری از وقوع خطاهای قضایی ناشی از سوءبرداشت از مفاهیم  

ارتقای سطح مقبولیت اجتماعی به   یآرا   عرفی؛ دوم،  از استقلال قضایی  قضایی؛ و سوم، صیانت 
فاقد جنب اتخاذ ماهیتی کاملًا مشورتی و  با  نهاد  این  آمرانه،   ۀعنوان رکن اساسی دادرسی منصفانه. 

های  تحلیل  ۀدهی قضات، قادر خواهد بود با ارائضمن پرهیز دقیق از هرگونه مداخله در حریم حکم
تری از بستر اجتماعی وقوع جرم در تر و روشن، تصویر جامععینی و مستند از واقعیات اجتماعی

 . اختیار مراجع قضایی قرار دهد
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ترین دهد که استقرار چنین سازوکاری نه تنها کوچکتجربیات حقوقی تطبیقی به وضوح نشان می
سازد، بلکه از طریق ایجاد تعامل سازنده بین تخصص حقوقی ای به استقلال قضایی وارد نمیخدشه

سزایی در ارتقای کیفیت دادرسی و تحقق عینی عدالت کیفری  ضات و فهم عمومی جامعه، سهم بهق
می همهایفا  و  دقیق  تدوین  به  منوط  ابتکاری  طرح  این  نهایی  موفقیت  میان،  این  در    ۀجانبنماید. 

ی ای که از یک سو از حیث حقوقی از چنان استحکام و انسجامگونهسازوکارهای اجرایی آن است به
  ۀهای نظری و عملی مقاومت نماید و از سوی دیگر در عرصبرخوردار باشد که در مواجهه با چالش

زمان اصحاب دعوا و افکار عمومی را جلب نماید. تحقق این عمل قضایی بتواند اعتماد و اقناع هم
نهاد  شناسان در طراحی ساختار این  شناسان و جامعهدانان، جرم مهم مستلزم همکاری نزدیک حقوق

نوین است که بتواند پیوندی منطقی بین موازین حقوقی و واقعیات اجتماعی برقرار ساخته و تحقق  
 . عدالت قضایی را در پرتو فهم صحیح از ارتکازات عرفی میسر سازد
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مطالعات آرای فصلنامه    .نقد و بررسی تعدد معنوی جرم از طریق مزاحمت تلفنی(.  ۱۳۹۳اردبیلی، محمد. ) ▪
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