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چکیده
دفاع مشــروع به عنوان یکی از علل موجهۀ جرم یا ســقوط کیفر قصاص، در قانون 
مجازات اســامی مصوب 1392 به موجب مواد 156، 302 و 303 پیش بینی گردیده اســت. 
مقنن ایران در مواد یاد شده، در پی توسعه ماهوی مقررات دفاع مشروع و ارتقای دامنۀ آن از 
صُوَر واقعی به اقسام افراطی و ظاهری بوده است. با وجود این، مقنن در حوزه قواعد شکلی 
حاکم  بر این نهاد حقوقی به خصوص مرجع تشخیص دهنده آن، به باور غالب قضات به ویژه 
در دادسرا، فاقد صراحت و شجاعت لازم بوده است و حتی با تصویب ماده 265 قانون آیین 
دادرســی کیفری، ابهام را دوچندان و رویه قضایــی را از حیث امکان مداخله و اعِمال دفاع 

مشروع توسط دادسرا دچار سردرگمی و اتخاذ سلیقه کرده است. 
پژوهــش حاضر با اتخاذ روش کیفی و اســتخراج رویکردهای نظام عدالت کیفری 
ایران از طریق بررسی میدانی و مشاهده، تحلیل پرونده ها، نظریات قضایی و مصاحبه عمیق، 
درصدد پاســخ گویی به این پرسش اساســی است که پذیرش دفاع مشــروع در دادسرا در 
پرونده های قتل عمد با چه آسیب هایی مواجه است و راهبرد برون رفت از چالش های موجود 
چیســت؟ برآیند پژوهش گویای آن اســت که نه تنها واگذاری صاحدیــد در اعِمال دفاع 
مشــروع و بررسی شــرایط پیچیده آن، امری خارج از توان دادسرا و مقام تحقیقِ واحد بوده 
و واجــد چالش های جدی و تاثیرگذاری اســت، بلکه با جمع نصــوص قانونی، اعتبار در 
تشخیص با دادگاه کیفری یک است و دادسرا فاقد صاحیت و شایستگی قانونی در پذیرش 
آن می باشــد. به این ترتیب، عموم نشســت ها و تصمیمات قضایی و نظریات مشورتی اداره 
حقوقی قوه قضاییه که بر مدار صاحیت دادســرا در اعمال دفاع مشــروع با هر قسِمی است 
و در جهت تثبیت اندیشــه و رویه قضایی غالب قدم برداشته است، خاف موازین قانونی و 

اعتقاد قضات دادگاه کیفری یک و دیوان عالی کشور تشخیص داده می شود. 
واژگانکلیدی: آسیب شناسی قضایی، دفاع مشروع، دادسرا، دادگاه، قتل عمد. 
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درآمد
دفاع مشــروع1 در زمره مهمترین حقوق انســان ها و یکی از کهن ترین اعمالی 
اســت که از دیرباز در تمامی نظام های حقوقی دنیا از جمله نظام حقوقی ایران و فقه 
امامیه به رســمیت شناخته شده است. با تشکیل دولت ها و یک پارچه شدن حاکمیت 
و نظام های حقوقی آن ها، این نوع دفاع با عناوین مختلف و رسمیِ دفاع قانونی، دفاع 
شرعی، دفاع ضروری و دفاع مشروع، مورد حمایت قانون گذاران قرار گرفت و به رغم 
تحولات فراوان نظام های حاکمیتی و قانون گذاری، همچنان پابرجا است، اما نظام های 
حقوقی از حیث مبنای پذیرش و شــرایط اعمال، آثار و پیامدهای حقوقی این نهاد بر 

فعل مدافع، مبانی و رویه یکسانی اتخاذ نکرده اند.2  
قانون گــذار ایران با تصویب قانون مجازات عمومی در ســال 130۴، مقررات 
مدونی در حوزه دفاع مشروع پیش بینی کرد. پس از انقاب و ایجاد تغییرات گسترده 
در مقررات کیفری نیز، قانون گذار به تاســی از آموزه ها و مبانی فقهی، به دنبال تثبیت 
و ســازماندهی دفاع مشــروع در قوانین و موضوعات مختلف بوده و دفاع مشروع را 
بــه عنوان یک اصل و حق، عذر موجهه جرم3 تلقی کرد )قائدی، 1۴02: 378(. قانون 
مجازات اسامی مصوب 1392 به عنوان آخرین اراده تقنینی، این نهاد را یکی از موانع 

مسئولیت کیفری می نامد.۴  
به رغــم عقبه طولانی نهاد دفاع مشــروع در قوانیــن و تجربه های عملی نظام  
قضایی ایران، بســیاری از زوایای آن معلوم و روشــن نیست. تفاوت در دیدگاه ها، از 
گســتره و مبانی این نهاد و شــرایط تحقق تجاوزِ مســتحق دفاع و دفاعی که مشروع 

1. Self Defense
2. در حقوق کیفری غرب که خود به دو سیستم کامن لا )عرفی( و رومی ژرمنی تقسیم می شود، نهاد 
دفاع مشــروع به تناسب ساختار کلی آن سیستم حقوقی، از مبانی نظری متفاوتی برخوردار است. در 
حقوق کامن لا تاکید بر موضوع نظم و اجتماع موجب آن شده است که ضابطۀ انسان معقول و شروط 
عینی نظیر تناسب در دفاع مشروع، برخاف حقوق رومی ژرمنی که بر مفهوم حق دفاع تأکید دارد، از 
اهمیت دوچندانی برخوردار شود؛ بنابراین در کشورهایی که از سیستم حقوقی کامن لا پیروی می کنند، 
دفاع کُشنده در برابر اموال به دلیل عدم تناسب میان منافع جان قربانی و مال مدافع، مشروع محسوب 

.)Leverick, 2006: 135( نشده یا آن که با شروط فراوانی مورد پذیرش قرار گرفته است
3. Justifications
۴. نظام هــای حقوقی آنگلوامریکن تحت عنوان دفاع هــای کیفری )Criminal Defenses( از آن یاد 

می کنند )آقایی نیا و دبستانی، 139۴: 172(. 



79آسیب شناسی قضایی اعِمال دفاع مشروع در دادسرا با تاکید  بر قتل عمد/ قائدی، فرحبخش

تلقی می شــود آغاز شد و ســپس این پیچیدگی و ابهامات از صُوَر تئوری فراتر رفت 
و در دادگاه ها و مراجع قضایی به ویژه در تحقق شــرایط تهاجم و دفاع در قتل عمد، 
موجب سردرگمی و اعمال سلیقه قضات گردید؛ تا جایی که به دفعات، لزوم مداخله 

عالی ترین مرجع قضایی ایران یعنی دیوان عالی کشور را لازم و ضروری ساخت. 
قانون مجازات اســامی مصوب 1392 افزون بر دفاع مشــروع ممتاز )دفاع و 
تهاجم با وجود تمامی شــرایط مقرر در ماده 156(، به دفاع مشروع افراطی1 )ناقص یا 
بیش از حد( نیز در تبصره 2 ماده 156 و تبصره 2 ماده 302، به عنوان نوآوری پرداخت 
و در صورت نبود شــرط یا شرایطی از دفاع مشروع یا عدم رعایت مراتب آن، مدافع 
مشروع ناقص را در قتل عمد شایسته محکومیت زدایی از قصاص و تبدیل قانونی آن 
به دیه و تعزیر دانســت. نگرش جدید با تعیین دو ضابطه )شرایط به موجب تبصره 2 
ماده 156 و مراتب بر اســاس تبصره 2 ماده 302(، رویه قضایی را در تشخیص معیار 

و نوع دفاع مشروع با ابهام مواجه ساخته است.
بــا توجه به این که به موجب مواد 156 و 302 قانون مجازات اســامی، دفاع 
مشــروع در اندیشــه حقوقی ایران، یا یکی از اسباب موجهۀ جرم بوده و باعث زوال 
عنصر قانونی می شود )شمس ناتری و زارع، 1396: 125( و یا در جنایات عمدی سبب 
تبدیل قانونی مجازات ابتدایی از قصاص به دیه و تعزیر می گردد )پوربافرانی، 1393: 
35(، قضات باید بر اساس موازین تعیینی و آیین دادرسی کیفری اتخاذ تصمیم نمایند. 
با این توضیح و نمونه که در دادســرا و در قتل عمد، در صورتی که بازپرس موضوع 
را از مصادیق دفاع مشروع واقعی و ممتاز قلمداد کند، باید قرار منع پیگرد صادر کند2  
)حبیب زاده و فخربناب، 138۴: 53( و در مواردی که حســب صاح دید مقام تحقیق، 
موضوع از مصادیق دفاع مشــروع بیش از حد بوده، طبق نظری غالب، با تمســک به 
مواد 265 و 383 و بند پ ماده 389 قانون آیین دادرسی کیفری،3 قرار موقوفی تعقیب 

1. Excessive Self Defense
2. ماده 265 قانون آیین دادرسی کیفری 1392: »بازپرس در صورت جرم بودن عمل ارتکابی و وجود 
ادله کافی برای انتســاب جرم به متهم، قرار جلب به دادرسی و در صورت جرم نبودن عمل ارتکابی 

یا فقدان ادله کافی برای انتساب جرم به متهم، قرار منع تعقیب صادر ... می کند«.
3. به رغم این که مواد 383 و 389 در مبحث مقدمات رســیدگیِ فصل چهارم مربوط به رســیدگی در 
دادگاه کیفری یک آمده است، لیکن پذیرش استناد به این مواد در دادسرا در مواردی که به هر جهت 
متهم قابل تعقیب نسبت به جرم یا مجازاتی نمی باشد، امری کاماً پذیرفته شده در رویه قضایی است.
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صادر و قرار نهایی و کیفرخواســت بر مبنای دیه و تعزیر و با اســتناد به مواد مربوط 
تنظیم می شــود. با وجود فروض اخیر که به نظر می رســد منطبق با موازین قانونی و 
دکترین حقوقی اســت، در رویه قضایی اتخاذ تصمیم نهایی در قالب قرار منع تعقیب 
یا قرار موقوفی تعقیب توســط بازپرس و با اســتناد به انواع دفاع مشــروع، همراه با 

آسیب های جدی است که می تواند چالش های متعددی به همراه داشته باشد. 
آنچــه در این نوشــتار مورد واکاوی و هــدف کاربردی قرار گرفته اســت، 
آسیب شناسی قضایی کاربست نهاد دفاع مشروع در دادسرا با تاکید بر قتل عمد است. 
توجه ویژه به بزه اخیر، به جهت اهمیت و اعِمال غالب دفاع مشــروع در این جرم و 
جلوگیری از تضییع حقوق ولی دم و هدر رفتن خون مســلمان اســت. به این منظور، 
پژوهش حاضر با مطالعه توصیفی تحلیلی و با بهره مندی از منابع دسته اول پژوهشی، 
ضمن اتخاذ روش کیفی و اســتخراج رویکردهای نظام عدالت کیفری ایران از طریق 
بررســی میدانی، در صدد پاســخ گویی به این پرســش بنیادی است که پذیرش دفاع 
مشروع در دادســرا در پرونده های قتل عمد با چه آسیب هایی مواجه است و راهبرد 
برون رفت از چالش های موجود چیســت. از این رو، ســاختار پژوهش در سه بخش 
سامان داده شده است؛ در ابتدا مفهوم دفاع مشروع و صُوَر آن مورد بررسی و مطالعه 
قــرار می گیرد. در بخش دوم، از چالش های  قضایی پذیرش دفاع مشــروع در مرحلۀ 
پیش دادرسی سخن به میان آمده است و در بخش سوم، تایید و توجیه نظر منتخب به 

تصویر کشیده شده است.
۱. مفهوم دفاع مشروع و صُوَر آن 

قانون گذار ایران از اصطـــاح دفاع مشـــروع تعریفی ارائه نـــداده و به بیان 
شـــرایط، ذکر موضوع های مورد حمایت و احکام آن اکتـــفا کرده اســت. برخی از 
حـــقوق دانان، دفاع مشروع را ارتکاب فعل مجـــرمانه ای دانســـته اند که شخـص 
به واســطه آن، جرمی دیگر را دفــع می کند )عطار، 1375: 29(. در نوشــتاری، دفاع 
مشــروع به مثابۀ یک تکلیف در جهت حمایت از نفس خود یا دیگری قلمداد شــده 
است )عوده، 1981: ۴73(. برخی نیز تعریف وسیع تری ارائه داده اند که: »دفاع مشروع 
حقی است قانونی که شخص با توسل به آن می تواند در موقعیتی ضروری و با رفتاری 
به ظاهر مجرمانه، تجاوزی قریب الوقوع یا بالفعل را که نفس، آزادی، عرض، ناموس و 
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مال آن شخص یا دیگری را مورد تهدید قرار داده با شرایطی دفع نماید« )شمس ناتری 
و عبدالله یار، 1390: 106(. عده ای نیز بر این مفهومند که: »دفاع مشروع یا دفاع قانونی 
عبارت است از توانایی بر دفع تجاوز قریب الوقوع و ناحقی که نفس، عرض، ناموس، 

مال و آزادی تن خود یا دیگری را به خطر انداخته است« )اردبیلی، 1395: 288(. 
قانون مجازات اســامی مصوب 1392 سه نوع دفاع مشروع را شناسایی کرده 
است؛1 نخست، دفاع مشروع واقعی یا مـــمتاز که مدافع مـــشروع با رعایت تمامی 
شرایط مقرر در ماده 156 قانون مجازات اسامی اعـــم از شرایط دفـــاع و تهاجم، 
مرتکــب فعل مجرمانــه ای جهت دفع تجاوز قریب الوقوع و ناحق می شــود )الهام و 
برهانــی، 1395: 162(. اثر چنیــن دفاعی، زوال عنصر قانونی و مبــاح نمودن رفتار 
ارتکابی است )نوربها، 1396: 251؛ اردبیلی، 1395: 289(؛ دوم، دفاع مشروع افراطی 
یا بیش از حد که متهم در حالت دفاع قرار دارد، ولی شــرایط آن را رعایت نمی کند2 
)پوربافرانــی، 1393: 35 و اســدی، 1398: 16(.3 برخی نیز معیــار تعریف اخیر در 
پذیرش دفاع مشروع ناقص را، فقدان رعایت مراتب دانسته اند نه عدم رعایت شرایط۴ 
)قائدی، 1۴03: 386(. از نوآوری هایِ مفید قانون مجازات اســامی 1392 پیش بینی 
دفاع مشــروع افراطی است. در قانون سابق، قانون گذار بدون هیچ گونه تخصیصی، دو 
موضع پذیرش مطلق یا عدم پذیرش مطلق دفاع مشــروع را پذیرفته بود؛ تا جایی که 
نه تنها برخی حقوق دانان به دلیل رعایت عدالت قضایی بر آن نظر بودند که در موارد 
دفاع مشروع افراطی می بایست قصاص را منتفی کرد، بلکه رویکرد دیوان  عالی کشور 

1. برخی به دفاع از دست دادن کنترل )Loss of self-control defense( نیز توجه کرده اند. این دفاع، 
دفاعی نو و ویژه  برای مرتکبانی است که بر اثر رفتارهای تحریک آمیز بزه دیده، کنترل خود را از دست 
داده و او را به قتل می رسانند و در صورت استناد موفقیت آمیز به این دفاع نسبی، به جای قتل عمدی 
به قتل غیرعمدی محکوم می شوند. این دفاع که عمدتاً در حقوق کشورهای با نظام کامن لایی مطرح و 
در سال 2009 به موجب قانون عدالت و کارآگاهان پزشکی قتل به طور مشخص وارد قوانین کیفری 

انگلستان شد، جایگزین دفاع تحریک شده است )غاملو و میرمجیدی، 1۴01: 219(.
2. A person who exceeds the limits of self-defense
3. حقــوق دان اخیر، تبصره 2 ماده 302 را نهاد جدیدی تحــت عنوان »نهاد نفس دفاع در قتل عمد« 

می داند )اسدی، 1398: 12(.
Reed and Boh-( »۴.  به تعبیر ماده 33 قانون مجازات آلمان: »ازحدود دفاع مشــروع تجاوز می کند
lander, 2011: 252( و به تعبیر ماده 228 قانون مجازات لبنان: »مجرم در دفاع مشروع، افراط می کند« 
)نجیب حســنی، 198۴: 2۴۴(. در برخی از متون فقهی هم آمده اســت: »لو تعدی عما هو الکافی فی 

الدفع بنظره و واقعـا« )موسوی خمینی، ۴68(. 
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مبنی بر ترجیح مصلحت بر شــرایط و عدم قصاص مدافع مشــروع ناقص، برخاف 
دادگاه های تالی به عدالت قضایی نزدیک تر بود.1 اثر دفاع مشروع افراطی وفق تبصره 
2 ماده 302 قانون مجازات اســامی، محکومیت زدایی از قصاص و تبدیل آن به دیه 
و تعزیر است.2 در واقع، مرتکب نه آن اندازه گناهکار است که قصاص شود و نه آن 
قدر بی گناه است که تبرئه گردد و باید به پرداخت دیه و تعزیر، حسب مورد محکوم 
گردد )آقایی نیا، 1393: 232(. نوع ســوم دفاع مشروع را ظاهری یا موهوم3 خوانده و 
در تعریف آن گفته اند که این نوع دفاع بر رفتار شــخصی منطبق است که پیرو اعتقاد 
معقول مبنی بر وجود خطر به دفاع از خود می پردازد؛ در حالی که خطری در حقیقت 
وجود نداشــته اســت )محمودی و صادقی، 139۴: 157(. برخی دیگر از حقوق دانان 
چنین تعریف کرده اند: زمانی که شــخص به طور معقول باور داشــته باشد که مورد 
حمله قرار گرفته اســت؛ در حالی که در واقع امر چنین نبوده و از نیروی دفاعی علیه 
کسی اســتفاده کند که در حقیقت مهاجم نیســت )Fletcher, 1985: 972(. از باب 
تطبیقی، جایگاه وقوع خطر در دفاع مشروع واقعی و ظاهری متفاوت است به گونه ای 
که در اولی این جایگاه در عالم خارج و در دومی تنها در ذهن مرتکب قرار دارد. در 
این که می توان این نوع دفاع را در قانون مجازات اســامی پذیرفت، بین حقوق دانان 
اختاف  اســت، برخی اندیشمندان بر این باورند که، با توجه به بند ب ماده 156 و بر 
اساس بند ب ماده 291 و ماده 303 این قانون، حتی اعتقاد نامعقول شخص به وجود 
حمله نیز می تواند موجب رهایی مرتکب از صدور حکم قصاص شــود، ولی در قبال 
تاثیر اعتقاد معقول ســکوت نموده اند.۴ نگارندگان معتقد به پذیرش این صور از دفاع 

1.  با مراجعه به سامانه جامع آرا قضایی، بنگرید به: دادنامه شماره 2/9۴2 مورخ 1375/11/19 شعبه 
2 دیوان عالی کشــور، رای اصراری شماره 18 مورخ 1375/08/22 دیوان عالی کشور، رای اصراری 
شماره 20 مورخ 1375/08/29 دیوان عالی کشور و رای اصراری شماره ۴ مورخ 1376/02/16 دیوان 

عالی کشور.
2. ماده 302 قانون مجازات اســامی مصوب 1392: »در صورتی که مجنی علیه دارای یکی از حالات 
زیر باشد، مرتکب به قصاص و پرداخت دیه، محکوم نمی شود: ... ت-  متجاوز و کسی که تجاوز او 
قریب الوقوع اســت و در دفاع مشروع به شرح مقرر در ماده )156( این قانون جنایتی بر او وارد شود 
... تبصره 2- در مورد بند )ت( چنان چه نفس دفاع صدق کند ولی از مراتب آن تجاوز شود قصاص 

منتفی است، لکن مرتکب به شرح مقرر در قانون به دیه و مجازات تعزیری محکوم می شود«.
3. Putative Self Defense
۴. به نظر می رســد که ایشــان در نهایت، عدم وجود خطر به صورت عینی را موجب زوال حق دفاع 

می دانند )میرمحمدصادقی، 1393: 57 و 358(.
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توســط قانون گذار می باشند و در بیان آثار این نوع دفاع، می توان از عبارتِ »اگر ثابت 
شــود که با چنین اعتقادی دست به جنایت زده« منصوص در ماده 303 قانون مذکور 
بهره مند شــده و در مــواردی ازجمله توهم به متجاوز بودن شــخص مقابل، قائل به 

معافیت مدافع مشروع موهوم از قصاص شد.
۲. چالش های  قضایی کاربست دفاع مشروع در مرحلۀ پیش دادرسی

همان گونه که ســخن به میان آمد، دفاع مشــروع در قسِم واقعی آن از اسباب 
اباحه و در انــواع افراطی و ظاهری آن، موجب معافیت مرتکب قتل عمد از قصاص 
نفس و محکومیت زدایی نســبی است. قتل عمد بر اســاس مجازات اصلی و ابتدایی 
آن  که اصولاً قصاص نفس می باشــد، وفق ماده 302 قانون آیین دادرســی کیفری در 
صاحیت دادگاه کیفری یک و مقام تحقیق آن به موجب ماده 92 این قانون، بازپرس 
اســت؛ بنابراین مداخلۀ دیگر مراجع قضایی یا مقامات تحقیق در دادسرا، غیرقانونی 
و موجب بی اعتباری تحقیقات و رســیدگی شده و دادنامه صادره را شایستۀ نقض در 

دیوان عالی کشور می کند. 
پیش از بحث و اشاره به نمودهای چالش قضایی، ذکر نکاتی خالی از ضرورت 

نبوده و لازمۀ ورود به گفتار آتی و تبیین موضوع است:
نخســت، یکی از انواع دفاع مشــروع، ظاهری یا موهوم بوده که در ماده 303 
قانون مجازات اســامی 1،1392 مورد تصویب قانون گذار اسامی قرار گرفته است. 
به ســخن دیگر، در این ماده به مواردی از جمله توهم به متجاوز بودن شخص مقابل 
پرداخته و این امر را چنان چه معقول باشــد، موجبی برای سقوط قصاص و تبدیل در 
کیفر قانونی دانســته است. مقنن در ماده یادشده، به صاح دید »دادگاه« اعتبار بخشیده 
و بازپرس را فاقد صاحیتِ در تشــخیص حتی بررســی و تحقیــقِ مختصر در این 
حوزه نموده اســت. این امر قاعده ای آمره و خدشه ناپذیر بوده و دادگاه نیز نمی تواند 

1. این ماده مقرر می دارد: »هرگاه مرتکب، مدعی باشــد که مجنی علیه حسب مورد در نفس یا عضو، 
مشــمول ماده )302( این قانون اســت یا وی با چنین اعتقادی مرتکب جنایت بر او شــده است این 
ادعا باید طبق موازین در دادگاه ثابت شــود و دادگاه موظف است نخست به ادعای مذکور رسیدگی 
کند. اگر ثابت نشــود که مجنی علیه مشمول ماده )302( است و نیز ثابت نشود که مرتکب بر اساس 
چنین اعتقادی، مرتکب جنایت شده است مرتکب به قصاص محکوم می شود ولی اگر ثابت شود که 
به اشــتباه با چنین اعتقادی، دست به جنایت زده و مجنی علیه نیز موضوع ماده )302( نباشد مرتکب 

عاوه بر پرداخت دیه به مجازات مقرر در کتاب پنجم »تعزیرات« محکوم می شود«.
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تحقیقی ولو جزئی، از بازپرس مطالبه کند. به این ترتیب، اشــاره دادگاه پس از صدور 
کیفرخواســت به تحقیقی در این راســتا بر اساس دو قرار رفع نقص صادره از دادگاه 
یفری یک استان فارس،1 امری فاقد وجاهت قانونی است. به این سان، به جهت فقدان 
صاحیت دادســرا و به تبع آن بازپرس در بررســی دفاع مشــروع ظاهری و هرگونه 
تمســک به آن، این نوع دفاع با خــروج موضوعی مواجه بوده و در مباحث فرارو، از 

دفاع مشروع واقعی و افراطی سخن به میان آمده است.   
دوم، براســاس موازین قانونی )صدر ماده 265 قانون آیین دادرســی کیفری( 
و اندیشــه قضایی غالب، بازپرس در صورت تشخیص به این که ارتکاب قتل عمد با 
رعایت تمامی شرایط دفاع مشروع بوده، اقدام به صدور قرار منع تعقیب به لحاظ زوال 
عنصر قانونی و مباح بودن فعل ارتکابی می کند و در مواردی که موضوع را از مصادیق 
دفاع مشــروع افراطی دانست، در صورت اصرار و تاکید بر قصاص توسط ولی دم که 
اغلب چنین اســت، نسبت به معافیت مرتکب از کیفر قصاص با صدور قرار موقوفی 
تعقیب بر اســاس صدر ماده 13 و ماده 383 و بند پ ماده 389 قانون آیین دادرســی 
کیفری اتخاذ تصمیم می نماید؛ چه آن که، این شــکایت به نحو قانونی مطرح نشده و 
یکی از جهات صدور قرار موقوفی تعقیب وفق بند اخیر ماده 389، عدم طرح شکایت 
در چهارچوب قانون اســت. در این قسِم، نسبت به سایر مجازات های اعمالی )دیه و 

تعزیر( قرار جلب به دادرسی صادر می شود.  
ســوم، رویه قضایی در اســتناد به علل موجهه جرم یا جهات اباحه2 حتی در 
فرض احراز و بدیهی بودن آن، از حیث اســاس ورود یا عدم مداخله دادسرا در این 
حوزه، منعقد نشــده و رویکرد چندگانه ای در تصمیم نهایی دنبال می شــود.3 استناد 

شــماره  و   1۴01129200088791 پرونــده  در   1۴02120000080793۴1 شــماره   .1
1۴0212۴۴0001152131 در پرونده 1۴021292000025۴93۴

2. در مقابل اسباب عینی مسئولیت )Causes objectives de non-responsabilite(، اسباب شخصی 
مســئولیت یا علل رافع مسئولیت کیفری )Causes subjectives de non-responsabilite( می باشد 
کــه قانون گذار در قانون مجازات اســامی مصــوب 1392، هر دو را تحت عنوان شــرایط و موانع 

مسئولیت کیفری ذیل بخش چهارم کتاب اول آورده است.
3. بــه مــواردی از مصادیــق پذیــرش و عــدم آن پرداخته می شــود: قــرار منع تعقیب شــماره 
9909970730801535 شعبه اول بازپرسی دادسرای عمومی و انقاب فیروزآباد با موضوع به کارگیری 
ســاح توسط ماموران نیروی انتظامی، قرار منع تعقیب به شماره 1۴01123900056785 شعبه هشتم 
بازپرسی دادسرای عمومی و انقاب شیراز با موضوع دستگیری مرتکب در صحنه قتل عمد و صدور 
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حداکثری به ســبب اباحۀ در »حکم قانون« به ویژه به کارگیری ساح توسط ماموران 
و تمســک حداقلی به این جهات، در »دفاع مشــروع« است.1 به طور خاص در دفاع 
مشــروع، رویکرد رویه قضایی در دادســرا و مقامات تحقیق در توسل به آن، نگرشی 
صددرصــدی نبوده و ســه دیدگاه در صورت احراز دفاع مشــروع با حدوث تمامی 
شــرایط آن، دنبال می شــود. پیش از بیان تئوری های فرا رو، اشاره  به نظریه مشورتی 
اداره حقوقی قوه قضاییه و نتیجه نشســت های قضایی ضرورت دارد. اداره حقوقی در 
نظریه مشورتی شماره 7/93/289 مورخ 1393/12/1۴ در پاسخ به نوع تصمیم دادسرا 
در صورت احراز شــرایط دفاع مشروع، معتقد اســت: »باید گفت که جرم دارای سه 
عنصر قانونی، مادی و معنوی است و دفاع مشروع به موجب ماده 156 قانون مجازات 
اسامی 1392 از جمله موانع مسئولیت کیفری است و صدور قرار مجرمیت و متعاقب 
آن کیفرخواست از سوی مقامات دادسرا منوط به احراز عناصر و ارکان سه گانه جرم 
و بالتبع وجود شرایط مسئولیت کیفری )عقل، بلوغ، اختیار...( و فقدان موانع مسئولیت 
کیفری )نظیر دفاع مشــروع و امرآمر قانونی( است؛ بنابراین با احراز مدافع واقع شدن 
متهم و رعایت شرایط دفاع، به لحاظ زوال عنصر قانونی و وجوب دفاع و مالاً وجود 
مانع قانونی در ایجاد مســئولیت کیفری، مقام قضایی ذی ربط در دادسرا باید به لحاظ 

قرار منع پیگرد به استناد تبصره 1 ماده ۴5 قانون آیین دادرسی کیفری )حکم قانون(، قرار منع تعقیب 
شــماره 99099700056823۴5 شعبه دوم دادیاری دادسرای عمومی و انقاب تهران به جهت استناد 
به حالت ضرورت یا اضطرار )Necessity(، قرار منع تعقیب شماره 1۴0212390005885929 شعبه 
هشــتم بازپرســی دادسرای عمومی و انقاب شیراز با تمســک به دفاع مشروع. با وجود این، برخی 
از جهات اباحه از جمله دفاع مشــروع مورد استقبال حداکثری واقع نمی گردد و در حالاتی حتی در 
صورت اعتقاد کامل بازپرس مبنی بر وقوع دفاع مشــروع با تمامی شرایط، اقدام به صدور قرار جلب 
به دادرســی می نماید و دادســتان نیز ضمن موافقت با قرار نهایی و به رغم اعتقاد به دفاع مشــروع، 
تقاضای کیفر قصاص مرتکــب از دادگاه می نماید )قائدی، 1۴02: 38۴(. دادنامه های ذیل و پذیرش 
دفاع مشــروع توســط دادگاه و ابرام آن در دیوان عالی کشور دلالت بر عدم پذیرش کامل این جهت 
موجهه توســط دادسرا دارد. دادنامه شماره 950997712600۴20 صادره از شعبه سوم دادگاه کیفری 
یک استان فارس با موضوع پذیرش دفاع مشــروع واقعی، دادنامه شماره 1۴0012390010665895 
صادر شده از شعبه دوم دادگاه کیفری یک استان فارس با موضوع دفاع مشروع افراطی. دادنامه شماره 
1۴0012390002۴66053 صادره از شعبه پنجم دادگاه کیفری یک استان فارس راجع به دفاع مشروع 
ناقص. دادنامه شماره  1۴0112390009653981 صادره از شعبه سوم دادگاه کیفری یک استان فارس 

با موضوع دفاع مشروع افراطی.
1. ناگفته نماند، ذکر دفاع مشــروع به جهت موضــوع بحث و تبیین آن و به کارگیری اختافی آن در 
رویه قضایی اســت و استناد به سایر اسباب اباحه همچون عملیات ورزشی یا امر آمر قانونی، حداقل 

توسط نگارندگان در رویه قضایی مشاهده نگردید. 
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جرم نبــودن )زوال مجازات که عنصر قانونی را زایل می کند( مبادرت به صدور قرار 
منع پیگرد کند و صدور کیفرخواست با فرض بی گناه شناختن متهم، برخاف قانون و 
البته عدالت و انصاف قضایی است«. صورت جلسه نشست قضایی دادسرای عمومی و 
انقاب گرگان دارای دیدگاه های اقلیت، اکثریت و نظر هیأت عالی بوده که دو دیدگاه 
اخیر1 بر نظریه اداره حقوقی صحه می گذارد. در نظریه هیأت عالی آمده اســت: »نظر 
به این که دفاع مشروع از عوامل زائل کننده عنصر قانونی جرم است مفروض بر احراز 
آن می توان به عدم وقوع جرم اظهار عقیده کرد، نتیجتاً منعی برای ورود دادسرا وجود 
ندارد«.2 باماحظه نشست قضایی شــماره  1۴02-289۴ مورخ 1۴02/8/3 دادسرای 
ویژه امور جنایی شــیراز نیز شاهد دیدگاه های متعدد و بعضاً متعارضی هستیم که نظر 
غالب بر مبنای امکان صدور قرار منع تعقیب در صورت حصول شرایط دفاع مشروع 

استوار است.
دیدگاه های موجــود در رویه قضایی پیرامون ورود دادســرا به موضوع دفاع 

مشروع، در سه رویکرد به شرح زیر قابل طرح است. 
نخســت، رویکرد مبتنی بر پذیرش مطلق دفاع مشروع در دادسرا که با تکیه  بر 
دکترین حقوقی و ضوابط قانونی بر اســاس ماده 265 قانون آیین دادرسی کیفری که 
بازپــرس را مکلف به اتخاذ تصمیم در موارد جرم نبودن رفتار ارتکابی کرده اســت، 
عقیده بر صدور قرار منع تعقیب دارند.3 این دیدگاه هرگونه تفسیر خاف نص قانون 
در امــری بدیهی را مصادره به مطلوب و اجتهــاد در مقابل نص تلقی نموده و آن را 

ضربه ای بر پیکرۀ استقال دادسرا و تضعیف مقامات آن می نماید. 

1. استدلال دیدگاه اکثریت به این شرح است: »اولاً در قوانین موضوعه هیچ نص صریحی وجود ندارد 
که دادســرا نمی تواند ورود ماهیتی به موضوع نماید. ثانیاً دفاع مشــروع از جمله عوامل موجهه جرم 
اســت که با بررسی اوضاع و احوال و شرایط آن می توان به این نتیجه رسید که این عملی که مثاً از 
ناحیه متهم صورت گرفته اســت دفاع مشروع بوده، پس جرمی واقع نشده است و بررسی این که این 
عمل جرم است یا خیر از شــئون دادسرا است. نظریه مشورتی شماره 7/11۴7- 1387/02/28 اداره 
حقوقی قوه قضاییه نیز موید همین موضوع است و از طرفی حق شاکی نیز در پرونده محفوظ می ماند، 

زیرا وی حق اعتراض به قرار را خواهد داشت«.
2.  در تایید دیدگاه اکثریت و اقلیت می توان به نشســت قضایی شــماره 6327 مورخ 1397/02/06 

دادگستری شهرستان جهرم اشاره کرد.
3. به عنوان نمونه، قرار منع تعقیب شــماره 1۴0212390005885929 شعبه هشتم بازپرسی دادسرای 
عمومی و انقاب شــیراز با موضوع شکایت از ماموران به اتهام قتل عمد و صدور قرار منع تعقیب با 

استناد به دفاع مشروع و حکم قانون به نحو توأمان.
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دوم، رویکرد مبتنی بر عدم پذیرش مطلق دفاع مشــروع در دادســرا که معتقد 
است احراز تمامی شرایط دفاع مشــروع امری دشوار است که تنها در دادگاه کیفری 
یک با قضات متعدد و با تجربه و بهره از ظرفیت شور جمعی، میسر است و به منظور 
پرهیز از هدر رفتن خون مسلمان و با تمسک به قاعده فقهی »لایبطل دم امرء مسلم«، 
دادســرا در مواجهه با ادعای دفاع مشــروع، باید قرار جلب به دادرسی صادر و ادامه 

رسیدگی را به دادگاه کیفری یک بسپارد.1
ســوم، قائان به امکان مداخله نســبی دادســرا به موضوع دفاع مشــروع، با 
تقسیم بندی بر اســاس صور دفاع، در دفاع مشروع واقعی عقیده بر مداخلۀ دادسرا و 
صدور قرار منع تعقیب در صورت تشخیص و حصول تمامی شرایط دارند و در دفاع 
مشروع افراطی، نظر غالب بر صدور قرار موقوفی تعقیب در صورت تاکید بر قصاص 
توســط ولی دم است. این گروه در دفاع مشــروع ممتاز در چرایی عقیده بر قرار منع 
تعقیب، به صدر ماده 265 متوســل شــده و از این حیث به دیدگاه گروه اول نزدیک 
هســتند. در دفاع مشروع افراطی نیز برخی در همین رویکرد با عقیده غالب بر صدور 
قرار موقوفی تعقیب موافق نبوده و قائل به ارسال پرونده به دادگاه و تقاضای محاکمه 
و مجازات با اســتناد به مواد مربوط به قصــاص یا تبصره 2 ماده 302 قانون مجازات 

اسامی 1392 هستند )اسدی، 1398: 12-17(. 
در این بخــش ، به دنبال ارائه چالش های پذیرش نظریاتِ مبتنی بر صدور قرار 
منع تعقیب در صور واقعی دفاع مشــروع و قرار موقوفی تعقیب در نوع افراطی دفاع 
بوده و پس از طرح آسیب ها، نتیجه می گیریم که با فرض وجود دفاع مشروع، صدور 

1.  در این راســتا می توان به قرار جلب به دادرســی شــماره 1۴011239001125013۴ صادر شده 
از شــعبه هشتم بازپرسی دادسرای عمومی و انقاب شیراز اشــاره کرد که با آن که استدلال و توجیه 
مندرج در قرار جلب به دادرسی و دفاعیات متهم در پرونده، دلالت بر دفاع مشروع افراطی دارد ولی 
در اســتدلال و اســتناد قرار موصوف به مواد مرتبط با مجازات قصاص نفس اشاره شده و بر اساس 
کیفرخواســت شماره 1۴0212۴30000005923 نیز دادســتان تقاضای قصاص نموده است. در قرار 
جلب به دادرســی آمده اســت: »ضمن رد مدافعات وکیل متهم مبنی بر این که اقدام موکل ایشان در 
راستای دفاع مشروع بوده به جهت این که اقدام متهم فاقد شرایط دفاع مشروع بوده و شاهد به ضربه 
با ته چاقو توســط مقتول به سر متهم اشاره کرده و اظهارات شــاهد منطبق با واقع است و از طرفی 
تحقیقات پلیس آگاهی  بیان گر نزدیک بودن محل قتل با پلیس آگاهی می باشــد و این امر دلالت بر 
این دارد که چنان چه متهم اقدام به قتل نمی نمود و اعام می کرد بافاصله ماموران حاضر می شــدند 
... لذا مســتندا به مواد 16...290، 381 قانون مجازات اسامی مصوب 1392... قرار جلب به دادرسی 

متهم صادر و اعام می نماید«.
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قرار جلب به دادرســی و واگــذاری تصمیم نهایی به قضــات دادگاه کیفری یک را 
نمی توان خاف موازین قانونی دانســت و پذیرش رویکرد گروه اول و سوم همراه با 

آسیب هایی است که در مباحث پیش رو خواهد آمد. 
۱-۲. سلب حق دسترسی بزه دیده به قضات باتجربه و باسابقه

الگوی متداول در دنیا در رســیدگی های کیفری، پیروی از نظام وحدت قاضی 
در جرایم کم اهمیت و نظام تعدد قاضی در جرایم مهم است. نظام تعدد قاضی1 مورد 
تاکید اندیشمندان آیین دادرسی کیفری می باشد. از نظر صاحب نظران، این نظام نقش 
به ســزایی در جلوگیری از اشــتباهات قضایی و یا کاهش آن دارد )آخوندی، 138۴: 
186(. وجــود قضات متعدد در یک دادگاه این امکان را فراهم می آورد که آن ها با هم 
مشــاوره و تبادل نظر نمایند و از برداشت و استدلال همدیگر آگاهی یابند و مغلوب 
فکر و اندیشــه شخصی خود نشوند )طهماســبی، 1396: 130(. هم افزایی حاصل از 
شــور جمعی سبب دقت و توجه بیشتر و ارتقای کیفیت اقدامات و تصمیمات قضایی 
می شــود و لایه های پنهان پرونده را آشــکار می کند. این الگو در دادگاه های کیفری 
بین المللــی2 نیز اجرا و این دادگاه ها بر نظام تعدد قاضی مبتنی اســت.3 افزون بر این، 
اتخــاذ الگوی تعدد قاضی را می توان به عنوان یک حق برای طرفین رســیدگی تلقی 
نمود، این نظر بر این مبنا استوار است که شاکی و متهم به مثابۀ طرفین دعوای کیفری 
به خصوص در جرایم مهم، این حق را دارند که به دعوای آن ها توسط قضات متعدد، 
باتجربه و باســابقه رسیدگی شود و سرنوشت ادعای هر یک به مقام قضایی واحد با 
اختیارات نامحدود و فاقد تجربه و سابقه کافی، سپرده نشود )مدنی، 137۴: 2۴1(.      
تعیین »اســتفاده از تعدد قاضی« از جمله سیاســت های کان دستگاه قضایی 
است.۴ قانون گذار ایران از دیرباز به ویژه در دیوان عالی کشور و دادگاه های تجدیدنظر، 

1.s Salinity Judgement
2. Rom Statute of the International Criminal Court (1998) Article, 30.
3. دادگاه های نورنبرگ و توکیو به عنوان نسل اول دادگاه های بین المللی که پس از جنگ جهانی دوم 
برای محاکمه جنایتکاران جنگی تشــکیل شــدند، دادگاه های یوگساوی سابق و رواندا که از سوی 
شــورای امنیت برای محاکمه جنایت های واقع شــده در این کشــورها در سال های 1993 و 199۴، 
به عنوان دومین نســل دادگاه های بین المللی تشــکیل گردیدند، دیوان کیفری بین المللی به مثابۀ یک 

مرجع کیفری دائمی، جملگی بر نظام تعدد قاضی تشکیل شده اند.
۴.  بند )3( سیاست های کلی نظام در خصوص امنیت قضایی مصوب 1381 مقام معظم رهبری
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نظام تعدد قاضی را پذیرفته است. این الگو در برخی دادگاه های نخستین که به جرایم 
مهم همچون قتل عمد رســیدگی می کنند، نیز پیش بینی شــده و اکنون بر اساس ماده 
302 قانون آیین دادرســی کیفری، در دادگاه کیفری یک به منظور اهمیت قتل عمد و 
جلوگیری از لغرش قضایی و احتیاط در دماء، سیستم تعدد قاضی حاکم است. با این 
همه، نظام تعدد قاضی در قتل عمد طبق سیاست جنایی تقنینی، مورد تاکید در مرحله 
رســیدگی کیفری و دادگاه است و در مرحله تحقیقات مقدماتی و دادسرا، بازپرس که 
دارای شئون تحقیقی و قضایی بوده، اقدام به جمع آوری ادله و در نهایت اتخاذ تصمیم 
نهایی می کند؛ حال آن که اعطای قدرت نامحدود به یک بازپرس، این مقام را بیشتر در 
معرض لغزش و خروج از بی طرفی قرار می دهد )طهماســبی، 1396: 130( و سپردن 

نتیجه به یک قاضی امری دور از احتیاط است )خالقی، 1393: 255(.
در رویــه قضایی به محض ارتکاب قتل عمد، بازپرس در صحنه حضور یافته 
و با صدور دســتورات مقتضی، نســبت به گردآوری ادله و جلوگیری از امحاء آن و 
شناسایی و دستگیری متهم اقدام می کند. پس از دسترسی به متهم، فرض بر این است 
کــه اظهار وی بر مدار دفاع مشــروع بوده و بازپرس اقدام به تحقیق و بررســی این 
دفاع می نماید، ولی دم در جریان تحقیق ضمن حضور در شــعبه بازپرســی، تقاضای 
قصاص متهم می کند. اتخاذ تصمیم بازپرس در صورت تشــخیص به حدوث شرایط 
دفــاع مشــروع و صدور قرار نهایی منع تعقیب در خصــوص قتل عمد، ولی دم را از 
حق بررســی دقیق و باجزئیات و در نظر گرفتن تمامی جوانب پرونده توسط قضات 
باتجربۀ محاکم کیفری یک که مدت زیادی به پرونده های مشــابه رسیدگی کرده اند، 

محروم می کند.1  
ممکن اســت در نقطه مقابل گفته شــود که در این مرحلــه، اظهار نظر مقامِ 
باســابقه ای چون دادستان نســبت به قرار منع تعقیب صادر شده از بازپرس، وضعیت 
مشابه با آنچه در دادگاه کیفری یک است را  محقق می سازد و در هر حال در دادسرا 

1. برخی از حقوق دانان با طرح پرســش و پاســخ به آن، ســعی در تبیین جایگاه قضاوت جمعی و 
اولویت و اهمیت بخشــی به آن در جرائم مهم و قواعد پیچیده حاکم  بر معاذیر و تاسیســات حقوقی 
مشابه دارند. این پرسش چنین است: آیا با رسیدگی به جرایم مهم به صورت تعدد قاضی و با حضور 
هیأتی از قضات، ایجاد امنیت قضایی بیشــتر نمی شــود و آرای قضایی برخوردار از استحکام و قوت 
بیشــتر، معقول و منطقی تر نخواهد بود؟ بی شک پاســخ مثبت است و استحکام، اتقان و قوت احکام 

صادره در قضاوت گروهی بیش از احکام فردی است )حاجی ده آبادی و محمدی، 1390: 102(.
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نیز قضات متعدد اظهار نظر می کنند. این تلقی به جهات ذیل قابل نقد است:
نخســت، در رویه قضایی، دادستان ها در کان شهرها اغلب مقامی را به عنوان 
دادیار اظهار نظر با اباغ داخلی تعیین می نمایند، این دادیاران اصولاً دارای ســابقه و 
تجربه ای کمتر یا مشــابه با بازپرس می باشــند. در حوزه های قضایی دیگر )غیرکان 
شهر(، سابقه برخی دادستان ها که به اظهار نظر در این پرونده ها می پردازند، گاه کمتر 

از بازپرسان آن حوزه است. 
دوم، ســابقه و تجربه قضایی با تخصص در رسیدگی به نوع پرونده نیز مرتبط 
است. ممکن است دادستان یا مقام اظهار نظر تحت هر عنوانی، دارای سابقه و تجربه 
قضایی باشــد، اما در کارنامه قضایی آن ها، خاء رسیدگی به قتل عمد مشهود است و 

یا در تعداد معدودی از پرونده ها قلم فرسایی نموده باشد. 
سوم، مقامات بازپرس و دادستان در شعب بازپرسی و دادستانی، هر یک مجزا 
و مستقل به پرونده رسیدگی می کنند، یکی دارای شئون تحقیقی و قضایی در قتل عمد 
و دیگری تنها دارای شــأن قضایی در این جرم است که از طریق اظهار نظر نسبت به 
قرار اعمال می شود.1 روشن است که هر یک از این دو بدون تبادل اندیشه، هم افزایی 
و شور جمعی، از زوایه ای به موضوع می پردازند و مبانی و اهداف مورد نظر در نظام 

تعدد قاضی، تامین نمی شود. 
قائان به امکان تصمیم دادسرا در خصوص دفاع مشروع، در رد توجیه دیدگاه 
معتقد به عدم ورود، بیــان می دارند که ولی دم می تواند به قرار منع تعقیب یا موقوفی 
تعقیب صادر شده اعتراض کند که در این صورت، دادگاه کیفری یک با تعدد قضات 
به اعتراض وی رسیدگی می نماید. در پاسخ به این انگاره باید ذکر کرد که، از یک سو 
ممکن است شاکی به هر جهت در مهلت قانونی اعتراض نکند )سپس ادعا نماید(. از 
سوی  دیگر، صدور قرار منع یا موقوفی تعقیب آسیب های دیگری از جمله آزادی متهم 
را در پی دارد که پذیرش بعدی اعتراض، دسترســی به متهم را مخدوش می نماید. از 

1.  مــاده 92 قانون آیین دادرســی کیفری مصوب 1392: »تحقیقات مقدماتــی تمام جرائم بر عهده 
بازپرس اســت. در غیر جرائم موضوع ماده )302( این قانون، در صورت نبودن بازپرس، دادستان نیز 
دارای تمام وظایف و اختیاراتی اســت که برای بازپرس تعیین شده است ...«. طبق این ماده، دادستان 
از ورود به تحقیق و اتخاذ تصمیم در پرونده های قتل عمد ممنوع اســت. ماده 265 این قانون نیز به 

اعطای شأن قضایی برای بازپرس در پرونده قتل عمد پرداخته است.
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طرفی، ولی دم از حق حضور در جلسه ترافعی و مبتنی بر اصل تناظرِ دادگاه1 و دادگاه 
از امتیاز ارزیابی حضوری گفته های متهم یا متهمان که نقش به سزایی در احراز شرایط 
پیچیده دفاع با حضور ولی دم و وکیل وی دارد، محروم می شود. در این راستا یکی از 
حقوق دیگر ولی دم به منظور جلوگیری از هدر رفتن خون مورث آن ها، حق دسترسی 
به دیوان عالی کشــور بــه عنوان عالی ترین و باتجربه تریــن مرجع و مقامات قضایی 
اســت. اقناع خاطر و رضایت مندی ولی دم در زمان بررسی فرجام خواهی آن ها توسط 
قضات باسابقۀ دیوان عالی کشور حتی در صورتی که به صاح دید این مرجع موضوع 
مصداق دفاع مشــروع بوده و در مقام ابرام نظر دادگاه نخستین باشد، بی تردید بیش از 

تک مقامی است که در دادسرا موضوع را از مصادیق این نهاد کیفری تلقی می کند. 
۲-۲. امکان اختلاف نظر قضات دادگاه با مقامات دادسرا

اختاف  نظر بین مقام های قضایی در دادســرا و دادگاه یا میان مقام های این دو 
نهاد، امری طبیعی و ناشی از ماهیت و طبع امور قضایی است. با این حال و به جهات 
مختلف، قانون گذار در قانون آیین دادرســی کیفری بر آن شده تا در صورت حدوث 
اختــاف، به حل اختاف مبادرت کند؛ بدین نحو که نظر مقام و مرجعی را صائب و 
لازم الاتبــاع برای مقامات و مراجع دیگر می داند. در این راســتا در مواد مختلفی نظر 
دادگاه را لازم الاجرا برای دادســرا و دادگاه عالی را صائب برای دادگاه تالی دانســته 
اســت.2 به این ترتیب، از نظر مقنن، نظر دادگاه بر دیدگاه مقامات دادســرا ارجحیت 

دارد. 
قتل عمد در زمرۀ مهم ترین و پیچیده ترین جرایم اســت و رســیدگی به این 
پرونده هــا به ویژه در فروضی که متهمان متعدد داشــته و قتل حاصل از نزاع دســته 
جمعــی و توأم با آلات قتاله مختلف بوده، امری دشــوار و طاقت فرساســت. افزون 
بر این، در این موارد محتمل اســت متهمان ادعای دفاع مشــروع نیز داشته باشند3 که 
جملگــیِ اظهارات و ســلب حیات قربانی، پرونده را در احراز شــرایط غامضِ دفاع 

1. ایجاد مراحل متعدد رســیدگی )تحقیقاتی، دادرســی، تجدید نظر( و تشــکیل آن با رعایت قواعد 
عادی آیین دادرسی کیفری در پرتو حق حضور فعال شاکی در جلسات ترافعی، به منظور جلوگیری 

از لغزش قضایی و به عنوان یکی از حقوق مسلم طرفین شناخته می شود. 
2. بنگرید به: مواد 269، 280، ۴26، ۴69 قانون آیین دادرسی کیفری.

3.  رایج ترین مصادیق دفاع مشروع در نزاع های دسته جمعی منتهی به قتل عمد است. 
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مشــروع با صعوبت همراه می نماید.1 بی تردید، اتخاذ تصمیم در این گونه پرونده ها، 
زمانی که رســیدگی با تعدد قاضی همراه باشد، از میزان دشواری کاسته و اشتباهات 
قضایی بازپرس و دیگر مقامات دادســرا را به حداقل می رساند. عاوه بر این، ممکن 
اســت بین مقامات قضایی دادســرا و دادگاه در حدوث شرایط اختاف  نظر باشد. به 
عبارتی، بازپــرس قرار منع تعقیب در خصوص دفاع مشــروع واقعی صادر نماید و 
دادگاه با نقض این قرار، عقیده بر جلب متهم به محاکمه داشــته باشد یا بازپرس نظر 
بر این داشــته که موضوع از مصادیق دفاع مشروع افراطی است و دادگاه کیفری یک 
پس از رســیدگی، عقیــده بر قصاص متهم دارد. نمونه فــرض اخیر را می توان، قرار 
شماره 1۴0212390001100۴6۴ صادرشده از شعبه هشتم بازپرسی دادسرای عمومی 
و انقاب شیراز و دادنامه شماره 1۴021239000۴725718 صادر شده از شعبه پنجم 

دادگاه کیفری یک استان فارس دانست.2
معضل زمانی دوچندان می شود که مقامات دادسرا در چهارچوب مبانی نظری 
خویش با توســل به دفاع مشــروع اتخاذ تصمیم می کنند، ولی پرونده به هر جهت به 
دادگاه کیفری یک ارســال نمی شــود تا این مرجع نیز اعام نظر نماید. نمونه مرتبط، 
پرونده قتل عمد بوده که بازپرس به باور دفاع مشــروع، قرار منع تعقیب صادر نموده 
و قطعی می شــود و ولی دم تاکید بر عدم اطاع یا اطاع ولی اعتراض آن ها در خارج 
از مهلت قانونی دارد. در این موارد ممکن است نظر قضات دادگاه کیفری یک بر این 
باشد که موضوع از مصادیق دفاع مشروع نمی باشد. مثال دیگر، ولی  دم پس از صدور 
قرار منع تعقیب به اســتناد دفاع مشروع )جرم نبودن رفتار ارتکابی(، ادله جدید بر رد 
دفاع مشروع ارائه می کند و دادستان با این توجیه که موضوع مشمول صدر ماده 278 
قانون آیین دادرسی کیفری و منصرف از بند اخیر این ماده است، با درخواست تجویز 

1. احراز دفاع مشــروع به ســبب پیچیدگی آن نیاز به بررسی و دقت بیشــتری دارد. اغلب دادگاه ها 
تمایلی به ورود در مبحث دفاع مشــروع ندارند. در بیشتر پرونده هایی که دفاع مشروع مطرح است، 
طرفین از خدمات وکای دادگســتری برخوردار نیستند یا برخی از وکا نیز تسلط کافی به مقررات 
آن ندارند و از این رو، اصراری بر اعمال دفاع مشــروع ندارند. در مواردی نیز با وجود اســتناد وکا 
به دفاع مشــروع، دادگاه ها با بی توجهی از کنار آن می گذرند. این بی توجهی موجب شده است اصل 

قابلیت اعمال و اجرای این نهاد با ابهام مواجه شود )سلیمی، 1386: 99(.
2. صور دیگری از اختاف آن اســت که بازپرس عقیده بر دفاع مشــروع افراطی ندارد، ولی دادگاه 
پس از رســیدگی، موضوع را از مصادیق دفاع مشــروع افراطی می دانــد که در این خصوص قرار و 

دادنامه هایی در پانویس پیشین آورده شد.
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تعقیبِ قرار منع تعقیب قطعیت یافته در دادسرا موافقت نمی کند.1 در این گونه محتمل 
اســت از همان ابتدا قضات دادگاه کیفری یک، عقیده بر عدم شمول دفاع مشروع در 

پرونده مختومه شده توسط دادسرا داشته باشند.  
۳-۲. آسیب های ناشی از صدور قرار نهایی

پذیرش دیدگاه های مبتنی  بر اتخاذ قرار منع یا موقوفی تعقیب در دادســرا در 
زمان حصول دفاع مشــروع )به ترتیب ممتاز و بیش از حد(، در صورت صدور قرار 

نهایی، توأم با چالش هایی است که به مهم ترین آن ها توجه می شود. 
یکی از آســیب های ناشــی از قطعیت قرار نهایی آن است که، ابتدا ولی دم به 
هر جهت به قرار نهایی دادســرا معترض نبوده و این تصمیم قطعیت یافته اســت و 
اکنون با هر توجیهی در موضع اعتراض هســتند. از یک ســو، در صورت صدور قرار 
منع تعقیب، اقدام در راســتای اعمال طرقِ عادی جریان سازی مجدد پرونده بر مبنای 
ماده 278 قانون آیین دادرســی کیفری موســوم به نهاد بازتعقیب متهم شدنی نیست؛ 
زیــرا رفتار ارتکابی مباح و فاقد وصف کیفری بــوده و قرار منع تعقیب نیز بر همین 
مبنا اصدار یافته اســت؛ در نتیجه موضوع منصرف از بند اخیر ماده یادشده و مشمول 
صدر آن می شــود و امکان بازگرداندن پرونده به فرآیند معمول تحقیقات و رسیدگی 
نمی باشــد.2 از ســوی دیگر، در صورتی که قرار نهایی صادرشده، موقوفی تعقیب بر 
اســاس تمسک به دفاع مشــروع ناقص بوده و این قرار قطعیت یافته باشد، قرارها به 
صورت ترکیبی بوده و شــاهد قرار جلب به دادرسی یا حتی موقوفی تعقیب دیگری 
می باشــیم. توضیح آن که، تصور شــود ولی دم درخواســت قصاص )نه دیه( در طول 

1.  در این ماده آمده اســت: »هرگاه به علت جرم نبودن عمــل ارتکابی، قرار منع تعقیب صادر و به 
هر دلیل قطعی شــود، نمی توان بار دیگر متهم را به همان اتهام تعقیب کرد. هرگاه به علت فقدان یا 
عدم کفایت دلیل، قرار منع تعقیب صادر و در دادسرا قطعی شود، نمی توان بار دیگر متهم را به همان 
اتهام تعقیب کرد، مگر پس از کشف دلیل جدید که در این صورت، با نظر دادستان برای یک بار قابل 
تعقیب اســت و اگر این قرار در دادگاه قطعی شود، پس از کشف دلیل جدید به درخواست دادستان 
می توان او را برای یک بار با اجازه دادگاه صالح برای رســیدگی به اتهام، تعقیب کرد. در صورتی که 

دادگاه، تعقیب مجدد را تجویز کند، بازپرس مطابق مقررات رسیدگی می کند«.
2. ممکن اســت برخی نظر بر پذیرش و بنای بر مصلحت گرایی داشــته باشــند. با این حال با توجه 
به این که همان مقامات ســابق با رویکرد ذهنی ناشــی از تصمیم گذشــته به پرونده و ادعای ولی دم 
رســیدگی می نمایند، محتمل است از بی طرفی خارج شده و مجدداً بدون کنکاش دقیق، نظر بر تایید 

قرار سابق با صدور قرار مشابه داشته باشند. 
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فرآیند تحقیقات جنایی نزد بازپرس کرده  اســت. چنان چه این مقام با برداشــت دفاع 
مشــروع ناقص، قرار موقوفی تعقیب نسبت به مطالبه قصاص صادر کند1 و ولی دم نیز 
تقاضای دیه نکند، باید از حیث عدم شکایت و مطالبه نسبت به دیه نیز اتخاذ تصمیم 
کند؛ چه آن که دیه حق شــخصی و خصوصی ولی دم بوده و مستند به ماده ۴50 قانون 
مجازات اســامی، نیازمند مطالبه از ناحیه آن هاست و در صورت عدم تقاضا حسب 
ماده 383 و بند پ ماده 389 قانون آیین دادرســی کیفری، قرار موقوفی تعقیب صادر 
می شود. اکنون با یک قرار جلب به دادرسی جهت حفظ منافع و حیثیت عمومی و دو 
قرار موقوفی تعقیب با اســتناد به جهات دفاع مشروع افراطی و عدم شکایت از باب 
مطالبه دیه مواجه هســتیم که در صورت قطعیت قرار موقوفی تعقیب، امکان بعدی به 
جریان انداختن دوباره پرونده برای قصاص به لحاظ تصمیم ماهوی دادســرا نیست. 
آسیب زمانی برجسته می شود که دادگاه کیفری یک در مقام رسیدگی به جنبه عمومی، 
از اساس اعتقادی به دفاع مشروع ناقص نداشته و تصمیم دادسرا را اشتباه تلقی می کند 
و ولی دم نیز در دادگاه همچنان مصر بر قصاص است، به این سان، دادگاه با وضعیتی 
روبه رو است که اعتقادی به جنبه عمومی و صدور رای در این قالب ندارد و همچنین 
نمی تواند به قرار قطعیت یافته بازپرس ورود کند و پرونده به اصطاح قفل و بر محور 

فشارهای ولی دم قرار می گیرد.
راهبرد فروض اخیر، پیمودن طرق فوق العاده اعتراض و اعمال ماده ۴77 قانون 
آیین دادرسی کیفری،2 است که تشریفات زاید آن، آسیب دیگری همچون اطاله فرایند 
و مداخلۀ مقامات قضایی دیگر از جمله رئیس کل دادگســتری اســتان و رئیس قوه 
قضاییه، در پی داشته و ولی دم متحمل هزینه  می شود و متهم نیز در شرایط باتکلیفی 

به سر می برد. 
چالش دیگر ناشی از صدور قرار نهایی دادسرا، امکان متواری شدن متهم است. 
بازپرس متعاقب صدور قرار منع تعقیب در دفاع مشــروع واقعی، به موجب ماده 251 

1. مشابه آنچه در پرونده های حقوقی و آیین دادرسی مدنی تحت عنوان قرار عدم استماع دعوا مطرح 
می    شود؛ با این تفاوت که قرار موقوفی تعقیب از اعتبار امر مختومه برخوردار است.  

2. تبصــره 1 این ماده مقرر مــی دارد: »آراء قطعی مراجع قضایی )اعم از حقوقی و کیفری( شــامل 
احکام و قرارهای دیوان عالی کشور، سازمان قضائی نیروهای مسلح، دادگاه های تجدیدنظر و بدوی، 

دادسراها و شوراهای حل اختاف می باشند«.
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قانون آیین دادرسی کیفری، بافاصله دستور آزادی متهم را صادر می کند.1 این دستور 
حتی با پنداشــت اعتراض ولی دم به قرار وی نیز صادر می شود. محتمل است دادگاه 
در مقام رســیدگی به اعتراض ولی دم، ضمن رد نظر دادســرا، قرار جلب به محاکمه 
متهم صادر نماید و متهم نیز از فرصت پیش آمده نهایت بهره را برده و متواری شود. 
در قرار موقوفی تعقیب ناشــی از اعتقاد به دفاع مشــروع افراطی نیز ممکن است بعد 
از صدور قرار یادشــده، قرار بازداشت موقت به استناد فقدان شرایط ماده 238 قانون 
مذکور، فک و تبدیل به قرار خفیف ترِ منجر به آزادی متهم شود و متهم با سپردن تامین 
)متناسب با دیه و تعزیر( بافاصله فراری شود. بدیهی است پیش از وصول نظر دادگاه 
در مقام رسیدگی به اعتراض، امکان صدور دستور منع خروج از کشور به موجب ماده 
188 قانون پیش گفته و امکان صدور قرار نظارت قضایی ممنوعیت خروج از کشــور 

به لحاظ نبود متهم وجود ندارد.    
۴-۲. رهایی زودهنگام و ناموجه مرتکب از تعقیب کیفری

مجازات نوعی واکنش اجتماعی در برابر رفتار مجرمانه اســت و جامعه برای 
تنظیم روابط اجتماعی میان مردم و حفظ ارزش های بنیادین حاکم، به ناچار بایستی در 
مقابل پایمالی هنجارها واکنش نشــان دهد. در این میان، ارتکاب برخی جرایم همانند 
قتل عمد افکار عمومی را با شــدت بیشتری تحت تاثیر قرار داده و انتظار شدیدترین 
واکنــش کیفری بــرای مرتکب از نگاه عمــوم فراهم می کند. امــروزه لزوم توجه به 
تحلیل های جامعه شناختی در سیاست جنایی قضایی فارغ از هرگونه مصلحت گرایی، 
به این دلیل که ارتباط تنگاتنگی با حقوق و آزادی های مردم جامعه دارد، واجد اهمیت 

راهبردی غیر قابل انکاری است. 
دادســرا به عنوان متولی تحقیقات مقدماتی بافاصله پس از ارتکاب قتل عمد 
بــا حضور مقامات قضایی در صحنه ارتکاب آن، اقدام به جمع آوری ادله و جلوگیری 
از فــرار متهم نموده و پــس از خاتمه تحقیقات، اظهار نظر نهایــی می کند. عملکرد 
ایــن نهاد به دلیل این که در لحظات آغازیــن رفتار مجرمانه، به تعقیب متهم و تحقیق 
از وی می پردازد، با حساســیت و تمرکز افکار عمومی بر فریند آن روبه رو اســت و 

1. صدور دستور آزادی متهم بعد از موافقت دادستان با قرار منع تعقیب و قبل از رسیدگی به اعتراض 
ولی دم به قرار معنونه، از فحوای کام مقنن در ماده 276 قانون آیین دادرسی کیفری نیز قابل استنباط 

است.
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جامعه در پی ارتکاب قتل عمد، این انتظار معقول را دارد که دادستان منافع حداکثری 
آن ها را در راســتای رســالت خویش که حمایت از ارزش های اساسی و حاکم است 
تامین نماید. آزادی متهم قتل عمد در ماه های ابتدایی مســتند به دفاع مشــروع واقعی 
یا ناقص توســط دادســرا تحت هر عنوان و با هر توجیه قانونی در صورتی که بدون 
منطق و به طور بی ضابطه ای باشــد، لطمات جبران ناپذیری بر پیکره اعتماد عمومی به 
عنوان سرمایه اصلی دســتگاه قضایی وارد خواهد ساخت. اتخاذ تصمیم عجولانه در 
دادسرا نســبت به این موضوع حتی با انگاره دفاع مشروع ناقص و دسترسی به متهم 
با تامین مناســب، می تواند امنیت عمومی را به مخاطره انداخته1 و کارکرد تنبیهی نظام 
عدالــت کیفری را خالی از بازدارندگی خاص و عام2 نماید. افزون  بر آن، این تعجیل 
و اقدام زودهنگام می تواند موجب به خطر افتادن جان متهم و ســامت وی شود. این 
تصمیمات یک جانبــه زمانی که از نظر مقامات قضایی دیگــر )دادگاه کیفری یک یا 
مقامات دخیل در فرایند اعمال ماده ۴77 قانون آیین دادرسی کیفری(، خالی از توجیه 
و با اشــتباه غیرقانونی توأم بوده یا در مــواردی که با قتل متهم در پی انتقام ولی دم یا 
بستگان او همراه می شود، در معرض فشار و حواشی جدی قرار گرفته و آسیب آن به 

پنداشت اجتماع کمتر از جرم ابتدائی نیست.  
5-۲. دادخواهی فردی

خشم به حق، تالم خاطر مشروعی است که بزه دیده ایجاد می کند. این احساس 
رنجش تا زمانی که عامل ایجاد آن، در محضر عدالت حاضر نشــود، تسکین نمی یابد. 

1. به موجب بند ب ماده 237 قانون آیین دادرسی کیفری، یکی از مجازات هایی که امکان صدور قرار 
بازداشــت موقت را در صورت وجود شرایط ماده 238 این قانون فراهم می نماید، تعزیر درجه چهار 
به عنوان جنبه عمومی قتل عمد می باشد. بدیهی است آزادی متهم با استناد به دفاع مشروع افراطی و 
فک قرار بازداشــت موقت وی، خود تصمیمی مخل نظم عمومی است که دادسرا در راستای بند پ 

ماده اخیر، موظف به حفظ آن بوده است )قائدی و فروغی، 1۴02(. 
2. در نگاه تئوری بازدارندگی، هدف کیفر تحمیلی بر بزهکار صرفاً برقراری تعـــادل از دسـت رفته 
اجتماعی، وارد آوردن درد و رنج بر مجرم و ارضای افکار عمومی نیســت، بلکه عاوه بـــر آن لازم 
است هر مجازات به گونه ای انتخاب و اجرا شـود کـه بـرای خـود مرتکـب فعلـی و مرتکبان بالقوه 
درس عبرتی باشد )بولک، 1385: 13(. لذا از ایـــن منظـــر، مجـازات به ایـن جهـت اعمال می شود 
که مجرم در آینده مجدداً مرتکب جرم نشود و مجـــازات بـرای او درس عبـرت باشد )بازدارندگی 
خاص یا Specefic Deterrence( و نیز سایر افراد جامعه که قابلیت ارتکاب جرم را دارند از اعمال 
General Deter-  کیفر بر مجرم درس عبرت گیرند و گــِـرد جـرم نگردنـــد )بازدارنـدگی عـام یا

rence( چرا که کیفر می ترساند و این خصیصه ذاتی آن است )نوربها، 1396: 391(.
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پس از دستیابی به عامل، عدالت و اقناع قربانی با فراهم نمودن موجبات و مقدمات آن 
در یک فرآیند صحیح، خردمندانه و به دور از هیجان و یک جانبه گرایی قضایی تامین 
می شود. این اقناع از آن رو که جلوی انتقام های شخصی بزه دیده را می گیرد و مانع از 
آن می شود که وی خود قانون را به دست گیرد، به نوعی باعث کاهش جرم در آینده 

می گردد )یزدیان جعفری، 1398: 123(. 
شتاب در آزادی متهم با استناد به دفاع مشروع در دادسرا، می تواند به پیامدهای 
نامطلوبــی بیانجامد که یکی از آن ها ایجاد نگرانــی و ناامنی در ولی  دم و مهیا کردن 
زمینه های انتقام و دادخواهی فردی اســت. پس از ارتــکاب قتل عمد، حداقل انتظار 
ولی دم، دستگیری مرتکب و فراهم نمودن مقدمات پاسخ گویی او در قبال رفتار ارتکابی 
اســت. آزادی متهم به محض احراز دفاع مشــروع برای بازپرس، ولی  دم را با آسیب 
مضاعــف مواجه می نماید. از این منظر دادســرا با دوری از تصمیم عجولانه می تواند 
مانع از احســاس بی عدالتی و بی ثباتی ناشی از نبود تصمیمات اقناعی شود. واگذاری 
اتخاذ تصمیم راجع به دفاع مشروع به دادگاهی که با نظام تعدد قاضی و با دقت بیشتر 
و در فضــای توام با آرامشِ پــس از فروکش نمودن التهاب جامعه به دنبال وقوع قتل 
عمد، رسیدگی می کند، واجد آثار مثبتی از جمله تامین اقناع ولی دم و جامعه می باشد.1  
اثر واضح نبودِ باورمندی به تصمیم دادســرا و عدم پذیرش آن، کاشــتن بذر کینه و 
انتقام در ولی دم اســت. احســاس رنجش بزه دیده با تلقی دفاع مشروع دادسرا، تهییج 
شده و همین امر سبب اختافات شدید، انتقام و درگیری های چندین ساله به ویژه در 
بافت های عشــیره ای می گردد. به این ترتیب، بازتولید خشونت و پرونده مشابه نتیجه 
تصمیمات مقام تحقیق واحدی اســت که بــا وجود این که این امکان برای وی فراهم 
بوده تا بررســی و تحلیل شرایط دفاع مشــروع که گاه امری سلیقه ای می شود، را به 
دادگاه و حتی دیوان عالی کشور واگذار نماید اما از این اقدام خودداری کرده است.          

6-۲. قضاوت منفی افکار عمومی
احســاس امنیت در جامعه زمینه را برای ســازگاری بین گروه های اجتماعی 
فراهــم و فضای امن تری برای تعامات اجتماعی ایجاد می کند. این احســاس امنیتِ 

1. زیرا شاکی خواهد دید که شخصی واحد به قضاوت نپرداخته، بلکه رای صادره به وسیله گروهی 
از قضات متخصص صادر شــده اســت که امکان خطا و اشتباه همه قضات من حیث المجموع بسیار 

پایین است )استفانی و دیگران، 1377: 320(.
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افراد جامعه از عوامل و متغیرهای متفاوتی تاثیر می پذیرد که یکی از این عوامل، افکار 
عمومی اســت. افکار عمومی به گفته آلفرد سووی1 اندیشمند اجتماعی، ضمیر باطنی 
یک ملت اســت و سرچشمۀ واقعی قدرت و توانایی اســت که مانند شمشیر دولبه، 
کارکــرد مثبت یا منفی دارد و در واقع، بــه صورت فزاینده یا کاهنده امنیت اجتماعی 
عمل می کند )مقتدایی و امیری، 1396: 65(. این پدیده اجتماعی نتیجه کنش و واکنش 
افکار افراد جامعه اســت، اما هنگامی که ایجاد شد قدرتی فراتر از ذهنیت هر یک از 

.)Ginsber, 1993: 152( افراد ایجاد می کند
یکی از چالش های جدی ورود دادســرا به نهاد دفاع مشــروع و آزادی متهم 
بــا فاصله کوتاه از زمان ارتکاب جرم، درگیر نمودن افــکار عمومی و اجازه انتقاد و 
قضاوت منفی آن هاست، چرا که همان گونه که از توجیهات سابق قابل فهم است، یکی 
از ســرمایه های گران دستگاه قضایی، اعتماد عمومی است که آزادی متهم قتل عمد به 
ویژه زمانی که قتل عمد در حین نزاع های دسته جمعی واقع شده است، با آسیب های 
تاثیرگذاری روبرو می شود. این قضاوت منفی همراه با برداشت فقدان کارکرد تنبیهی 
سیســتم عدالت کیفری اســت که می تواند موجبات تجری مرتکبان بالقوه را فراهم 
نماید. تلقی جامعه بر این مبنا اســت که شــخصی که حیات انسان دیگری را سلب 
می نماید حتی در صورتی که در جایگاه دفاع مشــروع نیز باشــد، باید در مقام اثبات 
آن برآید و تا زمان اثبات، در اختیار دســتگاه قضایی قرار گرفته شود. آزادی فوری و 
متزلزل متهمان قتل عمد با تمسک به دفاع مشروع به خصوص دفاع مشروع افراطی در 
دادسرا، خســارات جبران ناپذیری بر امنیت روانی جامعه وارد می کند. بی تردد، احراز 
دفاع مشروع توسط قضات متعدد دادگاه همراه با مهر ابرام دیوان عالی کشور، می تواند 
امنیت عمومی را تامین و قضاوت مثبت افکار جامعه را به سمت دستگاه قضایی جلب 
نماید. از ســویی، حضور یک جمع )قضات متعدد( در فرایند رســیدگی به قتل عمد 
و بررسی دفاع مشــروع مورد ادعای متهم، بیان گر تجلی افکار عمومی در قضاوت و 
دادرسی هاســت که طبیعتا بر این امر، فواید زیادی مترتب است همانند این که باعث 
افزایش اعتماد عمومی به دستگاه قضایی می گردد )حاجی ده آبادی و محمدی، 1390: 

    .)98
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۳. تایید و توجیه نظر مبتنی بر صلاحیت دادگاه
باتوجه به آنچه به تصویر کشــیده شــد، اعمال دفاع مشروع در دادسرا همراه 
با آســیب هایی اســت که موجبات تضییع حقوق ولی  دم و جامعه را در پی دارد. این 
چالش ها در جرایم خشونت بار، می تواند اعتماد عمومی را سلب و نظام عدالت کیفری 
را بی اعتبار جلوه دهد. قائان به پذیرش دفاع مشروع در دادسرا، فقط بر اساس صدر 
ماده 265 قانون آیین دادرســی کیفری ضمن قبول این نهــاد کیفری به عنوان جهت 
موجهۀ جرم، قائل به اتخاذ تصمیم در دادسرا و صدور قرار منع تعقیب راجع به دفاع 
مشروع ممتاز می باشــند و در دفاع مشروع افراطی نیز نه تنها موجودیت این تاسیس 
کیفــری را مخدوش می نمایند، عده ای بر عدم تصمیم دادســرا پیرامون آن و دیدگاهِ 
غالبی بر صدور قرار موقوفی تعقیب در دادســرا نظر دارند. این دو رویکرد در حالی 
است که از پشتوانۀ نظری اداره حقوقی قوه قضاییه برخوردار بوده و دیدگاهی غیر از 
آن را ضربه ای بر پیکرۀ استقال دادسرا و تضعیف اقتدار مقامات آن و اتخاذ رویکری 

خاف نظریه مشورتی تلقی می کنند. 
صرف  نظر از آسیب های پیش گفته، واگذاری بررسی و تحلیل شرایط و اعمال 
دفاع مشــروع به دادگاهِ با نظام تعدد قاضی و به دور از مداخله مقامات دادسرا، کاماً 
قانونی بوده و مورد تایید اســت و محققان به دلالت مراتب ذیل قائل به ورود دادگاه 
به مقوله دفاع مشــروع هستند و به پشــتوانۀ قبول و توجیه دیدگاه منتخب، به نتیجه 
مصاحبه های انجام شــده با چند تن از قضات باتجربه و دخیل در فرایند رسیدگی به 

پرونده های قتل عمد اشاره می شود.
۱-۳. شأن انحصاری دادگاه در تعیین کیفر

 تعیین کیفر از شــئون اختصاصی دادگاه است. این دادگاه است که پس از طی 
فرایند تحقیقاتی در دادسرا و رسیدگی، باید در مقام تعیین مجازات برآید. قانون گذار 
در ماده 156 قانون مجازات اســامی 1392 به نحو آگاهانه ای به این مهم توجه داشته 
اســت و آورده است که هرگاه فردی در مقام دفاعمرتکب رفتاری شود که طبق قانون 
جرم محسوب می شود، در صورت اجتماع شرایط زیر »مجازات نمی شود«. این مقرره 
به نحــو صریح دادگاه را در مقام تعیین مجازات، مخاطــب قرار داده و قائل به عدم 
تعیین کیفر برای مدافع مشــروع اســت. در راستای تقویت نکته اخیر، در صدر و بند 
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ت ماده 302 این قانون، آمده است که اگر مجنی علیه دارای یکی از حالات زیر باشد، 
مرتکب به قصاص و پرداخت دیه »محکوم نمی  شود«. به این ترتیب، دادسرا و مقامات 
مربوط فاقد شأن صدور حکم اعم محکومیت یا عدم آن می باشند تا مخاطب صراحت 

این ماده قرار گیرند. 
از طرفی، متولی تعقیب دادســرا اســت. در ماده 61 قانون مجازات اســامی 
مصوب 1370 آمده بود که هر کس در مقام دفاع عملی انجام دهد که جرم باشــد در 
صورت اجتماع شرایط زیر قابل »تعقیب« و مجازات نخواهد بود. این ماده به وضوح 
قائل به ورود دادســرا به مقوله دفاع مشروع و حتی تکلیف برای این نهاد بود. حذف 
آگاهانــه و عامدانه این قید در ماده 156 قانون مجازات اســامی 1392، حکایت از 
تغییر در نگرش مقنن به امکان ورود دادسرا به پدیده دفاع مشروع است و قانون گذار 
با توجه به اهمیت موضوع، حکیمانه احراز این مهم را به دادگاه واگذار نموده است.

۲-۳. تصریح قانون به دادگاه
صدر ماده 303 قانون مجازات اســامی مصوب 1392، به روشــنی دلالت بر 
عدم امکان ورود دادسرا به حیطه دفاع مشروع حتی در صورت تلقی حدوث آن دارد. 
این ماده مقرر می دارد که هرگاه مرتکب مدعی باشــد که مجنی علیه حســب مورد در 
نفس یا عضو، مشــمول ماده )302( این قانون اســت، این ادعا باید طبق موازین در 
»دادگاه« ثابت شود. نصوص مندرج در ماده 302 نیز اعم از بند ت و تبصره 2 آن، به 
ترتیب مربوط به دفاع مشــروع ممتاز و بیش از حد است. قانون گذار در ماده 303 به 
صاح دید دادگاه اعتبار بخشــیده و دادســرا را فاقد شایستگی در تشخیص و بررسی 
شــرایط دفاع مشــروع دانسته است. به این ســان، دیدگاه اکثریت و نظر هیأت عالی 
موجود در نشســت قضایی دادسرای عمومی و انقاب مرکز استان اصفهان به شماره 
58761-1396 مبنی بر عدم اشاره قانون گذار به عدم مداخله دادسرا و در نتیجه امکان 

صدور قرار منع تعقیب، منطبق با ماده 303 نمی باشد.1 

1. دیدگاه اکثریت به این شرح است: »دفاع مشروع در دادسرا نیز قابل رسیدگی است؛ اولاً این که دفاع 
مشروع در صاحیت انحصاری دادگاه باشد، مورد تایید نبوده و مقنن سکوت کرده است. ثانیاً صحیح 
نمی باشد که از یک طرف قانون این حق را برای فرد قائل باشد که در صورت مواجهه با تجاوز حتمی 
یا قریب الوقوع و با احراز شــرایط، از خود دفاع کند و ســپس احراز این امر را به دادگاه واگذار کنیم 
و در این بین متهم را حســب مورد به اتهام آن جرم تفهیم اتهام کرده و قرار تامین صادر کنیم که نه 
تنها مدافع، با دوگانگی قانون و رویه قضایی مواجه می شــود بلکه ممکن است به لحاظ عجز از قرار 
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۳-۳. عدم منافات میان اتخاذ تصمیم نهایی از سوی دادسرا با ممنوعیت این 
نهاد از ورود به ادعای دفاع مشروع

بین ســبب اباحه جرم بودن دفاع مشروع با تصمیم دادسرا در قالب قرار جلب 
به دادرسی منافاتی نیست و نمی توان صدور قرار جلب به دادرسی را بر اساس صدر 
ماده 265 قانون آیین دادرســی کیفری خاف موازین قانونی دانست.1 قانون گذار در 
مواد متعدد مرتبط با دفاع مشروع به نحو تلویحی و صریح مخاطب اعمال این نهاد را 
دادگاه قرار داده است، در این موارد، تکلیف قانونی یا قاعده آمرۀ ایجادی چاره ای جز 
اتخاذ تصمیم را برای مقامات دادســرا باقی نمی گذارد. افزون بر این، ماده 265 ناظر 
به موارد معمول و جرم نبودن اســاس رفتار متهم است و از نظر نگارندگان حاکم بر 
مواردی نیســت که مقنن وصف کیفری عمل مجرمانه را با اقدام متجاوز می زداید.2 به 
عنوان راهبرد پیشنهاد می شود که در صورت احراز شرایط دفاع مشروع برای مقامات 
دادســرا، به این مهم به نحو موجه و موجز در قرار جلب به دادرسی و کیفرخواست 

اشاره نمایند.

تامین کیفری منتهی به بازداشت وی شود و این در حالی است که مقنن عمل وی را جرم نمی داند«.
1. بلکه صدور آن کاماً قانونی و در راستای مبانی و اهداف قانون گذار است. مقنن در مواد دیگری به 
مقررات مشابه این اشاره کرده است. یکی از این موارد صدور قرار منع تعقیب در دادسرا است که با 
اعتراض شاکی موضوع در دادگاه کیفری یک مطرح گردیده و در صورت نقض قرار دادسرا و صدور 
قرار جلب به دادرسی توســط این دادگاه، بر اساس مقرره 382 قانون آیین دادرسی کیفری، دادستان 
مکلف به صدور کیفرخواست و تقاضای مجازات متهمی است که اساساً اعتقادی به جرم بودن رفتار 

وی یا وجود ادله علیه او ندارد.  
2. در تایید این نظر می توان به دیدگاه اقلیت حاضر در نشســت قضایی شماره 8335 -1۴00 مورخ 
1398/11/17 دادســرای عمومی و انقاب مرکز استان مرکزی اشاره کرد که برخاف دیدگاه اکثریت 
که معتقد به ورود دادســرا و اتخاذ تصمیم راجع به همه معاذیر هســتند، بیان می دارند که: »تنها مقام 
قضایــی دادگاه می تواند عوامل رافع مســئولیت کیفری یا عوامل موجهۀ جرم را تشــخیص دهد. در 
خصوص جنون قانون گذار در ماده 202 قانون آیین دادرســی کیفــری مصوب 1392 تعیین تکلیف 
نموده که مقام تحقیق می بایست قرار موقوفی تعقیب صادر نماید. در مورد صغار نیز با توجه به سن 
ایشــان و توجهاً به ماده 285 قانون آیین دادرســی کیفری مصوب 1392 تعیین تکلیف برای ایشان با 
دادگاه می باشــد و طرح آن در دادسرا در فرض سوال موضوعاً منتفی می باشد. در مورد دفاع مشروع: 
1- در ماده 303 قانون مجازات اســامی مصوب 1392 که ناظر به ماده 302 همان قانون می باشــد 
کلمه ی دادگاه ذکر شده است و در واقع تشخیص دفاع مشروع را بر عهده مقام قضایی دادگاه گذاشته 
اســت و دادسرا نمی تواند در این خصوص ورود نماید. 2- دادسرا در صدور قرار منع تعقیب مطابق 
ماده 265 قانون آیین دادرسی کیفری مصوب 1392 تنها می بایست به استناد جرم نبودن عمل ارتکابی 

یا عدم انتساب بزه به متهم قرار صادر کند که در مورد موضوع سوال با این موارد منطبق نیست.



/ دوره هشتاد و هشتم/ شماره یکصد و بیست و پنجم/ بهار 102۱۴۰۳

گفته شد رویکرد مقامات دادسرا در دفاع مشروعِ افراطی متفاوت است. اندیشۀ 
قضایی غالب، قائل به صدور قرار موقوفی تعقیب در صورت اصرار ولی دم بر قصاص 
به جهت معافیت قانونی مرتکب از کیفر قصاص اســت. در اندیشۀ حداقلی که اغلب 
نیز قائان به امکان صدور قرار منع تعقیب در دفاع مشروع واقعی می باشند، نظر آن ها 
بر عدم ورود دادسرا به این نهاد است. برخی نیز قائل به ورود دادسرا به ماهیت ادعای 
صدق نفس دفاع و تصمیم بازپرس و دادستان طبق تبصره 2 ماده 302 قانون مجازات 
اسامی 1392 و تقاضای محاکمه و مجازات بر این مبنا هستند. هر سه دیدگاه از حیث 

استدلال در ورود یا عدم آن، به جهات ذیل قابل نقد است:
نخســت، یک دیــدگاه قائل به صدور قرار موقوفی تعقیب اســت. در رد این 
دیدگاه باید گفت که اولاً،  اســاس صدور این قرار محل مناقشه جدی است که چرا 
باید مواد 383 و 389 قانون آیین دادرســی کیفری کــه مقرراتی را در باب مقدمات 
رســیدگی در دادگاه تعیین نموده است، به دادسرا نیز تعمیم داد؛ ثانیاً، قانون گذار قائل 
به محکومیت زدایی نســبی از کیفر قصاص و تبدیــل قانونی آن به دیه و تعزیر بدون 
محکومیت زدایی مطلق از کیفرها اســت. منفک نمودن قرارها و ترکیبی کردن آن ها بر 
اســاس پنداشت و خواست شاکی که قصاص اســت یا دیه و تعزیر، مبنای علمی و 
عملی روشنی ندارد و موجب طرح این پرسش می شود که آیا مقامات قضایی دادسرا 
در موارد ایراد جرح عمدی یا نقص عضو یا منافع مجنی علیه که تقاضای قصاص دارد 
و نیک می دانیم در غالب موارد، قصاص مســتند به ماده ۴01 قانون مجازات اسامی 
ســاقط اســت و دیه و تعزیر احتمالــی تعلق می گیرد، قائل به قــرار موقوفی تعقیب 
می باشند؟ در این خصوص، تصمیمی در رویه قضایی یافت نشد و حتی عدم تصمیم 
امری تثبیت شده است و دادگاه نیز صرفاً حکم به دیه و در مواردی معین تعزیر صادر 
می کند(؛ ثالثاً، تشــخیص دفاع مشروع با مقام قضایی است و نمی توان خواسته ولی دم 
را با قرارهای متعدد پاسخ داد، در این موارد می توان توامان به مواد مرتبط با قصاص و 
دیه در قرار جلب به دادرسی و کیفرخواست اشاره کرد و منافاتی با واگذاری تصمیم 
به دادگاه ندارد. توجه بیش از حد به خواســته ولی دم و صدور قرار موقوفی تعقیب، 
باعث عدم مطالبه دیه توسط آن ها و سبب ارسال پرونده به دادگاه، فقط برای تعزیر و 
چند پاره شدن پرونده می شود و معضات بیان شده سابق را به همراه خواهد داشت.     
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دیدگاه حداقلی قائل به واگذاری تصمیم به دادگاه است. از یک سو، برخی در 
این دیدگاه موجودیت دفاع مشــروع ناقص را زیر سوال برده و از اساس قائل به این 
دفاع نیســتند که ناصحیح بودن آن امری پر واضح است؛ چه آن که، قانون گذار به این 
دفاع توجه داشته و در صورت احراز آن، مدافع مشروع را سزاوار سقوط کیفر قصاص 
دانسته اســت. این نوع دفاع همان گونه که سابقاً بیان شد از دیرباز مورد توجه دیوان 
عالی کشــور قرار گرفته و موجب پیش بینی آن در تبصره 2 ماده 156 و تبصره 2 ماده 
302 قانون مجازات اســامی 1392 گردید. از سوی دیگر، نمی توان در دفاع مشروع 
ظاهری و افراطی به عدم صاحیت دادســرا و اعتبار در تشخیص دادگاه معتقد بود و 
در دفاع مشروع واقعی بر این باور نبود. قائان به این دیدگاه نمی توانند انفکاک دقیقی 
به لحاظ مبنایی در این دو نگرش داشــته باشــند. به هر ترتیب، این رویکرد از حیث 
نتیجه با دیدگاه نگارندگان مبنی بر شایســتگی دادگاه در اعمال دفاع مشروع افراطی 

یکسان است.
دوم، قائان به ورود دادســرا به ماهیت نهــاد نفس دفاع و تقاضای محاکمه و 
مجازات بر اســاس آن: به نظر می رسد این دیدگاه که رویکردی بینابین دارد، هم قائل 
به ورود دادســرا از حیث احراز موضوع و تقاضای مجازات با استناد به تبصره 2 ماده 
302 اســت و هم نظر بر صدور حکم توســط دادگاه دارد )اسدی، 1398: 19-12(. 
در پاســخ به دیدگاه اخیر ذکر این مهم ضروری است که استناد به تبصره 2 ماده 302 
)دیه و تعزیر( توســط بازپرس و تقاضای محاکمۀ دادســتان برای این مجازات ها در 
کیفرخواســت، همان گونه که ذکر گردید با آســیب هایی همراه بــوده که اهم آن ها؛ 
تقاضای قصاص توسط ولی دم و عدم مطالبه دیه، مخالفت دادگاه با نظر دادسرا و تلقی 
مرجع عالی به لزوم صدور کیفرخواســت با استناد به مواد مرتبط با قصاص و النهایه 

فراهم نمودن موجبات متواری شدن متهم و تضییع حقوق ولی دم، است.
در پایان این قســمت، بیان اظهارات چند تن از قضات دیوان عالی کشــور و 
دادگاه کیفــری یک در پذیرش صاحیت انحصاری دادگاه برای احراز دفاع مشــروع 
خالی از لطف نیســت. عضو معاون یکی از شعب دیوان عالی کشور معتقد است: »از 
نظر من مشــخص است که دادســرا صاحیت ندارد. بررسی دفاع مشروع با کیفیات 
منعکس در قانون که آســان نیست، من بی ادعا و با این سابقه می گویم که سخت ترین 
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بحث در حقوق ما دفاع مشروع است، مگر احراز شرایط به این آسانی است که دادسرا 
در همــان مرحله ابتدایی قرار منع تعقیب صادر کند؟«. رئیس یکی از شــعب دادگاه 
کیفری یک اظهار می دارد: »من از دخالت دادســرا در دفاع مشروع تعجب می کنم، ما 
اینجا ســه نفر هستیم با این حجم از حساســیت، گاهی ناتوان از بررسی ادعای متهم 
برای دفاع مشــروع هستیم. در طول هفت یا هشت ســالی که در دادگاه کیفری یک 
هســتم، چند موردی بیشتر نداشتم که دادســرا قرار منع تعقیب صادر کند که همه یا 
بیشتر آن ها را نقض  کردیم«. رئیس یکی از شعب دیوان عالی کشور بر این نظر است 
که: »به طور قطع دادسرا صاحیت پذیرش دفاع مشروع با هر دلیلی را ندارد و چنین 
اقدامی تخلف است. در بسیاری از مواردی که دادگاه ها به آن می پردازند، دادنامه آن ها 
در دیوان عالی کشور نقض می شــود«. دادیار دیوان عالی کشور بیان می دارد: »چنین 
نیست که دادسرا بتواند به دفاع مشروع بپردازد. موضوع مناقشه ای نیست. من در ارائه 
نظریاتم در پرونده های دیوان اغلب شــرایط را احــراز نمی کنم. ما وقتی در حدوث 
شرایط تردید داریم تابع اصل هستیم و متهم نتوانسته است دفاع مشروع و حتی اصل 

دفاع خود را ثابت کند و در بسیاری موارد، تشخیص دادگاه  هم اشتباه است«.  
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برآمد
1- صرف  نظر از دفاع مشــروع ظاهری که در عدم پذیرش مطلق آن توســط 
قضات دادســرا اتفاق  نظر اســت، رویکرد رویه قضاییِ دادسرا نسبت به اعِمال دفاع 
مشروع ممتاز و دفاع مشــروع افراطی در پرونده های قتل عمد متفاوت است؛ به این 
ترتیب که، رویکرد غالب بر پذیرش مطلق دفاع مشــروع واقعی در مرحلۀ تحقیقات 
مقدماتی است و این گروه، هر گونه اندیشۀ مخالف را جانبدارانه و در جهت تضعیف 
استقال دادسرا و مقامات آن تلقی می کنند. دیدگاه دیگر نظر بر عدم اعمال مطلقِ دفاع 
مشروع در تمامی صور آن دارند و در نهایت عده ای نیز رویکرد دوگانه ای را در دفاع 

مشروع واقعی در برابر سایر اقسام دفاع )افراطی و ظاهری( اتخاذ کرده اند. 
2- قائان به ورود دادســرا در پذیرش دفاع مشــروع واقعی، عقیده بر صدور 
قرار منع تعقیب در صورت احراز دفاع با تمام شــرایط آن بر اســاس صدر ماده 265 
قانون آیین دادرســی کیفری دارند و در صورت عدم رعایت شرط یا شرایطی از دفاع 
و به عبارتی در موارد دفاع مشروع افراطی، برخی قائل به صدور قرار موقوفی تعقیب 
به اســتناد صدر ماده 13 و ماده 383 و بند پ ماده 389 قانون یادشده بوده و گروهی 
نیز قائل به صدور قرار جلب به دادرســی و توسل به مواد مرتبط با قصاص ضمن از 

بین بردن موجودیت دفاع مشروع افراطی هستند.  
3- دیدگاه اغلب قضات دادسرا و صدور قرار نهایی با تمسک به دفاع مشروع، 
بــا مواد 156 و 302 و صدر ماده 303 قانون مجازات اســامی مصوب 1392 مغایر 
اســت و اعمال آن با آســیب ها  و چالش های جدی همراه است که می تواند موجبات 
تضییع حقوق ولی دم و ابطال پذیری خون مسلمان را فراهم آورد. سلب حق دسترسی 
ولی دم به قضات باتجربه و باسابقه، امکان اختاف مقام های دادگاه با مقامات دادسرا، 
رهایی زودهنگام و ناموجه مرتکب از تعقیب کیفری، دادخواهی فردی، قضاوت منفی 
افکار عمومی و آسیب های ناشی از صدور قرار نهایی از جمله متواری شدن متهم، از 
مهم ترین آسیب های قضایی است که اعطای صاح دید و اعمال در تصمیم گیری راجع 
به دفاع مشــروع با هر قسمی در قتل عمد به دادگاه کیفری یک که توام با نظام تعدد 
قاضی است، می تواند اشــتباهات قضایی را به حداقل رسانده و قضاوت مثبت افکار 
عمومی و ارضای خاطر ولی دم را به همراه داشــته باشد. از نتایج مسلم این واگذاری، 
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جلوگیری از اطاله دادرسی، رهایی و فرار ناموجه مرتکب، انتقام ولی دم و ایجاد هزینه 
برای وی، جامعه و حتی مرتکب است.

۴- اســتدلال موافقان اتخاذ تصمیم نهایی بر مبنای اقسام مختلف دفاع مشروع 
در دادسرا، به لحاظ مبنایی با ایراد اساسی مواجه است. ماده 61 قانون مجازات اسامی 
1370 به صراحت امکان اعِمال دفاع مشــروع در مرحله تعقیب و به تبع آن تحقیقات 
مقدماتــی را مورد پذیــرش قرار داده بود، اما قانون گذار در قانون مجازات اســامی 
مصــوب 1392 به نحو آگاهانه و عامدانه، ضمن توســعه دفاع مشــروع و بیان صُوَر 
مختلفی از آن، عبارت مرحلۀ تعقیبِ مندرج در ماده 61 به عنوان مبنای اتخاذ تصمیم 
دادسرا را حذف و ورود این تشــکیات قضایی به مقوله دفاع مشروع را ممنوع کرد 
و با به کارگیــری عبارات و اصطاحات مختلف در مواد متعدد قانونی از جمله 156، 
302 و 303، ســعی بر آن داشت که مرجع تشخیص دهنده دفاع مشروع در قتل عمد 

را دادگاه کیفری یک جلوه دهد. 
5- شایسته است اداره حقوقی قوه قضاییه به عنوان مرجع مشورتی قضات، با 
دیدگاه عموم قضات دادگاه کیفری یک و دیوان عالی کشــور همراه و منشا عدول از 
دیدگاه حداکثری مقامات دادســرا شود. دادگاه کیفری یک می تواند با نقض قرارهای 
صادره از دادسرا بر اســاس دفاع مشروع، موجبات بررسی دفاع مشروع در دادگاه را 

فراهم آورد.        
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