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Abstract
The Legal Department of the Judiciary is in charge of answering questions 

and queries of judges. The experimental nature of most of the main criminal laws 
in the years after the revolution and successive transformations, along with the 
legislator’s wandering in drawing a substantive criminal policy and model and a 
suitable form for the judicial system, have caused  Instead of getting used to the 
law and understanding the concept and legal examples through direct reference to 
it, judges tend more towards judicial procedures. In the meantime, the answers of 
the legal department, which is the link between law and procedure, have become 
more than a source of advice for judges and in most cases are placed as a source 
of documentation and issuing judgments. This article has come to the conclusion 
with the method of description and analysis and by studying the theories of the 
legal department in the field of sentencing that the legal department has emerged 
as a complementary judicial authority that the judges, adhering to it, are trying 
to distribute the responsibility for issuing judicial decisions. The solution of this 
article is to improve the position of the legal department in line with strategic ori-
entation and a hand crafting of judicial decisions at the national level; Especially, 
the trend of judicial systems in the world is towards reducing judicial powers and 
prior control over the issuance of judicial decisions. In this trend, the legal depart-
ment of the judiciary appears not as the answerer of inquiries, but as the manager 
of creating the integrity and uniformity of judicial decisions in Iran’s legal system.
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چکیده
اداره حقوقی قوه   قضاییه متصدی پاســخ  دهی به پرســش  ها و استعلامات قضات است. 
آزمایشــی بودن بیشــتر قوانین کیفری اصلی در سال  های پس از انقلاب و دگرگونی  های پیاپی 
به همراه ســرگردانی قانونگذار در ترسیم یک سیاست و الگوی کیفری ماهوی و شکلی شایسته 
برای دستگاه قضایی، سبب شده است تا قضات به جای عادت به قانون و درک مفهوم و مصادیق 
قانونی از طریق مراجعه مســتقیم به آن، بیشتر به سمت رویه  های قضایی گرایش یابند. در این 
میان، پاســخ  های اداره حقوقی که پیوندگاه قانون و رویه است، فراتر از یک منبع مشورتی برای 
دادرسان شده و در بیشتر موردها به عنوان منبع مستندسازی و صدور حُکم قرار می  گیرد. این 
نوشــتار با روش توصیف و تحلیل و با مطالعه نظریه  های اداره حقوقی در زمینه کیفرگزینی به 
این نتیجه رسیده است که اداره حقوقی به عنوان مرجع قضایی مکمل ظهور کرده که قضات به 
تمســک به آن، در صدد توزیع مسؤولیت در قبال صدور تصیمات قضایی  اند. راهکار این نوشتار 
نیز اصلاح جایگاه اداره حقوقی در راستای راهبردگرایی و یک دست  سازی تصمیمات قضایی در 
ســطح ملی است؛ به ویژه آن  که گرایش نظام  های قضایی در جهان به سمت کاهش اختیارهای 
قضایی و کنترل پیشــینی بر صدور تصمیمات قضایی اســت. در این گرایش، اداره حقوقی قوه 
قضاییه نه به عنوان پاسخگوی اســتعلامات که به عنوان متصدی ایجاد یکپارچگی و یکدستی 

تصمیمات قضایی در نظام حقوقی ایران ظاهر می  شود.

واژگان کلیدی: اداره حقوقی قوه قضاییه، تعیین مجازات، تفســیر قضایی، منبع 
مشورتی، یکپارچگی قضایی

hassan.alipour@gmail.com  :نویسنده مسئول .*

 حقوق       تعالی فصلنامه 

نوع مقاله: علمی پژوهشی

صفحات: 281-247

تاریخ دریافت: 1400/02/09

تاریخ بازنگری: 1400/06/29

تاریخ پذیرش: 1400/08/22

       تمامی حقوق انتشار این مقاله، متعلق به نویسنده است. 



249
14

01
ن 

ستا
 زم

/4
ره 

شما
م/ 

ده
یز

ل س
سا

 
مه
لنا

فص
 

ق،
قو
ی ح

عال
ت

 
                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

درآمد
در نظام حقوقی نوشــته که ایران نیز جزء آن اســت عملکرد اداره حقوقی قوه 
قضاییه در راســتای تفســیر قانون فرع بر اصل حاکمیت قانون است و آن  چه ملاک و 
مدنظر بوده و هست، قانون است و تفسیر اداره حقوقی و ایجاد رویه قضایی مستقل در 
موارد ابهامات و خلأهای قانونی  محدود به موارد اســتثنایی است که آن  هم هیچ گونه 
الزامی در پی ندارد. به گفته برخی از نویســندگان: » نظر مشــورتی نظر مرجع اداری 
اســت که برای مراجع مادون آن جنبۀ ارشادی دارد ولی برای آنان لازم الاتِباع نیست 
و در صورت تمســک به آن رافع مســئولیت از آنان نیست«. )جعفری لنگرودی،1380: 
716( اداره حقوقی در کنار قوانین ناکارآمد  به انبوهی از سؤالات و ابهامات قانونی پاسخ 
می  دهد. برای دستیابی به صلابت نظریه  های اداره حقوقی باید چالش  های فراروی آن را 

شناخت و با پژوهش و تحقیق و نگاه کارشناسی، راه برون رفت از آن  ها را یافت.     
نظــام قانونگذاری در ایران یکــی از فعال  ترین قانونگذاری  ها در دنیاســت، به 
همین دلیل در کشــورمان با انباشــت قوانین)بالاخص قوانین کیفری( روبه  رو هستیم. 
علاوه بر این، نامحســوس بودن یکنواخت ســازی و یکپارچگی قضایی در حتی مرحلۀ 
قانونگذاری، می  تواند زمینه ســاز توزیع مسئولیت در تعیین کیفر و همچنین گرایش به 
سمت نظریات ارشــادی اداره حقوقی گردد. وجود مقرره  گذاری  های موازی با قانونگذار 
عادی)که همان مجلس شــورای اسلامی است( و یا حتی برتر بودن این مقرره  ها نسبت 
به مقــررات تصویبی از دریچه مرجع عام قانونگذاری، سرمنشــأ نظامی می  گردد که با 
یکنواخت  سازی در تعیین کیفر آشنا نیست. بنابراین از یک  سو وجود قوانین متعارض در 
نظام کیفری ایران چالش  ها و آســیب  هایی را در این حوزه به  وجود می  آورد و قضات را 
در این بی  راهه به ســمت نظریات مشورتی اداره حقوقی می  کشاند. از سوی دیگر وجود 
ابهام و تورم قوانین کیفری، برخوردار نبودن قوانین از پشتوانه  های علمی لازم و تدوین 
و تصویب قوانین تحت تأثیر شــرایط خاص و زود گذر از آســیب  های حوزه تقنین در 
کشــور است که زمینه گسترده بودن پذیرش دیدگاه  ها را در این حوزه فراهم می  نماید. 
این در حالی است که خود نظریات اداره حقوقی با آسیب  هایی همراه است که در عمل 
نمی  تواند به هدف خود در یکنواخت ســازی تعیین کیفر نزدیک شود. با این توضیح که 
گاه نظریه  های این اداره، بدون پشتوانه استدلالی، مختصر و حتی بعضاً اشتباه به نظر



نقش اداره حقوقی قوه  قضاییه در تراز میان قانون و رویه قضایی: ...
250

14
01

ن 
ستا

 زم
/4

ره 
شما

م/ 
ده

یز
ل س

سا
 

مه
لنا

فص
 

ق،
قو
ی ح

عال
ت

 

می  رسد. که خود ممکن است به علت کثرت سوالات یا عدم تخصص اداره  در زمینه مورد 
سوال باشــد. به عنوان نمونه در نظریه شماره 1/186/704-93 به تاریخ 1393/8/19، 
تأثیر گذشــت شــاکی در موقوف کردن آثار تبعی مجازات پس از اجرای مجازات اصلی 
مســتد به اصل تفســیر قانون جزا به نفع متهم شده اســت، در حالی که »اصل تفسیر 
بــه نفع متهم نه تنهــا جایگاه قانونی صریح ندارد بلکه به عنوان مکمل اســتدلال  های 
دیگر ذکر می  شــود.« )توحیدی نافع،1395: 253( به  علاوه پاسخ  دهی مردد به سؤالات، 
صدور نظریه  های متعارض با نظریات قبلی و عدم رعایت روح قانون از دیگر آسیب  های   

دیدگاه  های اداره حقوقی است که می  بایست بدان پرداخته شود.
مســاله این نوشــتار در تشــخیص جایگاه اداره حقوقی قوه قضاییه است. اداره 
حقوقی در عمر بیش از هشــت دهه خود، دچار ایســتایی و انفعال شده است و جایگاه 
متعارضی به واسطه قانونگذاری  های متکثر، آزمایشی و تخصصی یافته است. از یک  سو، 
مرجعی برای پاســخگویی اســتعلامات عدیده قضات شــده و تا حد امکان کوشیده تا 
ابهامات قضایی را رفع کند ولی از سو دیگر این استعلامات عدیده که از عوامل متعددی 
ناشی می  شود، نقش اداره حقوقی را در حد یک مرجع پاسخگو که گاه پاسخ  های مبهم 
و متضادی می  دهد، کاسته است، در حالی  که با تحولات قانونگذاری و پویایی قضاوت به 
تبع پویایی جامعه، اداره حقوقی باید در وضعیتی پویا گرفته و متناسب با شرایط جدید، 

نقش خود را نشان دهد.

1. بایسته  های انجام پژوهش
پژوهش حاضر با اســتناد به اطلاعات کتابخانه  ای و استفاده از کتب، مقالات  و 
اسَــناد معتبر در راستای نقش اداره حقوقی در تراز میان قانون و رویه قضایی، علاوه بر 
توصیف عینی و واقعی خصوصیات نظریه  های مشــورتی از جهت مشورت دهی مستدل 
و مســتند به آن دسته از ســؤالات قضایی که احتمالاً از عهده دادگاه  های عالی و دیگر 
راهکارها مانند؛ رأی وحدت رویه قضایی برنمی  آید، درصدد بهبود شرایط کنونی و ارائه 
راهکارها و الگوهای پیشــنهادی در خصوص آســیب  های نظریه  های مشورتی از حیث؛ 
عدم رعایت روح قانون، صدور نظریه  های بعضاً اشــتباه، پاسخ  دهی مردد و مختصر 
به سؤالات، صدور نظریه  های مشورتی متعارض با نظریه  های قبلی و بدون پشتوانه
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اســتدلالی تبیین گردیده است. فقدان تحقیق و مطالعه پیرامون موضوع مورد پژوهش، 
علی  رغم سابقۀ طولانی مشورت دهی اداره حقوقی، چالش  هایی را در جایگاه این نهاد به 
عنوان پیوندگاه قانون و رویه قضایی ایجاد نموده است. چالش  هایی که به مرور تزلزل و 
یکنواختی نظریه  های مشورتی را با پاسخ  دهی مکرر به مصادیق و دغدغه  های قضات در 
پرونده  ها از حیث توزیع مسئولیت در تعیین کیفر به همراه دارد.1 همچنان که؛ کارکرد 
این نهاد، تقنینی، نظارتی و اجرایی نیســت، بلکه صرفاً مشــورتی است. آسیب  شناسی 
نظریه  های مشورتی منتج به نتایجی خواهد شد که به عنوان یک فرایند، مقننین را قادر 
خواهد ســاخت که پیشنهادهای اصلاحی ارائه و مراجع استعلام کننده از اداره حقوقی، 
با قناعت در اســتعلامات، صرفاً ســؤالات فرضی حقوقی طرح نمایند و اداره حقوقی با 
اتخاذ رویکرد مضیق در مشورت   دهی به آن دسته از استعلامات حقوقی پاسخ بدهد که 
موضوع مقرره مجهول و به عبارتی موضوع اســتعلام با استنباط از مقرراتی که قبلًا طی 

فرایند قانونی تصویب و منتشر شده است همخوانی داشته باشد.
در این نوشتار به بررسی پاسخهای اداره حقوقی در قبال کیفرگزینی یا اختیارات 
قاضــی در تعیین کیفر، به عنوان مهمترین و اساســی  ترین بخش حقوق کیفری و نیز 
فرآیند رســیدگی کیفری، آســیب  ها و چالش  های دیدگاه  هــای اداره حقوقی به همراه 
ظرفیت  هایی که این اداره دارد، بررســی می  شــود و در پایان ارزیابی کلی از پاسخ  های 

اداره حقوقی پیرامون کیفرگزینی ارایه خواهد شد.

2. اهمیت نظریه  های اداره حقوقی در مرحله کیفرگزینی
اداره حقوقی به عنوان یکی از ادارات زیر مجموعۀ اداره کل امور قضایی به موجب 
»قانون اصلاح قسمتی از قانون اصول تشکیلات عدلیه و استخدام قضات مصوب 1315« 
تشکیل شــد. به موجب این مصوبه وظایف متعددی برای اداره حقوقی پیش  بینی شد. 
مهم  ترین رســالت این نهاد بررسی و اعِلام نظریۀ مشورتی دربارۀ سؤالات و استعلامات 
مراجع قضایی و اداری دادگســتری بود. با توجه بــه تغییراتی که در دوره  های مختلف 
قانونگذاری )از جمله قانون اصول تشکیلات دادگستری و استخدام قضات مصوب 14

1. لازم به ذکر است؛ دیوان عدالت اداری در مورّخ 1391/12/8 طی دادنامه قطعی به شماره )9109970901403158( 
استناد به نظریه های مشورتی اداره
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اسفند 1333 همچنین قانون اصول تشکیلات عدلیه سازمان و وظایف واحدهای اداری وزارت 
دادگستری مصوب بهمن 1345( تاکنون صورت گرفته، این رسالت )پاسخ  دهی به استعلامات 

قضایی و مراجع رسمی در قالب نظریه مشورتی( همچنان برای اداره حقوقی باقی ماند.
نظــام قانونگذاری در ایران یکی از فعال  ترین قوای قانونگذاری در دنیاســت. به 
همین دلیل، در کشــورمان با انباشــت قوانین)بالاخص قوانین کیفری( روبرو هستیم. 
وجود مراجع متعدد قانونگذاری و نیز فقدان قواعد شکلی و ماهوی راجع به وضع، اجرا و 
تفسیر قانون، از جمله دلایل تورم قانون در ایران است. در نظام قضایی ایران، نامحسوس 
بودن یکنواخت  ســازی و یکپارچگی قضایی حتی در مرحلۀ قانونگذاری علاوه بر اختلال 
در اجرای عدالت، متزلزل شــدن آرای قضایی، ایجــاد گریزگاه  های قانونی، اختلال در 
آموزش حقوقی در دانشــگاه  ها می  تواند زمینه  ساز توزیع مســئولیت در تعیین کیفر و 
همچنین گرایش به سمت نظریات ارشادی اداره حقوقی گردد.1 وجود مقرره    گذاری  های 
موازی با قانونگذار عادی که همان مجلس شــورای اســلامی است و یا حتی برتر بودن 
این مقرره    ها نســبت به مقررات تصویب شده توســط مرجع عام قانونگذاری، سرمنشأ 
نظامی می  گردد که با یکنواخت  سازی در تعیین کیفر آشنا نیست. بنابراین وجود قوانین 
متعارض در نظام کیفری ایران چالش و آســیب  هایی را در این حوزه به وجود می  آورد 
و قضات را در این بی  راهه به ســمت نظریات مشورتی اداره حقوقی می  کشاند. از جمله 
این پیامدها این اســت که مقام قضایی در حین رســیدگی و صدور رأی نه تنها باید به 
محتوای قانون توجه کند بلکه گاهی باید مرجع تصویب کننده قانون را نیز بشناسد. در 
این زمینه می  توان به دو نمونه از نظریه  های مشــورتی اداره حقوقی که مؤید این پیامد 
است، اشــاره نمود: طبق نظریۀ شــماره 7/92/1002 مورّخ 92/6/2 اداره حقوقی قوه 
قضاییه، »نظریه تفسیری شماره 5318 مورّخ 1372/7/24 شورای محترم نگهبان مقرر 
داشته که هیچ یک از مراجع قانونگذاری حق رد و ابطال و نقض و فسخ مصوبه مجمع

1. اســتناد و تصریح به نظرات مشــورتی اداره حقوقی در برخی از دادنامه های صادره از مراجع قضایی وجود دارد؛ از 
جمله دادنامه قطعی صادره از شــعبه)5( دادگاه تجدید نظر اســتان تهران به شــماره 9309970220501374 مورّخ 
27/10/1393. در این دادنامه دادگاه تجدید نظر به اســتناد نظرات مشورتی شماره های 7/5056 مورّخ 1378/08/18 
و 7/7891 مورّخ 1381/08/21 اداره حقوقی، که عدم توجه به تعقیب، اخطار و ایست مأمورین و یا فرار را از مصادیق 
حمله و مقاومت نمی داند، حُکم به برائت از بزه تمرد صادر نمود.) قابل دسترس در سامانه ملی آرای قضایی به آدرس:  

) https://ara.jri.ac.ir/Judge
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

تشــخیص مصلحت نظام را ندارد. بنابراین در هر مورد که حُکم خاصی در قانون مذکور 
وجود دارد باید براساس این قانون عمل شود. اما در مواردی که قانون ساکت است مشمول 
عمومات قانون مجازات اسلامی مصوب1392می  باشد و نظر به این  که راجع به مجازات و 
اقدامــات تأمینی و تربیتی اطفــال و نوجوانان در قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر 
حُکم خاصی وجود ندارد، لذا مشمول عمومات قانون مجازات اسلامی 1392می  باشد.... «.

همین طور طبق نظریۀ مشورتی شماره 7/92/800مورّخ92/4/31 اداره حقوقی قوه 
قضاییه، »ماده 31 قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر در خصوص چگونگی احتســاب 
حبــس بــدل از جزای نقدی محکومین موضــوع این قانون حُکم خــاص و مصوبه مجمع 
تشــخیص مصلحت نظام است و مطابق نظریۀ شورای محترم نگهبان با قوانین عادی نسخ 
نمی  شود؛ بنابراین مقررات قسمت اخیر ماده 27 قانون مجازات اسلامی اخیرالتصویب راجع 
به احتســاب مدت حبس بدل از جزای نقدی»به ازای هر روز حبس معادل ســیصد هزار 
ریال« در مورد محکومین جرایم قانون صدرالذکر تسری ندارد و در جرائم مذکور این قانون 
مقررات ماده 31 این قانون حاکم بر قضیه اســت. با استدلال فوق در جرایم موضوع قانون 
اصلاح قانون مبارزه با مواد مخدر با اصلاحات و الحاقات بعدی باید وفق تبصره 2 ماده 31 
همین قانون عمل شود و طول مدت حبس بدل از جزای نقدی در هر حال بیشتر از 10سال 
نخواهــد بود و در تعیین میزان تخفیف مجازات در این گونه جرایم در صورت وجود جهات 
تخفیف باید مقررات ماده 38 قانون مرقوم مورد اســتناد و ملاک قرار گیرد«. چنین امری 

در مراجع قانونگذاری دیگر بدیع و ناشناخته است.
علاوه بر این موارد؛ با توجه به انباشــتگی قوانین کیفری، آزمایشی و موقتی بودن 
قوانین کیفری اصلی، مبهم بودن رابطه قوانین با هم1 و نامعلوم بودن قواعد ناسخ و منسوخ

1. نظریۀ مشــورتی شــمارۀ 1949/92/7 مورّخ1392/10/8 اداره حقوقی: » با لازم الاجرا شــدن قانون مجازات اسلامی جدید به 
خصوص مواد 526 تا 537 آن آیا رأی وحدت رویه به شــماره 717مورّخ1390/2/6هنوز قابلیت اســتناد دارد یا این که نسخ شده 
است. به عبارت دیگر، آیا در تصادفات رانندگی میان دو یا چند خودرو قاعده تساوی مسئولیت میان رانندگان حاکم است یا این که 
بر حسب درجه تقصیر)تأثیر رفتار( مسئولیت خواهند داشت. مقررات مواد 526 تا 537 قانون مجازات اسلامی سال 1392تعارضی 
با رأی وحدت رویه شــماره 717مورّخ1390/2/6هیئت عمومی دیوان عالی کشــور ندارد. چنان چه در تصادفات رانندگی بین دو یا 
چند وســیله نقلیه، یک یا چند نفر از سرنشــینان به قتل برســند، همه رانندگانی که در وقوع تصادف تقصیر داشته باشند به طور 
مســاوی مسئول شناخته می شوند. مقررات ماده 528 قانون یاد شده مؤید تساوی مسئولیت مقصرین در تصادفات منتهی به قتل 
سرنشین یا سرنشینان می باشد«. از جمله ابهامات قانونی که زمینه ساز استعلام از اداره حقوقی می شود؛ »اقدامات تأمینی نسبت به 
اشخاص حقیقی از جهت انجام بزه، نسبت به اشخاص حقوقی از جهت تسهیل انجام بزه در آینده و نسبت به کشتی از جهت ابزار بزه 
واقع شدن اعمال می شود که هر سه گونه از تدبیر در قانون اقدامات تأمینی 1339 پیش بینی شده بود. در عین حال، این قانون در 
سال 1392 و به موجب واپسین ماده قانون مجازات اسلامی نسخ شد و تاکنون جایگزین روشنی برای قانون سال 1339 پیش بینی 
نشده که این نیز اعمال اقدامات تأمینی در حوزه ترابری دریایی را پوشیده و پرسش دار می کند.« )عالی پور، بستان، 1394: 122( 
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در قوانین) که در این زمینه شــاهد اســتعلامات متعددی به خصوص از زمان تصویب 
قانون مجازات اســلامی 1392از اداره حقوقی هستیم(1 و نیز تعدد مراجع قانونگذاری و 
قاعده  گذار و همچنین آســیب  های مرحله رسیدگی در قوه قضاییه که شامل مشکلات 
مرتبط با مهارت  ها و قابلیت  های نیروی انســانی، تعــداد پرونده  ها، امکانات لازم و آمار 
جنایی  از جمله مهم  ترین آســیب  های تعیین شایسته کیفر در نظام قضایی ایران است 

که گرایش بیشتری به سمت نظریه  های اداره حقوقی ایجاد می  نماید.
در هر حال، آســیب  های قانونی در تعیین قضایی کیفر چنان اســت که  قضات 
حس بیشتری نســبت به توزیع مســئولیت پیدا می  کنند. تأثیر  پذیری و گرایش قضات 
به ســمت نظریات اداره حقوقی برای توزیع مســئولیت در تعیین کیفر را علاوه بر آمار 
نظریه  های صادر شــده از سوی اداره حقوقی، مستند کردن بسیاری از آرای دادگاه  ها به 
نظریات مشــورتی اداره حقوقی نیز نشان می  دهد؛ چرا که مازاد بر مسئولیت  هایی که در 
قوانین مختلف از جمله قانون اساسی2، قانون مجازات اسلامی3، قانون مسئولیت مدنی4 و 
قانون دادگاه عالی انتظامی قضات برای قضات پیش بینی شده است در روایات متعددی 

از معصومین )ع( بر سنگینی امر قضا و جایگاه خطیر قضاوت نیز تأکید شده است5.
بنابراین هر جا قضات به نظریه  های مشورتی اداره حقوقی دست یابند به خوبی از 
آن اســتقبال می  نمایند؛ زیرا آنان با این دید که قضات با تجربه  ای در صدور این رهنمود 
دخالت داشته  اند و به نوعی با توجه به تجربه قضایی آن  ها کمترین اشتباهی در کار آن  ها 
می  باشــد به خوبی از این نظریات تأثیر می  پذیرند. این تأثیرپذیری به خصوص از سوی 

قضاتی که تجربه قضایی کمتری دارند بیشتر مشهود است.

1. به عنوان نمونه می توان به نظریه های شماره 1787/92/7مورّخ 1392/9/13 و 2033/92/7مورّخ1392/10/17اداره 
حقوقی اشاره نمود. 

2. ازجمله بند )ج( اصل 2، اصل171،39،38،37،36،34،32،20 قانون اساسی در این زمینه قابل اشاره است.
3.  مواد597،587،570،534، 604و605 قانون مجازات اسلامی تعزیرات مصوب 1375در این زمینه قابل اشاره است.
4. تا قبل از پیروزی انقلاب، تنها متن قانونی که مســئولیت مدنی قضات به ســختی از آن اســتنباط می شد، ماده 11 

قانون مسئولیت مدنی مصوب 1339بود.
5. از امام صادق)ع( اســت که فرمودند: » قاضی ها چهار قســم می باشند؛ سه قسم آنها در آتش و یک قسم در بهشت 
است، مردی که به ظلم قضاوت می کند و حال آن که نمی داند پس این مرد در آتش است و مردی که به ظلم قضاوت 
مــی کنــد درحالی که میداند پس این مرد در آتش اســت و مردی که به حق قضاوت می کنــد و حال آن که نمی داند 

پس این مرد در آتش است و مردی که به حق قضاوت می کند و حال آن که می داند پس این مرد در بهشت است«.
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

3. آسیب شناسی مبنایی و مصداقی
مفهــوم »نظریه« در پژوهش  های علمی از جایگاه ویژه  ای برخوردار اســت. این 
مفهوم دچار برداشــت  های دوگانه  ای شــده است: اوّل- برداشــت عامیانه که به جای 
»نظر«به کار می  رود. دوم- برداشــت صحیح و علمی از مفهــوم نظریه به   این معنا که 
نظریه، بنیاد هر فعّالیّت علمی و اوّلین قدم، در ســاخت تحقیق را تشــکیل می  دهد؛ به 
طوری که بدون داشتن نظریهّ  ای مشخص کار تحقیقی کاری عبث و بیهوده خواهد بود 
)صبری، 1382: 41(. »درباره جایگاه نظّریــه در تحقیقات علمی دیدگاه  های متفاوتی 
وجود دارد، عده  ای به روش قیاســی اصالت داده و معتقدند که نظریه مبنای تحقیق در 
انتخاب موضوع و فرضیه  ســازی و روش  های کار است و نتیجه آن به تأیید یا رد نظریه 
می  انجامد. برخی دیگر به  عکس، به روش اســتقرایی اصالت داده و اعتقاد دارند که پس 
از انجام مطالعات و مشــاهده و تجربه واقعیت  های قابل  آزمایش، می  توان به یک نظریه 
به عنوان حاصل کار تحقیق دســت پیدا کرد، و بالاخره، پاره  ای دیگر هم این دو نگرش 
را با یکدیگر ترکیب نموده، ابتدا بر اســاس مشاهدات محدودتر، چهارچوب نظری یک 
واقعیت را در ذهن خود پی  ریزی می  کنند و سپس با مطالعه مصادیق و واقعیت  های آن، 

نظریه خود را مورد ارزیابی قرار می  دهند « )حافظ  نیا، 1392: 26(.
نظریه از لحاظ لغوی به معنی نظر دادن، مشــورت دادن، نظر داشتن و راغب بودن 
به  کاررفته است )فراروی، 1387: 711(. یا نظریه جمع نظریات و به معنی اندیشه و قضیه  ای 
که برای اثبات صحت آن محتاج به برهان و دلیل باشد. یا در تعریفی دیگر، مجموعه نظام  مند 

اندیشه  ها  و طرح  هایی که برای بیان مفهومی علمی یا فلسفی یا اجتماعی ارائه شود.
در اصطلاح: » نظریه مجموعه  ای اســت از تعریف  ها و پیشــنهادها درباره  تعدادی 
متغیر به  هم  پیوســته1، که همه این تعریف  ها و پیشــنهادها بعد منظــم و مدونی از وقایع و 
پدیده  هایی را که در اثر همبســتگی  ها و تداخل این متغیرها به وجود می  آید، ارایه می  دهد 
« )فــراروی، 1387: 42(. در تعریف نظریه، ساموئلســون می  گوید: »یک نظریه مجموعه  ای 
از بدیهیات، قوانین و فرضیه  هایی اســت که چیزی را درباره واقعیت قابل مشــاهده تبیین 
می  نماید « )حافظ  نیا، 1392: 42(. این تعاریف به صورت کلی بیان گردیده و شــامل نظریه 
اعم از علمی و مشورتی می  گردد. بنابراین می  توان گفت، نظریه مشورتی نیز نقش ویژه  ای از 

نظر تعریف، منظم کردن، توضیح و پیشگویی روابط بین پدیده  ها دارد.

1. در این جزء از تعریف نظریه؛ منظور متغیرهای به هم پیوسته آن دسته از عواملی است که بر یکدیگر اثر می گذارد. 
برای مثال اگر باران ببارد، هوا خنک می شود. که در اینجا باران باریدن و خنک شدن هوا دو متغیر به هم پیوسته اند.



نقش اداره حقوقی قوه  قضاییه در تراز میان قانون و رویه قضایی: ...
256

14
01

ن 
ستا

 زم
/4

ره 
شما

م/ 
ده

یز
ل س

سا
 

مه
لنا

فص
 

ق،
قو
ی ح

عال
ت

 

عــلاوه بر تعاریف کلی و عام از نظریه، از دیدگاه  های مختلف نیز می  توان نظریه 
را تعریــف نمود؛ از جمله از دید  گاه تجربی، نظریه به این صورت تعریف شــده اســت: 
»کوششــی اســت علمی در راه جمع  آوری شــواهد و یافته  های تجربی و برقرار کردن 
همبســتگی بین این یافته  ها و تبیین آن  ها از طریق استقراء بدون به کار بردن هر گونه 
تصّور و تخیل و توضیح اضافه بر مشــاهدات تجربی؛ به این ترتیب، نظریه یک بررســی 

اثبات شده از رابطه علتّ و معلولی بین پدیده  ها است « )رفیع  پور، 1385: 14(.
در برخی از علوم و فنون، نتیجه و حاصل داده  ها، کاملًا قطعی و مشــخص بوده 
و در تمام موارد، جواب، یکسان و ثابت است؛ ولی در برخی علوم دیگر، همچون حقوق، 
نتیجه داده  ها قطعی و یکســان نیست و به عوامل متعددی بستگی دارد. به عبارتی، در 
ایــن علوم و فنــون، داده  ها و چگونگی تحلیل آنها، قطعاً در نتیجه موضوع مؤثر اســت 
)صابــری، 1386: 102(. »واژه "علم" در مفهوم کلی خود بر هر نوع آگاهی نســبت به 
اشــیا، پدیده  ها، روابط و غیره اطلاق می  شــود؛ اعمّ از آن  که در حوزه  جهان مادی قرار 
داشــته باشد یا مربوط به عالم معنا و ماوراءالطّبیعه باشــد. به این اعتبار، می  توان علم 
بشر را مجموعه آگاهی  ها، دانش  ها و معلوماتی دانست که تاکنون نسبت به دنیای مادّه 
و عالم، معنا پیدا کرده است و چون آگاهی  ها و دایره شناخت بشر افزایش می  یابد، علم 
او نیز دایماً در حال افزایش اســت« )حافظ  نیا، 1392: 23(. »هدف علم در حقیقت به 
منظور تسلّط بر طبیعت و شناخت بیشتر آن و به وجود آوردن نظریهّ است. یا به عبارت 
ســاده  تر می  توان گفت: هدف علم، تشریح کلیّات و به دست  دادن روابط علّت و معمولی 
برای وقایع طبیعی در این جهان بی  کران اســت که عموماً چنین تشــریحی را در ابتدا 

نظریهّ علمی در خصوص آن واقعه می  خوانند« )تاجداری، 1373: 20(.
نظریه علمی خلاصه  ای از فرضیه  هایی است که توسط آزمایش  های مکرر تأیید 
می  شــوند، تمام نظریه  های علمــی در ابتدا یک فرضیه بوده  انــد. کلمه "فرضیه" طبق 
دیکشنری وبســتر ایده  ای است که هنوز اثبات نشده. اگر مدارک کافی برای پشتیبانی 
از فرضیه وجود داشــته باشــد، در روش علمی این فرضیه به عنوان یک نظریه، یعنی 
توضیحی درست و قابل  قبول برای آن پدیده شناخته می  شود. نظریهّ علمی یک حدس، 
گمان یا پیشــنهاد و یا تعریف واژه معروف نیست؛ بلکه متحد کننده  و خود سازگارنده 
فرایند  های بنیادی طبیعت یا پدیده  ای است که کاملًا مؤکد فرضیه است، پس یک 
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

نظریه، بر دانش قابل اعتماد که واقعیت علمی را می  ســازد بنا شده و هدف آن توضیح 
فرایندهای طبیعت یا پدیده  ها اســت، ولی نظریه  هایی که از سوی اداره حقوقی مطرح 
می  گردد، صرفاً جنبۀ مشــورتی داشته و در صدد اثبات موضوع خاصی مطرح نمی  شود. 
بلکه جهت ارشــاد و ارائه یک پیشــنهاد از ســوی یک جمع که تجربه قضایی بیشتری 
دارند به مقام استعلام کننده مطرح می  شود و ممکن است این پیشنهاد هیچ  گاه از سوی 
مخاطب پذیرفته نشود، بنابراین نظر مشورتی در راستای توضیح و تبیین نظریۀ علمی و 
در کنار نظریه علمی به  کار می  رود و بر پایۀ حدس و گمان است و می  توان آن را رد کرد.

نظریه  های مشــورتی اداره حقوقی از حیث مصداقی نیز آســیب  هایی دارد، که 
عملًا می  تواند جایگاه این نهاد مشــورتی را متزلزل نماید. اداره حقوقی در طی عملکرد 
خود با حل پرونده  ها و پاســخ دادن به ســوالاتی که هیچ کمکی به تفسیر و رفع ابهام 
از متون قانونی نمی  کند، در رونــد طبیعی خود اختلال ایجاد می  کند. این نهاد وظیفه 
تفسیر قوانین و رفع ابهام از متون قانونی را بر عهده دارد، و این درحالی است که بعضاً 
در نظریه  هایی که از اداره حقوقی منتشــر می  شود اداره حقوقی درحال تطبیق مصداق 
با مفهوم اســت، نه به مثابه الگویی  هایی که برحسب اوضاع واحوال و با توجه به سکوت 
و ابهامــات قانون راهکارهایی را برای حل چالش  های قانونی تجویز کند. برای نمونه در 
ماده 215 قانون مجازات اســلامی مصوب 1392آمده: »بازپرس یا دادستان در صورت 
صدور قرار منع یا موقوفی تعقیب باید تکلیف اشــیاء و اموال کشف  شــده را که دلیل یا 
وســیله ارتکاب جرم بوده و یا از جرم تحصیل شده یا حین ارتکاب، استعمال و یا برای 
اســتعمال اختصاص داده شده است تعیین کند تا حسب مورد، مسترد، ضبط یا معدوم 
شود... «. اداره حقوقی در این راســتا در نظریه مشورتی 7/2769-1381/8/21 چنین 
بیان کرده: اتومبیل یا وســیله نقلیه حامل کالای قاچاق یا مشــروبات الکلی آلت جرم 
محسوب نمی  شود و توقیف آن جزء در مواردی که قانون تصریح کرده است جایز نیست. 
ایــن در حالی اســت که همین مفاهیم و محتوا را در کتاب  هــای مختلف می  بینیم، به 
عنوان نمونه در مورد این  که وسیله ارتکاب جرم شامل چه مصادیقی است در کتاب  های 

حقوقی فراوان صحبت شده است.
همچنین در ماده 131ق.م.ا. مصوب 92 چنین بیان شــده: »در جرایم موجب 
تعزیر هرگاه رفتار واحد دارای عناوین مجرمانه متعدد باشد، مرتکب به مجازات اشد
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محکوم می  شــود«. اســتعلام  های متعددی در مورد این مــاده از اداره حقوقی به عمل 
آمــده اما این نهاد در بعضی از نظریات خود به نوعــی درصدد رفع ابهام از پرونده  های 
مورد اســتعلام بوده؛ یعنی دخالت داشــتن چندین قاضی با تجربــه به صورت نظریه 
اداره حقوقی در پرونده نمود پیدا کرده اســت. به عبارت دیگر، طرز تلقی قضات و نوع 
برخورد با نظریه  های مشــورتی اداره حقوقی سبب می  شــود که اداره حقوقی به نوعی 
قضاوتــی اندر قضاوت محاکم نماید. یکی از نظریاتی که از اداره حقوقی در مورد همین 
ماده صادر گردیده نظریه مشورتی 7/7426-1381/8/21است که چنین بیان می  دارد: 
»اگر مورد اســتعلام هم واجد عنوان تیر  اندازی عمدی و هم دارای عنوان اتلاف عمدی 
مهمات باشد. از مصادیق فعل واحد دارای عناوین متعدد جرم خواهد بود که طبق ماده 
46ق.م.ا. )سابق( کیفر عنوان اشد باید تعیین شود «. مقام قضایی استعلام  کننده و دیگر 
مقامات قضایی در صورت برخورد با موارد مشــابه به یک مصداقی برای  تبیین مفهوم 
ماده 131ق.م.ا. دســت پیدا می  کنند و در آرای صادره از ســوی محاکم به این نظریات 
پایبند می  شوند. این سبک نظریه دادن یعنی حل معضل و ابهام از پرونده  ها یا به نوعی 

تطبیق مصداق با مفهوم، عملًا نظریه  پردازی به حساب نمی  آید.
البته در بســیاری از استعلام  هایی که از اداره حقوقی می  شود محتوای استعلام 
بیان مفاد و پرونده  های خاص است. این در حالی است که مقام استعلام کننده می  بایست 
موارد مبهم و چالش قانون را در اســتعلام ذکر کند که رفع ابهام از این موارد بتواند در 
شفاف  ســازی متن قانون کارساز باشد، رفع ابهام از پرونده  ها علاوه بر اتلاف وقت قضات 
اداره حقوقی، کمکی به شفاف ســازی قوانین نخواهد کرد؛ چرا که عملاً قانونی تفسیر 
نشــده است. در این زمینه می  توان به سوالات ذیل که در قالب استعلام از اداره حقوقی 

پرسیده شده اشاره کرد:
آیا مجازات مربوط به پولشویی در خصوص شخصی که مرتکب جرم منشأ شده 
اســت نیز جاری می  گردد؟ در صورت مثبت بودن پاســخ و با لحاظ این  که مطابق مفاد 
ماده 2 قانون مبارزه با پولشویی مصوب سال 1386نگهداری عواید حاصل از فعالیت  های 
غیر قانونی نیز از جمله مصداق  های جرم پولشویی تلقی گردیده است، آیا شخصی که از 
طریق ارتکاب جرم  های مالی همانند سرقت، خیانت در امانت، اختلاس و یا کلاهبرداری 
مبلغی را به دست آورده و آن را نزد خود نگهداری نموده و یا مصرف می  نماید، هم به
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

مجازات جرم مذکور و هم به مجازات جرم پولشــویی محکوم خواهد شــد؟ آیا اعِمال 
مقررات مربوط به جرم پولشویی قبل از صدور حُکم قطعی مبنی بر احراز وقوع جرم در 
پرونده جرم منشأ می  تواند مصداق پیدا کند؟ منظور از مجازات یک  چهارم عواید حاصل 
از جرم در قانون مذکور، یک چهارم عواید حاصل از جرم منشأ است یا عواید حاصل از 
جرم پولشــویی؟ چنان چه دارایی مرتکب جرم منشــأ مازاد بر وجوه حاصله از آن جرم 
باشــد، چگونه می  توان تشــخیص داد که معامله بعدی صورت گرفته با وجوه حاصل از 
جرم منشــأ بوده یا به وجوه غیر آن؟ چنان چه مجرم یا متهم به جرم منشــأ به میزان 
وجه مورد شــکایت در پرونده مربوط به جرم منشأ، اسَناد وثیقه رهنی داشته باشد، آیا 
این امر می  تواند ملاکی برای تمیز وجوه حاصل از جرم منشــأ با معاملات بعدی باشد؟ 

آیا جرم پولشویی از جمله جرایم قابل گذشت است؟
هرکــدام از مصادیق فوق را با مراجعه به متن صریح قانون به روشــنی می  توان 
پاسخ داد، عملًا با پاسخ دادن به این  گونه استعلام  ها، نوعی تکرار مکررات خود قانونگذار 
و کتب   حقوقی به وقوع می  پیوندد. به عنوان مثال در اســتعلام مذکور از قابل  گذشــت 
بودن یا نبودن جرم پولشویی سوال شده، از مصادیقی است که تحت پوشش مواد 103و 
104ق.م.ا.)اصلاحی 1399( قرار می  گیرد و پاسخ اداره حقوقی، به نوعی دخالت قضات 
اداره حقوقی در جریان پرونده می  باشــد، در حالی که خود قاضی رسیدگی کننده اگر 
به متن شــفاف مواد 103و104ق.م.ا. مراجعه کند می  توانــد دریابد که اصل غیر قابل 
گذشــت بودن جرایم در ماده 103ق.م.ا. تصریح شده و جرایم قابل گذشت نیز در ماده 
104ق.م.ا. احصــاء گردیده  اند. همچنین در مورد این  که اگر دارایی مرتکب جرم منشــأ 
مازاد بر وجوه حاصل از آن باشــد تشخیص این  که معامله بعدی صورت گرفته با وجوه 
حاصل از جرم منشــأ بوده یا با وجوه غیر آن با خود قاضی رســیدگی کننده به پرونده 
است نه قضات اداره حقوقی. در هر حال به نظر می  رسد سؤالات متعددی از سوی قضات 
مطرح می  شــود که در بیشتر موارد با مراجعه به قانون و بدون استعلام از اداره حقوقی 
می  توان پاسخ آن را دریافت کرد و شاید به همین دلیل است که برخی در مقام تعریف 
رویــه قضایی، نظریه  هــای اداره حقوقی را از جمله »روش و عــادت دادگاه  ها و مراجع 

قضایی برای حل یک مسئله خاص« )فرزادنیا، 11:1397( مطرح نموده  اند.
افزون بر این، فلسفه اداره حقوقی برطرف کردن مشکلات تصمیم  گیری قضایی
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در پرونده  ها به طور موردی نیست؛ چرا که این نوع نگرش به جایگاه اداره حقوقی علاوه 
بر تزلزل جایگاه این نهاد، ســبب سوء  اســتفاده  قضات از اداره حقوقی نیز خواهد شد. 
آن  چه که اداره حقوقی در مقام صدور نظریۀ مشورتی مطرح می  کند، نظریه  ای مشورتی 
بیش نیست، اما این نظر بر دیدگاه قاضی رسیدگی  کننده اثر گذاشته و مقام قضا جابجا 
می  شــود. بنابراین مراجعه به نظریه  های مشورتی اداره حقوقی هنگامی می  تواند کارساز 
باشــد که قانونی در میان نباشد یا با وجود سکوت قانون، نقض، اجمال، تعارض و ابهام 
قانون نتوان از قانون اســتفاده کرد. این سبک استعلام گرفتن و استقبال از  نظریه  های 
مشــورتی علاوه بر پراکندگی تعیین قضایی کیفر، نشان از آسیب  ها و  ناتوانی  ها و عدم 

تبحر قضایی دارد.

4. چالش رویارویی با قانون
نظریات اداره حقوقی با آســیب  هایی همراه است که در عمل نمی  تواند به هدف 
خود در یکنواخت  ســازی تعیین کیفر نزدیک شود. با این توضیح که گاه نظریه  های این 
اداره بدون پشــتوانه استدلالی، مختصر و حتی بعضاً اشــتباه به نظر می  رسد، که خود 
ممکن است به علت کثرت سوالات یا عدم  تخصص اداره در زمینه مورد سوال باشد.1 به 
عنوان نمونه، در نظریه مشورتی 7/99/684 مورّخ 1399/07/09 در پاسخ به این سوال 
که مصادیق کیفرهای مســتوجب حبس ابد تعزیری را احصاء فرمایید؟ به طور مثال آیا 
جرایم قتل ناشــی از اکراه، ممســک در قتل، ارتداد برای زن و سرقت برای بار سوم از 
جمله جرایم مستوجب حبس ابد تعزیری محسوب می  شوند؟ اداره حقوقی مقرر داشته؛ 
»اولاً، حبس ابد سرقت در مرتبه سوم موضوع بند )پ( ماده 278 ق.م.ا. 1392 با عنایت 
به تصریح ماده مذکور، مجازات حدی اســت و لذا مشــمول تبصره )6( ماده )3( قانون 
کاهش مجازات حبس تعزیری مصوب 1399 نیســت. ثانیاً، قانونگذار در خصوص حدی 
یا تعزیری بودن مجازات حبس ابد برای اکراه کننده در قتل و نیز برای ممسک در قتل

1. اداره حقوقی قوه قضاییه در نظریۀ مشورتی 7/98/1952 مورّخ 1399/2/10، کارکنان بانک های خصوصی را مشمول 
ماده 598 قانون تعزیرات مصوب 1375 و مأمور به خدمات عمومی ندانســته این درحالی اســت که دیوان عالی کشور 
طی رأی وحدت رویه شــماره 799 مورّخ 1399/7/15 کارکنان بانک های خصوصی را از مصادیق مأمورین به خدمات 

عمومی و مشمول ماده 598 قانون موصوف، محسوب نمود.
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

عمدی به صراحت تعیین تکلیف نکرده اســت و لذا طبق اصل 167 ق.ا. و با لحاظ ماده 
220 ق.م.ا. مراجعه دادرس به منابع معتبر اســلامی یا فتاوی معتبر ضروری است که از 
وظایف این اداره کل خارج اســت.« در خصوص این نظر مشورتی باید مقرر داشت؛ اولا؛ً 
قانونگــذار با تصویب قانون کاهش مجازات حبس تعزیری 1399 و با الحاق تبصره)6( به 
ماده 19 ق.م.ا. تکلیف تمامی حبس  های ابد تعزیری را تعیین نمود و اعِلام داشت؛ » تمام 
حبس  های ابد غیر حدی مقرر در قانون به حبس درجه یک تبدیل می  شود.« و از طرفی 
ســکوت مقنن در مورد حبس ابد ممسک و سایر مصادیق فوق، دال بر غیرتعزیری بودن 
حبس  هــای موصوف بوده، بنابراین، با توجه به زمان صدور این نظریه مشــورتی )بعد از 
تصویب قانون کاهش مجازات حبس تعزیری 1399( شایسته بود، مرجع استعلام کننده 
و اداره حقوقــی حداقل به مفاد صریح قانون توجه نمایند. ثانیا؛ً پاســخ اداره حقوقی در 
خصوص مراجعه دادرس به منابع معتبر اســلامی یا فتاوی معتبر طبق اصل 167 ق.ا. و 
با لحاظ ماده 220 ق.م.ا. غیر دقیق است،1 در این خصوص برخی حقوقدانان با توجه به 
اصل  های 36، 169 و ســایر اصول قانون اساسی، استناد به اصل 167 را در امور کیفری 
مجاز ندانسته   و مقرر داشته  اند: » با جمع اصول مذکور و با توجه به بند 4 اصل 156 و نیز 
روح حاکم بر قانون اساسی شکی باقی نمی  ماند که اجازۀ مندرج در اصل 167 به قصات 
محاکم مبنی بر مراجعه به منابع معتبر اســلامی و فتاوی مشهور در صورت فقدان نص، 
سکوت یا نقص قانون، منصرف به امور حقوقی است. زیرا اصل 167 عام است و عمل به 
عام قبل از تفحّص برای مخصص جایز نیســت. لذا اصول 36 و 169 و بند 4 اصل 156 
کــه حالت خاص دارند، اصل 167 را از عمومّیت خارج و آن را به امور حقوقی اختصاص 
می  دهند«. )محقق داماد، 1391: 38( برخی دیگر نیز استناد به اصل 167 قانون اساسی 
را منحصر به امور مدنی دانســته و بیان داشــته  اند: » اصل 167 ق.ا.، ناظر به امور مدنی 
اســت نه کیفری، زیرا؛ امکان استناد به )منابع معتبر اســلامی یا فتاوی معتبر( با اصل 
قانونــی بودن مجازات  ها، که در اصل 36 اعِلام شــده، تعارض دارد«. )کاتوزیان، 1387: 
221( ثالثا؛ً در فرض امکان رجوع به ماده 220 ق.م.ا. و عمل به اصل 167 ق.ا، اما اداره

1. برخــی از حقوقدانان نیز  اســتناد به اصــل 167 ق.ا را در امور کیفری و تعیین مجــازات نپذیرفته اند. ر.ک: افتخار 
جهرمی، گودرز، اصل قانونی بودن جرایم و مجازات ها و تحولات آن، مجله تحقیقات حقوقی، دانشــکدۀ حقوق دانشگاه 

شهید بهشتی، بهار - تابستان1378، شماره 26-25، ص 97.
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حقوقی به مســیری اشتباه رهنمود داده اســت، از این نظر که قانونگذار تنها در جرایم 
مســتوجب حدی که در قانون ذکر نشــده است مجوز اســتناد به منابع معتبر اسلامی 
یــا فتاوی معتبر را مطرح نمــوده. فارغ از اینکه اختلاف نظر شــدیدی در مورد جرایم 
مســتوجب حد و مصادیق آن بین فقها وجود دارد و از حوصله بحث خارج اســت، باید 
مقرر داشــت؛ مصادیق کیفرهایی از جمله، مجازات ممســک و اکراه کننده در قتل، در 
ردیف جرایم مســتوجب حد قرار نمی  گیرند تا بتوان به استناد ماده 220 ق.م.ا. به اصل 
167 ق.ا. عمل نمود، بلکه این مجازات  ها »تعمیم به مجازات  های منصوص شرعی دارند«. 
)اعتمادی، زالی  پور مداب، 1400: 229 ( که در مورد مصادیق این نوع مجازات  ها با توجه 

به فقدان مجوز قانونی، امکان رجوع به منابع معتبر اسلامی وجود ندارد.1 
علاوه بر این در نظریه شــماره 1058-93/4/16 به تاریخ آبان 93، تطبیق تعدد 
مادی بر تخلف هم زمان در امر رانندگی به جای تعدد معنوی، در جایی که جاده دوطرفه 
است و شخصی سبقت غیرمجاز گرفته که در همان حال تجاوز به چپ است، مستند به 
حفظ حقوق مردم و اصل تفســیر محدود مقررات کیفری و انتظامی دانسته شده است. 

در اینجا نیز دلیل بر اصول مبهم و غیرعملی استوار شده است.2
گاه اداره حقوقی پاســخ  های مردد به سوالات می  دهد و یا نظریاتی متعارض با 
نظریات قبلی صادر می  کند. به عنوان نمونه؛ از جمله ابهاماتی که در زمینۀ اجرای ماده 
47 قانون مجازات اسلامی 1370وجود داشت، حدود اختیار قاضی در تشدید مجازات

1. علــی رغــم اینکه در مورد مصادیق کیفرهای مشــمول تعزیرات منصوص شــرعی با توجه به ابهامــات قانونی، بین 
حقوقدانــان اختلاف نظر وجود دارد اما در فرض پذیرش تعزیر منصوص شــرعی بــودن کیفر اکراه کننده در قتل، این 
مجازات به اســتناد تبصره )6(  ماده )19( ق.م.ا. الحاقی 1399از حبس ابد، به حبس درجه یک تبدیل می شود. زیرا از 
یــک طرف این مجازات در ردیف حدود قرار نمی گیرنــد و از طرف دیگر در تبصره موصوف به صورت کلی حبس های 
غیرحدی مورد نظر قانونگذار بوده که علاوه بر حبس های ابد تعزیری، شــامل تعزیرات منصوص شرعی نیز می شود. اما 
در مورد مجازات حبس ابد ممسک، با توجه به قیدهای »شرع« و »قانون«به شرح مقرر در ماده 127 و  تبصره)6( ماده 
19 ق.م.ا. علی رغم غیرحدی بودن کیفر اما نمی توان قائل به تبدیل کیفر به شرح مقرر در تبصره)6( ماده موصوف بود. 
2. نظریۀ شــمارۀ 7/324 مورّخ 1381/2/24 اداره حقوقی نیز قابل اشــاره است، در این نظریه آمده:» آن چه در قانون 
گذرنامه مصوّب سال 1351، راجع به مجازات جاعلین گذرنامه آمده راجع به گذرنامه های ایرانی است و در سایر قوانین 
نیز برای جعل گذرنامه های خارجی به منظور اســتفاده در خارج از خاک ایران مجازاتی پیش بینی نشــده است.« این 
نظریه به دلیل مخالفت صریح با مادۀ 1295 ق.م که تشــخیص رســمی یا عادی بودن سند کشور خارجی را به قوانین 

آن کشور احاله داده است، قابلیّت پذیرش را ندارد.)آقایی نیا، رستمی، 1400: 234(
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

 در رابطه با علل مشدّده کیفر بود، چرا که معلوم نبود قاضی تا چه  میزان مجاز به تشدید   
مجازات است.

در این رابطه اداره حقوقی به منظور حل مشــکل نظریات مشــورتی متعددی 
ارایه کرد که بررســی آن  ها بیانگر تعارض مســلم بین آن  ها می  باشد. اداره حقوقی طی 
نظریه مشــورتی شــماره 7/5181 مورّخ 1362/10/24 در پاسخ به سوالی در خصوص 
نحوه افزایش مجازات در تعدد مادی جرایم مشابه، به عدم جواز تعیین کیفر به بیش از 
حداکثر مقرر در قانون تصریح نمود.  این در حالی است که اداره مذکور در نظریۀ شماره 
7/327 مــورّخ 1363/1/18 با الهام از میزان تغلیظ دیه در قتل تعیین حداکثر مجازات 
اصلی به اضافه یک  ســوم آنرا جایز شمرد و در نهایت، در نظریۀ شماره 7/11026 مورّخ 
1371/10/23به صراحت، تشــدید مجازات را به معنی تعیین کیفر به بیش از حداکثر 

مقرر تفسیر نمود.
در مورد دیگری اداره حقوقی  ضرب و شــتم را در مواردی موجب تحقق جرم 
توهیــن تلقی نمود، برای مثال، طی یک نظریۀ مشــورتی اظهار می  دارد، » در صورتی 
که مرتکب شــتم یا ضرب یا هر دو بر دادگاه مشخص باشد و آثار ضرب در مجنی  علیه 
مشهود نباشد، اعَمال ارتکابی از جهت شتم مشمول ماده 86 قانون تعزیرات)608 فعلی( 
اســت...«.1 همین اداره کل در نظریۀ مشــورتی دیگر خود مقرر می  دارد، » ایراد ضرب 
بی  نشان را نمی  توان با این جرم)توهین( یکی دانست، مگر این که عرفاً توهین محسوب 
شــود.«.2 در نظریۀ مشــورتی دیگری، هل دادن و بیرون انداختــن با وضعیت فیزیکی 
ســخیف در صورت احراز قصد اهانت از مصادیق توهین دانسته شده است.3 )به نقل از؛ 

میرمحمد صادقی،1399: 17( 
به   عنوان نمونه دیگر، در پاسخ به این سوال که »جرمی با مجازات قانونی سه ماه 
تا یکسال در کدام درجه تعزیرات است؟«، در نظریه 1287-1/86-93 به تاریخ 93/8/24 
مقرر کرده که »در فرض سوال از نوع درجه شش است«. فارغ از این  که پاسخ این سوالی 
با توجه به نص قانون مشخص است و اداره الزامی به پاسخگویی به چنین سوالی ندارد،

1. نظریۀ شماره 7/5366، مورّخ 1364/11/30 اداره حقوقی قوه قضاییه.
2. نظریۀ شماره 7/7300، مورّخ 1377/10/14 اداره کل حقوقی قوه قضاییه.
3. نظریه شماره 7/6753، مورّخ 1386/10/10 اداره کل حقوقی قوه قضاییه.
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روشن نیست که منظور اداره از »فرض سوال« چه بوده است؛ زیرا همانطور که روشن است 
سوال هیچ فرض دیگری ندارد، مگر این  که پرسشگر مجدداً فرض دیگری را مطرح کند.

عدم رعایت روح قانون یکی دیگر از آســیب  های دیدگاه  های اداره   حقوقی است. 
طبق نظریۀ شماره 7/92/1522 مورّخ 1392/8/13 » با توجه به ماده 64 ق.م.ا مصوب 
1392، در مواردی که شــاکی خصوصی وجود دارد، گذشــت او یکی از شرایط اعِمال 
مجازات جایگزین حبس اســت« .در حالی که اداره می  توانست با طرز تلقی  از منسوخ 
  شدن قانون   وصول، مقررکند که شرایط پیش  بینی شده در ماده 64 ق.م.ا مصوب 1392 
تنهــا برای موارد اختیاری جایگزین  های حبس اســت؛ اداره حقوقی در نظریه شــماره 
7/92/1497 مــورّخ 1392/8/12 بــه طور کلی مقرر کرده اســت؛ » با تصویب ق.م.ا. 
1392، بندهای 1و2 قانون وصول برخی از درآمدهای دولت و مصرف آن در موارد معین 
مصوب 1373 با اصلاحات و الحاقات بعدی نســخ نشــده است «. یا در نظریه مشورتی 
شــماره 7/99/293 مورّخ 1399/3/18 در پاســخ به این سوال که اگر کسی در دادگاه 
شهادت دروغ دهد و این موضوع به اثبات برسد، به تبع آن سوگند دروغ هم یاد نموده 
است، مشمول تعدد معنوی است یا خیر؟ چنین نظر داده است؛ »مجازات مقرر در ماده 
649 ق.م.ا.، تعزیرات مصوب 1375 صرفاً ناظر به اصحاب دعوای حقوقی یا جزایی است 
که )قسم متوجه آنان شده و سوگند دروغ یاد نمایند( و به اشخاص دیگر که در دادگاه 
نزد مقامات رسمی شهادت دروغ بدهند تسری ندارد؛ زیرا شهادت )اخبار شخصی غیر از 
طرفین دعوی( است و مجازات شهادت کذب در دادگاه نیز اعم از این که)ادای گواهی( 
با ســوگند یا بدون سوگند باشد، همان است که در ماده 650 قانون مذکور آمده است. 
بنابراین در فرض ســؤال، موضوع تعدد منتفی اســت«. به نظر می  رسد استدلال اداره 
حقوقی بر این مبنا بوده که هرگاه ســوگند در مقام ادله اثبات ) به شــرح مقرر در مواد 
201 الی 210 ق.م.ا.( ادَاء شــده باشد می  تواند به عنوان یک جرم مستقل مطرح شود، 
اما این اســتدلال به دلایل زیر قابل نقد اســت. اولا؛ً ماده 649 ق.م.ا.، تعزیرات مصوب 
1375 صرفاً ناظر به اصحاب دعوا نیست و قید »هرکس« در ابتدای این ماده حکایت از 
ســایر افراد مرتبط با پرونده از جمله شاهد، مطلع و مترجم نیز دارد، همچنان  که مقنن 
در مواد مختلفی از قانون آیین دادرسی کیفری 1392 ادای سوگند را برای راستگویی و 
امانتداری لازم دانسته است. ثانیا؛ً  قانونگذار در ماده 649 قانون موصوف به اطلاق
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

ســخن از سوگند دروغ گفته اســت. از این نظر نمی  توان سوگند دروغ مترجم مورد وثوقی 
را که عدم اتیان ســوگند، سبب عدم پذیرش ترجمه وی نیست) ماده 200 ق.آ.د.ک( را در 
فرض ادای ســوگند دروغ، قابل کیفر تلقی نکرد، اما گاهی اتیان ســوگند؛ لازمۀ تحقق امر 
دیگری تلقی می  شود شــبیه آنچه مقنن در ماده 210 قانون آیین دادرسی کیفری 1392  
برای لزوم ادای شــهادت مطرح نموده اســت. از این نظر؛ » هرگاه شاهد مبادرت به ادای 
شهادت کذب کند؛ درحالی  که پیش از آن سوگند دروغ نیز یاد کرده است، هر چند »سوگند 
دروغ« و » ادای شــهادت کذب« دو رفتار جداگانه هستند که عنوان مجرمانه مستقلی هم 
دارند، اما سوگند دروغ در این فرض لازمه ادای شهادت کذب برشمرده می  شود و در نتیجه، 
سوگند دروغ مقدمه شهادت کذب است و تنها جرم اخیر ارتکاب یافته است.« ) اعتمادی، 
زالی  پور مداب، 1401: 271( دیدگاهی که به نظر قانونگذار به شــرح مقرر در مواد 207 و 
208 ق.م.ا. نزدیک  تر به نظر می  رســد. از این نگاه که سوگند، فقط نسبت به طرفین دعوی 

و قائم مقام آنها مؤثر است و  قدرت اثبات و یا نفی جرایم تعزیری را ندارد.1 

5. پایایی در برابر پویایی
چالش دیگر دیدگاه  های اداره حقوقی، پایایی پاســخ  ها اســت که کمتر در برابر 
پویایی  هــا و دگرگونی  های روز واکنش مثبت نشــان می  دهد. بــا تحولات صورت  گرفته 
در جوامع انســانی و به تبع آن پیچیدگی در نظام هنجاری جوامع و تحولات ســریع در 
هنجار  های اجتماعی عملاً نیاز به به  روز  رسانی قوانین احساس می  شود. قوانین کیفری نیز 
از این قاعده مســتثنی نیستند. این احساس نیاز به به  روز  رسانی معمولاً در ابتدای کار از 
سوی حقوقدانان و درمحافل علمی و دانشگاهی مطرح می  شود. بنابراین دیدگاه  هایی که 
از سوی  حقوقدانان در دانشکده  ها مطرح یا در کتب حقوقی تدوین می  شود، دیدگاه  های 
جدید و به  روز و هماهنگ با نیازجامعه می  باشــند، از ایــن رو قضات اداره حقوقی نباید 
ازدیدگاه  های علمی جدید حقوقدانان در نظریات خود غافل بمانند. چرا که در بســیاری 

از نظریات صادره از سوی این نهاد نیاز به به  روز  رسانی این نظریات احساس می  شود.

1. با این وجود دیدگاه کلی برخی از حقوقدانان به شــرح: »اگر ماهیت جرم مقدمه ای به نحوی باشــد که امکان تعلق 
قصدِ مستقل به آن وجود دارد، جرایم موردنظر متعدد محسوب می شوند، گرچه جرم نخست مقدمه ی جرم دوم باشد«. 

)حیدری، 1394: 270( در تمامی موارد قابل استناد نیست.
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در این راستا می  توان به این موضوع اشاره نمود که؛ معیارهای کم یا زیاد بودن مجازات  ها 
در قوانین کیفری ما مشــخص نیســت. برخی از کشورها از جمله آلمان یا انگلستان به 
معیارهایی از جمله سنگینی جرم یا گستره نقض وظیفه تکیه نموده  اند. به عنوان نمونه 
ماده 46 قانون جزای آلمان مقرر داشته است: » سرزنش  پذیری و تقصیر مرتکب، مبنای 
اصلی مجازات اســت... « بنابراین معیار سنجش تقصیر )شدت ضرر و مسئولیت فرد در 
رابطه با قربانی جرم ( مؤثر خواهد بود. در ماده 142 قانون عدالت کیفری مصوب 2003 
انگلســتان آمده: »هدف اصلی از مجازات ناتوان  سازی است« که بر این اساس می  توان 
کاربرد حبس را نســبت به سایر مجازات  ها افزایش داد. در این زمینه اولویت  بندی  هایی 
از سوی شورای اروپا پیش  بینی شده است. این اولویت  ها  برای قانون  گذار و قاضی مفید 
اســت. این درحالی است که در نظام حقوقی ایران چنین معیارهایی وجود ندارد. برای 
مثــال قانون  گذار در ماده 458ق.آ.د.ک مصوب 1392 اجازه تجدیدنظرخواهی نســبت 
به خفیف بودن مجازات  ها را به دادســتان یا شــاکی داده است اما بیان نکرده که معیار 
خفیف بودن مجازات چیست.  اداره   حقوقی در نظریات متعددی از جمله نظریه شماره 
7/94/676 مورّخ 1394/3/16 چنین اظهار  نظر کرده: اگر مجازات تعیین شــده توسط 
قاضی از حداقل مندرج در قانون پایین  تر باشــد، خفیف اســت. در حالی که این  معیار 
ایراد دارد، معیارهایی در راستای مجازات اخف از سوی حقوقدانان داخلی در کتب  های 
مختلف حقوقی تدوین شــده اســت. برخی می  گویند؛ » به منظور شناخت اخف  بودن 
یا مســاعد بودن یک قانون مصادیق مختلفی وجود دارد که این شــناخت را تســهیل 
می  نمایــد، ازجمله جرم  زا بودن، کاهش میزان مجازات، تبدیل مجازات به اقدام تأمینی 
و تربیتی، پیــش بینی یک عامل موجهه جدید، افزایش کیفیات مخففه  جرم، کاهش یا 
حذف عوامل مشدده جرم و یا حذف مجازات تکمیلی و تبعی؛ دکترین حقوقی، قانونی را 
که حداکثر جرم را کاهش داده و حداقل را افزایش داده است اخف از قانونی می  داند که 
حداقل را کاهش داده و حداکثر را افزایش داده است مثلًا؛ اگر مجازات رفتاری در قانون 
سابق یک تا پنج سال زندان باشد، اما در قانون مؤخر دو تا چهار سال باشد، قانون مؤخر 
اخف محســوب می  شود « )الهام، برهانی، 1393: 94(. همچنین »برای تعیین مجازات 
شــدیدتر در دو قانون باید حداکثرمجازات ملاک باشــد، زیرا حداکثر مجازات است که 
باعث افزایش قدرت قاضی در تعیین مجازات می  شود در حالی  که در مورد حداقل مجازات
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

قاضی می  تواند به کمتر از حداقل حُکم نماید « )شــمس  ناتری، 1392: 60(. برخی نیز 
چنین عقیــده دارند » البته نظراتی نیز مانند؛ ملاک قــرار  دادن مقدار صدمه  ای که به 
محکو  م  علیه از اجرای مجازات وارد می  شود یا توسل به عرف برای تعیین مجازات اشد از 
اخف ابراز شده که بحث از آن  ها مفید غنا بخشیدن به ادبیات حقوقی است « )اردبیلی، 
1382: 152(. به هر حــال اداره حقوقی نباید از این معیار  ها غافل بماند. یا در موضوع 
چالش پاندمی کرونا باید مقرر داشــت؛ ویروس کرونا در حالی بر زندگی بشــر حکومت 
می  کند که تاکنون قانونگذار کیفری در مورد نوعاً جنایت آور بون انتقال آن به دیگری، 
به شــکل صریحی موضع خود را مشخص نکرده اســت اما اداره حقوقی قوه قضاییه در 
نظریه مشورتی شماره 7/99/885 مورّخ 1399/7/15 نظر بر نوعاً کشنده بودن ویروس 
کرونا داشــته است؛ » مستفاد از مواد 290، 291 و 493 ق.م.ا. مصوب 1392 هر کسی 
عالماً و عامداً دیگری را به بیماری خطرناک از جمله کرونا )کووید-19( مبتلا کند، این 
جنایت عمدی اســت و حسب نتیجه ممکن اســت محکوم به قصاص) در صورت مرگ 
طرف به این علت( یا دیه یا ارش شــود ... و چنانچه عمدی در کار نباشد، حسب مورد 
ممکن است جنایت شبه عمد باشد که دیه یا ارش آن بر  عهده فاعل است ... در صورت 
علم مرتکب)انتقال دهنده ویروس( به وجود بیماری  های زمینه  ای در دیگری که زمینه 
فوت در اثر ویروس کرونا را تشدید می  کند، اقدامات مرتکب با تشخیص قاضی رسیدگی 
کننــده مصداق بند)پ( ماده 290قانون پیش گفته باشــد« اداره حقوقی در حالی نظر 
به نوعاً کشــنده بودن ویروس کرونا داشته است که در مطالعات دانشگاهی این ویروس 
با توجه به شــیوع گسترده در جهان مصداق قوۀ قهریه دانسته شده است )مهرا،1399: 
144؛ جوهری محمدی، 1400، 159( و از طرف دیگر با توجه به آمار منتشره از سوی 
وزارت بهداشــت، درمان و آموزش پزشــکی، ویروس کرونا کمتر از پنج درصد منجر به 
فوت شــده است. بنابراین اطلاق نظر مشــورتی اداره حقوقی به جهات مذکور رهنمود 

مکفی برای دستگاه قضایی نخواهد بود.
بنابرایــن وجود و حفظ ارتباط بین محافل علمی- دانشــگاهی و اداره حقوقی 
علاوه بر این  که قضات این نهاد را از آخرین نظریات دکترین و کتب آنان مطلع می  نماید، 
موجب می  شــود، نظریات علمی  تر در اذهان قضات اداره حقوقی شکل بگیرد و ارشادات 

اداره حقوقی به مسیر علمی و صحیح  تر رهنمون گردند. 
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علاوه بر آن  چه که در راستای انطباق نظریه  های اداره حقوقی با یافته  های علمی 
جدید نگاشــته شــد، می  توان اضافه نمود که در ســال  های اخیر رشتۀ حقوق شاخه  ها 
و موضوعــات مختلــف فنی و خاص پیدا کرده اســت که از جمله می  تــوان به حقوق 
مالکیت فکری، حقوق شرکت  های تجاری، حقوق  هوایی، حقوق تجارت بین  الملل، حقوق 
نفت وگاز، جرایم رایانه  ای، جرایم زیســت محیطی و .... اشــاره کرد، با مطالعه نظریات 
اداره حقوقی می  توان پی  برد که در زمینۀ مجازات  ها قضات اداره   حقوقی ازاین شــاخه  ها 
غافل  اند، در حالی که  نظریاتی که توسط کمیسیون  های مشورتی اداره حقوقی در زمینه 
مجازات  ها صادر می  شــود علاوه بر شاخه  های حقوق کیفری، می  تواند دارای جنبه  های 
دیگر شــاخه  های حقوق باشد. در این حوزه  ها با وجود مشکلات متعددی که در قوانین 
مربوط به هر کدام وجود دارد و در بســیاری از موارد سوالاتی برای قضات اداره حقوقی 
مطرح می  شود از این   موارد طفره می  روند و بیشتر در پی صدور نظریه در راستای قانون 
مجازات اســلامی و قانون آیین دادرســی کیفری هستند، و در زمینه  های دیگر یا اصلًا 
نظر نمی  دهند و یا اگر به صورت اتفاقی نظری مطرح شــود نســبت به قوانین خاص در 
آن زمینه  ها آگاهی ندارند، این در حالی اســت که قضات اداره حقوقی از باسابقه  ترین و 
مجرب  ترین قضات کشــور می  باشند، و انتظار می  رود نظراتی که از سوی این نهاد صادر 
می  شــود مبنای علمی و قانونی داشته باشد و در صدور نظریه  ها از اصول حقوقی غافل 
نمانند. چراکه نظریات اداره حقوقی در صورتی که کارایی هم داشته باشد  صرفاً راجع به 
موضوعات حقوق کیفری نیست شاخه  ها و موضوعات جدید حقوقی را هم در بر  می  گیرد 
هم که غالب قضات آن را در نظر نمی  گیرند. البته ممکن است این ایراد مطرح شود که 
قضات سوال نمی  پرسند، ولی در هر حال خود اداره حقوقی باید به روز باشد و به قضات 
یادآوری شود که سؤالاتی که مطرح می  شود احیاناً جنبه  های علوم جدید یا دانش جدید 
حقوقی هم می  تواند داشته باشد که آن  ها را هم باید در نظریات خود لحاظ کنند.  این 
در حالی اســت که با مطالعه نظریات اداره حقوقی به  درستی می  توان دریافت، نظریاتی 
که از سوی اداره مذکور مطرح می  شود بیشتر چهرۀ سنتی دارند که بارها تکرار شده  اند 
و هماهنگ با علوم جدید حقوقی نیستند. به عنوان نمونه قانونگذار در راستای حمایت 
از محیط  زیســت به عنوان یکی از مصادیق بهداشت عمومی در ماده 688 قانون  تعزیرات 
مصوب 1375 چنین مقرر داشته: »هر اقدامی که تهدید علیه بهداشت عمومی شناخته
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

شــود از قبیل آلوده  کردن آب آشــامیدنی یا توزیع آب آشــامیدنی آلوده، دفع غیر 
بهداشــتی فضولات انســانی و دامی و مواد زاید، ریختن مواد مســموم کننده در 
رودخانه  ها، زباله در خیابان  ها و کشــتار غیر  مجاز دام، اســتفادۀ غیر  مجاز فاضلاب 
خام یا پســاب تصفیه  خانه  های فاضلاب برای مصارف کشــاورزی ممنوع می  باشد و 
مرتکبین چنانچه طبق قوانین خاص مشــمول مجازات شدیدتری نباشند به حبس 
تا یک سال محکوم خواهند شد. ...« اداره حقوقی درنظریه مشورتی 7/5837 مورّخ 
1382/7/14 در راستای پاسخ به استعلامی در این زمینه چنین مقرر داشته: »زنده 
فروشی مرغ، فاقد عنوان جزائی و از موارد احصاء شده در ماده 688 ق.م.ا.، تعزیرات 
نیســت تا تهدید علیه بهداشــت عمومی تلقی گردد و چنانچه محل فروش از نظر 
بهداشــتی مناسب نباشــد تابع مقررات مربوط به خود خواهد بود«. با دقت در این 
نظریه می  توان به درستی دریافت که اداره حقوقی نظر بر حصری دانستن )با توجه 
به عبارت از موارد احصاء شــده در ماده 688 ق.م.ا.، تعزیرات( مصادیق مقرر شــده 
در مادۀ مذکور دارد، در حالی که استفادۀ قانونگذار از قید »از قبیلِ« در صدر ماده 
حاکی از تمثیلی بودن مصادیق مقرر شــده در این ماده می  باشد. همین اداره کمتر 
از یــک ماه از تاریخ صدور این نظریه، در نظریــه 7/6457مورّخ 1382/8/8 چنین 
مقرر داشــت: » مــاده 688 ق.م.ا.، تعزیرات حصری نمی  باشــد بلکه جنبه تمثیلی 
دارد کــه با توجه به تبصره 1 ماده مذکور تشــخیص آن به عهده مرجع مذکور در 
تبصره است«. مقایسه این دو نظریه حاکی از تعارض آشکار بین آن  ها است. اینگونه 
نظریات نشــان دهندۀ این اســت که قضات اداره حقوقی در زمینه های فنی مثل 
)جرایم زیست محیطی( کمتر نظر می  دهند. یا اگر نظریه  ای مانند؛ نظریه ذکر شده 
از اداره حقوقی صادر گردد، نشان از کم  توجهی این نهاد از این حوزه  ها می  باشد. یا 
در نظریه 7/2020 مورّخ 1384/3/29 که در راســتای همین ماده از اداره حقوقی 
صادر گردید، اداره حقوقی به صورت مردّد چنین مقرر داشــته: »استعمال و عرضه 
قلیان در قهوه  خانه ســنتی از مصادیق تهدید علیه بهداشت عمومی مندرج در ماده 
688 ق.م.ا.، تعزیرات نیست و ممکن است مشمول آیین نامه خلافی مصوب 1324 
باشد «. در حالی که استفاده از قید »ممکن است« در این نظریه، شایسته تجربه و 

سابقۀ اداره حقوقی نیست. 
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6. ظرفیت  های اداره حقوقی
نظریه  های مشــورتی یا همان پاســخ به اســتعلامات از آن  جایی که طی روند 
قانون  مند و توســط قضات مجرب و دارای سوابق طولانی قضایی انجام می  شود، در بین 
قضات محاکم و دادســرا  ها جایگاه ویژه  ای دارد. همچنین از آن  جایی که خیلی از قضات 
درســال  های اولیه پس از اســتخدام هســتند و هنوز به اندازه کافی تجربه کار قضایی 
ندارند، از نظریات اداره حقوقی قوه قضاییه به خوبی استقبال می  کنند و در رویه عملی 
آن  ها را به  کار می  گیرند و در بیشــتر موارد مرجع اســتعلام  کننده به پاســخ اعِلام شده 
از ســوی اداره حقوقی جنبه عملی می  بخشــد. مازاد بر این آمار نظریه  های منتشر  شده 
از ســوی اداره حقوقی در ســال  های اخیر حاکی از پذیرش گسترده آن از سوی قضات 
می  باشد، در حالی که  نظرات مشورتی اداره حقوقی قوه قضاییه به  دلیل احترام به اصل 

حفظ استقلال قضات لازم الاتِباع به شمار نمی  روند.
افــزون بر این، وجود ابهام و تــورم قوانین کیفری، » امــروزه قانونگذار ایرانی 
بدون توجــه به پیامدهای تصویب و اجــرای قانونی کیفری، به  طور مســتمر بر حجم 
مجموعه قوانین کیفری می  افزاید. برای اثبات این مطلب کافی اســت بدانیم در فاصله 
بین ســال  های 1358 تا 1378، بیــش از 245 قانون کیفری تصویــب گردید که اگر 
به این مجموعه، آرای هیئت عمومی دیوان عالی کشــور و همچنین مصوبات شــورای 
انقلاب فرهنگی در خصوص مورد اضافه شــود، رقم بزرگی خواهد شــد «. )ابرندآبادی، 
حبیب  زاده، 1380: 59-78( برخوردار نبودن قوانین از پشتوانه  های علمی لازم و تدوین 
و تصویب قوانین تحت  تأثیر شرایط خاص و زودگذر از آسیب  های حوزه تقنین در کشور 
اســت، که نیاز به نظریه  های مشــورتی اداره حقوقی را دوچندان می  کند، آسیب  هایی 
نظیر تصویب برخی از قوانین تحت تأثیر شرایط حاکم و فضاسازی رسانه  ای به خصوص 
فضای مجازی به طور مســتقیم و غیر  مســتقیم ســبب گرایش بیشتر قضات به سمت 
نظریه  هــای اداره حقوقی می  گردد. تصویب قانون نحوه مجازات اشــخاصی که در امور 
سمعی و بصری فعالیت  های غیرمجاز می  نمایند، از مصادیق این نوع آسیب است، »یکی 
از شــوندهای)دلایل( برجســته پیش  بینی این قانون، پخش فیلم رابطه جنسی یکی از 
هنرپیشگان زن تلویزیون در سال 1385 بود که رفتار سرزنش آمیز پخش کننده آن بر 
همه آشکار گردید ولی در نهایت چاره این کار ناپسند در دست  یازی به کاری نه چندان
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

پســند دیگری شد به نام تصویب قانون نحوه مجازات اشــخاصی که در امور سمعی و 
بصری فعالیت  های غیر مجاز می  نمایند در زمستان 1386، این قانون در اثر رخداد بالا، 
به طور احساســی وضع گردید که نمونه برجسته آن پیش  بینی کیفر مفسد فی الارض 
برای داشــتن آثار مستهجن در برخی شرایط است.« )عالی  پور، 1395: 297( همچنین 
گاهی در کشــور جرم خشــنی روی می  دهد، تحت  تأثیر فضا و جو زودگذر و احساسی 
ایجاد شده طرحی مطرح شده و تبدیل به قانون می  شود و در برخی موارد پس از گذار از 
این فضای ایجاد شده مشخص می  گردد که نیازی به تصویب قانون در این زمینه نبوده 
اســت. این در حالی است که قانون نباید تحت تأثیر یک فضای حاکم یا گروهی خاص 
وضع و یا به ســرعت تغییر پیدا کند. برخی در این باره عقیده دارند؛» غلبه احساســات 
و عواطف باعث می  شــود که گاه اصول بنیادین حقوق فراموش شود. لذا قانونگذار باید 
احساســات خود را کنترل کند و دچار جوزدگی نشود. بداند که طبع اولیه قانون دوام و 
اســتمرار است؛ یعنی قرار اســت این قانون سال  ها ادامه  یابد و باید محاسبه کند که با 
گذشــت زمان آیا این احساسات و عواطف همیشه باقی خواهد ماند « )حاجی  ده  آبادی، 
1385: 46(. بنابراین در خصوص قوانین با چنین مشکلی مواجه هستیم و این امر سبب 
گرایش هر بیشتر قضات به سمت اداره حقوقی و پذیرش دیدگاه  های آن از سوی مراجع 

استعلام  کننده می  گردد.
علاوه بر آن  چه که در این زمینه مطرح شــد در ادامه به منشــأ پذیرش دیدگاه از 
منظر قانونگذاری و سپس به منشأ پذیرش دیدگاه از منظر سیاست قضایی اشاره می  نماییم.

نظریه  های مشــورتی اداره حقوقی به عنوان رویه قضایــی عام در ایران پس از 
انقلاب بسیار نیرومند شده است که خود ناشی از آزمایشی و گذرا بودن قوانین کیفری 
از یک  ســو و عدم اعتماد قضات به برنامه  ها و سیاســت  های تقنینی از سوی دیگر است. 
اگر نگاهی گذرا به تحولات قوانین کیفری به خصوص قانون مجازات اسلامی بیندازیم،  
به  روشنی به تغییرات مکرر این قوانین و ارزشمند شدن نظریه  های مشورتی اداره حقوقی 

در تعیین قضایی کیفر پی می  بریم.
تصویب قانون مجازات عمومی در ســال 1304 شمســی و اصلاح این قانون با 
تأثیرپذیری از مکتب دفاع اجتماعی نوین در ســال 1352 و تغییرات گسترده  ای که به 
دلیل انطباق قوانین با موازین شرعی در سال 1361 صورت پذیرفت و جلوهای آن را در
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تصویب قانون راجع به مجازات اسلامی می  توان مشاهده نمود. همچنین تصویب قانون 
تعزیرات در ســال 1362 و تبدیل آن به قانونی دائمی در ســال 1375 و تصویب قانون 
مجازات اسلامی در سال 1370 و کش و قوس  های که از سال 1386 تا 1392 بر روی 
تصویب قانون مجازات اســلامی بین مجلس و شــورای نگهبان ایجاد شــد و در نهایت 
تصویــب قانون کاهش مجازات حبس تعزیری در ســال 1399 جلوه  ای از این تحولات 
در خصوص قانون مجازات اسلامی است که حجمی سنگین از استعلامات حقوقی را به 

اداره حقوقی، با خود به همراه داشت.
این آزمایشــی بودن و عمر کوتاه قوانیــن و تغییر و تحولاتی که هرازچندگاهی 
در قوانین می  شــود، سبب گرایش قضات به ســمت نظریه  های اداره حقوقی و پذیرش 
دیدگاه  های اداره حقوقی از ســوی آنان می  گردد. چرا که این تغییرات عملًا چالش  هایی 
را به همراه دارد، که ممکن اســت برای قضات قابل حل   نباشــد و دست به دامن اداره   
حقوقی گردنــد؛ به عنوان نمونه قانونگذار در بســیاری از موارد تکلیف قوانین ناســخ 
ومنســوخ را به طور صریح مشــخص نمی  کند و این ســکوت، زمینۀ اســتعلام از اداره 
حقوقــی را فراهــم می  نماید. در این راســتا می  توان به اختلاف بین مــاده 640 قانون 
تعزیرات و قانون نحوه مجازات اشــخاصی که در امور ســمعی و بصری فعالیت  های غیر 
مجاز می  نمایند اشاره نمود. با این توضیح که » ماده 640 قانون تعزیرات موخر بر قانون 
نحوه مجازات اشــخاصی که در امور ســمعی و بصری فعالیت  های غیر مجاز می  نمایند، 
بوده و در برخی موارد با آن تعارض دارد که از جمله نگهداری تصاویر و محتویات هرزه 
اســت که ماده 640 صرف نگهداری آنان را جرم ندانسته است. در رویه قضایی در جرم 
بودن نگهداری محتویات هرزه و خاص و لازم  الاجرا بودن قانون امور سمعی و بصری از 
یک  ســو و جرم نبودن عمل با توجه عدم ذکر آن در ماده 640 و موخر و حاکم بودنش 
بــر قانون قبل اختلاف پیش آمد.«)عالی  پــور، 1395: 295( اختلاف بین این دو مقرره 
منجر به صدور نظرات مشــورتی متعددی از اداره حقوقی گردید. از جمله طبق نظریۀ 
7/56505 مورّخ 1381/7/15 اداره حقوقی، قانون نحوه مجازات اشــخاصی که در امور 
ســمعی و بصری فعالیتهای غیر مجاز می  نمایند، نسخ نشده است و مقررات ماده 640 
قانون مجازات اســلامی قانون فوق الذکر هر یک در محــدوده خود قابل اعِمال و اجرا 
هستند.  یا در نظریه 7/865 مورّخ 1378/10/25 آمده؛ بند )1( ماده 640 ق.م.ا.ت.
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

راجع اســت به فیلم، نوار ســینما یا به طور کلی هر چیزی که عفت و اخلاق عمومی را 
جریحه  دار نماید برای تجارت یا توزیع به نمایش و در معرض انظار عمومی گذاشته شده 
یا ســاخته شود یا برای تجارت و توزیع نگاه داشــته شود. حال آن که تبصره )2( ذیل 
بند )3( قانون نحوه مجازات اشــخاصی را که در امور سمعی و بصری فعالیت غیرمجاز 
می  نمایند. اشــاره به اعِمال مجازات در باب دارندگان نوارها و دیسکت  های مستهجن و 
مبتذل نموده است، چون در تبصره مذکور بر روی کلمه)موضوع این قانون( تأکید شده 
اســت و قانون مذکور، علی  الخصوص ماده )3( آن دلالت بر مجازات افرادی دارد که در 
امور ســمعی و بصری فعالیت نموده و حرفه  ای هستند. بنابراین صرف نگهداری اشیای 
مورد اشاره توسط غیر اشخاص حرفه  ای به لحاظ این  که مورد استفاده دیگران واقع نمی 
شــود و اشاعه فحشا نیست و موجب جریحه دار شدن عفت و اخلاق عمومی نیست لذا 
جرم نبوده و بند یک ماده 640 هم ناســخ آن نمی باشد.1 همین طور اختلافی که بین 
ماده 621 قانون تعزیرات مصوب 1375 در مورد جرم آدم  ربایی و قانون تشدید مجازات 
ربایندگان اشــخاص مصوب 1353، مطرح بود و منجر به صــدور نظریات متعددی از 
جمله نظریه مشــورتی شــماره 7/1208 مورّخ 1376/5/14 گردید. در این نظریه اداره 

حقوقی ماده 621 را ناسخ قانون مذکور تلقی نمود.
قانون آیین دادرســی کیفری تحــت عنوان قانون اصــول محاکمات جزایی در 
ســال 1290 تصویب شد، در این قانون دادگاه  های صلح، دادگاه   جنحه و دادگاه   جنایی 
پیش  بینی شــده بود. دادســرا نیز در معیت دادگاه  های جنحه و جنایی فعالیت می  کرد. 
به تاریخ 1358/3/27 آیین  نامه دادگاه  ها و دادســراهای انقلاب و به تاریخ 1358/6/20 
لایحه قانونی دادگاه  های عمومی، در سال 1368 قانون تشکیل دادگاه  های کیفری یک و 
دو، در سال 1373 قانون تشکیل دادگاه  های عمومی و انقلاب به تصویب رسید و دادسرا 
را از نظام کیفری ایران حذف نمود. در سال 1381 قانون مزبور اصلاح، و دادسرا مجدداً 
وارد نظام قضایی ایران شد. آخرین متن قانونی در مورد تشکیلات قضایی در امور کیفری 
قانون آیین دادرســی کیفری، مصوب 1392 اســت. با توجه به تاریخ صدور نظریه  های 
مشــورتی، بیش  ترین استعلامات از اداره حقوقی مربوط به تورم و ابهامات قانونی پس از 
انقلاب است. البته در این زمان با توجه به تغییرات بنیادی که در تمامی زمینه  ها از

1. در این راستا نظریه های دیگری از اداره حقوقی نیز قابل ذکر است. از جمله  نظریه شماره 7/564 مورّخ 1387/2/9.
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جمله قوانین کیفری، تصفیه کادر قضایی، بازنشســته شدن قضات سابق و تشکیل کادر قضایی 
جدید صورت گرفت، تعداد اســتعلامات قضایی و حقوقی به نحو چشــم  گیری زیاد شد. به قول 
برخی از نویسندگان؛ »پس از پیروزی انقلاب اسلامی نخستین نهادی که لزوم ایجاد آن احساس 
شد، دادگاهی بود که بتواند به اتهامات سران رژیم گذشته و وابستگان به آنان رسیدگی کرده و 
طبق احکام و مقررات اســلامی حُکم لازم را صادر نماید. فوریتهایی که تأسیس هر چه سریع  تر 
دادگاه انقلاب اســلامی را الزامی کرده بود، امکان دقت و رعایت ضوابط و قوانین را نمی  داد. به 
همین دلیل، هنگامی که رهبر انقلاب حاکم شــرع دادگاههای انقلاب اســلامی را تعیین کرد، 
قانون و آیین  نامه خاصی درباره آن وجود نداشــت.« )زرنــگ، 1381: 187( این نهاد که بدون 
قانون و آیین  نامه تشکیل شد در جای خود قضات را با ابهامات فراوانی روبه  رو کرده بود و زمینۀ 
استعلامات متعدد را فراهم می  نمود. بنابراین از آنجایی که قوانین کیفری به اقتضای نیاز جامعه 
در حال تغییر و تحول هستند و به روز    رسانی می  شوند، بیشترین آمار نظریه  های منتشر شده از 

سوی اداره حقوقی در راستای رفع ابهام و توضیح الفاظ قوانین کیفری صورت می  گیرد.
از دیگر قوانینی که همچنان به صورت آزمایشــی برای مدت کوتاهی تصویب میشوند 
و همین آزمایشــی بودن و عمر کوتاه سبب دلبستگی قضات به نظریات اداره حقوقی گردیده، 
می  تــوان به قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز اشــاره کرد که در تاریخ 1392/10/3 در مجلس 
شــورای اسلامی تصویب و پس از تأیید شــورای نگهبان، در تاریخ 1392/11/21 در روزنامه 
رســمی منتشر شــد و به دلیل وجود تغییرات نسبتاً زیاد این قانون و برخورد مفاد آن با مفاد 
چندین قانون دیگر و تقارن آن با تصویب و لازم الاجرا شــدن قانون مجازات اسلامی 1392، 
ابهامات گوناگون داشــت و موجب طرح ســوالات متعددی از ســوی قضات گردید. همچنین 
می  تــوان قانون اصلاح قانون مبارزه با مواد مخــدر مصوب 1376/8/17 را نام برد که در طول 
ســال  های اخیر با تغییر و تحولات بسیاری همراه بوده و زمینۀ استعلامات متعددی را فراهم 
نمــود. یا می  توان به قانون منع خرید و فروش کالا  بــرگ)1367( و قوانین مربوط به تعزیرات 
حکومتی)1367(، قانــون مجازات اخلال  گران در نظام اقتصادی)1369(  اشــاره کرد که در 
جهت مقابله با وضعیت مقطعی به تصویب رســیدند و در جای خود ابهامات فراوانی به همراه 
داشــتند. به همین دلیل است که برخی مقررداشــته  اند: » نهاد  های تازه در هر قانون و رابطه 
آن با قوانین پیشین، مشکلاتی به وجود می  آورد که مدت  ها، وقت و توان دادرسان را مصروف 
می  دارد و همین که تا اندازه  ای گفت  و  گو  ها پایان پذیرفت، قانونی تازه پا به میدان می  گذارد و
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دوباره همان بحث  ها را ایجاد می  کند«.)کاتوزیان، 1377: 47(
در ســال  های اخیر شــاهد تصویب قوانین متعدد و بعضاً مغایر با قوانین سابق 
هســتیم. تغییرات مکرر در قوانین علاوه بر این  که قاضی را در مقام یافتن قانون ناســخ 
و منســوخ عاجز می  ســازد، آسیب جدی به شــکل  گیری رویه قضایی و دکترین که بر 
اثر مطالعه و بررســی دادرســان و حقوق  دانان در طی زمان طولانی به  وجود آمده، وارد 
می  نمایــد. همچنین این تغییرات، قانون را ضعیف و کاربرد نظریه  های مشــورتی اداره 
حقوقی را قوت بخشــیده؛ به گونه  ای که در نظام قضایی ایران شکل  گیری رویه قضایی 
مغایر با قانون دور از انتظار نیست. بنابراین وضعیت قانونگذاری در نظام قضایی ایران به 

نوعی زمینه  ساز اعتبار بخشیدن به نظریه  های مشورتی اداره حقوقی است.
محاکم، وجود اداره حقوقی را برای یاری رســاندن به مجریان در خصوص تورم و ابهام 
قوانیــن یک فرصــت می  دانند. از آنجایی که جامعه حقوقی و مراجــع مختلف به اداره حقوقی 
اعتماد دارند و این اعتماد نیز در طول زمان ایجاد شده است، لذا اداره   حقوقی درصدد این است 
که با نظریات مستدل  و متقن خود زمینه افزایش این اعتماد را فراهم آورد. استفاده از قضات 
مجرب، صاحب  نظر و برجســته مؤثر در اعتماد  سازی اســت. امروزه کمتر کتاب، رساله یا مقاله 
حقوقی را می  توان یافت که از نظرات اداره حقوقی در استدلال  های خود استفاده نکرده باشد.

اشخاصی که در اداره حقوقی قوه قضاییه مشغول فعالیت هستند از قضات اداره حقوقی 
گرفته تا اعضای کمیســیون  ها »قضات دیوان عالی کشور و قضات دادگاه عالی انتظامی قضات« 
از قضات شناخته شده و برجسته و اساتید صاحب   نظر در حوزه خود به  شمار می  روند که سالها 
وظیفه تحقیق و تفحص و تدریس رابر عهده داشته  اند و از آن جایی که یک فرایند کاملًا علمی 
و کارشناســانه در کنار ترکیب ارزشــمند قضات شایسته و مجرب که ضمن تسلط بر قوانین از 
مبانی و منابع حقوق کیفری آگاهی دارند، منجر به صدورنظریه  های مشــورتی می  گردد، عملًا 
قابلیت پذیرش آن از ســوی محاکم بیشتر می  شود. در کنار این عوامل، پیش  بینی مراجع عالی 
)حســب مورد، دیوان  عالی کشــور و دیوان عدالت اداری( برای نقض و ابرام آرای سایر محاکم، 
اغلب منجر به این خواهد شــد که قضات محاکم تالی برای جلوگیری از نقض آرای خویش در 
محاکم مذکور، از تفاســیر و ابتکارات قضات این مراجع ) از جمله قضات دیوان عالی کشور که 
خود در صدور نظرات ارشــادی اداره حقوقی دخیل  اند( پیروی نمایند. بنابراین سلســله  مراتب 
دادگاه  هــا نیز می  توانــد از طریق ایجاد الزام معنوی در اســتفاده و به  کارگیری از  نظرات اداره 

حقوقی مؤثر باشد.
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برآمد
تشکیل اداره حقوقی به موجب قانون اصول تشکیلات عدلیه و استخدام قضات 
مصوب 1315در نتیجه ابهامات، خلأهــا، تعارضات و ایرادات دیگر قانون و قانونگذاری 
بود، این نهاد با تکیه بر قضات مجرب و باســابقه که عمدتاً از قضات دیوان عالی کشور 
و قضات دادگاه عالی انتظامی قضات هســتند درصدد تفسیر قانون و صدور نظریه  های 
ارشادی بوده و در این راستا هر ساله شمار بسیاری از نیازهای دادرسان در سراسر کشور 

در پیکره پاسخ به استعلامات قضایی برآورده می شود.
اداره حقوقی قوه قضاییه، برجســته  ترین نهاد قضایــی به عنوان بازوی علمی و 
مشورتی دادرسان اســت که در همان حال از تجربه قضایی نیز برخوردار است. از آنجا 
که چهره علمی مبتنی بر پیروی از دیدگاه  های دانشــگاهی و پیروی از تفســیر قانون 
اســت و چهره قضایی بیشــتر بر پایه عملکرد دادگاهی و رویه قضایی و گاه این دو در 
رویارویی با هم قرار می گیرند؛ اداره می  تواند نقش پیوندگاه و تراز میان این دو را بازی 
کند؛ ولی چون طبق مقرره  های کنونی، هسته اصلی اداره همچنان بر پایه تجربه قضایی 
اســت و این پیوندگاه و تراز بودن به خوبی هویدا نشده است. به همین دلیل، این اداره 
با آســیب  ها و چالش  هایی رو به رو اســت که در این نوشــتار به آنها پرداخته شد و به 
طور خلاصه، آســیب شناسی مرتبط با فلســفه نظریه  های مشورتی اداره حقوقی نشان 
می  دهد؛ این نظریات در کنار نظریه  های علمی و در راستای توضیح و تبیین نظریه  های 
علمــی کاربرد دارد. چرا که نظریه  های علمی بر دانش قابل اعتماد که واقعیت علمی را 
می  ســازد بنا شده است و به نوعی قابل اســتناد هستند، ولی نظریه  های مشورتی صرفاً 
جنبه مشورتی داشته و درصدد اثبات موضوعی خاص مطرح نمی  شود. از حیث مصداقی 
اداره حقوقی بعضاً درگیر اســتعلام  هایی می  شــود که با رجوع به متن قانون به روشنی 
می  توان پاسخ آن را دریافت کرد. بنابراین هم از لحاظ طرح سؤال از سوی مرجع و مقام 
اســتعلام کننده و هم در نظریه  های صادره از سوی اداره حقوقی ایرادات و آسیب  هایی 
وجود دارد که به جایگاه مشورتی این نهاد آسیب می  زند ویا به نوعی سبب سوء  استفاده 

از اداره حقوقی می  گردد.
در حــوزه عوامل قانونی ناظر بر تعیین کیفر کمترین تشــتّت در صدور احکام 
وجود دارد. بنابراین در این حوزه با وجود تعیین تکلیف از سوی قانونگذار عملًا گرایش
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کمتری به سمت نظریات ارشادی اداره حقوقی از حیث توزیع مسئولیت در تعیین کیفر 
وجــود دارد. از آن  چه در نظام حقوق کیفری ایران عامل عمده این گرایش محســوب 
میشــود و همچنیــن می  تواند زمینۀ صدور احکام متفــاوت را فراهم نماید، می  توان به 

انباشتگی   قوانین  کیفری، آزمایشی و موقتی بودن
قوانیــن کیفری اصلی، مبهم بودن رابطــۀ قوانین باهم، نامعلوم بودن قواعد 
ناسخ و منسوخ، تعدد مراجع قانونگذاری و قاعده  گذار، عدم انضباط قضایی و قانونی 
در به کارگیری عوامل فراقانونی و دیگر عوامل اشــاره نمود. بدیهی است این امر بر 
این نکته دلالت مینماید که این قانونگذار اســت که می  تواند کیفرها را بر اســاس 
شــدت جرم تعیین نماید تا به موضوعی ذهنی وابسته به گزینش دادرسان تبدیل 
نشــود. در عین حال ایرادات عمده  ای که به نظریه  های مشورتی اداره حقوقی وارد 
اســت؛ از جمله عدم تخصص اداره و کثرت ســؤالات سبب می  شود گاه نظریه  های 
اداره حقوقی مختصر، بدون استدلال و گاه اشتباه باشد. همچنین صدور نظریه  های 
مشورتی متعارض با نظریه  های قبلی و پاسخ  های مردد به سؤالات و عدم رعایت روح 
قانون از دیگر آســیب  های مرتبط با علمی بودن نظریه  های مشــورتی اداره حقوقی 
است که سبب می شود اداره حقوقی نتواند به هدف خود در یکنواخت سازی تعیین 

کیفر نزدیک شود.
نمی  تــوان انکار کرد که با همه کاســتی  های دنبالــه  دار و فراگیر که در 
قانونگذاری کیفری اســت؛ هــم اکنون، اداره حقوقــی نیرومندترین منبع برای 
قضات به شــمار می  رود و دیدگاه  های آن برای بیشتر دادرسان پذیرفته و اعِمال 
می  شــود؛ بنابراین مستشــاران اداره نیز بر پایه همین واقعیت، بهتر از قانونگذار 
و یا نهادها یا اشــخاص دیگر که سیاســت زده یا ناکارآمد  ند، می  تواند در اصلاح 
رویه قضایی و علمی و منطقی کردن آن بکوشد. در این راستا زدودن آسیب  ها و 
چالش  ها  ی گفته شــده و نیز وجود و حفظ پیوند بین محافل علمی دانشگاهی و 
اداره حقوقی علاوه بر این  که قضات این نهاد را از آخرین دیدگاه  های دانشــگاهی 
و رویکردهای تطبیقی آگاه می  نماید، موجب می  شــود نظرات علمی  تر در اذهان 
قضات اداره حقوقی شــکل گیرد و ارشادات این نهاد به مسیر علمی و صحیح  تر 

رهنمون گردد.
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با توجه به این  که اداره حقوقی مرجع قانونی پاســخگویی به استعلامات حقوقی 
دستگاه قضایی و در مواردی دســتگاه  های اجرایی می  باشد، پیشنهاد می  گردد، مراجع 
اســتعلام کننده بدون طرح مصادیق یا جزئیات پرونده، استعلام را صرفاً در قالب سوال 
فرضی حقوقی طرح نمایند. همچنین، اداره حقوقی به آن دســته از استعلامات حقوقی 
پاســخ بدهد کــه موضوع مقرره مجهول و به عبارتی موضوع اســتعلام با اســتنباط از 
مقرراتی که قبلًا طی فرایند قانونی تصویب و منتشــر شده است همخوانی داشته باشد، 

مگر در فرض سکوت آن مصوبه در طرح موضوع استعلام. 
از آن جایی که موارد سکوت، ابهام، خلأ و سایر ایرادات قانونی طی استعلام  های 
حقوقی متعددی به اداره حقوقی  منعکس می  گردد، پیشــنهاد می  شــود، اداره حقوقی 
بــا توجه به نبض قانون و تورم اســتعلامات، انجام فعالیت  های پژوهشــی مرتبط را از 

مؤسسات پژوهشی و دانشگاهی جهت انجام کار پژوهشی درخواست نماید. 
پیشنهاد می  گردد اداره حقوقی با توجه به جایگاه قانونی و اعتبار مشورتی خود، 
از ظرفیت  های مرجع تصویب یا تفســیر کننده قوانین در جهت پاســخ به استعلامات 

حقوقی نیز بهره ببرد و صرفاً به تجربه مشورتی - قضایی خود بسنده نکند. 
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جلد دوم، چاپ اول، تهران، انتشارات مرکز اسَناد انقلاب اسلامی. 
12. شــمس ناتری، محمد ابراهیم و دیگران)1392(، قانون مجازات اسلامی در نظم 

کنونی، جلداول، چاپ اول، تهران، نشر میزان.
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13. صابری، حبیب الله)1386(، دیوان عالی کشور و نظارت بر اجرای قوانین، چاپ 
اول، تهران، انتشارات صابریون.

14. عالی  پور، حســن)1395(، حقوق کیفری فناوری اطلاعات )جرایم رایانه  ای(، 
چاپ چهارم، تهران، انتشارات خرسندی. 

15. فراروی، جمشید)1387(، فرهنگ طیفی، چاپ اول، تهران، انتشارات هرمس. 
16. فرزادنیــا، عبــاس)1397( رویه قضایی و قوانیــن موضوعه در مورد جرایم 

کارکنان دولت، چاپ اول، تهران، نشر علوم اجتماعی.
17. کاتوزیان، ناصــر)1377( کلیات حقوق ) نظریــه عمومی(،چاپ اول، تهران، 

شرکت سهامی انتشارات. 
18. کاتوزیان، ناصر)1387(، مقدمه علم حقوق، چاپ شــصت و پنجم،تهران، شــرکت 

سهامی انتشار.
19. محقق داماد، ســید مصطفی)1391(، قواعد فقه 4 - بخش جزایی، چاپ بیست 

و دوم، تهران، مرکز نشر علوم اسلامی.
20. میرمحمــد صادقی، حســین )1399(، جرایم علیه شخصیت معنوی اشخاص، 

چاپ اول، تهران، نشر میزان. 
21. نور محمــد صبری)1382(، درآمدی بــر روش تحقیق در حقوق، چاپ اول، 

تهران، نشر میزان. 

مقالات
22. اعتمادی، امیر؛ زالی  پور مداب، مهران)1400(، »مصلحت  گرایی در عفو یا تبدیل 
مجازات محکومان به حبس  هــای غیرتعزیری«، فصلنامه پژوهش حقوق کیفری، 

دوره نهم، شماره )34(، بهار.
23. اعتمــادی، امیر؛ زالی  پور مداب، مهران)1401(، »شــهادت کذب در نظام  های 
کیفری ایران، انگلســتان   و ویلز«، دوفصلنامه  ی علمی حقوق تطبیقی، دوره نهم، 

شمارۀ )1(، بهار و تابستان. 
24. افتخار جهرمــی، گودرز)1387(، »اصل قانونی بــودن جرایم و مجازات  ها و 
تحولات آن«، مجله تحقیقات حقوقی، دانشــکدۀ حقوق دانشگاه شهید بهشتی، بهار - 

شماره 26-25. تابستان. 
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                                  حسن عالی پور، مهران زالی پور مداب

25. جوهــری محمدی، حســین )1400(، »امکان ســنجی تطبیق قوۀ قاهره 
بر شــرایط حاصل از شــیوع کرونا با تأکید بر رویۀ قضایی«، مجله حقوقی 

دادگستری، دورۀ 85، شماره 114، تابستان. 
26. عالی  پور، حسن؛ بستان، مژده )1394(، »امنیت ترابری دریایی و اقدامات 
تأمینی دریایی«، فصلنامه مطالعات راهبردی، شماره 68، سال هجدهم، شماره 

دوم، تابستان. 
27. نســرین، مهرا )1399(، »مســئولیت دولت در جبران خسارت قربانیان 
کرونا«، فصلنامه تحقیقات حقوقی - ویژه نامه حقوق و کرونا. دوره 23، تابستان. 

28. نجفی ابرندآبادی، علی  حسین؛ حبیب زاده، محمد  جعفر)1380(، »تورم قوانین 
کیفری« مدرس علوم انسانی، شماره )21(.


