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 يو ماد یقانون هاي عرف و مؤلفه
  مجرمانه  دهیپد دهنده لیتشک

*محسن برهانی  16/11/1392 :تاریخ تأیید  25/8/1392 :تاریخ دریافت
  

  **عطیه پارساییان  _________________________________________________  
  

  چکیده
مورد توجـه   ياز منابع ارشاد یکیغالباً اعتبار عرف به عنوان  رانیا يفریدر نظام حقوق ک

 فقطجرم و مجازات، عرف بودن  یبا توجه به اصل قانون نکهیظر از ان . صرفردگی می قرار
 مسـتقل به طور  تواند نمی باشد و قانونگذار بخش الهام تواند می يفریک نیقوان بتصوی در

عـرف در   ران،ی ـنظـام قـانون مـدون در ا    رشیبپـردازد، پـس از پـذ    رهارفتاانگاري  به جرم
. از آنجـا  افـت ی تیاز نصوص اهم يفریو استنباط قواعد حقوق ک یقانون میشناخت مفاه

 شکنـد، عـرف نق ـ   یم ـ نیقانون تـدو  یاست که با زبان عرف نیقانونگذار ا فرض شیکه پ
 گانـه یجـرم،   گانه سه صرعنااز هایی  در شناخت بخش همچنین،. افتیباب  نیدر ا یمهم

شـناخت  عـرف در   يگـذار تأثیربـه   لیمقالـه بـه تفص ـ   نی ـ. در ااسـت  يفریمنبع حقوق ک
بـودن   یالزام در نهایتپرداخته خواهد شد و  جرم دهنده لیتشک يِو ماد یقانونهاي  مؤلفه

  .دیمنبع به اثبات خواهد رس نیا

  .قانون میقانون، مفاه ریتفس ،يعنصر ماد ،یعرف، عنصر قانون: واژگان کلیدي

                                                   
  ).m.borhani@yahoo.com( / نویسنده مسئول استادیار دانشگاه تهران *

  .)at_parsaeian@yahoo.comدانشگاه تهران ( شناسی ارشد حقوق جزا و جرم یکارشناس يدانشجو **



 

انی
بره

ن 
حس

 / م
می

سلا
ق ا

حقو
 

یان
سای

پار
یه 

عط
و 

  
  

148  

  درآمد
جرم و مجازات در حقوق کیفـري، اسـتنباط حکـم در    بودن  گرچه پذیرش اصل قانونی

این امر به معناي انسداد و یا  ؛ ولینماید می آزاد رفتاري به استناد عرف را ممنوع منطقه
ین موضوع و متعلقات قوان فهم عرفی و مفاهمات مبتنی بر آن در حوزه تأثیرمحدودیت 

قانونی نخواهد گشت. امتثال و اطاعت شـهروندان از   کیفري و برداشت از مجموع ادله
با عرفیات را شان، اقتضاي پیوند عمیق و دائمی حقوق  قواعد حقوقی در زندگی روزمره
 بـه دنبـال  و این امر جز  انیِ رایج میان شهروندان داردجامعه از جمله قواعد نانوشته زب

باشد. بـه   نمی متعارف میان مردم میسور ، قواعد و اصول محاورهتبعیت مقنن از واژگان
 قانونگذار به عنوان احدي از عرف در خطابات خویش به اصـول محـاوره  دلیل، همین 
ی است که بر این مبنـا تشـخیص عـرف و    و امري عقلای باشد می بند پايجامعه  عام در

، ضـرورت  مذکورسیده، میزان قرار گیرد. واقعیت درك عرفی در مواردي که معیاري نر
به تغییر و تبدل فهم عرفی و تعیین احکام حقوقی در لسان عرفی را مورد توجـه  توجه 

به طور قطع تحدید حقوق افرادي را که مـورد  توجهی به این موضوع  دهد و بی می قرار
  خواهد داشت. به دنبال باشند، می خطاب مقنن

جـویی در کتـب حقـوقی حـاکی از آن اسـت کـه غالـب         یخلاف متون فقهی، پ بر
از پردازش و تنقیح دقیق و تفصیلی نقش عرف در فهم و استنباط از  ییجزاحقوقدانان 

اکنون در بسیاري متون مدون در ایـن   اي که هم گونهبه  ؛اند نصوص قانونی، امتناع نموده
بـار عـرف بـه عنـوان     پـذیرش اعت  غالب میان حقوقدانان کیفري، اندیشه حوزه، اندیشه

موضـوع   پرداختن بـه ایـن   ؛ بنابراینمنبعی ارشادي و غیرالزامی در حقوق کیفري است
جایگاهی  و...اداره حقوقی هاي  منابع ارشادي همچون دکترین، نظریهمهم در کنار دیگر 

 ،هـدف از ایـن نوشـتار   بس نازل به عرف و درك عرفی در حقوق کیفـري داده اسـت.   
تبعیت از مفاهمـات عرفـی پـس از     تین عرف و ترسیم دقیق حوزهواکاوي جایگاه راس

  تصویب قوانین کیفري است.
  این تحقیق آن است که جایگاه عرف در حقوق کیفري چیست؟ پرسش
تنهـا از منـابع    باشـند اینکـه عـرف نـه     می اثبات آن که نگارندگان به دنبالاي  فرضیه
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میـان منـابع   بلکـه در   ،شود نمی حقوق کیفري محسوباي  غیرالزامی و حاشیه ارشادي،
ري از منابع الزامی که بر بسیااي  گونهه بباشد؛  میبرخوردار  یرفیعالزامی نیز از جایگاه 

 مبحث بنیادین در حقوق کیفري، نـاگزیر هرچند به دلیل گستردگی این  نیز مقدم است؛
گـذاري  یرتأثپرداخته خواهد شد و  عرف در عناصر قانونی و مادي جرم به جایگاه فقط

  گیري خواهد شد. پیها  حقوق کیفري در سایر نوشتههاي  حوزه این نهاد بر دیگر
باشد که شناخت به واقعِ احکـام   می مثبِت این مهم ،کیفري تبیین رکن قانونی پدیده

کارآیی عرف و ارتکازات عرفیه در تفسیر مضیق قـوانین   در بسیاري موارد جز در سایه
توسیع یا تضییق مـدلول دلیـل، مناسـبات     به دنبالط از نص کیفري و برداشت و استنبا

امکان ، همچنین. نیست موضوع و حکم و یا رفع تعارض میان ادله ممکن میانارتکازي 
(با وجـود اختلافـاتی کـه در ایـن      شناسی عرف در مقام تطبیق و مصداق نقش برجسته

مین کارکرد حیـاتی  براي مفاهیمی که خود متولی فهم آن است، دو موضوع وجود دارد)
رفـت از   راه بـرون  تنهـا  ،که در بسیاري از موضـوعات  باشد میعرف در حقوق کیفري 

کنکـاش نقـش عـرف در     متفاوت از موضـوع واحـد اسـت و نیـز    هاي  چالش برداشت
 جمله موضوع و متعلقات احکام قانونی، رابطـه  عنصر مادي، از متشکله شناخت اجزاي

رجوع به  به دنبالمبهم احکام  رفع ابهام ازاستناد و به طور کلی تشخیص ظهور لفظی و 
  نماید.  می عرف، نمود ضرورت بحث تفصیلی در این موارد را نیز توجیه

اینکـه   شـود و آن  مـی  قلمرو بحث مورد اهتمام روشن گفته، پیشبا توجه به مطالب 
ر مرحله فهم و تفسیر متون قانونی است بحث اصلی مقاله ناظر به مرحله تفسیر است. د

عرف نقـش چنـدانی    ،در مرحله قانونگذاري؛ ولی نماید می بدیل ایفا که عرف نقشی بی
اقدام  توان به عرف استناد داد و به تعیین مجازات نمی زیرا ؛در حقوق نوشته دارا نیست

  رفتارهاي شهروندان پرداخت.انگاري  جرمبه یا  کرد

  فهم عنصر قانونیجایگاه عرف در . 1
ل نـاقض هنجارهـاي اجتمـاعی    اعما ر حقوق کیفري،جزایی د از جرم و پدیده مقصود

آنها را مستحق مجازات دانسته است  ها نهاده،که مقنن صراحتاً برچسب جرم بر آن است
قـانون،   بر این اساس، .و بر همین مبنا دستگاه قضایی حق مجازات مرتکب را داراست
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از بیـان   چـون پـیش   آیـد؛  مـی  و ضروري در تکوین جرم به شماریکی از عناصر لازم 
باشد و مجازات افراد به هر توجیه  می مباح قانونی، مجاز نوع رفتاري در منطقههر قانون،

جزایـی و   . ایـن مفهـومِ مجـرد قضـایی از پدیـده     است و با هر استدلالی قبیح و ناپسند
جـرم و  بـودن   ر، اصـل قـانونی  انحصار تبیین جزء به جزء تعاریف در دسـت قانونگـذا  

بناي حقوق کیفري شناخته  بودن، به عنوان سنگ نماید. اصل قانونی میتبلور م مجازات را
 ؛شده است و تردیدي هرچند به اجمال در پذیرش آن از سوي حقوقدانان وجود ندارد

در ترسیم حدود و ثغور آن تفاوت دیدگاه و تفاسیري ایجاد شده است. التزام به  اگرچه
دارد کـه بـه تفسـیر    به دنبـال  کلی  دو الزام و نتیجه ،در حقوق کیفريبودن  اصل قانونی

شود. در ادامه نقـش   می شدن قوانین تعبیر عطف به ماسبقمضیق نصوص کیفري و عدم 
  گیرد. می عرف و مفاهمات عرفی در ظهور این الزامات به تفصیل مورد بررسی قرار

  کارکرد عرف در تفسیر مضیق قوانین کیفري .1ـ1
با توجه به هدف انسداد راه بر اظهارنظرهاي شخصی قضات، مقنن را بودن،  اصل قانونی

عناصـر   اي کـه  ؛ بـه گونـه  نمایـد  مـی  بر نگارش روشـن و صـریح متـون کیفـري ملـزم     
عمال بزه، عاري از هرگونه اجمال و ابهامی تقریر شود و بـا عبـاراتی اسـت    دهنده تشکیل

پهلـو و  که تفسیربردار نباشد. به این دلیـل کـه یـک وصـف مجرمانـه مـبهم و دو       گردد
و دسـت قاضـی را بـراي     شود می دار، تهدیدي علیه شهروندان محسوب اصطلاحاً کش

بـه معنـاي   بـودن،   گذارد. در واقع رعایت اصل قـانونی  می تفاسیر موسع و خودکامه باز
گاه  ولی ؛ریح و روشن در تدوین قوانین کیفري استصهاي  التزام مقنن به کاربرد گزاره

باشـد،   مـی  در مفهـوم هـایی   تخطی از این الزام و استعمال عباراتی که داراي پیچیـدگی 
که فهم  شود می تشکیک در معانی عبارات و مدلول واقعی احکام در مقام قضا را سبب

هـایی   پیچیـدگی مقنن و در نهایت قضاوت صحیح را بـا   معناي حقیقی الفاظ و مقصود
حقوقـدانان   ،جهـت سـازد. در همـین    مـی  سازد که دادرس را ناگزیر از تفسیر می همراه

 ؛مفهـوم قـانون روشـن نباشـد     .1داننـد:   مـی  اساساً در دو مورد تفسیر قـانون را مجـاز  
در سعه و ضـیق مـدلول آن تردیـد باشـد (جعفـري      ؛ ولی مفهوم قانون روشن است .2

حتی گاه در فـرض فقـدان ابهـام، اجمـال و      ،افزون بر این ).171، ص1381لنگرودي، 
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صحیح معناي عبارت  کارگیري برداشت به واقع از نص نیازمند بهتعارض در متن مواد، 
تمسک به ظواهر الفاظ مانند عموم و اطلاق یـا حمـل الفـاظ بـر     ؛ به عنوان مثال، است

، همـو نـد ( ا یر الفـاظ همگی در واقـع تفاس ـ  ،معانی عرفی یا تخصیص عام و تقیید مطلق
مضیق و مطابق با همان  گونهاین اصل باید به  جهتدر قوانین کیفري  ).293، ص1372

الفاظ و عباراتی که در نص به کار رفته است، تفسیر گردد کـه از آن بـه تفسـیر مضـیق     
شود. در مقام شک در درك و فهم مدلول حقیقی الفاظ، تفسیر مضیق اقتضـاي   می تعبیر

صـداقی بـه   و از توسـیع مفهـومی و م   قدر متیقن مفهوم الفاظ بسنده شود بهآن دارد که 
. رجوع به عرف و تبـادرات عرفـی در فهـم موضـوع و     موارد مشکوك جلوگیري گردد

 ، راهیمتعلقات نصوص کیفري و تمسک به تفاهمات عرفی در استنباط از این نصوص
ر حقوق کیفـري قـرار   د خواهد شد واست که در چهارچوب این روش تفسیر پذیرفته 

  خواهد گرفت.
ست که خطابات قانونی را که از معنا بدینپذیرش اصالت ظهور در دانش اصول فقه 

بر خلاف نباشد، در پرتو ظهورشان معنا اي  که قرینهتا زمانی صراحت برخوردار نیست، 
و  اسـت از دلالت یک خطاب اي  شود و از معناي خلاف، اغماض گردد. ظهور، مرحله

زمـانی کـه یـک لفـظ تـوان      ، و بر این اسـاس  باشد مبتنی میبر اصل مهمی به نام تبادر 
 ،، اصل آن است که کلام بر معنـایی کـه در آن ظهـور دارد   درساندن چندین معنا را دار

احراز ظهور، ظهور عرفی یعنی تبادر  هاي راه). از میان 48، ص1380(مظفر، حمل شود 
 راهیدن لفظ و اطمینان عرف متعارف به مـراد مـتکلم،   معناي خاص نزد عرف هنگام شن

 موضـوعی  د. ظهور الفاظ از نظر عرفی در هرمتقنی براي کشف مقصود مقنن خواهد بو
و منظور همان است. در واقع چنانچه لفظـی   مقصودباشد، از نظر شرعی و قانونی هم، 

ي مناسب و ارتکازي صریح نباشد، ظهور عرفی در فهم معنا ،رود می که در قانون به کار
ا داخـل در کبـراي   ن حجیت ظهور عرفـی ر به نص، به کار خواهد رفت. اصولیا مرتبط

دانند.  می دلیل نیاز از ارائه مات فقه و بیآن را از اصول و مسلّو اند  حجیت ظهور آورده
 قصـود عقلا در مقام محاوره اعتماد بر ظواهر است و ظهور را حجت در کشـف م  سیره

نند و عدم ردع مقنن از این طریق عقلایی نیز به معناي همراهی وي با عقلا دا می متکلم
  باشد. می در پذیرش این شیوه
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و  ی با تبعات پذیرش اصالت ظهـور نـدارد  تفسیر مضیق قوانین منافات ،با این وصف
این تفسیر  تبعیت از تنقیحات ظهوري عرف در فهم نصوص کیفري، خروج از محدوده

عبارات قانونی بـر مبنـاي    توان هرگونه ضیق و توسعه می به نوعی و آید میبه حساب ن
مضیقِ جایز  ذوق سلیم عرفی و عدم تعمیم آن به معانی علمی دقیق را از مصادیق تفسیر

ویز اگونه که برخـی تفسـیر موسـع را توسـعه بـه دسـت       همان در حقوق کیفري دانست؛
و تمسـک بـه فهـم     )293ص، 1372(جعفري لنگرودي، اند  صلاح، عقل و عدل دانسته

انـد.   تفسیر موسع قوانین ندانسته عرفی در استنباط از نصوص کیفري را داخل در حیطه
تـوان در   مـی  نصـوص را هـاي   عرف در فهم الفاظ و عبارات و کشف مدلول استفاده از

  د.کرترسیم  مجزاي ذیلهاي  بخش

  نمود عرف در فهم ظهور مفاهیم مندرج در قوانین .1ـ1ـ1
کاربست الفاظ مبهم یا مجمل در احکام و گاه استعمال عبـاراتی کـه داراي مفـاهیم    گاه 

، مرجعیت عرف و رجـوع بـه فهـم عرفـی در تبیـین و تفسـیر ایـن        اند وسیع و گسترده
زیـرا بـه تعبیـر فقهـی      ؛سازد می موضوعات و متعلقات مشکک احکام قانونی را ناگزیر

به  يبند پاي ،و تا خلاف آن تصریح نشود استبه عرف  متلقَّات ،شارع یا خطابات مقنن
جـویی عـرف در تنقـیح     پی ،معناي عرفی عبارات در اولویت خواهد بود. به این ترتیب

معانی متعارف در فهـم موضـوع و متعلـق     کارگیري بهرفته در نصوص و مفردات به کار
 میـان مقـنن بـه قواعـد محـاورات      يبنـد  پايمجمل یا مبهم حکم قانونی، به دلیل لزوم 

در بحث ؛ به عنوان مثال، نیست ن از نظر عقلی الزامی است که عدول از آن جایزمخاطبا
بخش تعزیرات، وقوع سـرقت در شـب از عوامـل     651ماده  از سرقت تعزیري موضوع

  :در مجازات این جرم مطرح شده است مشدده
ب کمرت ،ل باشدیه تمام پنج شرط ذمقرون ب؛ ولی ط حد نباشدیهرگاه سرقت جامع شرا

. سـرقت در شـب   1گردد:  می ومکضربه شلاق مح 74ست سال حبس و تا یاز پنج تا ب
  . ...واقع شده باشد 

برخی شب را به معناي نجومی  وجود دارد؛ گوناگونینظرات  ،تبیین مفهوم شب درباره
تنـی بـر سـاعت را    نظر مب ،دانند و برخی دیگر می آن از غروب آفتاب تا طلوع خورشید

رسد در این موارد پذیرش مبناي عرفی بـراي تبیـین مفهـوم     می به نظر؛ ولی اند پذیرفته
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مرتبط با این نص، با ملاك و مصلحت مقنن در تشدید مجازات سازگارتر خواهد بـود.  
ایجاد رعب و وحشـت   ،در اینجا مناط حکم در تشدید مجازات سارق ،دیگرعبارت به 

ین مفهوم زمـانی  پس بایسته است در تعی ؛شود می و اضطرابی است که در شب حاصل
عرف ممکن است در ایـن  ؛ به عنوان مثال، از عرف استمداد شود ،روز این قسم از شبانه

در فصولی از سال از غروب آفتاب و یا ساعتی پیش از طلوع آفتاب  پسساعتی  ،موارد
قنن در این نص به حساب نیاورد. این برداشت عرفی از شب با ضیق نظر مرا شب مورد

و باعـث خـروج مـوارد     کرده استمفهوم علمی شب، به قدر متیقن از این مفهوم اکتفا 
دیوان عـالی   2شعبه  5حکم شماره  ،جهتگردد. در همین  می مشکوك از شمول حکم

  دارد: می قررو م است نظر داشته ،به مفهوم عرف شب 8/1/1327کشور مورخ 
در  ؛ چـون ش از طلوع آفتاب بـه عمـل آمـده باشـد    یم ساعت پیاگر سرقت در حدود ن

ق یقابل تطب  یفر عمومیقانون ک 277ماده  شود، عمل با یم یروز تلق یموقع نیعرف چن
  .انون مزبورق 266ماده  نه ،است

مأخوذ در نصوص اینکه الفاظ بودن  از الزامات اصل قانونیعلاوه بر کاربرد نخست، 
استفاده از عبارات تمثیلی در قانون کیفري  ،ین روی، صریح و بدون ابهام باشد. از اقانون

در فرض استعمال عبارات تمثیلی در قانون، تفسـیر را در شـناخت    ؛ ولیصحیح نیست
 گونـاگون ها باید تابع عرف دانست و این عرف است که با تنقیح عرفی، مصـادیق   مثال

قـانون مجـازات    153مـاده   در؛ به عنـوان مثـال،   نماید ذار را مشخص میعبارت قانونگ
مرتکب رفتاري  ر حال خواب، بیهوشی و مانند آنهاهرکس د«دارد:  می که مقرر اسلامی

ماننـد  «عبـارت  عـرف،   ،...»خواهد شد شود، مجازات ن می شود که قانوناً جرم محسوب
به علـت عـدم توانـایی عقلـی و ذهنـی،       کند که فرد در آن می حمل بر حالاتی را »اینها

  پردازد. می وضعیت طبیعی نداشته باشد و متعاقب این معنا به تعیین مصادیق

  نمود عرف در شناخت مصادیق مفاهیم مندرج در قوانین. 1ـ1ـ2
در ؛ ولـی  گاه معناي عبارات و الفاظ قانون از وضوح و صراحت لازم برخـوردار اسـت  

 در مواد؛ به عنوان مثال، خارجی آن تردیدهایی وجود دارد مقام تطبیق مفهوم بر مصادیق
سارق از علل مشـدده   به وسیلهسرقت  بخش تعزیرات، حمل سلاح هنگام 652و  651

؛ ولی و معناي روشنی دارد ردابهامی ندا ،آید. سلاح از نظر مفهوم می مجازات به حساب
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 ـ  اص سـلاح سـرد  بـه طـور خ ـ  این مفهوم ـ   ذیلی از مصادیق خارجی در شمول برخ
خروج مصادیق مشکوك خواهد  ارد که تنقیح عرفی این مصادیق باعثشبهاتی وجود د

بود. در این موارد بایسته است مصادیق سلاح سرد را بر ابزاري صادق دانست که هدف 
 ،اولی از ساخت چنین ابزاري عرفاً استفاده به عنوان اسلحه باشد و بـا همـین رویکـرد   

قضایی متعددي هاي  رویه د.چوب را رد کر ابزاري مانند عصا و تعین خارجی سلاح در
دیـوان عـالی کشـور بـه      2شـعبه   2657از جمله حکم شماره  ؛اند این نظریه را پذیرفته

ت کـه عرفـاً بـر آن    چیزي اس ـ ،منظور از اسلحه«دارد:  می که مقرر 29/11/1317تاریخ 
 همچون، آلاتی 25/7/1346ـ62 اصراري شمارهو بر همین مبنا، رأي  »سلاح اطلاق شود

  کند. نمی چاقو و تبر را سلاح قلمداد

  نمود عرف در برداشت و استنباط از نصوص قانونی .1ـ1ـ3
ی است که رویکرد عرفـی در فهـم آنهـا و    مسائل حقوقی، مسائلی عرفی و عقلایغالب 

این مبنا  پسندیده و درخوراي  توان شیوه می به داوري عرف از مجموعه ادله را يبند پاي
دار تحصیل معانی ظاهري مواد قانونی اسـت،   باید کسی که عهده دلیلدانست. به همین 

بـان  فلسفی و برهانی که مخاطهاي  ضمن برخورداري از ذوق عرفی سلیم، از پیچیدگی
ز اعتمـاد بـر   مدلول واقعی نصوص دست یابد. مجـو  تا بر با آن آشنا نیستند، دوري کند

 ـباشد؛ ز می ت ظهوریهمان اصل حج ،نص از اجتماعى در فهمکارت  ـرا ای از بـه  ک ـن ارتی
ز ماننـد ظهـور   ی ـن ظهـور ن یبخشد و ا از مىکنص، ظهورى در معناى هماهنگ با آن ارت

ه فـردى از اهـل زبـان اسـت، سـخن      ک ـ جهتنده، از آن یگوزیرا  حجت است؛ ،لفظى
ى اسـت،  ه فردى اجتمـاع ک فهماند و از آن جهت انى و لفظى مىش را از جهت زبیخو

ده د کرییاى را در فهم تأ وهین شیز چنیفهماند. شارع ن گفته خود را از جهت اجتماعى مى
  ).100، ص1375است (صدر، 

، الفاظ و ترکیبات لغوي در گرچه در این کاربرد نیز آنچه منشأ فهم عرفی واقع شدها
د پیشـین،  . در کاربرباشد میکارکرد عرف متفاوت از کارکرد پیشین آن ؛ ولی دلیل است

 ،رفتـه در نصـوص  بـه کار  تنقیح مفردات و مدلول لفظی هیئت جویی عرف لفظی در پی
میزان در اسـتظهارات   اي که ؛ به گونهبدون کمک از دلیل لفظی خارجی، منظور نظر بود
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ی متصل بـه  لب قرینه در کاربرد فعلی، عرف به منزله در حالی که ،فهم عرفی دانسته شد
موضوع و  میانو نقش بسزایی در تبیین ظهور دلیل بر پایه مناسبات ارتکازي  کلام است
گذار خواهد بود. تأثیر در تعیین قلمرو ادله از نظر سعه و ضیق اي که به گونه ؛حکم دارد

مواردي که عرف در توسیع و تضییق مدلول دلیل و نهایتـاً اسـتنباط از حکـم     ،در ادامه
  .گردد می باشد، ترسیم می مؤثر

  توسیع مدلول دلیل در پرتو الغاي خصوصیت و اولویت عرفی .1ـ1ـ3ـ1
 مک ـر در حرمـؤث یهاى غ ژگىیت به معناي توسیع دلیل از خلال حذف ویخصوص الغاي

ل یه در دلکى است یها ژگىیت، حذف اوصاف و ویباشد. در این معنا الغاى خصوص می
م بـراى  ک ـدخـالتى در ثبـوت آن ح   ،نـزد عـرف   ؛ ولـی باشد م، همراه با موضوع میکح

موجـود در   ه فاقـد اوصـاف  ک ـم به فرعی اسـت  کآن، شمول ح جهیموضوع ندارد و نت
 گفتـه  دلیـل، بـه همـین    .)639، ص1426صوص است (هاشمی شـاهرودي،  موضوع من

ولویت عرفی، سریان منظور از ا م دارد؛ ولییت، اقتضاى تعمیشود که الغاى خصوص می
باشد که این امر نیز با موافقـت   می ع دیگر به اولویت قطعیبه موضو حکم از موضوعی

مناط حکـم را در موضـوع    چنانچهفهم عرفی و عقلی،  چه اینکه ؛باشد می عرف همراه
شک سرایت حکم از اصل بـه فـرع را    فرعی، اقوي از مناط موضوع منصوص بداند، بی

و بـه  ـ ولویـت عرفـی    توان بـه ا  می کند. به طور خلاصه باید گفت وقتی می نیز تصدیق
زیـرا   ؛عمل کرد که اولویت، از فحواي خطاب فهمیده شـود  ـ  تعبیري به قیاس اولویت

حکم نسبت به چیزي که در علت حکـم از  که دارد در این فحوا، کلام ظهور  به واسطه
  وجود دارد. ،باشد میاولویت برخوردار 

ه شویم که موج ـ می گاهی در موضوعی جزایی، با فقدان قانون براي قضاوت مواجه
خاص و عدم دقـت در بررسـی   هاي  بینی موقعیت آن دلایلی چون ضعف مقنن در پیش

این امر لزوماً به معناي توقف در فضاي سکوت قـانونی   باشد؛ ولی می مسائل جانبه همه
چه اینکه دانایان حقـوق در تعریـف    ؛بر توجیه تفسیر مضیق قوانین کیفري نخواهد بود

  اند: تفسیر مضیق آورده
معنا نیست که اگر عملی به طور صریح در قانون اشاره نشده باشـد،   تفسیر مضیق بدین

لذا چنانچه پس از اعتبار قـانونی اعمـالی    ؛مجازاتی براي آنها تعیین نمودگاه  هیچ نتوان
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انجام شود که بتوان آنها را در فرمول قانون گنجاند و به وجوب مجازات پی برد، کیفر 
اشکال است. البته این عمل باید به نحوي باشد که منجـر بـه تفسـیر موسـع     آنها بدون 

  ).25، ص1348نگردد (سمیعی، 
اولویت عرفـی و الغـاي خصوصـیت     رسد توسیع دلیل بر پایه می بر این مبنا به نظر

آن بـا   و ادعـاي معارضـه  است همواره در چهارچوب تفسیر مضیق کیفري توجیه یافته 
تـوان بـه الغـاي خصوصـیت از      می ،نمونه یست؛ به عنوانن دفاع قابل ،بودن اصل قانونی

به عنوان افعال غیرمادي در وقوع جنایت آمده است و  1.م.ا.ق501ماده  مصادیقی که در
ن زیرا مخاطبا ؛دارد ایجاد هیجان و اضطراب و مانند آن اشاره کربه موماده  تعمیم حکم

در  مؤثرهیجانات شدید روحی  یگرراس و وحشت، خصوصیتی ممیز از دقانون براي ه
هر کـار دیگـري کـه    «هرچند مقنن از عبارت  این رو،شوند. از  نمی جنایت، قائل نتیجه

 لغـو خصوصـیت   »هراس«عرف از ؛ ولی استفاده کرده است »گردد می موجب هراس او
؛ اسـت  مصادیقی از افعال غیرمادي دانسـته  فقطرا ماده  شده در متنکند و افعال ذکر می
هیجانـات   دیگربه  ی کرده،ملغماده  خصوصیات الفاظ متعلق حکم را در، این اساس بر
دهد. در واقع برداشت عرف، اوصـاف و   می نیز توسعه ـ  به شرط اثبات رابطه سببیت ـ

دانـد. ایـن    نمـی  را دخیل در ثبوت حکم براي موضوعماده  الفاظ مذکور درهاي  ویژگی
؛ بـه عنـوان مثـال،    ، معتبر خواهد بودباشد هم عرف میتوسیع به این دلیل که مستند به ف

مـاده   توان به امکـان تسـري حکـم    می توسل به اولویت عرفی در قوانین جزایی درباره
سایت و  ست الکتریکی، وبتصویري، پهاي  بخش تعزیرات به وسایلی مثل رسانه 6982

اسـناد در   ند وسیلههرچ ،د. به این ترتیبصفحات مجازي در اینترنت اشاره کر یا دیگر
ـ  ولی ؛ه، موضوعیت داردتحقق جرم موضوع این ماد  ه معنـاي انسـداد راه بـر    این امـر ب

                                                   
کـار  ی مانند سگ را به سوي او برانگیزد یـا هر یا حیوان ،هرگاه کسی به روي شخصی سلاح بکشد. «1

 کشیدن یا انفجار صوتی انجام دهـد و بـر اثـر ایـن    گردد، مانند فریاد وجب هراس او میدیگري که م
یات به قصاص یا دیه اع جناحسب مورد براساس تعاریف انو ،ارعاب، شخص بمیرد یا مصدوم گردد

  ».شود محکوم می
هرکس به قصد اضرار به غیر یا تشویش اذهان عمومی یا مقامات رسمی به وسیله نامه یا شـکوائیه  . «2

یا مراسلات یا عرایض یا گزارش یا توزیع هرگونه اوراق چاپی یا خطـی بـا امضـا یـا بـدون امضـا       
ساً یا به عنوان نقل قول بـه  عمالی را بر خلاف حقیقت رأ، ااکاذیبی را اظهار نماید یا با همان مقاصد

  ».شود محکوم می ... شخص حقیقی یا حقوقی یا مقامات رسمی تصریحاً یا تلویحاً نسبت دهد
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امکـان تحقـق جـرم بـا وسـایل       ،برحسب عرف ؛ زیراوسایل نخواهد بود پذیرش دیگر
بـه ایـن مـوارد    پـس بـه اولویـت عرفـی حکـم       ؛وجـود دارد  گونه آشکارترمذکور به 

   یابد. غیرمنصوص نیز تسري می

  تضییق مدلول دلیل به علت عدم انعقاد اطلاق ناشی از عرف .1ـ1ـ3ـ2
 یفهـم عرف ـ  ولـی شده اسـت؛   انیمطلق ب ایفرض اگرچه کلام در ظاهر، عام و  نیدر ا

افـراد  همه و بند بر  دیق یدلالت ب کند و می قییلفظ را تض یمفهوم رهیقانون، دا نامخاطب
منعقـد   یاطـلاق و عمـوم   ،اسـت کـه از ابتـدا    دلیـل  نیو بـه هم ـ  ردیپذ یآن را نم ذیل

هرگاه کسی دیگري را «دارد:  می بخش تعزیرات بیان 669ماده ؛ به عنوان مثال، گردد ینم
... تـا دو سـال محکـوم     نمایـد  به هر نحو تهدید به قتل یا ضررهاي نفسی یا شـرفی ... 

ف و عدم توانایی، ضع بر مبناي تلقی عرفی از تهدید، افرادي که به واسطه .»خواهد شد
مـاده   از حکـم مـذکور در ایـن    ،قادر به انجام مفاد تهدید ادعایی نیستند، به حکم عرف

 افرادي را که مرتکب این رفتـار  همهمطلق است و ماده  هرچند ظاهر بنابراین ؛اند خارج
بـه مـواردي کـه     چنین اطلاقی بـه قرینـه برداشـت عرفـی،    ؛ ولی گیرد میبرشوند، در می

  گردد. می محدود ،بر انجام مفاد تهدید را دارد شخص قدرت

  موضوع و حکم نصوص قانونی میانعرف و مناسبات ارتکازي  .1ـ1ـ3ـ3
از مناسبت حکم و موضوع، مرتکزات و تصورات عرفی عام اسـت کـه فهمـی     مقصود

تـوان بـه    مـی  دهد و از خـلال آن  می حکم و موضوع را شکل میانمشترك از مناسبات 
کـه احکـام قـانونی داراي     به ایـن دلیـل   .موضوعات احکام دست یافت دلالت کلام و

ن دارند، از این فهم مشترك، بـه  اند که ریشه در ذهن عرفی مخاطبا هایی ملاکات و مناط
حکم و موضـوع، گـاه باعـث تعمـیم      میانشود. مناسبت  می فهم اجتماعی از نص تعبیر

(غیـر از توسـیع و    یخاص ـ مل فهمتضییق مدلول دلیل و گاه عامدلول دلیل، گاه باعث 
در  ؛ هرچنـد بعیـد نیسـت   گـردد  مـی  گردد و به همین دلیل این عنوان مجزا می تضییق)

مـوردي هـم الغـاي     مـثلاً  ؛مصداقی واحد، برخی از این مفاهیم متعـدد، متحـد گردنـد   
 ،خصوصیت باشد و هم مصداق فهم عرفی به مناسـبت حکـم و موضـوع (علیدوسـت    

بـودن   الوقـوع  قریـب « این امر در قانون مجازات اسلامی، شـرط ). نمونه 240، ص1388
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باشد که شرطی مشترك در دفاع مشروع و اضطرار عنوان شـده اسـت. تبـادر     می »خطر
ماده  دوپوشانی معنا در هر ین شرط، به تناسب حکم و موضوع همعرفی در فهم معناي ا

در دفـاع  بـودن   الوقوع قریبکه از  يمحدود با تفسیر اي که ؛ به گونهرا نخواهد پذیرفت
و فاصله زمانی و مکـانی   کند میتلقی  دهد، آن را نزدیک به معناي آنی می مشروع ارائه

بر زوال اختیار مضطر، تصور  تأکیدبا  در حالی که ،داند نمی تجاوز و دفاع را جایز میان
معناي  داند و بر می فعل مضطر و شرایط اضطراري را در مواردي ممکن میان این فاصله

  ورزد. نمی مضیق فوریت اصرار

  جمع عرفی و تعارض ادله .1ـ1ـ3ـ4
نتـوان میـان آنهـا     اي کـه  به گونـه  ،قانونگذاري تعارض ادله به تنافی دو دلیل در مرحله

 اولیه ن در بیان مقتضاي قاعدهتعریف شده است. اصولیا ،برقرار کردهماهنگی و سازش 
و گروهـی  انـد   قائلبه تساقط  در حل متعارضین اتفاق نظر ندارند و در این میان برخی

). فـارغ از تعیـین نظـر کـاربردي در حقـوق      558ص ،1390د (مظفـر،  معتقدنبه تخییر 
تعارض واقعـی   رض در فرضی محل اعتناست که ابتداکیفري، باید گفت قواعد حل تعا

شدن هر دو دلیـل   اقعو مقتضی براي حجت و دباش دو حکم قانونگذار ایجاد شده میان
 میانشده ست که در غالب موارد تعارض ایجادواقعیت امر این ا در حالی که مهیا باشد،

ولـی  الجمـع بـین متعارضـین أ   « باشد و قـدر متـیقن از قاعـده    می دو دلیل، تعارض ظاهري
توان با تمسک  می و )566، ص1380، هموجمع عرفی دو دلیل خواهد بود ( 1،»الطرح من

بـه   قبول، دو دلیل در ظاهر متعارض را، جمع مشیخ انصاريبه جمع عرفی و یا به تعبیر 
از منظر عـرف، دو دلیـل بـه     چنانچهکه  معنا بدین معمول نزد عرف سازگار نمود؛ شیوه

و محذوري  التزام به هر دو دلیل محال نیست متنافی و متعارض نباشد، یکدیگرواقع با 
نیاز به رجوع به قواعد حل تعارض باشد. مراتب جمـع عرفـی بـه    اینکه  تاوجود ندارد 

 ایـن رو، . از باشـد  آنها از فرصت این نوشـتار خـارج مـی    همهاست که تفصیل اي  گونه
شود. از موارد جواز  می در قانون بسندهاي  نمونه واکاوياختصاراً به ذکر مرتبتی از آن و 

                                                   
. توجه به این نکته ضروري است که این قاعده نباید به معناي جواز جمع تبرعی (جمع بدون قاعده و 1

فانه چنین برداشتی در دانش حقوق از این قاعده ریشه دوانیده اینکه متأس؛ کماجمع دلبخواهی) است
  است.
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 ،یل اخص از دیگري باشد که در ایـن حالـت  جمع عرفی حالتی است که یکی از دو دل
 )؛568، صگردد (همان می و سبب تصرف در آن شود میدلیل خاص بر دلیل عام مقدم 

 ـا غضـب  ی یهرگاه سب در حالت مست«دارد:  می مقرر .ق.م.ا263ماده  مثلاً تبصره ا بـه  ی
در  .»اسـت  شـلاق  ضـربه  74ر تا یموجب تعز ،ندکاهانت   باشد و صدق يگرینقل از د

مـاده   این لفظ با توجـه بـه  ؛ ولی مطلق بیان شده است این تبصره اگرچه مستی به طور
 ـ یمسـت «دارد:  می همین قانون که مقرر 154  ياری ـحاصـل از مصـرف اخت   یارادگ ـیو ب
و مستی اختیاري تحت شمول حکم است مقید شده  ،»ستی... مانع مجازات ن راتکمس

 یت در حال مسـت یارتکاب جنا«همین قانون آمده است:  307ماده  گیرد و یا در می قرار
موجب قصـاص   گردان و مانند آنها در اثر مصرف مواد مخدر، روان یو عدم تعادل روان

مطلـق آمـده اسـت؛     به طور »مستی«و  »جنایت«نیز اگرچه الفاظ ماده  در این .»... است
تقیید به جنایات عمدي و مستی  براي عدم انعقاد اطلاق و اي ، قرینه154ماده  همان ولی

اطـلاق بـه    طورتقید مستی در مواردي از قانون که به  ،. به تعبیر دیگرباشد می اختیاري
مسـتی اختیـاري را مثبِـت     فقـط که به طور خاص  154ماده  کار رفته است، با توجه به

حسب برماید. در واقع این مواد اگرچه ن می داند، در نظر عرف معقول می عقوبت کیفري
ند، به مقتضـاي جمـع   ا چون در نظر عرف قابل جمع؛ ولی ندا ظاهر با یکدیگر متعارض

دلیل خاص از نظـر عـرف بـه     ،گردد. در این موارد می شود و رفع تحیر می عرفی عمل
و بـر عـام    باشـد  مـی واقعی مقنن  باشد که کاشف از مقصود می قرینه بر دلیل عام منزله
  1.گردد می مقدم

  نشدن قوانین کیفري کارکرد عرف در عطف به ماسبق .1ـ2
زات در حقـوق کیفـري، عطـف بـه     جـرم و مجـا  بـودن   ضـروري اصـل قـانونی    نتیجه

 ،خر بر مقدمقانون مؤ تأثیردیدگاه قانون نسبت به  ولی نشدن قوانین ماهوي است؛ ماسبق
ما من « :ی داردعام دیگري استثنائات کلی مانند هر قاعده حاکی از این است که این قاعده

                                                   
آثار بسیار گسترده حمل مطلق بر مقید، حمل عـام بـر خـاص و برقـراري نسـبت      . شایان ذکر است 1

 ؛ ولیباشد در حقوق کیفري مشهود می ،دو دلیل که از موارد جمع عرفی است میانحکومت و ورود 
  گردد. شتار میسور نمیموارد در این نو همهبحث از 
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إلا و قدَ خُص عمل مباح، تشدید یا تخفیف انگاري  زدایی عمل مجرمانه یا جرم . جرم»عام
تواند بر له یا علیه متهم  می مجازات سابق و یا تعیین شرایطی که فارغ از میزان مجازات

بـر سـابق،    مؤثرو ملاك قانونی در تشخیص قوانین  است باشد، از اهم تغییرات قانونی
که این مهم یا در رابطه با جرم و یـا بـه    قانون مساعد به حال متهم عنوان گردیده است

. تفکیک وضعیت قانون لاحق نسبت به شود سنجیده می نسبت مجازات دو فعل ممنوعه
سـازد.   مـی  ت را در نظر و تئوري مقـدور واحد در قانون سابق، خروج استثنائاموضوع 

باشـد.   نمی گاه به سهولت پذیرش آن در نظر ،حال متهم در عملتعیین قانون مساعد به 
را مبـاح گردانـد، شـرایط و قیـودي را در     اي  است که قانونی که عمل مجرمانـه  روشن

و یـا عوامـل و    نمایـد قلمداد نماید، کیفیات مشدده را کاهش یا محو  مؤثرتکوین جرم 
قانون اخف و نهایتـاً مسـاعد    ،دجدیدي را ایجاد کن دهنده کننده یا تخفیف معاذیر توجیه

تشخیص موارد رجعـت قـانون در ایـن     ،به همین دلیل .شود می به حال متهم محسوب
که تشخیص  در حالی ،پذیرد می گونه ابهامی صورت وارد غالباً به سهولت و بدون هیچم

ها در قیاس بـا   قانون مساعد مربوط به مجازات و سنجش شدت و ضعف این مجازات
کیفـري، همـواره   هـاي   معیار مشخص و روشن از سوي نظام دلیل عدم ارائهبه  یکدیگر

رسد اتخاذ یک معیار نوعی  می به نظر داشته است. به همین دلیل، به دنبالتردیدهایی را 
 جانبه، بـه کـاهش درصـد خطـا در قضـاوت      در نظرگرفتن نقش عرف در قیاس همهبا 
سـابق و لاحـق در   هـاي   مجـازات انجامد. در واقع ارزیابی و قیاس شدت و ضـعف   می

و در مصادیقی با مشکل مواجه خواهد شد که به  نیستبرخی موارد به سهولت مقدور 
بـه   ،رسد اتخاذ یک معیار متعارف براي تشخیص مجازات مساعد به حال مـتهم  می نظر

بـا یـک بررسـی میـدانی در      فقـط است این مهـم   روشنتر خواهد بود.  صواب نزدیک
قابـل تحقـق و در نهایـت    ها  عمومی در برخورد با انواع مجازاتجهت افکار  تشخیص

 ـتوان تقدم و یا تأ نمی به یقین؛ به عنوان مثال، باشد می قابل استناد ت مجـازات  خر مرتب
مگر اینکه این نوع مجازات  ،مدت را مورد سنجش قرار داد شلاق نسبت به حبس کوتاه

  1.م تعریف و قضاوت نماییمخاص را در سبک زندگی فردي متعارف در شرایط مته
                                                   

تشـخیص مجـازات شـدیدتر پرداختـه      بارهبه نوعی به ارائه معیار در .ق.م.ا19ماده  2اگرچه تبصره  .1
شـدن نقـش عـرف خـتم     اثر الی و متعاقـب آن بـی  مشکلات احتم همهاین امر به زدودن  ؛ ولیاست



 

ی / 
لام

 اس
وق

حق
ؤلفه

و م
ف 

عر
 يها 

انون
ق

 ی
ماد

و 
 ي

شک
ت

 لی
نده

ده
  دهیپد 

مانه
جر

م
  

161  

 جایگاه عرف در فهم عنصر مادي جرم. 2

متصـف   ،جرم یا بزه عبارت است از عملی عینی و محسوس که از خلال قوانین کیفري
همین ظهور مادي فعـل و   ،به وصف مجرمانه گشته است و منظور از عنصر مادي جرم

را بـه  گونـاگونی  باشد که در مباحث جزایی تقسـیمات   می انفعالات ذهنی مرتکب جرم
عرف در تحلیل برخی از این اجزا متعاقباً صـورت   یابیخود اختصاص داده است و باز

  خواهد پذیرفت.

  کارکرد عرف در شناخت رفتار مجرمانه .2ـ1
و آن را بـه   پـردازد  مـی انگاري، به تعریف رفتار مجرمانـه   جرم فرایندطی گاه قانونگذار 

گاه شناخت رفتار مجرمانه در فرض فقد تعریف قـانونی را  ؛ ولی نماید می تبییننی روش
 ذیـل تعیین مفاهیم به طور کلی  تنها نه ،باید موکول به نظر عرف دانست. در این کاربرد

امکـان ظهـور رفتـار در تـرك      همچون هایی پرسشبلکه پاسخ به  ،باشد می لواي عرف
نص، امکان شرکت یا معاونت در رفتار مجرمانـه و   شمول ذیلفعل، نوع رفتار ارتکابی 

باشـد. امعـان نظـر در عنـاوین      مـی  تعیین مصادیق رفتار نیز با رجوع به عـرف مقـدور  
ملـه زنـا، لـواط، قـوادي و     ج از ؛رساند که در غالب جـرایم حـدي   می کیفري مجرمانه

در  کهدر حالی  ،اختصاصی در جهت توضیح این مفاهیم قرار گرفته است سرقت، نص
تـوهین، تحریـک و تهدیـد، نشـر اکاذیـب و ایجـاد        مانندتعریف غالب جرایم تعزیري 

مزاحمت، رویکردي مغایر پیش رو گرفته است و همین امر الـزام ارجـاع بـه عـرف را     
بخـش   668مـاده   در صـدق عنـوان تهدیـد موضـوع    ؛ به عنـوان مثـال،   نماید می روشن

                                                                                                                        
 20/06/92مـورخ   92ـ1/186ـ845توان به نظریه مشورتی  بحث مذکور می جهتنگردیده است. در 

ضـابطه بـراي تشـخیص مجـازات اشـد       ...« دارد: . اشاره داشت که مقرر میق.م.ا134ماده  در تفسیر
صـورتی کـه    در ه بـه آثـار تبعـی اسـت و    جمتعدد، مجازات اصلی جرم بدون توهاي  محکومیت در

مجـازات   ،اسـت هاي اصلی یکسان باشد، مجازاتی که آثار تبعی دارد یا آثار تبعی آن بیشـتر   مجازات
ه ماد 3ه به تبصره کان تشخیص مجازات شدیدتر، با توجدر صورت عدم ام گردد و اشد محسوب می

شناخت مجازات اشـد در   ،علاوه بر این ...». قانون مجازات اسلامی، مجازات حبس ملاك است 19
تـوان بـه    مـی و ن باشد میقابل تأمل  جهتهاي یک طبقه نیز از اموري است که در این  میان مجازات

  به تشخیص مجازات اشد پرداخت. 19ماده  استناد
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ي که نوعاً و عرفاً در شخصی ماننـد قربـانی   از چیز شکلتعزیرات، باید ترساندن به هر 
مـاده   موضـوع  ،نظر قرار گیرد. در جرمی مانند تـوهین کیفـري   کند، مد می ایجاد هراس

ایـن رفتـار اشـاره     به ذکر برخی از مصادیق مجرمانه فقطمقنن  بخش تعزیرات نیز 608
نچه موجب حد چنا ،توهین به افراد از قبیل فحاشی و استعمال الفاظ رکیک« ده است:کر

ف رفتار این جرم، مصادیق آن و با توجه به معناي عرفی از توهین، تعری ...» قذف نباشد
ل، ترك فعل، نوع فعاین رو، هرارتکاب آن را به عرف واگذار نموده است. از  هاي و راه

که عرفاً مصداق این تحقیر و تخفیف کیفري باشـد، مشـمول عنـوان    لفظ و یا نوشتاري 
 دارد: مـی  مقـرر  16/8/1377ـ ـ3472/7 نظریه بر این اساس،خواهد شد. اده م جزایی این

). 274، ص1381(رحیمی اصفهانی،  »امري عرفی و تشخیص آن با قاضی است ،اهانت«
به عنوان مثالی دیگـر   توان می را نیز .ا.م.ق864ماده  ارتکاب اعمال منافی عفت موضوع

  د:مطرح کر
و در ...  دینما یتظاهر به عمل حرام ،و معابر یعلناً در انظار و اماکن عموم یهرگاه کس

 یعفت عمومولی  فر نباشد؛یک يشود که نفس آن عمل دارا یکه مرتکب عمل یصورت
  .محکوم خواهد شد...  دیدار نما حهیرا جر

حـدود  متغیرنـد.   گونـاگون هاي  اعمال منافی عفت عمومی با توجه به زمان و مکان
 با امعان نظـر بـه عـادات و عقایـد مـذهبی و اخلاقـی اکثـر        دیااعمال منافی عفت را ب

عـرف  به عبارتی آن را شامل اعمـالی دانسـت کـه    و تعیین نمود ک جامعه یشهروندان 
و  یحفـظ نظـم عمـوم    يبـرا را گونه امور  نیا و کند می یعفت تلق یمعمول آن را مناف

  د.نمای می را مذموم و ناپسند تلقی نقض آن یل،دلبه همین  وداند  می لازم يش فردیآسا
از کاربرد عرف در تعریف رفتار مجرمانه در جـرایم تعزیـري بـه    نمودهاي بسیاري 

  گردد. نمی این موارد ذکر ،کلام خورد که به جهت پرهیز از اطاله می چشم

  کاربست عرف در تبیین مفاهیم موضوعات نصوص کیفري .2ـ2
است که برداشت صحیح از حکـم  اي  ردامنهقانونی، از مسائل پشناخت موضوع احکام 

از  متأخراش  محمولی است که رتبه خواهد داشت. به تعبیري، حکم به مثابه به دنبالرا 
شک در موضوع،  باشد. به همین دلیل، می و فعلیتش متوقف بر فعلیت موضوع موضوع
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؛ علـم بـه موضـوع اسـت     وابسـته  ،ملازم با شک در حکم خواهد بود و علم بـه حکـم  
بایسته است همواره پیش از پرداختن به حکم، به تبیین و توضیح موضوعات و بنابراین 

چیزي است که حکـم بـر آن مترتـب     ،متعلقات احکام پرداخته شود. منظور از موضوع
از متعلق حکم، آن چیـزي اسـت کـه بـر      قصود) و م389، ص1376نائینی، (شده است 

 در مـثلاً  )؛79، ص1384و از وي خواسته شده اسـت (صـدر،   مکلف قرار گرفته  عهده
ممنوعیـت   .»موجـب حـد اسـت    مصـرف مسـکر ...  « ق.م.ا. مقرر شده اسـت: 264ماده 

. باشد میمتعلق حکم  ،و مصرف مسکراست موضوع  ،، مسکر، حکم بودهمصرف مسکر
از منبعـث  فـارغ از آنکـه   ـ تی که مقنن در تدوین نصوص قـانونی   موضوعات و متعلقا

نـد: موضـوعات و   ا از آنها بهره برده اسـت، بـر دو قسـم   ـ   نصوص شرعی باشد یا خیر
و فـارغ از معنـاي لغـوي یـا عرفـی آن،       پردازد میمتعلقاتی که مقنن خود به جعل آنها 

معانی منظـور مقـنن متبـع    آن بار نموده است و الزاماً همین  تعریف و تفسیر خود را بر
و مقـنن آن   رنـد ند که میان مردم رواج داا ت و متعلقاتیموضوعا ،دوم دسته خواهد بود؛

اصطلاح ننموده است. با توجه به مراتب و درجات متغیـر و   در قالب عبارت خاصیرا 
نسبی بسیاري از مفاهیم مصطلح در میان عموم، مرجعیت عرف در تعیین حدود و ثغور 

ي خـاص واژگـان از   در متون قانونی، در صورت عدم تشریح معنـا برگرفته این مفاهیم 
سوي قانونگذار و یا عدم اعراض او از معانی عرفی، انکارناپذیر است. اندیشمندان فقـه  

یگانه مرجـع الفـاظ    القول و متفقاند  به این مهم، ملتزم بوده نیز در عرصه استنباط، عملاً
و استظهارات عرفی را براي بازشـناخت ایـن مفـاهیم،     اند عرف دانسته احکام شرعی را

  اند: ز همواره به این امر اذعان داشتهفقها نیاند.  ك عمل قرار دادهملا
 رجوع به عرف در شناخت موضوع و عناوین احکام، امـري اسـت کـه گریـزي از آن    

زیرا موضوع حکم شرعی، همان چیزي است کـه   ؛)381، ص1368باشد (خمینی،  نمی
این مطلب این است که شارع در بیان احکام به امت  در نزد عرف موضوع است و سرّ

 مانند سایر مردم است و لذا زبان گفتاري او مانند زبان گفتاري میان افـراد بـا یکـدیگر   
  .)184، ص1385، هموباشد ( می

 جاي قوانین به چشم متعلقات عرفی نصوص قانونی در جايمصادیق موضوعات و 
رقت را عنوان کرد که جرم س بارهدر .ا.م.ق268اده م توان میبه عنوان مثال، خورد که  می
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  آورده است:
ء یش ـ )موجـب حـد اسـت: الـف     ،ر باشدیط زیتمام شرا يه داراک یسرقت در صورت
حرز  کسارق هت )پ ؛مال مسروق در حرز باشد )ب ؛ت داشته باشدیمسروق شرعاً مال

 ؛... انـه باشـد  یهتک حرز و سرقت مخف )ث ؛ندکسارق مال را از حرز خارج  )ت ؛دنک
  . ... ردید مالک قرار نگیمال مسروق قبل از اثبات سرقت تحت  )ر

گویاي نقش خطیر عرف  ،ماده رفته در اینت به کارهیئ همهبرداشت عرفی در تبیین 
بـا نگـاهی عرفـی، حـدود معنـا و مفهـوم        ،باشد. بدین ترتیب می استظهارات در حوزه

تحـت یـد   «و  »بـودن  مخفیانـه «، »از حـرز  خروج مـال «، »کردنهتک حرز«، »بودن حرز«
دخالت عرف در  در ادامه با ذکر چند نمونه به تفصیل امکان شود. می روشن »گرفتن قرار

  گردد. می مادي جرم بررسی تعریف برخی از اجزاي
 مقـرر داشـته اسـت:    245مـاده   در ،جرم قذف بارهدر قانونگذار الف) موضوع جرم:

که تعریـف   در حالی ،»... گریا لواط به شخص دیدادن زنا  قذف عبارت است از نسبت«
ند، با توجه به عرف گوینده یـا عرفـی کـه مقصـود اوسـت،      ا ن این معانیالفاظی که مبی

نسبت لـواط یـا زنـا باشـد، حـد      اي  فهم عرف از واژه چنانچهصورت خواهد گرفت و 
 ،راي صدق ایـن عنـوان  ب هتحریرالوسیلدر  شود. به همین دلیل، می قذف بر گوینده ثابت

پذیرفته شده است  ،کفایت هر لفظی که ظهور قابل اعتماد (عرفی) در قذف داشته باشد
حتی در تعـریض و یـا    ،نیز امکان تحقق حد الکلامجواهر) و در 472، ص1379، همو(

  ).409، ص1404کنایه به قذف با شرط تبادر عرفی، پذیرفته شده است (نجفی، 
و آلات  از قماربـازي،  ،بخش تعزیـرات  707و  706 ،705ماده  منطبق بر ب) وسیله:

کردن، تجاهر، خریـد،   سم به میان آورده شده است و بازيقماربازي ا وسایل مخصوص
کردن و در اختیـار   وارد ن،فروش و در معرض فروش قرارداد حمل، نگهداري، ساختن،

در  ،زات تعیین شده اسـت براي آنها مجا ردادن این وسایل جرم دانسته شده،قرا دیگران
این وسیله در تشخیص ؛ بنابراین این آلات صورت نگرفته است درباره تعریفی حالی که

شمول  تواند ذیل می مصادیقی کهو فهم  ندا ارتکاب که در این جرایم داراي خصوصیت
لحاظ  گوناگونحکم قرار گیرد، بایسته است مرجعیت عرف در ظروف زمانی و مکانی 

  گردد.
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نفسه جرم  در مواردي، ارتکاب عملی را که فییی جزامقنن  دیده:وصیت بزهج) خص
توان به  می . در این بارهدانسته استمجازات جرم و قابل  قربانی خاص،نیست، بر روي 

بخـش تعزیـرات    596مـاده   ج شخصی غیررشید موضـوع سوء استفاده مرتکب از حوای
خصیتی این افـراد ارائـه نشـده اسـت:     شهاي  که تعریفی از ویژگی در حالی کرد،اشاره 

ج شخصـی افـراد   هوس او یا حـوای  و ا استفاده از ضعف نفس شخصی یا هواهرکس ب«
مفهـوم کلـی    .»... رشید به ضرر او نوشته یا سندي ... بـه هـر نحـو تحصـیل نمایـد     غیر
ه تصرفات او در امـوال  کسى است کد یرشریغ«آمده است:  ..مق1208ماده  رشید درغیر

ن نقـش عـرف   توجه و تذکر به دو نکتـه، مبـی   ولی ؛»ى نباشدیو حقوق مالى خود عقلا
تعریـف خـود را بـر     ،ماده باشد. قانونگذار در این می حتی در فرض این تعریف قانونی

باید از ایـن منظـر مـورد    که اعمال فرد  معنا بدین ؛مبناي معیار عرف عقلا بنا نهاده است
امعـه  و کسی که اعمال وي برخلاف اعمال عقلایی افراد متعـارف ج  سنجش واقع شود

  :د. پیرو همین نظر گفته شده استرشید محسوب گرداین تعریف غیر اساسباشد، بر
محلش ری ـت مصالح خودش نباشد و مال را در غیرعاه در او حالت کسى است که یسف

 ،است نباشد و مبالات نداشته باشـد کیر و یند و معاملاتش از روى تدبکف صرف و تل
 ارهاى عرف و عقلا باشدکخلاف ش بریارهاکو بالجمله  بردنخوردن و ضرر بیدر فر

  ).291، ص1422(خمینی، 
 ـ ، دخالت عرفی در تعیین مفهـوم سـفه  افزون بر این ایـن دخالـت را در تعـین     دبای

با وجود درجات باید گفت  ،دیگرعبارت خارجی و مصداقی این مفهوم نیز پذیرفت. به 
و بر همین است به این مصادیق نداشته  اي گونه اشاره گوناگون اعمال سفهی، مقنن هیچ

 اي کـه  ؛ به گونـه باشد مرجع در تشخیص مصادیق اعمال سفهی دبایعرف عقلا  اساس
عقلا که کاشف از عدم رشد و سفه دانسته شود، مصداقی  متعارف از ناحیهرهر عمل غی

  از این مفهوم تلقی گردد.

  استناد کاربست عرف در احراز رابطه .2ـ3
 مجرمانـه بـه عامـل آن    استناد در حقوق کیفري، قابلیت انتسـاب نتیجـه   منظور از رابطه

، ضامن خواهد بود. با این وصفمعنا که کسی که نتیجه مستند به اوست،  ؛ بدینباشد می
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گـردد.   می جرایم مقید به نتیجه مطرح ب به عنوان مبناي مسئولیت در موردقابلیت انتسا
، حاصـله از آن  علیت میان رفتار فیزیکی مجرمانه و نتیجـه  احراز رابطه ،دیگرعبارت به 

حقوق کیفـري ایـن    که در مباحثاست ستناد عمل به فاعل خاص براي ا شرط مقدمی
جرایم، نتیجه جزء ذات عمـل و  گونه  یابد. در این می هم در جرایم مقید به نتیجه تبلورم

سـببیت از   تبیـین رابطـه   ،بـه همـین دلیـل    باشد. می فعلبودن  به تعبیري شرط مجرمانه
  اهمیت بسزایی در تعیین مسئولیت کیفري مرتکب برخوردار است.

ل مجرمانه، احـراز  ایجاد عمدر صورت دخالت عاملی انحصاري و بدون واسطه در 
اجتماع عوامـل متعـدد طـولی و عرضـی     ؛ ولی باشد میبه سهولت میسر  این رابطه غالباً

اي  و فقـدان قاعـده   سـازد  میرا دشوار  مؤثرمجرمانه، تشخیص  دخیل در حدوث نتیجه
 گونـاگونی کلی در قوانین غرب، حقوقدانان اروپایی را بر آن داشته اسـت تـا نظریـات    

شخیص مسئول کیفري ارائه دهند که از توقف به منظور تبیین این نظرات براي ت درباره
فقهـا و   میـان  ). در270ـ265، ص1382شود (صانعی،  می کلام خودداري پرهیز از اطاله

ن در تشـخیص  معـی اي  حقوقدانان اسلامی نیز وحدت نظري در ارائـه و تبیـین ضـابطه   
 فروض اجتماع اسباب و یا عوامل متعـددي کـه در تحقـق نتیجـه     علیت در همه رابطه

ذون، در صـورت اجتمـاع اسـباب متعـدي و مـأ      ند، وجود ندارد. اگرچها مجرمانه دخیل
اجتمـاع اسـباب    دربـاره ؛ ولی شود می اشتراك نظري مبنی بر ضمان سبب عدوانی دیده

و برخی تقـدیم مبنـاي    اند شدهقائل  تأثیربه نظریه ضمان مقدم در ، برخی متعدي طولی
ــوي را محتمــل دانســته   ــا ســبب اق ــد  تســاوي در ضــمان و ی ــا،  (حکمــتان ، 1389نی

ترین مباحث حقوقی است و قول  ). باید اذعان داشت که سببیت از پیچیده222ـ215ص
حکایت از این دارد که هـیچ   ،اند مسئولیت مدنی تحقیق کرده اکثر دانشمندانی که درباره

تواند به طور قاطع حاکم بر مسائل گونـاگون رابطـه سـببیت     نمی علمی و فلسفی نظریه
فعـل   میـان ت عرفـی  یسبب وجود رابطه ،برخی معتقدند آنچه اهمیت دارد؛ بنابراین باشد

احـراز کـرد   عرفـی میـان ایـن دو     بتـوان ملازمـه   اي کـه  به گونه ؛باشد می فاعل و ضرر
  ).89، ص1383(کاتوزیان، 

ن در مسائل جزایـی،  خاص و معیاي  ضابطه و عدم ارائه با توجه به همین تشتت آرا
. اسـت تـر   رسد پذیرش استناد به عنوان یک مفهوم عرفی به عـدالت نزدیـک   می به نظر
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میزان و مبناي قابلیت انتسـاب واقـع شـود کـه      دسببیت عرفی بای رابطه همین دلیل، به
فی فعل یا استناد عرـ   تدقیق در قوانین جزایی به روشنی گویاي توجه مقنن به این مهم

با توجه به سببیت عرفی مقرر داشته  .ا.م.ق526ماده  است. ترك فعل به مرتکب اصلی  ـ
 یتیب در وقوع جنـا یبه تسب یبه مباشرت و بعض یا چند عامل، برخیهرگاه دو « است:
مـاده   .»ضـامن خواهـد بـود    ،ت مسـتند بـه اوسـت   ی ـه جناک ـ یداشته باشند، عامل تأثیر
موجـب   یصورت ت دریجنا«استناد عرفی مد نظر واقع شده است:  روشنیبه  .ا.م.ق496

نحـو    ه بهکن ب باشد، اعم از آکمستند به رفتار مرت لهجه حاصیه نتک استه یا دیقصاص 
ق مصدا 521ماده  تبصره این بارهدر  .»ا به اجتماع آنهایب یا به تسبیمباشرت انجام شود 

ه نتـوان آن را  ک ـباشد  يا گونه رمجاز بهیاگر عمل غ«دیگري است که مقرر داشته است: 
ضـمان از   ،ربط ساختمان باشـد  ين ذاه مستند به مهندسکنمانند آ ،مستند نمود کبه مال

  .»ضامن است ،ور مستند به اوستکه عمل مذک یسکو  یمنتف کمال
و ارجـاع تفسـیر ایـن رابطـه در     گفته  پیشضابطه از سوي مقنن در موارد  عدم ارائه

، مـؤثر حاکی از آن است که احراز رابطه سببیت و حصول سـببیت   ،داوري عرف دست
بـه صـواب    ،کلی در این حـوزه اي  قید و شرط به قاعده و تمسک بی یستبردار ن قاعده

آن را  ، بایـد ده استباره مطرح کرمقنن تدابیري را در این  چنانچه؛ بنابراین نخواهد بود
 يبنـد  پاي ؛ بنابراینر فروض خاص تفسیر نموداز باب تغلیب صدق عرفی این رابطه د

انتساب عرفی نتیجه به مرتکـب   در حالی کهاین قواعد،  مصادیق بر همهمطلق و تطبیق 
به روح کلی قـوانین و اصـل    يبند پايو به معناي عدم  باشد، صحیح نیست نمی برقرار

  باشد. میباره مورد نظر مقنن در این 
اختلافـی در برخـی مصـادیق    هـاي   در عین دیـدگاه بسیاري از فقها نیز گفتنی است 

که در نظر منطق عرف،  در صورتی حراز استناد عرفی براي ثبوت ضمان ـخاص، لزوم ا
داننـد و بـر همـین مبنـا توشـیح       مـی  را ملاك قطعی ـ  م باشداستناد عمل به فاعل مسلّ

 بیـان رابطـه   الواقع بیان ارتکاز عرفی قابلیت استناد و بـه تعبیـري   قواعدي خاص را فی
  فرماید: میدر این باره  خوییدانند. مرحوم  می مؤثرسببیت عرفی عمل 

القتـل عرفـاً    م المسموم و لا قدمـه لـه الّـا انّ   الطعا ان لم یلجئه إلی الأکل من ه وو ذلک لأنـّ
  .)8، ص1430(خویی،  القصاص و هذا المقدار کاف لتحقّق موجب لی فعل حقیقهمستند إ
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  بر سببیت عرفی آمده است: تأکیدا نیز ب الکلامجواهردر 
العلـم   عن عـدم  أو قصد القتل به مع ندرته فضلاً قتل غالباًیمما  مثلاً عقوراً لباًکلو أغرى، به 

نسـب القتـل   یلا یالآلۀ التکه القود، لأنه یالمذهب و قواعده أن عل بحاله فقتله فالأشبه بأصول
ن که، لیإل نسب القتل ظاهراًیار به یختلب له شبه إکال انکو إن  یهو لا ه قاتل عمداًها، فالیإل

  .)43، ص1404(نجفی،  دونه عرفاً يقۀ المغریالقاتل حق
معیـار   روشـنی اشاره کـرد کـه در آن بـه     ۀ الفقهی العناوینتوان به کتاب  می در نهایت
  ولیت صدق عرفی آن بیان شده است:ئتشخیص مس

إنما هو لضبط ما  کالسبب و نحو ذلبالمباشر ودهم ی، و تحدالمتلف عرفاً فالمدار على صدق
الأخـر   ب و تقـدم أحـدهما علـى   یالتسبالمباشرة و ل علىیدل دلی العرف، و إلا لم هیصدق علی

السبب، و  المباشر دون صدق علىیما ، فربیالعرف ار الصدقیالمع جعلیأن  ینبغیجتماع، فالإعند
هما معاًیصدق علیما ربـ   المباشر دون السبب صدق علىیما ، و رب   ـ کو قـس علـى ذل  یترام

  ).435، ص1417(مراغی،  نیالمباشرالأسباب و سلسلۀ
دهد که هرچند عبـارات فقهـا بـه صـورت قضـایاي       می در این عبارات نشان مداقه

کلی مسئله  بسیاري از فقها به صورت یک قاعده؛ ولی خاص و جزئیه صادر شده است
بازگشت به قابلیت انتساب  ،در فتاوي همگی مطرحو شرایط اند  استناد عرفی را پذیرفته

  نماید. می عرفی را

  نتیجه
تـا بـا وجـود تطـورات     باعث شده است حقوقی در محیط عرف، هاي  گیري نظام شکل

؛ بمانـد  يجا ررنگ و برجسته برچنان پدر این عرصه، نقش عرف همها  تاریخی اندیشه
قانونگذار فردي از افراد عرف است و بـا توجـه بـه مناسـبات عرفـی       ،در هر حال زیرا

پردازد. در حقوق کیفـري ایـران اگرچـه     می ن خودوگو با تابعا گفتحاکم در جامعه به 
جرم و مجازات، از اهمیت نقش استقلالی عرف در این نظـام  بودن  پذیرش اصل قانونی

گستردگی کارآیی آلی  ؛ ولیدباش یم کاسته است و مجازات افراد به استناد عرف، مردود
و  اسـت مشـهود   ،جـرم  گانـه  و قواعد عرفی در تکوین عناصر سه استقلالی عرفو غیر

  نماید. می به آن را توجیه يبند پايهمین امر لزوم توجه و 
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 کـارگیري  بـه تنقیح ظهوري عرف در تفسیر مضیق و برداشت از نصوص کیفـري و  
مجمل یا مـبهم حکـم قـانونی بـه دلیـل لـزوم        معانی متعارف در فهم موضوع و متعلق

شـود. بازیـابی    می ن از نظر عقلی توجیهمخاطبا میانمقنن به قواعد محاورات  يبند پاي
دهنده جرم نیز حاکی از این است که در  رف در ساختار اجزا و عناصر تشکیلکارآیی ع

ر بـاز زده  بسیاري موارد قانونگذار از تنقیح و تعریف این اجزا در نصـوص کیفـري س ـ  
و تعیین و تعین خارجی مفاهیم این اجـزا و عناصـر را بـه تبـادرات و تفاهمـات      است 
آوري التزام به مرجعیت عـرف بـه عنـوان     که الزاماي  کرده است؛ به گونهگذار واعرفی 

افزون بر این، در درك و  گردد. می مشاهده ن حوزه به روشنیاصل و منبعی الزامی در ای
آوردن  هم عرفی در استظهارات به جاي رويمیزان قراردادن فبا استنباط صحیح از نص، 

دقیق و ظریف علمی و تخصصیِ خارج از فهم عـرف، مفاهمـات عرفـی    هاي  به سنجه
باشد و به تعبیري دریافـت   می مرجعیت یابد. چه اینکه ابتناي تفسیر نص بر شرح الفاظ

گیرد و  می جمله تمسک به ظواهر الفاظ صورتاز قواعد عمومی  راهص از و فهم نصو
مفاهمات و قواعد عرفی خواهد بود. در واقع گاه ابهام و یا اجمال در  همین امر بسته بر

سازد و گاه در فرض صـراحت و وضـوح مـتن، وجـود      می متن قانون، تفسیر را ناگزیر
مـواد و   میـان گردد که جمع عرفـی   می ، رخداد وضعیتی را سببدیگر از قوانین برخی

 ذیـل شـمول مصـادیق    نماید تا دایره می استنباط عرفی و فهم عمومی از نص را ایجاب
 بـه دنبـال  پیامدي جز تبـاهی حقـوق افـراد     ،حکم تبیین گردد و عدم توجه به این مهم

  نخواهد داشت.
و جـرم   تفصیل و بررسی نقش عرف در تکوین و تقویم دو عنصر اساسـی مشـکله  

خلاف نظـر  حاکی از این است که برمطروحه، هاي  نمود گستردگی کارآیی آن در حوزه
محدودیت در احراز این کـارآیی واقـع گردیـده     پایه که بر بسیاري از دانشوران حقوقی

با توجه  آید و می ، عرف به عنوان منبعی اصلی و الزامی در حقوق کیفري به شماراست
در دانش اصول فقه، ارجـاع   شود و قواعد عقلی پذیرفته می آن بر طبقجه به کارایی مو

که عدم  اي آید، از قواعد امري است؛ به گونه می به آن در مواردي که تبعیت از آن لازم
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و  کنـد  مـی استناد به این منبع در موارد لزوم، حکم صادره از دادگاه را با اشکال مواجـه  
کـه امکـان    اي گونـه نظر به جع تجدیدهت اعتراض به حکم در مراگردد در ج می عاملی

  آورد. می نقض آن را فراهم
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