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 چکیده 
پس از شناخت احکام قانونی و موضوعات احکام، مرحلۀ انطباق و برابرسازی مفاهیم 
قانون با مصادیق و شناخت تعینّات خارجی آن، از مباحث بنیادینی است که اختلاط 

که اتخاذ تصمیم نسبت به  نظر به این.  نخست پیدا کرده استبا مرحلۀناصوابی 
واقعیات و عینیات خارجی، مقصودِ احکام قضایی است، بنابراین صحت حکم صادره 
افزون بر تبیین مفهوم، در گرو تعیین مصداق و تطبیق صحیح مفهوم بر واقعیت 

در . منجر خواهد شدخارجی است که نهایتاً در مرحلۀ صدور حکم به حکمی صواب 
محوری در خصوص  ـ محوری و عرف ـ این مقاله ضمن تحلیل دو رویکرد مختلف عقل

مرحله تطبیق، به اثبات خواهد رسید که در مرحلۀ تطبیق مفاهیم بر مصادیق نیز عرف 
مرجع نهایی است و ضروری است قضات از استبداد در مرحله تطبیق پرهیز نمایند و 

خلأ موجود در نظام حقوقی ایران . ر این مرحله قلمداد نمایندعرف را یگانه مرجع د
 .باید با تعبیۀ نهادی برای فهم این قضاوت عرف، مرتفع شود

 
 .منصفههیأت احکام، موضوعات عرف، عقل، مصداق شناسی،  :واژگان کلیدی

                                                                                                                                                                             
 ؛)نویسنده مسوول(استادیار گروه حقوق جزا و جرمشناسی دانشکده حقوق دانشگاه تهران . ١

 Email: M.borhani@ut.ac.ir 
 Email: atiehparsaeian@gmail.com        کارشناس ارشد حقوق جزا و جرمشناسی دانشگاه تهران؛. ٢

ی  و  ૓नه ਩با ঃ ی ࣹࡷوق لا ਗا   س
 ١٣٩٧پاییز و زمستان ، دومشمارۀ ، یکمو پنجاهسال 
 ٣٠٩ـ٣٣٠صص 

 
 
 

 
Jurisprudence and the Essentials of Islamic Law 
Vol. 51, No. 2, Autumn & Winter 2018/2019 
 

DOI: 10.22059/jjfil.2019.237273.668350 



 ١٣٩٧پاییز و زمستان ، دوم، شمارۀ پنجاه و یکمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال     ٣١٠

 مقدمه
 در دهد و مقصود خویش راقانونگذار در مقام تقنین، معانی خاصی را مدنظر قرار می

طریقي . کندقالب الفاظ و معانی عرفی آن الفاظ به شهروندان و تابعان قانون منتقل می
عقلائي است که مقنن در روند قانونگذاری، برای امتثال و اطاعت شهروندان از قانون، 

نتیجۀ این امر . مقصودش را از طریق معاني مورد قبول غالب افراد اجتماع، ابراز نماید
 گرفتن مفاهمات عرفي در فهم تعبیراتِ قانوني القا شده به شهروندان و نیز، ملاک قرار

به تعبیري دیگر، عرف، معیار و میزان در فهم عبارات و تعابیر . اهالی آن لغت خواهد بود
موجود در نصوص قانونی است، زیرا در فرضي که اعتبار قانونگذار غیر از اعتبار عرف 

ده، باید آن را بیان کند تا تغایر اعتبار قانون با اعتبار است که قانون در آن مطرح ش محیطي
 مورد مذمت .به عبارت دیگر تصریح قانونی لازم است تا این تغایر اثبات شود. عرف ثابت شود

عقلاست که متکلم، ظهور عرفي را نپذیرد و بدون نصب قرینه و با ادعاي عدم تطابق معناي 
، عدم امتثال )یق مراد استعمالی با مراد جدیّعدم تطب(مورد نظر خویش با معناي عرف 

مخاطب و در نتیجه مؤاخذۀ وي را خواستار شود؛ چراکه اصل انطباق مراد استعمالی با مراد 
جدی است و در یافتن مراد استعمالی حاکمیت با اصل ظهور است و درک معنای عرفی در 

  ـری در فهم مفاهیم حقوقیمحونگری و عرفعرفی. زندایجاد ظهور حرف اول و آخر را می
همانگونه که . شرعی، حقیقتی است غیرقابل انکار که موضع اتفاق حقوقدانان و فقهاست

گزافه نیست » الفاظ عقود محمول است بر معانی عرفیۀ آن«: قانون مدنی بیان داشته است
بیانات ها و ها و تمامی نوشتهنامهالفاظ قوانین و مصوبات مجلس و آیین«: که گفته شود

 .»حقوقی نیز محمول است بر معانی عرفیۀ آنها
اما این تمام بحث نیست و پس از گذار از مرحلۀ فهم مفاهیم و شناخت ابعاد معانی 
الفاظ قانون و نیز شناخت موضوعات احکام، تطبیق و برابرسازی مفاهیم با واقعیت 

. مانده استخارجی، موضوعی است که در گسترۀ آراء اندیشمندان حقوقی مهجور 
هاي جایگاه عرف در تعیین و تنقیح موضوع و متعلّق نصوص قانوني، غالباً در نوشته

حقوقدانان، از بحث تطبیق و برابرسازي مفاهیم بر مصادیق خارجي آن، تفکیک نشده 
شناسي مفاهیم است و همین امر دلیلي است بر مهجورماندن بحث مرجعیت مصداق

ردازش بحث مذکور، تبعات و توالي نظري و ملزومات نصوص قانوني و به تبع عدم پ
های در حالیکه یکی از دشواری. اي از ابهام قرار گرفته استعملي این بحث نیز در هاله

امر قضاوت در امور کیفری، تعیین تکلیف در مورد مصادیق خارجيِ مفاهیم اخذشده در 
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فاهیم عرفی و بحث نصوص قانوني است و باید به این مهم توجه کرد که تطبیق م
کند و شناسی تحقق پیدا میای است که متعاقب مرحلۀ مفهومشناسی مرحلهمصداق

متأخر بر آن است و در حقیقت آخرین مرحله از فرایند قضاوت است، چرا که در این 
 .کندمرحله است که قانون بر واقعیت انطباق پیدا می

هیم مندرج در نصوص قانونی و واقع، پس از فراغت از مرحلۀ شناخت عرفی مفا در
شناسي در استنباط و احراز حکم موثر است، جای این پرسش که موضوعاذعان به این

دارای اهمیت است که چه نهادی عملیات تطبیق مفاهیم عرفی بر مصادیق آن را بر 
عهده دارد؟ برای صدور احکام قضایی، آیا امکان دخالت مقام قضا در تعیین مصداق 

؟ در صورت اختلاف نظر عرف با دادرس در مرحلۀ تطبیق، نظر کدام نهاد وجود دارد
دار کردن عفت عمومی و تهدید و گذار توهین و جریحهمتبع است؟ به عنوان مثال قانون

انگاری کرده  بخش تعزیرات، جرم٥٠٠ و ٦٦٨ و ٦٣٨ و ٦٠٨تبلیغ علیه نظام را در مواد 
ن چهار ماده چه گفته، در خصوص برخی رفتارها است و پس از فهم آنکه قانونگذار در ای

خدا تو را لعنت «یا » مرگ بر تو«: تردید ایجاد شده است؛ مرتکب به دیگری گفته است
شوند؟ دو خانم بر روی موتور اقدام به آیا این دو جمله مصداق توهین محسوب می» کند

کند؟ شخصی به دار میهآیا این رفتار عفت عمومی را جریح. اندها کردهتردد در خیابان
آیا این جمله » خواهی دید که پدرت را در خواهم آورد«: گویدیک مقام قضایی می

های گردد؟ شخصی اقدام به انتقاد از برخی سیاستمصداق تهدید یا توهین تلقی می
آیا انتقاد علنی علیه نظام، مصداق جرم تبلیغ علیه . اتخاذی از سوی نظام کرده است

های مختلف در مواد گوناگون قانون گردد؟ و صدها مورد از مثال مینظام محسوب
جای بحث آنجاست که . مجازات اسلامی که در مرحله تطبیق با تردید مواجه هستیم

چه کسی باید داوری کند که موضوع این جرم عینیت یافته است و عمل یا گفتار 
عمومی هست یا خیر؟ این دارشدن عفت یافته در خارج، مصداق توهین یا جریحهتحقق

در مقام احراز موضوعات جرایم در عالم  مقاله در مقام پاسخ به این پرسش است که
شناسی در خارج، مرجعیت با کدام نهاد است؟ به عبارت دیگر چه نهادی متولی مصداق

حقوق کیفری است؟ توجه به این مهم که کدام نهاد اعم از مقام قضا، کارشناس و یا 
تطبیق مصداق و اثبات موضوع جرم را دارد، بخش مهمی از فرایند صدور عرف وظیفۀ 

شک استفاده از آراء اصولیان، دهد و برای دستیابی به این امر، بیحکم را تشکیل می
شرط مهمی است؛ چرا که ایشان در مرحله تطبیق مفاهیم شرعی با موضوعات پیش
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. اندای در خور توجهی را انجام دادههاند و تلاشای مواجه بودهخارجی با چنین مسأله
محوری بررسی شده و محوری و عرفابتدا در مرحله نظر تحلیل دو رویکرد مختلف عقل

بندی موضوعات جرایم مختلف به بررسی عملی معیار منتخب در تطبیق سپس با تقسیم
 .با جرایم پرداخته خواهد شد

 
 هاجایگاه تطبیقات عرفی در اندیشه) الف

هاي عرفي در گرایي و دخالت دیدگاه متون فقهي حاکي از این است که عرفتتبع در
تعیین حدود و ثغور مفاهیم وارد شده در نصوص شرعي و استنباط از آن، وجه مشترک 
بسیاري از مکاتب اصولي است؛ اما در برابرسازی مفاهیم با مصادیق یا به عبارت دیگر 

محوری قرار گرفته است و این دو عقلمحوری در برابر شناسی، عرفهمان مصداق
مثالی کیفری برای . های فقهی متفاوتی منجر شده استرویکرد مختلف به استنباط

دانیم در قانون مبارزه باشد؛ چنانچه میروشن شدن این دو نوع نگاه خالی از فایده نمی
. شودمیشده، تعیین های مختلف براساس میزان مواد مخدر کشفبا مواد مخدر، مجازات

حال اگر به عنوان مثال، شخصی با سی گرم هرویین دستگیر شود،آیا برای تعیین 
مجازات وی، باید وزن هرویین به دست آمده را معیار قرار داد؟ یا اینکه گفت این بسته 
حاوی سی گرم مواد نیست بلکه باید با دقت عقلی، مواد مخدر کشف شده را به 

اسازی مواد مخلوط با هرویین، هرویین خالص معیار حکم آزمایشگاه فرستاد و بعد از جد
قرار گیرد؟ اگر بگوییم در مرحله تطبیق، معیار عرف است، عرف بعد از جداسازی پوشش 

-داند و موضوع حکم را احراز میبیرونی مواد مخدر، این میزان را سی گرم هرویین می
شده دستور ارسال مواد مخدر کشفاما اگر معیار را عقل و دقت عقلی بدانیم، باید . نماید

سازی آن، وزن دقیق هرویین مشخص شود و به آزمایشگاه، صادر شود و بعد از خالص
براساس یک رویکرد، مجازات شخص . سازی صادر کردحکم را بر میزان بعد از خالص

شود که انتخاب مشاهده می. اعدام است و براساس رویکردی دیگر، حبس طولانی مدت
 .و رویکرد تأثیر بسزایی در حکم نهایی ایجاد خواهد کردیکی از د

 
 محورانهشناسی عقلمصداق. ١

نظریۀ مشهور در کلمات اصولیان آن است که عرف در تعیین مفاهیم حجت است نه در 
چون عرف، مبتلای به تسامح است و با واقع ] ٣٣ـ٥٠، ص٩، ج١٧[تشخیص مصادیق 

طور خاص معتقد به کارایي کارایي انطباق عرفي، بهلذا ایشان، با انکار . انطباق ندارد
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و از همین روي ] ٤٩٤، ص٤، ج٢٢[ ١باشندعرف در تشخیص و تبیین مفاهیم مي
شناسي و به تعبیري، مرجع تعیین و تشخیص مصداق را، دقت عقلي و موازین مصداق

 .در دفاع از این نظریه چند دلیل ارائه شده است .پندارندعقلی آن مي
 برخی دلیل این امر را، التباس معناي .روشن نبودن موضوعات برای عرف. ١ـ١

اند؛ به ها دانستهبعضی از امور با امور خفیه و عدم آگاهي نوعي عرف از مثل این التباس
از آنجایي که احکام بر . شودنحوي که مانع از تطبیق مفهوم بر مصداق واقعي آن مي

واقعي الفاظ نیز روشن و خالي از اجمال و ابهام واقع موضوعات بار شده است و مصداق 
است، لذا صدق، به تأمل و تعقل عقلي کفایت کرده و اطلاع عرف یا افهام اوساط در 
تطبیق مفاهیم بر مصادیق ضروري نبوده و نتیجتاً حجیت عرف در تطبیق بر مصادیق 

 .]٥٧، ص١، ج١١ [٢باشدمردود مي
، با استدلالي مشابه و نزدیک به این معنا،  برخي دیگر از فقها.تسامح عرف. ٢ـ١

مصادیق واقعي را موضوع احکام شرعي دانسته و تسامحات عرفي غیرمقبول و غیرمطابق 
یابي را، برهاني در پذیرش ادعاي خود مبني بر محدودیت کارآیي با واقع در امر مصداق

تطبیق مفهوم بر اند که عرف در عرف در تبیین مفاهیم و مدالیل الفاظ عنوان نموده
به همین ]. ١٠ و ١٨٩، صص٤، ج١٩ [٣نمایدآنچه که مصداق واقعی نیست، تسامح می

شود؛ لذا تطبیق مفهوم بر مصداق، نه دلیل بعد از تبیین مفاهیم، به عرف اعتنایی نمی
برخی دیگر نیز با ]. ٤٩٥ و ٥٧٤، صص ٢٢ [٤در دست عرف، بلکه بر مدار واقع است

                                                                                                                                                                             
 .بعاً في المفاهیم لا في تطبیقها علي المصادیقظر العرف انما یکون متّن نفا. ١
 نحو الحقیقة ی علیمن الأمور الخفیة لا یضر بصدقها علیه تعال   مثل هذا التلبسیعدم اطلاع العرف عل. ٢

 حقیقة و لو بتأمل و تعمل من العقل و العرف إنما یکون مرجعا یذا کان لها مفهوم صادق علیه تعالإ
 . مصادیقهای لا في تطبیقها عل المفاهیم ي تعیین ف
و الانظار العرفیة انما تکون متبعة فی فهم مدالیل الالفاظ و استفادة المرادات من حیث الاعمیة و . ٣

الاخصیة بحسب ما ارتکز فی اذهانهم من مناسبات الحکم و الموضوع لا فی مقام تطبیق المفاهیم علی 
 . علی خلاف ما یقتضیه النظر الدقی العقلیالمصادیق بالنظر المسامحی

فی فقد یتسامح العرف في و لا یرجع الی العرف فی تشخیص المصادیق بعد تشخیص المفهوم . ٤
فالتعویل علی العرف انما یکون فی .... معانیها الواقعةلایکون مصداقا ل مااستعمال الالفاظ و اطلاقها علی 

و أما تطبیق المغهوم علی المصداق فلیس بید  ... ی باب المصادیقباب المفاهیم و لا اثر لنظر العرف ف
و لو فرض ان العرف یتسامح او یخطئ فی التطبیق فلا یجوز التعویل ... العرف بل هو یدور مدار الواقع

علی العرف فی تطبیق المفهوم علی المصداق مع العلم بخطائه او مسامحته او مع الشک فیه، بل لابدّ 
 .ن الشیء مصداقاً للمفهوم فی مقام ترتیب الآثارمن العلم بکو
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 به عنوان مثال .]٤١٩، ص٩، ج١ [١اندئۀ چنین نظری همت گماشتهبیانی مشابه به ارا
اند که در تطبیق آب کر بر مصداق خارجي آن، نظر عرف ملاک نیست؛ چراکه آورده

چنین آبي حتي اگر کمتر از یک مشت نیز باشد، از مصادیق ذیل این عنوان خارج گشته 
ن به نظر عرف در اغماض شود و واگذار کردو به مجرد ملاقات با نجاست، نجس مي

  .احصاء چنین مصادیقي، جایز نیست
دقتي و تسامح، تاکید ورزیده و به همین این دیدگاه بر قرابت دائمي داوري عرف با بي

در حالیکه این . نمایدعلت با رد مسامحات عرفي، تطبیق را منحصر به برداشت عقلي می
دقتي حتي با استناد  با تسامح و بيسخن دلیل موجه و محکمي نبوده و قرابت دائمي عرف

به آراء همین بزرگان در مقام تایید تطبیقات عرفي در برخي مواضع که ناشي از توسیع یا 
باشد، مردود گشته و قرابت اتفاقي عرف با تسامح، به حق ثابت تضییق مفهوم عرفي مي

ها بسته به نظر ق واژههمانا توسیع و تضیی: اندبه عنوان مثال برخي مخالفان آورده. شود مي
کند، احکام متعلق به عرف است و عرف مفهوم آب و طلا را بر اعم از خالص و ناخالص بار مي

گیرد و گرنه مرجعیت عرف در تطبیق مفاهیم آب و طلا به آب و طلاي ناخالص نیز تعلق مي
 ].٢٧٦ـ٢٧٧، صص١، ج١٥[عرفي بر مصادیق هیچ دلیلي ندارد 

 گروهی از قائلین به .بر حجیت عرف در مرحله تطبیقعدم وجود دلیل . ٣ـ١
این رویکرد، با تصریح بر این امر که ادلۀ شرعي بر اعتبار فهم عرفي در تطبیق مفهوم بر 

اعتنایي شارع به آن را استنباط نموده و اذعان مصداق به نحو مسامحه وجود ندارد، بي
باشد و از قعیت هستند، ملاک نمياند در انطباقات، مسامحات عرفي که دور از واداشته

قائلین به این ]. ٤١٧،ص ٢، ج٤ [٢شوداین رو مصداق حقیقي از منظر عقل تعیین مي
اندیشه، برای ارائۀ برهان برای ادعاي خویش، همواره به بحث فقدان دلیل معتبر شرعي 
در پذیرش مرجعیت عرف در انطباق عرفي و همچنین تعلق احکام بر واقع و حقیقت 

اند و این عوامل را، مجوزّ تمسک به ضوعات به دور از مسامحات عرفي تاکید نمودهمو
 ].١٦٨، ص١، ج١٤ [٣اندعقل براي کشف واقع دانسته

                                                                                                                                                                             
 . اعتباره فیما یتسامحی المصداق فلا عبرة به، و لا دلیل علیفي تطبیق المفهوم عل. ١
لانه لا دلیل علي ... ان اعتبار فهم العرف انما یکون في تعیین المفاهیم لا في تطبیقها علي المصادیق . ٢

وم علي المصداق مسامحةً بل لابد من انطباق المفهوم علي اعتبار فهم العرف في تطبیق المفه
 .المصداق حقیقة عقلاً في ترتیب احکام المفهوم جزما

لان الصدق العرفي تابع لوجود المسمي في الواقع و مقام ثبوت فلا یعقل ان یکون الوجود المسمي في . ٣
 .الواقع و نفس الامر تابعاً لصدق العرفي



  ٣١٥  شناسی موضوعات در حقوق کیفری ایرانمصداق

در کلام ایشان، تاکید بر فقدان دلیل معتبر شرعي، بر اثبات این کارآیي است و در 
شود ماید، استنباط ميننهایت مراجعه به عقل و آنچه احراز واقع و حقیقت موضوع را مي

رسد این سخن در بیان ادله، تمام نباشد؛  در حالیکه، به نظر می ]١٠٧ـ١٠٨ ، صص٧[
اند، آنچه نیاز به اثبات دارد، رد مرجعیت عرف از زیرا همچنان که فقها نیز تصریح نموده

 .جانب شارع است
ز ظهور، ظهور در علم اصول، همواره بر اصالت ظهور تاکید شده و از میان طرق احرا

بر این اساس براي درک مقصود . عرفي طریق متقني براي کشف مقصود مقنن است
مقنن از معنای آن اعراض نکرده است، لفظ در  /شارع یا مقنن در مفاهیمی که شارع

 پس از اتفاق .]٢٧٩،ص ١، ج٦ [١شودمعنایي که در آن ظهور عرفي دارد، تفسیر مي
نماید بلکه ردن عرف در مصداق امري خردمندانه نميعرف و شارع بر یک مفهوم، رد ک

 .]٧٦،ص١، ج١٣ [٢تطبیق مفاهیم بر مصادیق در این مقام از ضروریات است
برخي از فقها اما جانب احتیاط را در پیش گرفته و با اختیارِ حد وسطي براي دخالت 

طبیق آن بر یابي، معتقدند برخلاف امور اعتباري، مانند مفهوم بیع و تعرف در مصداق
مصادیق خارجي، که در آنها رجوع به عرف اشکالي ندارد، در امور واقعي که احتمال خطاي 

، صص ٨[باشد رود، اعتماد به عرف در مرحلۀ تطبیق جایز نميعرف در تشخیص مي
به فرض ممکن است عرف در احتساب مدت زمان چند ماهه، با اغماض خود ]. ٥٠ـ٥١

 انگارد؛ لیکن در مواقعي که حد زماني خاصي در نص مشخص ساعات و دقایقي را نادیده
براي نمونه در . شده است، این مصادیق عرفي مبتني بر مسامحه، اعتباري نخواهد داشت

خصوص موضوع عده، زن، حتي اگر یک لحظه پیش از انقضاي مدت آن، در صورت التفات 
 .د بر مرد حرام استبه عدم اتمام مدت، ازدواج کند، ازدواجش باطل است و تا اب

 

 محورانهشناسی عرف مصداقـ٢
اند؛  برخي از اصولیان بیان داشته، در مقابل نظر مشهور، مبني بر انکار کارایي عرف در امر تطبیق

ایشان با تصریح بر . عرف هم در شناخت مفاهیم و هم در تشخیص مصادیق مرجع است
 . اندیني در اثبات این ادعا مطرح نمودهمرجعیت عرف در انطباق مفاهیم بر مصادیق آن، براه

از میان فقهاي متأخر علمایي چون صاحب جواهر در بسیاري از مواضع، به مرجعیت 
                                                                                                                                                                             

 . في امثال ذلک مما لم یرد فیه تقدیر شرعيان العرف هو المحکم. ١
 یلأنّه مع اتفاقهما في المفهوم لا یعقل الردع و التخطئة في المصداق، بعد کون تطبیق المفاهیم عل. ٢

 .یاًالمصادیق في المقام ضرور
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به عنوان مثال این فقیه در بحث . شناسي برخي از مفاهیم اذعان نموده استعرف در مصداق
ت را بر عهدۀ عرف از اقرار، شناخت مفهوم و مصداق و فرق اقرار با شهادت و دعوا و روای

 وي همچنین در موردي دیگر در شناخت هیئات رخداد کار و .]٢، ص ٣٥، ج٢٣ [١داند می
، به علت تعذر از شناخت "دفعه"صورت عمل نیز به عرف تمسک جسته و در تعیین مصداق 

 ]. ١٤٠،  ص ١، ج٢٣ [٢دفعۀ فلسفی، صدق دفعۀ عرفي را ملاک دانسته است
جمله فقهایي است که به جد بر حقیقت عرفي در مقابل نیز از ) ره(امام خمیني

ها ها بر واقعیت خارجي و مصداقها و مفهومحقیقت عقلي در بحث از برابرسازي موضوع
ایشان مصداق حقیقي و واقعي مفاهیم . تاکید کرده و به تفصیل به این بحث پرداخته است

سته و ضمن انتقاد از فقهاي نصوص را تنها از خلال گذرگاه فهم عرفي قابل شناخت دان
- مفاهمات عرفي را در هر دو حوزۀ مصداق ـاز جمله محقق خراسانيـ مخالف این اندیشه 

همانگونه که عرف ": فرمایدشناسي، حقیقتِ کاشف از نظر شارع دانسته و ميیابي و مفهوم
 در تشخیص مفاهیم معیار است، در برابرسازی مفاهیم بر مصادیق و تشخیص مصادیقِ

باشد، مصداق موضوع حکم  پس چیزی که از منظر عرف مصداق نمی. مفاهیم نیز معیار است
لذا موضع محقق خراسانی مبنی بر اینکه تشخیص مصادیق موکول به . باشدشرعی نیز نمی

  ].٢٢٩، ص ١، ج١٢ [٣"باشدنظر عرف نیست، شایسته نمی
سخن شماري از اصولیین، به در تبیین نظر خود و ناپذیرفتني بودن ) ره(امام خمیني

نه فیلسوفان و ـ تسهیل فهم متون احکام با توجه به مخاطبین تکلیف که عموم مردم و 
باشند، توجه نموده و لازمۀ عقلي چنین توجهي را، رد دقت عقلي برهاني  مي ـحکیمان

افزون بر این عدم اتخاذ . در تشخیص مصادیق و واگذاري این امر به عرف دانسته است
یوه و اصطلاحي خاص از سوي شارع در محاوره و بیان احکام بر مدار اصول محاورات ش

 بر این .]٢٢٨، ص ١٢ [٤عموم جامعه، دلیلي کافي در اثبات راي خویش قرار داده است
                                                                                                                                                                             

دة و  العرف الکافي في مفهومه و مصداقه، و في الفرق بینه و بین الشهای من ذلک إیکاله إلیلعل الأول. ١
 . و الروایة و الترجمةیالدعو

 .هاو المراد بالدفعة انما هي العرفیة لا الحکمیة لتعذر. ٢
فکما ان العرف محکّم في تشخیص المفاهیم محکّم في صدقها علي المصادیق و تشخیص مصادیقهما . ٣

لخراساني فما لیس بمصداق عرفاً لیس بمصداق للموضوع المحکوم بالحکم الشرعي فما افاده المحقق ا
 .من ان تشخیص المصادیق لیس موکولا الي العرف و تبعه غیره لیس علي ما ینبغي

لا اشکال في ان المیزان في تشخیص جمیع المفاهیم و مصادیقها و کیفیة صدقها علیها هو العرف لان . ٤
في الشارع کاحد من العرف في المخاطبات و المحاورات و لیس له اصطلاح خاص و لا طریقة خاصة 

 .القاء الکلام الي المخاطب



  ٣١٧  شناسی موضوعات در حقوق کیفری ایرانمصداق

مبنا، متبادر از حکم شارع مبني بر اجتناب از خون و پاک نمودن آن از لباس، همان 
لذا به مصداق . اي را داشته باشدمخاطبین، چنین گفتهمعنایي خواهد بود که یک فرد از 

 ترتیب  ـیعني رنگ باقي مانده از خون پس از شست و شوي آنـ برهانی و عقلي، خون 
 چنین رنگي را داخل در حقیقت و ماهیت خونِ ١اثر نداده و به این علت که دقت عرفي

شود؛ هرچند جاري نميداند، به آن توجهي نشده و احکام خون بر آن موضوع حکم نمي
 .بر مبناي داوري عقل، رنگ خون چیزي جز خون نیست

تتبع در کلام بزرگان هر دو اندیشه، حاکي از این است که همواره یافتن مصداق واقعي 
نظر بوده و تنها تعیین نهاد مرجع در حوزۀ تطبیق است که  و حقیقي موضوعات مورد

اهمیت در این است که هرچند ثمرۀ  کته حائزاما ن. گسست در نتایج را در برداشته است
باشد لیکن در هر دو دیدگاه، تسامحات عرفي محل دو اندیشه در انتها از هم منفک مي

ضمن پذیرش ) ره(امام ]. ٢٧٣، ص ٢٠[اعتنا نبوده و بناي تطبیق بر آن پایه مردود است 
 امر تطبیق بلکه حتي مسامحات اتفاقي در داوري عرف، رجوع به عرف مسامح را نه تنها در

در شناسایي مفاهیم نیز نپذیرفته است؛ لیکن برخلاف گروه نخست، دقت برهاني و عقلي 
را از این امکان تسامح نتیجه نگرفته و همواره با تاکید بر مرجعیت عرف بر دقت عرفي در 

 .]٢٢٧، ص ٢٠ [٢مقابل دقت عقلي در برابرسازي مفاهیم تاکید داشته است
گرایي است لیکن این بل انکار است که عرف گاهي آمیخته به تسامححقیقتي غیرقا

هرگز به معناي همراهي دائمي این دو نیست و از همین روست که در کلام فقها نیز نظر 
هاي عرفي، عرف به دو قسم دقیق و تسامحي به تسامحات اتفاقي در مفاهمات یا داوري

 ٣"اهات عرف در مصادیق بسیار استاشتب" :فرمایدصاحب جواهر مي. تقسیم شده است
اما وي این را به معني رد ملاک عرف دقیق، پیراسته و خالي از ]. ٣٧١، ص١٤، ج٢٣[

اضطراب ندانسته و در برخي از موارد، از جمله جایز نبودن ایستادن مأموم جلوتر از امام، 
 . ]٢٢٧، ص ١٣، ج٢٣ [٤معیار در شناخت تقدم و مساوات را عرف قرار داده است

                                                                                                                                                                             
ي عرفي در تشخیص ذکر این وصف از آن جهت است که غالب فقها و از جمله امام خمیني، مسامحه. ١

 ).گرددمتعاقباً این مسأله به تفصیل بیان مي. (پذیرندمصداق را نمي
ي تشخیص المصادیق لیس التسامح العرفي في شيء من الموارد میزاناً لا في تعیین المفاهیم و لا ف. ٢

بل المراد من الاخذ من العرف هو العرف مع دقته في تشخیص المفاهیم و المصادیق و ان تشخیصه 
 .هو المیزان مقابل تشخیص العقل الدقیق البرهاني

 .ان اشتباهات العرف خصوصاً في المصادیق کثیرة. ٣
 .ریاض و هو فیها منقح لا اشتباه فیهمدار التقدم و المساواة العرف، کما صرّح به في الذخیرة و ال. ٤
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محورانه، به تعبیر برخي از اصولیین تنها قسمي شایان ذکر است که در رویکرد عرف
مسامحاتي که ": باشداز تسامحات عرف است که محل ارجاع در استنباط از نص نمي

 که یهای مسامحه) ١: هاي خود نسبت به امور دارد، بر دو قسم استعرف در برداشت
 است و لکن ی و مجازیا ت و نظر او مسامحهداند که این برداش یخود عرف نیز م

 امور به دقت و اهمیت رفتار نماید، بر طبق همان یبراساس اینکه بنا ندارد در تمام
داند و متوجه است  یکند؛ مثل اینکه عرف م ی خود، عمل می و مجازیا برداشت مسامحه

ت و لکن به  اسیا  و مسامحهی کیلوگرم گندم، مجاز٥/٢بر » یک منَ گندم«که اطلاق 
» یک من«گوید  ی کیلو گندم نیز م٥/٢دهد و مسامحتاً به  ینیم کیلو گندم اهمیت نم

داند معیار  ی می که عرف هم اطلاق آن را مجازیاین گونه از مسامحات عرف. گندم
توان گفت چون مخاطب،  ی یک منَ گندم آمده باشد نمی مثلًا روینیست و اگر حکم

کند پس لازم  ی کیلو م٥/٢را اطلاق بر » یک من« نیز باشند و عرف یاحکام عرف م
 که عرف خود متوجه آن یهای مسامحه) ٢. بطور کامل مراد باشد» یک من«نیست 

 است که اگر به او تذکر نیز داده شود، عرف بنا بر یطور بهیمسامحات نیست؛ یعن
بارت دیگر همواره کند و به ع ی که از امور دارد آن را قبول نمی و عاداتیبرداشت معمول

 شود ی خونیپندارد مثل اینکه اگر لباس سفید ی می و واقعیآن برداشت خود را حقیق
ماند  ی می که به جای کم رنگیشوید، اطلاق خون به سرخ یپس از آنکه به دقّت آن را م

گوید من این لباس را  یکند و م یکند و لذا هر چقدر به او گفته شود، قبول نم ینم
و مثل .  نیستی آن ذرّات جز ذرات خون چیز دیگریچه به نظر دقتّ فلسفشستم، اگر 

 یها از این کالا گندم نیست و اگر آشغالیخرد، مقدار یاین که از مغازه یک من گندم م
یک من «گوید  ی گرم کمتر از یک من خواهد بود، عرف م١٠٠ مثلًا ،آن را جدا کنند

دم نبوده است در اینجا هم هر چند تسامح  از آن گنی که مقداریدر حال» گندم خریدم
شود  یمراد از اینکه گفته م.  لکن مورد توجّه خود عرف هم نیست است،صورت گرفته

 عرف یها است، این قسم از برداشتی فهم عرف،از خطابات شرعیه  معیار در برداشت
 .]٢٩٠٩ ، ص٩ ج١٧[است که خود متوجه مسامحه بودن آنها نیست 

 نیز بر این باور است که در مواضعي، فهم عرف بر تسامح بنا شده )ره(امام خمیني
است به نحوي که عرف به آن توجهي نداشته و تنها در صورت تذکر به اوست که متوجه 

لذا تردیدي در پذیرش این فهم و داوري روا . شودگیري در فهم خود ميچنین آسان
به تحقیق " :داندرف استوار ميدارد و موضوع حکم را بر همان برداشت نخستین عنمي

در میان متکلم و مخاطب در عرف محاوره، برخی از مسامحات وجود دارد که در زمان 
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گردد به نحوی که با این گفتگو از آن غفلت شده و تنها در صورت دقت نظر درک می
شود؛ پس در این موارد متفاهم ابتدایی دقت متکلم و مخاطب متوجه این تسامح می

شود که دلیل ایشان در ادامه متذکر مي]. ٢٢٨، ص ١، ج١٢ [١باشدحکم میموضوع 
اي جز همان گیرانه، این است که شارع به عنوان احدي از عرف، شیوهچنین مبناي آسان

 ]. همان[شیوۀ عرف را برنگزیده است 
به هر ترتیب، این همنوایي در رد تسامحات عرفي، برخي را بر آن داشته تا اذعان 

د که اختلاف بزرگان در تعامل با نصوص به روش مسامحۀ عرفي یا دقت عقلي دارن
اختلاف جوهري نیست و باید مصادیق را به احراز عرفي دقیق و به دور از مسامحۀ عرفي 

در حالیکه دقت در ] ٢٧١، ص ١٦. [ساده و برهان عقلي دقیق و پیچیده بدست آورد
ن است که نزاع حقیقي در مسألۀ، تطبیق بر عبارات نافي چنین رأیی بوده و حاکي از ای

در . هاي خارجي استسر تعیین طریقي معیار جهت دستیابي به واقع و حقیقت مصداق
باشد؛ لیکن منشا واقع در هر دو دیدگاه، فهم و درک واقع در عالم خارج هدف مي

گرش اختلاف در پذیرش دو شیوۀ متفاوت در دستیابي به این هدف، به علت تفاوت در ن
امام . عقلي و یا عرفي در تعیین و تعریف واقع موضوعات و مصادیق حقیقي آنهاست

اي که عرف داند و نه عقلي و بر همین مبنا شیوهمعیار حقیقت را عرفي مي) ره(خمیني
گزیند و با تاکید بر دقت عرفي، دهد، برميرا در تعیین مصداق حقیقي معیار قرار مي

اما در دیدگاه مقابل، . داند منتج به مصادیق غیرحقیقي ميرجوع به تسامحات عرفي را
د شورویکردي عقلي تعریف ميعبارتي واقع موضوعات، با  تعیین مصادیق حقیقي و به

 .که عرف با مسامحات خود از درک آن عاجز است
 
 مرجعیت عرف در تطبیق در قلمرو حقوق کیفری ـ ب

وانین در قالب قضایاي حقیقیه و ظهور در دانش حقوق و از جمله حقوق کیفري، جعل ق
های شرطی، اثبات مقدّم و تالي هاي شرطي است که در این نوع از گزارهآنها در گزاره
باشد که اثبات مقدّم در نصوص قانوني به معناي اثبات موضوع حکم مي. ضروری است

ف بوده شناسي در خصوص فهم انتزاعي مفهوم آن، تنها گام اول در تحقق این هدمرجع
اما در گام بعد عینیت و فعلیت . باشدو منصرف از ظهور و تعین خارجي مفاهیم مي

                                                                                                                                                                             
قد یکون بین المتکلم و المخاطب في عرف التخاطب و تعارف التکلم بعض المسامحات التي تکون . ١

مغفولة عنها لدیهم حال التکلم و یحتاج التوجه الیها الي زیادة نظر و دقة و مع الدقة و النظرة الثانیة 
 .ففي مثل ذلک یکون المعني المتفاهم ابتداً موضوعاً للحکمیتوجه المتکلم و المخاطب الي التسامح 
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مفاهیم در عالم خارج، موجب اثبات واقعی و خارجی موضوع و نهایتاً حمل تاليِ 
 اکثریت قریب به اتقاق با این حال. هاي شرطي یعني حکم بر موضوع، خواهد بود گزاره

ننموده و از اهمیت اساسي نقش عرف در این حوزه از حقوقدانان به این بحث ورود 
ي تطبیق مفاهیم عرفي و عدم ردع عدم ورود قانونگذار به حوزه. اندحقوق غافل مانده

توان دلیل بر اعتماد وي بر توانایي و شناخت عرف در این حوزه چنین مرجعي را مي
صصي حقوقي که عموم هاي کارشناسانه و تختلقي نمود و بر همین مبنا بر خروج دقت

 .مردم از درک آن عاجزند، حکم نمود
خواه در امور تکویني و خواه در مفاهیم انتزاعي و اعتباري، مسامحات قرین ) الف

از دیگر سو حتي در مواردي که اعمال این تسامح از . باشدهاي عمومي نميدائمي داوري
 قانونگذار با ابداع شیوۀ سوي عرف آشکار است، عدم تصریح به تخطئۀ آن از سوي مقام

 . باشداي است بر این مدعا که این تسامحات قبیح و مورد اعراض مقنن نميجدید، قرینه
اي مشهور در بين قاعده] 14، ص9، ج9[ لا الحقائقِ  الأسماءدار مدور تَأنّ الأحكامقاعدة 

موضوع و مفاهيم اصوليين بوده و به اين معني است كه احكام تابع و دائر مدار اسماء 
طبق اين قاعده احكام بر مدار واقعيات . باشد و نه حقائق علمي محضماخوذ در نص مي

باشد لذا در غير مواردي كه مقنن تصريح بر دوران حكم بر مدار حقيقت موضوع نمي
نموده است، اسماء طريق علم به مسميات بوده و تعلق احكام بر مسميات عرفي اسماء 

چنانچه اشتباه غیرقابل فهم عرف موجب صدق و "ه همین دلیل است که ب ١.ثابت است
تسمیۀ عرفي عنوان بر مفهوم برخلاف حقیقت و واقع آن شود، حکم نیز دائر مدار آن 

و ساير مدافعين از ) ره(توان همسو با نظر امام خميني بر همين مبنا مي٢."شودثابت مي
 ثبوتاً و اثباتاً اهميت دارد، واقعيت و حقيقت اين نظر، آنچه را كه در استنباط از احكام

  . عرفي موضوعات تلقي نمود و نه حقيقت عقلي و برهاني مثبِت آن در عالم خارج
ي تبعیت احکام اعم از شرعي و قانوني، فهم احکام از سوي که لازمه يیاز آنجا

 شناسيمکلفین و مخاطبین در درجۀ نخست است و پذیرش مرجعیت عرف در مفهوم
هاي عقلي و نیز متبعّ از چنین الزامي است، و با عنایت بر اینکه عرف بر پایۀ دقت

فلسفي بنا نشده است، لذا تنها طریق حصول این هدف، اعتنا به فهم مخاطبین در هر 
 . مقنن است/دو حوزۀ مفاهیم و مصادیق، در مواضع سکوت شارع

                                                                                                                                                                             
إنما لم یعرفوه بتعریفه الحقیقي لأنه لا غرض یتعلق للفقیه بذلک لانحصار غرضه بالحکم الشرعي الدائر . ١

 .مدار صدق الاسم عرفاً
ه قد یصدق لفظ و لیعلم انه لا ینافي دوران الحکم مدار الصدق وقوع الاشتباه في بعض المقامات، فإن. ٢

 . ما لیس بماء في الواقع لو علم بحالهیالماء عل
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لیل در بسیاري موارد با باشد و به همین دعرف، آگاه از تسامحات خویش مي) ب
کشف مناسبات ارتکازي بین نص و موضوع و با عنایت به اهمیت موضوع و قیود و 

دارد، هاي لازم در تعیین مصداق را روا ميمتعلقات حکم، از تسامح اجتناب نموده و دقت
. هاي عقلاني باشدبدون آنکه نیاز به رد این مرجعیت و پذیرش میزان براهین و دقت

هاي متعارض، در معناي انفکاک عقلانیت از عرف تعبیر نگاري است چنانچه اندیشهاساده
شود؛ زیرا آنگونه که ذکر شد، مرجع در استنباط و فهم قوانین شرعي یا قانوني، فهم یا 
بناي گفتاري یا کرداري مستمر مردم است که مورد اعراض یا تعرض قانونگذار واقع 

به . ن عرفِ مؤیَّد، از عقلانیت، فرضي غیرعقلاني استنگشته است و تصور خالي بودن ای
توان با تاکید بر دقت عرفي در کارآیي انطباق، بر تمام اشکالات همین علت است که مي

متعرضان به این کارایي فائق آمد و به پذیرش نهاد دیگري چون موازین عقلي و برهاني 
 .غیرقابل فهم براي غالب مخاطبین قانون، حکم نکرد

توان گفت عرف بر مبناي ظاهر دلیل و مناسبات ارتکازي بین طور خلاصه، ميبه
حکم و مفاهیم و متعلقات آن، اهمیت لزوم اعمال دقت یا عدم اهمیت آن را درک نموده 

را پذیرفته است  و قانونگذار نیز با سکوت خود بر این داوري عرفي اعتماد نموده و آن
ي عرف با عنایت به قرائن و شواهد، لحاظ معناي درحالیکه در بسیاري از امور حقوق

به عنوان مثال در مواردی . نمایدمسامحي را بعید ندانسته و استماع ایراد به آن را رد مي
چون قانون مبارزه با مواد مخدر، تولید و یا توزیع مواد مخدری چون هروئین، 

 قانون مبارزه با مواد ٨ماده (های سنگینی اعم از حبس و اعدام در پی دارد  مجازات
بلاتردید، فهم ارتکازی عرف در این موضع و در مقام قضاوت، کوچکترین ). مخدر

ای را در توزین و سنجش دقیق و عقلی این مواد به خود راه نداده و عدول از مسامحه
 .شمردنگاه دقیق و تیزبین را جایز نمی

الاجراي حقوق کیفري، آن چه از ر این اساس در مواد قانوني و نصوص لازمب
چراکه حقوق . باشدیابي مدنظر است، عرف اهل نظر و دقت ميمرجعیت عرف در مصداق

ترین تسامح ناآگاهانه در آن کیفري قرابت دائمي با حقوق افراد و جامعه داشته و کوچک
لیکن اثبات این امر و . رباني یا جامعه شودتواند منجر به تضییع حقوق متهم، قمي

بالاخص توجه به حقوق متهم، خود دلیلي است بر اثبات مرجعیت عرف و خصوصاً عرفي 
که متهم از آن برخاسته است، چراکه وي قانون را با چنین فهمي درک کرده است و با 

ازین قانوني توان وي را عادلانه و بر اساس موتمسک به نظرات چنین عرفي است که مي



 ١٣٩٧پاییز و زمستان ، دوم، شمارۀ پنجاه و یکمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال     ٣٢٢

هاي تخصصي خارج از فهم هاي عرفي است که بدون نیاز به دقتاین دقت. قضاوت نمود
عرف در حیطۀ حقوق کیفري، با . و یا توجه عمومي، توان احراز مصادیق واقعي را دارند

توجه به جمیع مسائلِ حائز اهمیت بدون نیاز به تفکیک امور واقعي و انتزاعي، حساسیت 
شمارد و آگاهانه از قیق را درک نموده و در غالب موارد تسامح را جایز نميیابي دمصداق

 سال کامل فرصت ١٥به عنوان مثال هرچند فردي که چند ماه تا . نمایدآن اعراض مي
شود؛ لیکن همین عرف چنانچه در قانون  ساله محسوب مي١٥دارد، در لسان عمومي 

رد تعیین شده باشد، تسامح را روا  سال، براي ثبوت حکمي خاص بر ف١٥حدود سن 
 . داندندانسته و احراز دقیق روزهاي مانده را نیز واجب مي

توان در موضوعات احکام شرعی، دوگانۀ ماهیات مخترعه و ماهیات همانگونه که می
توان موضوعات غیرمخترعه را تصویر نمود، با الهام از این بحث مهم دانش اصول می

 : صورت کلی به دو دسته تقسیم کردرا بهاحکام در حقوق کیفری 
دسته اول موضوعاتی هستند که قانونگذار خود در تعریف آنها دخالت داشته و اقدام به .١

 به تعریف و مصادیق آن ١٢٦تعریف آنها کرده است؛ مانند معاونت در جرم، که خود در ماده 
ه با قاچاق به تعریف آن اقدام  قانون مبارز٢ و ١پرداخته است؛ یا موضوع قاچاق که در ماده 

 قانون مجازات اسلامی و ١٢٢همچنین اموری مانند شروع به جرم موضوع ماده . کرده است
در این موارد . ای قانون جرایم رایانه١٤ ماده٤ و ١های واژه مستهجن و مبتذل موضوع تبصره

 .قانونگذار با بیان خویش، حقیقتی قانونی را وضع نموده است
دوم، اموری هستند که قانونگذار به تعریف آنها اقدام نکرده است، بلکه حکم دسته . ٢
صورت کلی بر مفهومی بار کرده ولی آن مفهوم و درک از آن مفهوم را به عرف را به

 بخش تعزیرات و اسلحه موضوع ٧٠٢واگذار کرده است مانند آلت قمار موضوع ماده 
 . قانون مجازات اسلامی٢٧٩ماده 

سته دوم یعنی ماهیات و موضوعاتی که قانونگذار خود نسبت به آنها در خصوص د
 توان قائل به تفصیل شد؛جعل و وضع خاصی را مدنظر قرار نداده است، می

به این بیان که در خصوص این دسته از مفاهیم که اصل مفهوم نیز امری عرفی است 
ی و دقّت عقلی وجود شناسی عقلبرخی از مفاهیم اساساً در مورد آنها امکان مصداق

شناسی این موارد نیز امری عرفی است و گریزی از این امر ندارد بلکه اساساً مصداق
دار شدن عفت ، جریحه) بخش تعزیرات٦٠٨موضوع ماده (در بحث توهین . وجود ندارد

 بخش ٦٣٩موضوع ماده (، دعوت به فساد ) بخش تعزیرات٦٣٨موضوع ماده (عمومی 
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موضوع ماده (، مزاحمت ) بخش تعزیرات٥٠٠موضوع ماده (یه نظام ، تبلیغ عل)تعزیرات
، تشکیل یا عضویت در سازمان یا گروه مخالف نظام ) بخش تعزیرات٦٤١ و ٦١٩

، ) بخش تعزیرات٦٦٨موضوع ماده (، تهدید ) بخش تعزیرات٤٩٩ و ٤٩٨موضوع مواد (
آرامش عمومی ، اخلال در نظم و آسایش و ) بخش تعزیرات٦٣٧موضوع ماده (رابطه 

توان به دقت عقلی تمسک کرد؛ چرا که در این نمی)  بخش تعزیرات٦١٨موضوع ماده (
توان به عرف، برای موارد، اساساً دقت عقلی هیچ جایگاهی ندارد و در این موارد تنها می

به اعتقاد نگارندگان در چنین مواردی، اساساً قضاوت عرفی متعینّ . شناخت موضوع پناه برد
در مورد این . شناسی، سالبه به انتفاء موضوع استمحوری در مصداق  رویکرد عقلاست و

دسته از موضوعات مشکل اصلی آن است که قاضی، خود را معیار عرف تلقی نماید و 
 تحمیل نماید؛ کما اینکه در موارد برداشت خویش را به عنوان عرف بر قانون و محکوم

 .ین مسیر خطایی منشأ مشکلات فراوان شده استها، چنبسیاری در رویه عملی دادگاه
توان به دقت عقلی و برخی دیگر دسته دوم، اموری هستند که در خصوص آنها می

ابزارها مانند مراجعه به نظر کارشناس متمسک شد؛ مانند بررسی رابطه استناد در قتل، 
مخدر کشف شده سازی مواد ، خالص)ا.م. ق٥٢٦ذیل ماده (میزان مشارکت افراد در جنایت 

در خصوص ).  بخش تعزیرات٥٠٢موضوع ماده (از متهم و صدمه وارد شدن به امنیت ملی 
شناسی مطرح شد این موارد نیز با توجه به مباحثی که در خصوص مبانی بحث مصداق

کماکان محوریت با عرف است؛ یعنی در این موارد نیز قاضی باید با توجه به نظر عرف در 
گیری نماید که حادثه مستند به کدام عامل است و یا آیا مشارکت میمخصوص این امر تص

 . در جرم تحقق یافته است یا خیر و یا چه میزان مواد مخدر کشف شده است
 

 شناسی در حقوق کیفريلازمۀ عملي مرجعیت عرف در مصداقـ  ج
شناسي علاوه بر مرحلۀ پس از اثبات نظري مرجعیت عرف در هر دو زمینۀ مصداق

های زیر پاسخ داد؛ با عنایت به معطوف بودن احکام قضایی شناسی، باید به پرسشمفهوم
های واقعی موضوعات احکام، آیا های خارجی و به تعبیری مصداقها و عینیتبه واقعیت

در راستای صدور این احکام، فهم عرفی مقام قضا و تشخیص عرف از جانب وی ملاک 
شدن ذهن قضات به مسائل غیرعرفي به اقتضاي حساسیت باشد؟ با توجه به آمیخته می

شغل ایشان، چه ضمانتي در جهت لحاظ داوري عرف در قضاوت نهایي محکمه وجود 
دارد؟ اگر در تطبیق عنواني خاص بر یک مصداق، تردید حاصل شد راهکار عملي در 
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مختلف اینگونه مشتبهات چیست؟ چنانچه فهم از نص، تعابیر یا الفاظ آن در مناطق 
 متفاوت بود، عرفِ معیار در جهت حفظ حقوق متهمین کدام است؟ 

بدیهي است که صرف صراحت ادبي متون قانون کیفري، در بسیاری از موارد، 
اي با درستی در تشخیص واقعیت و صحت انطباق مفهوم بر موضوع ندارد و چه ملازمه

و امری را مصداق بداند بسا ممکن است در میان مصادیق مختلف، دادرس اشتباه کرده 
به عبارت دیگر دادرس ضمن فهم مفهوم، . در حالی که آن امر مصداق آن مفهوم نیست

 .در برابرسازی مفهوم بر مصداق واقعی آن، دچار اشتباه شود
از آن جهت که مخاطب خطابات قانوني، عموم مردم هستند، در تفسیر مفاهیم و 

اهد گرفت و حمل به معاني دقیق و تخصصي استنباط از آن، فهم عرف میزان قرار خو
ترتب حکم بر . بدون تعریف، تحدید و توسیع مفهومي از سوي قانونگذار جایز نیست

ي عرفي، تالي پرهیز از اختلاط بین معاني عرفي و بر مبناي اصول و قواعد محاوره
سته لذا بای. مفاهیم عقلي و تخصصي عمیق که بیرون از فهم عرف است را در پي دارد

است تا قاضي محکمه با رعایت کامل احکام کیفري برای اجراي عدالت، پس از رسیدن 
تر لذا در مقام قضاوت، فردي که عرفیات او قوي. به اطمینان عرفي به انشاي راي پردازد

مقام قضا از یک سو برهان و استدلال منطقي بر پایۀ . تر استاست، به قضاوت شایسته
دهد و از دیگر سو احتیاط لازم را روا  را سرلوحۀ خویش قرار ميقواعد و قوانین حقوقي

داشته تا از مذاق فهم عرف فاصله نگرفته و براي درک مرتکزات عرفي، حساسیت لازم را 
به کار برد، بدون آنکه پرداختن به یکي از این دو جنبه موجب غفلت از دیگري گشته و 

 .  موجب گرددنهایتاً انحراف از مسیر صدور حکم مطلوب را
توان توجه قاضي به این دو جنبه اما سوال اینجاست که با چه میزان و معیاري مي

در صدور حکم را احراز نمود؟ به دیگر بیان پس از اثبات لزوم انشاي حکم متاثر از این 
دو جنبه، در نظام کیفري ایران چه ضمانت اجرایي جهت الزام توجه به آنها در دست 

مانگونه که احتمال نقض راي در مراجع بالاتر در بسیاري موارد به دلیل باشد؟ آیا همي
اخلال در استدلالات حقوقي و عدم انعکاس به واقع آراء از نصوص قانوني وجود دارد، 

 خورد؟چنین ضمانتي در خصوص عدم توجه ایشان به الزامات عرفي نیز به چشم مي
 که مواد قانوني در قالب آن تبلور افزون بر آنچه آمد، در بحث از قضایاي حقیقیه

هاي شرطي هستند که پس از اثبات مقدم و ها، گزارهیافته است، بیان شد که این گزاره
تالي آنها، اثبات تحقق شروط عرفي و موضوعات در خارج و عالم واقع در صورتیکه 

لاق از دیگر سو، ذکر شد که اط. ي عرف نباشد، معتبر نخواهد بودمبتني بر مفاهمه
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. باشدلفظي موضوع و عنوان، شامل مصادیق عرفي آن در زمان و مکان مورد بحث مي
تاکید بر دو عنصر زمان و مکان از این جهت است که ممکن است در دو منطقه، مفهوم 
ذیل یک لفظ و متعاقب آن مصادیقش متفاوت باشد و یا مفهومي ماهیتا روشن باشد؛ 

زیرا عناصر زمان و مکان . ق مختلف، متفاوت شودلیکن از لحاظ تحقق خارجي در مناظ
با تاثیر در صدق عرفي موضوعات و متعلقات احکام کیفري، در این احکام نیز تاثیر 

بر این اساس نه تنها توجه به فهم، شیوه و بناي عمومي لازم . گذاردغیرمستقیم مي
 . یابدآید بلکه توجه خاص به محیط محل وقوع جرم نیز اهمیت مي مي

بعید نیست که افراد حاضر در منصب قضا به دلیل اشتغال به مباحث حقوقي و 
هاي عقلي، ذهن عرفي ضعیفي داشته و با استدلالات حقوقي و اصولي صرف و برهان

اي که فوقاً براي صدور راي لازم هاي تخصصي از متون قانوني، از دو جنبهبرداشت
در حالیکه . توجه به دیگري غفلت ورزنددانسته شد، تنها به یک جنبه پرداخته و از 

تفصیلاً بیان شد که براي فهم غالب موضوعات و متعلقات مأخوذ در نصوص قانونی و 
هرچند مقام قضا به . استنباط از آن، کشف برداشت عرف از این مفاهیم ضروري است

ت باشد لیکن باز توقف از اظهار نظر شخصي قضات، به صلاح اسعنوان احد از عرف مي
زیرا چه بسا قضات به ضرورت آشنایي به فرهنگ عرف و متفاهمات عرفي واقف باشند 
لیکن فهم ایشان به علت ممارست دائم با مباحث تخصصي حقوقي و قضایي با فهم سادۀ 

توان نمایندۀ فهم عرف انگاشت و از دیگر سو کند فلذا این فهم را نميعرفي تفاوت مي
 عرف خاصي که متهم از آن برخاسته است، در معرض به علت احتمال ملحق نبودن به

 . باشندنادیده انگاشتن حقوق افراد و بالتبع خطاي در قضاوت مي
بر طبق این مباني قضاوت نهایي باید با تمسک به عرف محیط همسان افراد در 

هاي خاص واقع نشده است، صورت پذیرد معرض قضاوت و عرفي که در معرض آموزه
 گروه هستند که در تعیین معنا و مفهوم و تبادر آن از حاق واقع لفظ، زیرا تنها این

 . داوري صحیح دارند
هاي اخلاقي، فرهنگي ي عرف، عناصري چون ارزشهمچنین در تعریف و تبیین واژه

باشد حال آنکه شرائط علمي و اجتماعي خاص و شرعي خاص به نحو ایجابي ثابت نمي
قضایي ایران سبب شده است که چنین افرادي به براي نصب مقام قضا در دستگاه 

اطلاق، در حدس و برداشت خود از نصوص، در مظانِ اتهامِ عدم درکِ به واقع از 
 .مفاهمات عرفي و آمیختن مباحث غیرعرفي با چنین موضوعاتي گردند

نهایتاً، باید اذعان داشت که لزوم عدم خلط موضع حقوقي، اخلاقي و ارزشي خاص 



 ١٣٩٧پاییز و زمستان ، دوم، شمارۀ پنجاه و یکمفقه و مبانی حقوق اسلامی، سال     ٣٢٦

ابطه براي تشخیص مفاهیم و مصادیق و جلوگیري از احتمال آن در داوري در تعیین ض
 .  نمایدنهایي قضات، توجه به نهادي متقن در صدور راي را توجیه مي

موخرۀ منطقي این مقدمات، تاسیس نهادي مردمي و غیرقضایي است که برای 
اي در جهت دیده، و همچنین به عنوان سنجهمصلحت دوسویۀ رعایت حقوق متهم و بزه

ارزیابي گفتار آنان به طور قطعي و جزمي در قضاوت قضایي قضات مددرسان بوده و به 
عنوان زبان گویاي عرفِ خاستگاه افراد مورد قضاوت، به تنویر افکار، مفاهمات و بناهاي 

یگانه مرجعي که قادر . ای بپردازد که فهم آنان براي صدور رأیي عادلانه الزامي استعرفي
دون خطا، تلقي صحیحي از ارتکازات ذهني یا شیوۀ رفتاري عرف و مخاطبین قانون است ب

تاکید بر عرف . باشند ارائه دهد، افرادي از طیف عرفِ شخص مورد قضاوت واقع شده مي
همسان فرد همانطور که گفته شد به این علت است که گاه قضاوت عرف به تناسب تفاوت 

یابد و از آنجاییکه لمي و شغلي افراد تغییر ميمحیط، موقعیت اجتماعي، فرهنگي، ع
مصداق موضوع و متعلقات احکام قانونی متأثر از زمان و مکان و شرائط است، رأي و داوري 

باشد، لذا بهتر است تا از ها نميها و زمانعرف یک زمان و مکان قابل تعمیم به تمام مکان
اخت و داوري عرفي در دادگاه میان عرف همسان با متهم، هیئتي براي مساعدت، شن

حاضر شود؛ زیرا تطور مناسبات اجتماعي و فرهنگي در مناطق مختلف منجر به تغییر 
ها، ممکن است عاملي شود تا  به دیگر بیان تفاوت عرف. شودهاي عرفي ميدیدگاه

استظهارات مختلفي از فهم عرف صورت پذیرد، لذا تجمع افراد متعارفي از عرف محل 
 .ترین استظهار، کارساز خواهد بودهم، در تبیین صحیحسکونت مت

این محدوده از وظایف براي ثبت یک نهاد عمومي در مسیر قضاوت عادلانۀ مقام 
قضا، امري عقلائي است که با موازین شرعي و قانوني و استقلال قضایي موجود تنافي و 

دون دخالت در چراکه این هیأت شأن قضایي نداشته و ب. تضادي پیدا نخواهد کرد
نماید که شناسي اظهارنظر ميشناسي و مصداقتشخیص حکم نهایي، تنها به موضوع

در برخي کتب فقهي نیز با عنایت به این . نقش عرف در تبیین آن به اثبات رسید
شایسته است از اهل شهر کساني را برگزینند که در امور مورد نیاز ": موضوع آمده است

 ].٧٢، ص١٠ [١"یردمنطقه از ایشان یاري گ
ویژگي اصلي این هیأت، ترکیب آن از افرادي عادي جامعه است که سمت قضایي 

هدف اصلي از . ندارند و در حقیقت برآیند نظرات عرفی در موضوعی مشخص هستند

                                                                                                                                                                             
 .فالمستحبه ان یطلب من اهل ولایته من یساله عما یحتاج الیه في امور بلده. ١
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. تأسیس این هیأت، کشف واقعیت و کاهش احتمال خطا و اشتباه در دادرسي است
ترین ابزارها در ها و از امنترین راهاز مطمئنتشخیص این نهاد در جهت کشف واقع، 

تعیین مصداق خارجی مفاهیم عرفی است که موجب حصول اطمینان قاضی از جهت 
از سوی دیگر مشارکت افراد عمومي در آراي محاکم، . شوددستیابی بر داوری عرف می

ضایي تري از سیستم قضایي ترسیم نموده و از جمود و خشکي آراي قسیماي عادلانه
قضاوت بر پایۀ چنین بنیاني، بلاتردید . کاهدمتکي بر تجزیه و تحلیل حقوقي صرف، مي

چه این که نظر به حضور پررنگ . سبب اعتماد عمومي و اقناع محکومین خواهد گشت
مردم در دادرسي، هیچ کس نخواهد توانست با ادعاي عدم فهم قضات از شرایط و 

 . موقعیت وي، صحت حکم را نشانه رود
این هیئت جایگاهي مشورتي براي دادگاه داشته و نظراتش صرفاً کاشف از سطح فکر 

در این . رساندعرف بوده و قاضي را در استنباط و داوري عرفي صحیح از نص یاري می
راستا تنها در محدودۀ ثابت شدۀ مرجعیت عرف، با واکاوی عناصر مفاهیم عرفی و 

های روشن رفتارهای عمومی به احراز نظر ی و نمونهملزومات آن با بررسی ارتکازات عرف
البته شایان ذکر است که لحاظ جنبۀ مشورتي براي هیأت مذکور، نباید . پردازدعرف می

 قضائیه، تصور عدم الزام به تبعیت دادگاه از همچون نظرات مشورتي ادارۀ حقوقي قوه
در حقوق کیفري، همواره به نظرات اعضا را ایجاد نماید؛ چرا که در بیان کارایي عرف 

در نتیجه اعتبار رأي این هیئت . آوري تبعیت از آن در صدور حکم تاکید شدالزام
مشروط و منوط به تایید مقام قضا نبوده و دادگاه برای تضمین حقوق افراد ملزم به 
ارجاع و پذیرش آن است، مگر در مواردي که تکثر آراء میان افراد مانع از انعقاد یقین 

 و دعوت از گروهي دیگر از ١ود که در این صورت نیز تدابیري چون انتخاب اتفاقيش
 .تواند راهکار باشدافراد عرف مي

 به این ترتیب، در عین مشارکت مردمي و جلب اعتماد عمومي در خصوص آراء 
صادره، سرنوشت دادرسي و حق اظهارنظر مستقیم در ثبوت یا اثبات جرم، به دست 

در . گیردهاي پرونده عاجزند، قرار نميص که گاه از درک پیچیدگياشخاص غیرمتخص
واقع این تشخیص مقام قضاست که با انطباق یا عدم انطباق عنصر قانوني بر رفتار متهم 

                                                                                                                                                                             
کشي از میان حائزان شرائط صورت پذیرد  از طریق سیستم قرعه،اعضاي هیأتانتخاب بایسته است تا . ١

ا مشارکت واقعي مردم در دادرسي و دستیابی به نظر واقعی عرف تا هدف از تاسیس این نهاد که همان
 .است، حاصل آید
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اما مقدمۀ . پردازدگیري ميو تشخیص این که عمل وي جرم است یا نه به تصمیم
ز موضوع، متعلقات، قیود و تطبیق موضوع بر حکم که برعهدۀ مقام قضاست، احرا

به دیگر . باشد، در غالب موارد امري عرفي استشرایطي که مقدمۀ چنین تطبیقي مي
باشد چراکه بدیهي است عرف بیان تشخیص مجرمیت به هیچ وجه با هیأت مذکور نمي

به دلیل عدم آشنایي با قیود، شرائط و اجزاي دقیق تعابیر و فهم تخصصي احکام قانوني، 
این حیطه از وظایف، سبب دوري از . خیص نهایي رأي متحیر خواهد گشتدر تش

انتقاداتي احتمالي مبني بر عدم جواز تبعیت قاضي مجتهد از جمع غیرمجتهد در 
زیرا اولاً بررسي سوابق فقهي حکایت از این داشت که . گرددسیستم قضایي اسلامي مي

ثانیاً با عنایت به این که .  شده استاین قسم تبعیت از عرف در میان فقها امري پذیرفته
 . نماید چنین ایرادي از اساس قابل طرح نیستگیري قضایي نمياین نهاد، تصمیم

 
 نتیجه

دهندۀ جرم با توجه به کارایي موّجه آن بر نقش عرف در تکوین و تقویم عناصر تشکیل
لي و الزامي در به عنوان منبعي اصـ طبق قواعد عقلي پذیرفته شده در دانش اصول فقه 

آید، در ذیل قواعد  ارجاع به آن را در مواردي که تبعیت از آن لازم مي ـحقوق کیفري
به نحوي که عدم استناد به این منبع در موارد مذکور، حکم صادره از . دهدامري قرار می

دادگاه را با اشکال مواجه نموده و عاملي در جهت اعتراض به حکم و نقض آن در مراجع 
تحلیل کارآیی وسیع عرف در عمل، در میان انبوه متون حقوقی . ید نظر خواهد شدتجد

و جزایی، مورد غفلت واقع گشته و همین امر توجیه توجه به آن را در سیستم قضایی 
درحالیکه اهمیت موضوع به حدی . کشور تا حد زیادی با دشواری روبه رو ساخته است

شود علیه حقوق افرادی ر کیفری، تهدیدی میاست که عدم توجه به آن خصوصاً در امو
های نظری حوزۀ حقوق کیفری اعتنایی تحلیلکه بی چرا. اندکه مورد قضاوت قرار گرفته

بینی و خواست هرگونه تغییری در فرآیند دادرسی فعلی را بیهوده ماهوی در عمل، پیش
 . نمایدو لغو می

نصوص قانونی، حوزۀ بحثی است که جایگاه عرف در تعیین و تنقیح موضوع و متعلق 
های حقوقدانان، از بحث تطبیق و برابرسازی مفاهیم بر مصادیق خارجی غالباً در نوشته

به همین دلیل پس از اثبات نقش عرف در حقوق کیفری به . آن، تفکیک نشده است
 دلیل حجم بالای موارد الزامی رجوع به آن، نه تنها احراز نظر عرف در چنین مواردی،
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باشد بلکه از استلزامات عملی پذیرش این مرجعیت، امری در اختیار دادرسان نمی
های کیفری جهت کشف ارتکازات ذهنی عرف در ارتباط با مشارکت مردمی در دادرسی

 . اموری است که قانون در ایجاد عنوان ومعنون آنها هیچ دخالتی نداشته است
ا معیارهای عرفی در تطبیق مفاهیم، تردید یگانه راهبرد هماهنگی رای قاضی ببی

اختیار عملیِ تعیین و تامین نظر عرف با توسل به خود عرف، از خلال پذیرش یک نهاد 
مردمی برای همکاری با قضات در امر دادرسی و در جهت حصول به هر  چیزی است که 

 به دیگر بیان ضمن تاکید. مرجعیت عرف در آن از لحاظ نظری محرز دانسته شده است
یابی و اثبات کارایي مهمی از عرف در شناسی و مصداقبر انفکاک عملیات موضوع

خصوص انطباق مفاهیم بر مصادیق، انطباقات عرفي تنها سنجه هماهنگي راي قاضي با 
. اخلاق عمومي و فرهنگ عامۀ مردم در راستاي تامین عدالت قضایي، عنوان شده است

 و مصداق تعابیر عرفي مقنن در نصوص چه اینکه کشف نظر عرف در تبیین مفهوم
کیفري، تنها از رهگذر استقراء و آمارگیري علمي میسور است، نه مراجعۀ صرف به 
ذهنیات شخصي و خصوصي قضات که چه بسا در اثر ممارست با امور ذهني و تجریدي 

تاسیس . برخاسته از مفاهیم مجرد حقوقي، از فهم عرفي زمان خویش فاصله گرفته است
یابند نه تنها احتمال خطای دی متشکل از اقشار جامعه که در دادرسی حضور مینها

نماید بلکه به علت مشارکت عمومی نارضایتی و دادرس در تشخیص موضوع را بعید می
 .ابهاماتی و اتهامات بالقوه را مرتفع سازد
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