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 یهااز عرف در قتل  یی دستگاه قضا  می مستق ریغ یریرپذیتأث   ی و حقوق یقانون  یهاچالش

 یناموس

 1زهرا زندیه

 ۲۹/11/1۴۰۳: رشیپذ خیتار/  1۰/۰۸/1۴۰۳:  افتی در خی/ تار ی* نوع مقاله: پژوهش

 JHVMN -۲۵۰۲-1۲۷۰ کدمقاله: 

 دهیچک

باشد که  ی ( میناموس  یهابر قتل   دی)با تاک  یفریاز عرف در امور ک  یقاض  ی ری رپذیتاث  یبررس  ق،یتحق  نیا  هدف

. حقوق و بالطبع حقوق جزا دارای  ردیگی انجام م  یابه روش کتابخانه   ه یکتو با    یلیتحل  -  یفیبه روش توص

عرف و    ران،ی ا  فرییو حقوق ک  یماز منابع معتبر در حقوق جزای اسل   ی کیمتعددی است.    یمنابع استنباط

استخراج    یهای اجتماعدهیاند که از پدآن را قواعدی دانسته  یاز نوشته های حقوق  ی عادت مسلم است. در بعض

از منابع مهم حقوق به شمار   ی کیدر آمده است که    یگذار به صورت قاعده حقوقشده و بدون دخالت قانون 

.  ردیگیاز منابع ارشادی مورد توجه قرار م  یکیاعتبار عرف به عنوان    غالباً  رانیا  فرییدر نظام حقوق ک  رود.یم

و   ریروز مردم متغ  ازهایی با ن  قیکند و آن را همواره در تطبیم رییحقوق جلوگ  یو فرسودگ  یعرف از کهنگ

به    جهبا تو  نکهی. صرف نظر از اابدیهای جامعه تکامل  شرفت یدارد، تا حقوق همگام با زمان و پی متحرك نگه م

گذار باشد و  تواند الهام بخش قانون ی م فرییک نیقوان بیبودن جرم و مجازات، عرف فقط در تصو یاصل قانون

عرف    ران،ینظام قانون مدون در ا    رشیتواند به طور مستقل به جرم انگاری رفتارها بپردازد، پس از پذینم

مفاه قواعد حقوق ک  یقانون  میدرشناخت  استنباط  آن  .افتی  تیاهماز نصوص    فرییو  پاز  فرض    شیجاکه 

در  ن، یهمچن .افتیباب   نیدر ا یکند، عرف نقش مهم یم نیقانون تدو  ی است که با زبان عرف نیگذار اقانون 

است. با توجه به نقش پررنگ عرف در  فرییمنبع حقوق ک گانهیاز عناصر سه گانه جرم،  ییهاشناخت بخش

ا  یکی  ،ینظام حقوق اهداف مهم  از عرف در تفسبود که نحوه  نیا  قیتحق  نیاز  استفاده   ییمتون جزا  ریی 

ای برخوردار  ژه یو گاهیی جرائم عرف از جاهیکه در کل  میدیرس  جهینت  نی به ا  قیمشخص شود، و در طول تحق

 باشد و در متن قانون مکررا به عرف استناد شده است. یم

 . یقانون مجازات اسلم  ،یی، عرف قضایناموس  یهاقتل  ،یفریک   یگذار: عرف، قانون یدیکلواژگان 

 
جرمیکارشناس  .1 و  جزا  حقوق  اسلم  ،یشناسارشد  آزاد  ورامیدانشگاه  واحد  ایران.    ن،ی،    ول( ئمس  سندهی)نو ورامین، 

zahrazandyehlawyer@gmail.com      
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 مقدمه 

 ، یو اصول با ثبات ارزش  یابعاد زمان و مکان بر مبان  ریتاث  یبه عبارت  ایعرف و اخلق    یرابطه   ی  مسأله

  ی دگاه یاساس هر د نیدر بر دارد. بر ا ییجنا استیو س یفریرا در نظام حقوق ک یعیابعاد و آثار وس

را در    یمتفاوت   یامدهایشود آثار و پ   رفتهیپذ  نهیزم  نیدر ا  یکه مطابق با نظام حکمت و علوم اجتماع 

ا1۷:  1۳۹6،  یبه همراه خواهد داشت)برهان  یفریحقوق ک بر  از    نی(.  افکار عمومی  اساس؛ عرف و 

عنوان منبع فرعی و برخی مکاتب آن را  منابع حقوق هستند که در نظر برخی از مکاتب حقوقی به

منبع اصلی تمام قواعد    د،های آزا(.در حکومت۴۵:  1۳۹۳،ی اند )دلماس مارتمنبع اصلی حقوق دانسته

شود و گاه  صورت عرف و عادت منشا حقوق میطور مستقیم و بهحقوقی اراده عموم است که گاه به

 کند.  صورت قانون ایجاد قاعده میوسیله قوه مقننه و بهدیگر به

است    یفریبه حقوق ک  یو جامعه شناخت  نانهیواقع ب  یکردیرو  ،یفریحقوق ک  یبه مثابه مبنا  عرف؛

زمان    یازهاین  ، یاجتماع   یها  یدگرگون  ،یوجدان جمع  ،یاجتماع   یها   تیچون واقع  ییکه با مولفه ها

ها    زآنا  یبلکه در جهت پاسدار  ن،یمب  نیاصول د  یو مکان، آهنگ آن دارد تا نه با انزوا و کنارگذار

به نظر    د ی. هرچند شادیاسلم را به روز و کارآمد نما   یفریک  یاحکام و نهادها  ، یوحفظ نظام اسلم 

هستند، اما در فقه    نیباختر زم  شمندانیبه حقوق اند  یاجتماع   کردیداران رو  هیبرسد که تنها داع 

 ی فریشدن حقوق ک  ی اجتماع   ندیفرا  نهیکه زم  افتیرا    یی ها  سمی توان نهادها و مکان  یزمین  یاسلم

 (.  ۲6: 1۳۹۰،  یبلداج انیرا فراهم نموده اند)صف

  ی محل  یبا امضاء کردن عرف ها  ی نظام حقوق  نیاست و ا  یاز منابع حقوق  ک یعرف    ، یحقوق اسلم  در

زنده   شهی هم  یخود را برا  یحقوق  ستمیبه آنها و معتبر شناختن آن، توانسته است س  یو ارجاع قاض

  فراطدر اعتبار عرف آن قدر ا  یاست که نظام حقوق اسلم  یدر حال  گاهیجا  نیو متحرك نگه دارد. ا

عرف    ریو تأث  تیباشد. اهم  یآدم  ینکرده که مخالف شئون انسان و اصل عدالت و حرمت و شرافت ذات

کرده  یری فقه و حقوق جلوگ یاز آنجاست که عرف از کهنه و فرسوده شدن مبان ینظام حقوق نیدر ا

  یدارد)روح  یم و متکامل نگاه    ری روز مردم، متغ  یها  یازمندیو انطباق با ن  قیو آن را همواه در تطب

توان   یاست که م   ییارزش شناخت عرف تا جا  نی(. بنابرا۲۰۲:  1۳۹۵  خافرزانه،یو ک  حیبرندق و فص

عرف شکل گرفته   یبر مبنا یهر قانون ی اصل یۀقانون پا ن یو تدو میقبل از ترس د یترد ی ادعا داشت، ب

  ده یپد  نیاز مهمتر  ی کیموضوعه به عنوان    نیو قوان  ی حقوق  یمجموعه ها  نیکه تدو   یی است، تا جا

  ای اسلم، عرف    ی تواند ناظر بر عرف و عادت نباشد. به هر حال، در نظام حقوق  ی نم  ، یاجتماع   ی ها
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و اهل    عهیش  ی فقها  ان یدر م  زیو بحث برانگ  ریمردم از مباحث متغ انیهمان روش و سلوك مستمر م

ا به  توجه  با  است.  بوده  گاه  نیسنت  مذکور  روش  که  و    ینکته  تحول  برخ  یکون  دگرباعث   ی در 

ا  ده یجامعه گرد  نیموضوعات و احکام و قوان از    ک یبه دست آوردن حکم    یبرا  هیرو، فق  ن یاست، 

عرف    گاهیمستحدث اجتماع را مورد دقت قرار دهد. با تتبع در جا  طیمسائل و شرا  دی با  ،یعرف   دهی پد

  ن ییعرف را در حوزه تع  قبه اتفا  عهیکه دانشمندان ش  م یرسیم  جهینت  ن یاسلم به ا  ی در نظام حقوق

بزرگ    ی و فقها  انیاز اصول  یدانند و بنا بر نظر برخیاعتبار و حجت م  یدارا  ی فقه یگزاره ها  م یمفاه

؛ أوثق الوسائل  1۸۹/۴الافکار /  هی حجت است )نها   زین  ق یمصاد  صیدر حوزه تشخ  نیعرف افزون بر ا

؛ نهایه الدرایه فی  ۴1۷/۲على الکفایه/  ه؛ الحاشی۵۲/۳؛ بحوث فی علم الاصول /۵۳۴فی شرح المسائل /

 (. 16۸/1شرح الکفایه /

نشده است.    انیمختلف به صورت شفاف و مشخص ب  یحقوق  یهانهیعرف در زم  نیا  یریگکاربه   البته

آن بدون رفع ابهام   یو اجرا  قیکه تطب  یابهام و اجمال برخوردار است به نحو  یگاه متن قانون از نوع 

به خاطر    ینمفهوم قاعده قانو  یبا وجود صراحت و روشن  زین  ی. زمان ستیممکن ن  کیو زدودن نقاط تار

از مصداق ها،    یپاره ا  یبه واسطه اوصاف اختصاص ای در خود قاعده   تینقص و عدم جامع یوجود نوع 

در معرض    عیاز وقا   یو شمول آن بر برخ  ستین  یی قابل شناسا   یقاعده به سادگ   تیحاکم  یمرزها

  ا ی شوند    ی م  اقع موضوع مواد متعدد و گاه متعارض و  ا ی  یخارج  عیاز وقا   یپاره ا  ردیگ  یقرار م   دیترد

اند.  کرده  اریگذار راجع به آنها سکوت اختو قانون و قانون  ستندین   ی قاعده قانون  چیاساساً مشمول ه

  ز ین  ی شود و زمانیعطف م  گر ید  یابه قاعده  یااز قاعده  یواقعه حقوق  ک ی  ی از احکام قانون  یگاه برخ

گذاران توجه داشت که قانون  دیا ب  نها یآشکار است در کنار ا  ییمتن قانون مشتمل بر خبط و خطا

  ی هاانیدر فکر تدارك ز شتریدر حال حرکتند و ب یاجتماع  اتیح  ریغالباً در عقبه کاروان توقف ناپذ

  یاریبس  ینیب  ش یلحاظ غالباً از پ   نیمنع تکرار امور واقع شده اند به هم  یبرا  ییوارد شده و چاره جو

پ   یبا آنها باز م  شیشاپ یپ   ییارویتازه و رو  یدادهای و رو  عیاز وقا گوناگون و    عیوقا   ینیب  شی مانند. 

  ییارویهم رو  یی احاطه بر فروض و فروع متعدد رفتارها از حد توان انسان خارج است؛ به فرض توانا

به وس  یقانون آنها  غ   یکه خال  یعبارات  ۀلیبا  باشد  اجمال  و  ابهام  و  نقص  نوع  است   ریاز هر  ممکن 

 (. 6:  1۳۷۷، یدی است )ام یقانون کاف  ریتفس رتضرو هیتوج یملحظات برا گونهنیا

قبول اصل    ،یفریمانع در برابر نفوذ عرف در حقوق ک  ن یتر  یاز حقوقدانان معتقدند که اصل  یبعض

  تیرا کم اهم یفریعرف در حقوق ک گاه ینقش و جا  نیو مجازات ها  است، بنابرا میبودن جرا ی قانون

  ی اجرا  حلهو هم در مر یفریمقررات ک نیانگاشته اند، اما عرف هم در مرحله تقن دهیناد  ایجلوه داده 
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شود که    یثابت م  یو متون قانون   یفریمقررات ک  نیدارد. با دقت در نحوه تقن  ییمقررات نقش بسزا

است    یعملکرد هنجار  کی  جهی باشد. عرف؛ خود نت  یعرف م   یفریمنابع حقوق ک  نیاز مهمتر  یکی

زمان   درتوان گفت عرف    ینم  نی به قانون گشته است. بنابرا  لیتبد  یاجتماعات بشر  شرفتیکه با پ 

 ما یمستق  ایوجود داشته است، بلکه خود قانون آن بوده به صورت .نانوشته عرف    یگذارخلء قانون

مقررات و اصطلحات ملزم به رجوع   یبعض  میحقوقدانان در تفه  ای  ردیگیگذار قرار ممورد ارجاع قانون 

  میفهم، باور، تصم»  زاز عرف عبارت است ا  ق،منظوریتحق  نیدرا(.  ۴۵:1۳۹۰  ،ی)باهر  گردندیبه عرف م

که هنوز صورت قانون مجعول بخود    ی گروه در حال  کیاکثر افراد    یرفتار مستمر و اراد  ای بنا گفتار  

 (.   61: 1۳۹۴ دوست،ی)ابوالقاسم عل «نگرفته باشد

باشد و به عبارت    یم یگذارقانون  یمنبع برا نیمهمتر ،یفریک نیقوان نیدر مرحله قبل از تدو  عرف

جامعه،    ک یها در  شدت و ضعف و قباحت اعمال و رفتار انسان  صیعرف در تشخ  ر یبه علت تأث  گرید

  یستیبا   کهاست    یبه حد  یالملل  نیب  ای   یرا که از نظر افکار جامعه داخل  یگذار با کمک آن اعمالقانون

حال؛ آنچه   نیداند. با ایشود؛ تحت عنوان عمل مجرمانه، قابل مجازات م  یر یاز ارتکاب آنها جلوگ

تواند    ی نم  یفریاست که عرف در مسائل ک  ن یباشد، ا  یبه اتفاق حقوقدانان م   ب یقر  تیمورد نظر اکثر

 ت یمحکوم ایو  یفریک ببه صورت مجزا، مستند تعقی یفقه  ای یدر کنار منابع قانون یبه عنوان منبع

ملحظه   یمدون جزائ  نیمتون و مواد قوان  ی در بعض  ی با مختصر دقت (. ۴۳:1۳۹۳  ،ی لی)اردب  ردیقرار گ

دادگاه واگذار   یعمل مجرمانه به قاض  کی  ییقضا  تیماه  صیاز موارد تشخ  یاریشود که در بسیم

در خارج به    افتهیحکم قانون با رفتار انجام    قیموارد خاص، دادگاه در مقام تطب  ن یشده است. در ا

دو نکته قابل ذکر    نجای. در ادیگذار اقدام نماعرف نسبت به احراز حکم قانون  هبا مراجعه ب  دی ناچار با

دهد،   یداده و به عرف ارجاع م صیتشخ یرا موضوع  یکه امر یگذار در مواردقانون  نکهیاست؛ اول ا

از واژه عرف استفاده نم از کلمات  کند،یصراحتاً  و    یبلکه  عادتاً  و  ارتباط با    یکلمات   ایچون نوعاً  که 

کرد؛    دا یاز آن پ   یو مصداق   فیتوان تعر  یکند و جز در عرف نمیم  دایجامعه پ   یو نظم عموم  خلق ا

آن به   قیکه دادگاه از طر  یمنظور از عرف  نکه؛یعفت و استفاده کند. دوم ا  یمناف  ی مانند عفت عموم

عرف   خاص اعم از عرف عام، عرف  زند یدست م  یدگیبا موضوع پرونده مورد رس ی احکام قانون قیتطب

بلکه ممکن است عرف    ست،یو ... است و تنها عرف عام قابل احترام و معمول در سطح کشور ن  یمحل

 و ... باشد.  یدادگستر ی گروه خاص مثل پزشکان، وکل کیمورد عمل 

گردد.  یمشاهده م  یمدن   یدادرس  نییدر گذشته، در ماده سه قانون آ  یگذارقانون  یهامجموعه اراده   در

  ن، یموافق قوان  ی مکلفند به دعاو  یدادگستر  یهاامر نموده است که دادگاه  ن یبر ا  ح یگذار تصرقانون
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  ی اصلً قانون  ا ی  و متناقض باشد    ای نباشد    حیصر  ا ی کامل    یکشور  نیکه قوان  یکنند و در صورت  یدگیرس

موضوعه و عرف و عادت مسلم    نیموافق روح و مفاد قوان  د یمطروحه وجود نداشته باشد، با  هیدر قض

 (. ۴۵:1۳۸6)نوربها،  ند یرا قطع و فصل نما هیقض

که مفهوم قانون روشن نباشد، مراجعه   یموضوع اعتقاد دارد که صرفاً در مواقع  نیعرف گرا، بد   ریتفس

دارد، مستندات پرونده را بر اساس    ف یدر مقام احقاق حق تکل  یضرورت ندارد، بلکه قاض   ریبه تفاس

شود،  یآنچه سبب م   گر؛یدارد. به عبارت د  ان یو ب  میاست، تنظ  تیحالت به وصف واقع  نیکتریآنچه نزد

نمودن   ادهینشسته از نظر وجدان مطلوب واقع گردد پ   ای  ستادهیمجموع اقدامات قضات اعم از قضات ا

راه حل در جهت    نیکتریهمان نزد  یعنی   ؛یآن است. فهم عرف  یمدارك و مستندات بر اساس فهم عرف

 ،یفریک  ییقضا  ستمیدر س  یانیجر  یهااز پرونده  یاریگردد در بسیاست، ملحظه م  قتیحق  انیب

حال آنکه دخالت دادن  ند،ینمایم  یذکر شده مبادرت به اقدامات مقتض ریقضات صرفاً براساس تفاس

 نکه یا  انیرا دارد. ب  تینمودن پرونده به واقع  کیدر نزد  ییموضوعات پرونده نقش بسزا  ریعرف در تفس

  یدگ یرس  یقاض  ست،ین  فاز نظر عرف متعار  ی چه فعل  نکهیاز نظر عرف متعارف است و ا  یچه فعل

جرم در    ییهاهیکه لا  د ینما  یاجتماع م  یها  هیجان وصل به لا  یاوراق ب  یسر  کی  یکننده را از پرتو

 (. ۳: 1۳۹6، ی)کاظم شده است. جادیآن ا نیب

 ریکه نظر به تفس یبه دستگاه قضا ناچار است در صورت نیدر مقام احقاق کننده حقوق مراجع ی قاض

  د ی و مشاهده نما  د ینما  نیبا عرف عج  ی بزه را در مواقع  یو معنو  یعرف گرا داشته باشد، ارکان ماد

مدون،    یهاشتبردا  ینگاه تمام  ن ینگاه عرف بر رکن ماده بزه موضوع پرونده چگونه است. در واقع امر ا

بر آن دارند   یموجود سع  ریامر براساس تفاس  نیدهد؛ چرا که دکتریرا مورد خدشه قرار م  نیدکتر

از باب    تیدر نها   ای کنند    یمعن  ی اسیق  ریتفس  ای   ییغا   ای  یلفظ  ریرا بر اساس تفاس  یرکن ماد  ایکه  

نگاه به    عرف  ریرا در دستور کار خود قرار دهند. تفس  ق یبه نفع متهم تفسیر مض  ریتفس گرا، صرفاً 

است. آنچه که در عالم واقع اتفاق افتاده، ملك عمل    قتیمذکور نگاهش به حق  ریمتهم ندارد، تفس

از    تیاز زمان به حما  ییهاعرف گرا در برهه  ریبه نفع متهم باشد. تفس  یاست، نه آنچه صرفاً در مواقع

  ی شخص شاک  ن یا  ست،یمهم ن  د، ینما   ی قرار گرفته عمل م  عییکه حقوقش در معرض تض  یشخص

حائز   اریاز حقوق متهم بس  یشود که حقوق شاک  یم  دهیاز زمان د  یی هامتهم، چرا که در برهه  ای باشد  

 ختنیبه قانون، بدون آم  ی از زمان مشاهده شده صرف نگاه تک بعد  یی تر است و در برهه هات یاهم

 است. ده یآن با عرف، سبب  تضییع حقوق متهم گرد
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  ی هااست؛ قتل  یعرف بر قاض  یریرپذیتاث  زیو ن  ریتفس  ازمندیکه همواره ن  یفریاز موضوعات ک  یکی

قتل ها  ای   یخانوادگ به اصطلح  قربان  ،یناموس  یهااست. قتل  یناموس  یبنا  زنان    انی که  عمده آن 

  تند،قبول هس  رقابلیها غ   تیعاملن آن نوع جنا  دیکه ممکن است از د  ییرفتارها  لیهستند، به دل

هستند که در درون فرهنگ و    ییقبول، آنها  رقابل یغ  ینوع رفتارها نی. ارندیگ یتابوها، انجام م   یعنی

  لیتحم  رند،یگ  یفرهنگ قرار م ایکه در حوزه آن مذهب و    یشکل گرفته و به افراد  یمذهب خاص  ای

  یانسان یکه ارزش ها دهستن یو آمرانه ا نییاز بالا به پا یفرمان ها  یتابوها حاو نیشوند. بنابرا یم

  نیکنند. ایم  لیتحم  گرانیخود را بر د  انهیجزم گرا  ی گروه  یانگاشته و با عنوان باورها  ده یرا ناد

پنهان ساخته و با    ی گروه  ینقاب ارزش ها  ریخود را در ز  ی مذهب  ا یو    ی )به ظاهر( فرهنگ  ی باورها

  ن ی ا قت،یکنند. در حق یم برحمانه سرکو یمقدس گروه، همه متخلفان را ب یهدف حفظ ارزش ها

 ی برا  یاز آنها به منزله خطر  یپوشانند که تخط  یها آنچنان در لباس مقدس خود را م  دیها و نبا   د یبا

که ممکن    یی تحمل نخواهند شد. رفتارها  یطیشرا  چ یشده و متخلفان تحت ه  ی کل گروه تلق  تیهو

از د از مرز ب  یریبه تعب  ایقبول و    رقابلیگروه غ   دیاست  تواند شامل    یم  دهاست،ی و نبا  دهایاعبور 

از ازدواج و    یروابط جنس از ازدواج،    ایقبل  خانواده    دییکه مورد تأ   یروابط دختر با پسران  ایخارج 

( مورد قبول خانواده  یمذهب  لیکه )فرضاً بنا بر دلا  یرابطه پسر با دختر  ی عنیبرعکس آن؛    ا یو    ستندین

تابو شکن    ی رفتارها  ن یباشد. ا  گر،ی کدیمربوط به رفتار مردان با    ی روابط جنس  ا یو    ست، یو گروه ن

به قتل رساندن    یبرا  یزیکه برنامه ر  ستین  لیدل  یب   ن،یشود. بنابرایم   یخانوادگ  یآبرو  ای باعث شرم  

شده و    یزیبرنامه ر  ، یخانواده قربان   نیخانواده، شامل عاملن قتل و همچن  یتابوشکن با کمک اعضا

  کنند. یم  ادیشناخته و    ”یرا به عنوان “قتل ناموس  عینوع فجا  نیا  یارسانه  یها. گزارشردیگیانجام م

مورد    یشده و حت  یتلق  یو هنجار  یمربوط به آنها عاد  یهاخانواده  یها براقتل  نگونهیهرچند که ا

تواند قابل درك باشد مگر  یاز جامعه ضرورتا نم  ی مهم  یهابخش  یبرا  رد،یگیهم قرار م  سیتقد

 شوند. ریتعب یبرخاسته از جمود فکر تیجنا نوانآنها ع  نکهیا

 ه ینقش عرف در جرائم مستوجب قصاص و د  - 1

  ا یبر نفس   تیجنا  رادیعامدا مرتکب ا  ی هستند که در آنها جان  یدیه جرائم  مستوجب قصاص و  جرائم

  ت یقصد نداشته باشد جنا  جهینت  جاد یدر ا یشود، و هرگاه فاعل در انجام فعل قاصد باشد ول   ی عضو م

  د قاص  جهیکه نه در ارتکاب عمل و نه در تحقق نت  یاست و در صورت  هیشبه عمد و موجب تحقق د

  هیپردازد که نقش عرف در جرائم علیموضوع م  نیمبحث به ا  نی خطاء محض است. ا  ت یباشد جنا

 ست؟یچ یجسمان تیتمام
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  ی از جرائم مستوجب قصاص نفس، قتل عمد  ی کینخست نقش عرف در قتل مستوجب قصاص    گفتار

مبحث   نیقصاص است. در ا  طیمحقون الدم با جمیع شرا   یانسان زنده    یاست. مجازات قتل عمد

و اسباب   تی مواضع حساس سبب  فیآلت قتاله تعر  یقتل عمد  فیکه به نقش عرف در تعر  میدار  یسع

موارد که موجب قصاص   یبودن سبب از مباشر در بعض یبودن اقو یعرف نیچن م و ه یدر قتل عمد

 .میکن یاست را بررس

 ی قتل عمد  ف یو تعر  ص ینقش عرف در تشخ  - 1-1

از شخص    اتیح  یعبارت است از سلب عمد  یقتل عمد  "  ندیگویم   یقتل عمد  فیدر تعر  حقوقدانان

  ی قتل عمد  فی(. نقش عرف در تعر۳۷:  1۳۹۲اد،ی)  یبدون مجوز قانون  گریشخص د  لهیزنده به وس

برا نهفته است  عام و کارشناسان در فعل مرتکب  از عرف  عمد فعل    ی تحقق رکن ماد  یاعم  قتل 

زدن  :  باشد مانند  اتیقادر به سلب ح  ی کیزیباشد که عرفا و در عالم خارج از نظر ف  ی لعم  د ی مرتکب با

ها  یبعض  ی دهیباشند به عق  دی هر چند شد  ی . اما صدمات روحنهایو امثال ا  دنیخوران  دن،یسوزاندن، بر

 ستیآسان ن  جهیعمل و نت  انیم  تی اثبات وجود رابطه سبب  رایباشد ز  یقتل عمد  یتواند عامل عرف ینم

  یباشد و توسل به ختم و جادو عامل تحقق قتل عمد  اتیقادر به سلب ح  دیبا   یعمل ماد  نیو همچن

 باشد.  یعرفا و عادتا نم

  یقتل عمد  فیق.م.ا در تعر  ۲۹۰به عرف رجوع کرد. ماده    دیبا  تیدر انطباق قتل عمد با واقع   نیبنابرا

   دارد:یماده مقرر م نینظر به عرف مسلم داشته است ا زین

 شود: یمحسوب م یعمد ریدر موارد ز تیجنا

 نیمع  ریغ   یافراد  ای فرد    ای  نیمع  یافراد  ایبر فرد    تیجنا  رادیقصد ا  یهرگاه مرتکب با انجام کار  .الف 

نوعاً    یآن واقع شود خواه کار ارتکاب  رینظ  ایمقصود    تیجنا  زیجمع را داشته باشد و در عمل ن  کیاز  

 آن بشود، خواه نشود. رینظ  ای تیموجب وقوع آن جنا

گردد، هرچند  یآن م  رینظ  ای واقع شده    تیانجام دهد که نوعاً موجب جنا  یهرگاه مرتکب عمداً کار  .ب

آگاه و متوجه بوده که آن کار نوعاً موجب آن  یآن را نداشته باشد ول  ریو نظ تیقصد ارتکاب آن جنا 

 شود. یآن م رینظ  ای تیجنا
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را هم که انجام داده    یآن را نداشته و کار  رینظ  ا یواقع شده    تیهرگاه مرتکب قصد ارتکاب جنا.  پ

افراد متعارف نوعاً موجب جنا شود لکن درخصوص   یآن نم  ر ینظ  ای واقع شده    تیاست، نسبت به 

  ا ی  یخاص مکان   تیبه علت وضع  ا ی و    گرید  تیهر وضع  ای  یریضعف، پ   ،یماریبه علت ب  ه،یعل  یمجن

  ینامتعارف مجن  تیمشروط بر آنکه مرتکب به وضع  شودیآن م  رینظ   ای  تینوعاً موجب آن جنا  یانزم

 آگاه و متوجه باشد.  یزمان ا ی ی خاص مکان تیوضع  ای هیعل

  ینیجمع مع  ا ی آن را داشته باشد بدون آنکه فرد    رینظ  ا یواقع شده    تی جنا  راد یهرگاه مرتکب قصد ا  .ت

  یدر اماکن عموم  نکهیآن، واقع شود، مانند ا  رینظ  ای مقصود    تیجنا  زیباشد، و در عمل ن  یمقصود و

 کند.  یبمب گذار

 به عرف رجوع کرده است.  "شودیآن م  رینظ  ا ی   ت ینوعاً موجب آن جنا"ماده با بکار بردن عبارت    نیا

قتل عرفا فعل مثبت است و ترك    ی از ترك فعل هر چند عنصر ماد  ی رابطه با تحقق قتل عمد ناش  در

  نیکه بتوان بییدر جا  ی دهد اما به لحاظ عرف  لیجرم قتل را تشک  یتواند رکن ماد  ی فعل عرفا نم

تواند رکن  یو جود داشته باشد، ترك فعل هم م  یترك فعل و تحقق قتل عمد رابطه سببیت عرف

 دارد: یق.م.ا مقرر م ۲۹۵ماده  نهیزم نیدهد. در هم لیقتل عمد را تشک  یادم

را که قانون بر عهده او گذاشته   یخاص  فهیوظ  ایکه انجام آن را برعهده گرفته    ی فعل  یهرگاه کس"

 تیانجام آن فعل را داشته است جنا  ییواقع شود چنانچه توانا  یتیاست، ترك کند و به سبب آن جنا 

که  نیمحض است مانند ا  یخطا  ا ی  یشبه عمد  یعمد  شود و حسب مورد،یحاصل به او مستند م

 فه یپرستار وظ  ایپزشک    ایندهد    ریدادن را برعهده گرفته است، کودك را ش  ریکه ش  یا  هیدا  ا ی  مادر

 "خود را ترك کند.  ی قانون

  ن ینکرده است و به استناد ا  نییترك فعل تع  یرا برا  ی است و مجازات  یماده آموزش  کی  نیا  البته

  حاً یترك فعل صر  1۰۹۸به شماره    یاز اداره حقوق  یاهیدر نظر  اما   را مجازات کرد.  یتوان کسیماده نم

نظر: همانگونه که قتل در اثر ارتکاب فعل مانند جرح و خفه کردن و   نیشده است. طبق ا  رفتهیپذ

اگر مادر  ابد یممکن است در اثر ترك فعل هم تحقق    ابد، ییتحقق م  نهایا  رینظا دادن    ریش  یمثلً 

قاتل محسوب است. هر   رد،یندهد تا بم ریبه قصد کشتن طفلش به او ش استفرزندش را تعهد کرده 

 فهیو وظ  تیاست و برخلف مسئول  قی( مسئول نجات غریکه طبق مقررات )نظامات دولت  ی گاه کس

ماده    ۲جرم و مشمول بند    یامتناع ورزد و آن شخص در آب خفه شود، عمل و  ق یخود از نجات غر
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مورد رابطه   ن یاست. در ا  یو رفع مخاطرات جان  نیاز کمک به مصدوم  یواحده قانون مجازات خوددار

 جهینحو ملحوظ است که مسئول نجات غریق منحصراً قصد ترك فعل را دارد نه قصد نت  نیبد تیعل

خواهد بود. در    ه یشبه عمد ومسئول مذکور ضامن پرداخت د  قیرو قتل مذکور از مصاد   ن یرا و از ا

( قیخفه شدن غر  جهی ترك فعل شود و قصدش حصول نت  مرتکبکه مسئول نجات غریق    یصورت

  از.  شده قاتل محسوب و مجازات قتل عمد را خواهد داشت  ادیحاصل شود، مسئول    جهیباشد و نت

کشد و  یرا م  ی فعل مثبت شخص ک یکه با انجام  ی کس ن یگاه عرف مردم ب ز ین ی اخلق نیلحاظ مواز

نگذاشته  یگردد تفاوت یم یداده است موجب مرگ و یانجام م دی که با یکه با عدم انجام کار یکس

 (.  ۳۸:  1۳۸1،  ی محمد صادق ریاست)م

به عرف رجوع شود،   دی است که با یاز موضوعات زیتحقق قتل ن جهیو ازهاق روح از بدن و در نت احراز

رفته که با رجوع به عرف کارشناس و جلب نظر    ایاز دن  یکه کس  م ییبگو  قا یدق  میتوانیم   یزمان  رایز

 ی مبنا  نکهیرابطه با ا  در  در واقع استناد به عرف کارشناس است.  م؛یپزشکان وقوع قتل را احراز کن

آمده است:    نیچن  یمرحوم فاضل لنکران  عهیالشر  لیباشد، در کتاب تفصیعرف م  ی شناخت قتل عمد

بر کشنده بودن آن آلت بزند و کشته شود    ی با علم و آگاه  یارا با آلت کشنده  یگری قطعا هر کس د

مستقر در حکم مرده    ریغ   اتیح صیتشخ  یبرا  یطرف  از  شود.یمحسوب م  یعرف قتل عمد  در نزد،

شناخته شده است. منظور از   یعرف   یمستقر مفهوم  ریغ   ات یبه عرف رجوع کرد و عموما ح  دی با  زین

هنوز  یخود است ول اتیرمق ح  نیدر حال از دست دادن آخر یمستقر آن است که انسان ریغ  اتیح

وارد کند که او را در حکم مرده قرار دهد  یبه فرد یاصدمه ینشده است. اگر کس یدچار مرگ قطع

و   شودیق.م.ا نفر اول قصاص م  ۳۷1با توجه به ماده رد یرمق را از او بگ نیآخر یبا صدمه ا  یگریو د

 اتیح  صیمهم است ملك تشخ  نجایشود. آنچه در ایمحکوم م  تی بر م  تینفر دوم به مجازات جنا

را عرفا در    هیعل  یکه بتوان شخص مجن  ی. به نحواشدبیآن است م  یمستقر که همان صدق عرف   ریغ 

 حکم مرده قلمداد کرد.  

 بودن مفهوم آلت قتاله  یعرف - 2-1

چون اسلحه، چوب،    یالهیبه کار بردن وس  تواند یارتکاب قتل است که م  یلهیاز آلت قتاله وس  منظور

آلت جرم است.    ا یتحقق قتل عمد وصف قتاله بودن فعل    طیاز شرا  ی کیباشد.    ل یوسا  ریسم و سا

 .آلت به چند اعتبار است ا یمعمولا قتاله بودن عمل  
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 .بودن مانند اسلحه یقتاله بودن آلت به اعتبار ذات  .الف

 .قتاله بودن آلت به اعتبار برخورد آن به موضع حساس .ب

 . هیعل یمجن یجسم ،یقتاله بودن آلت به جهت وضع مزاج .ج

  نهیرا به کارشناسان متخصص در آن زم  هیجرح، معمولا محاکم قض  رادیاحراز قتاله بودن آلت ا  یبرا

 کند. یخود را اعلم م  هیدهند که با توجه به عرف کارشناس نظریارجاع م

با توجه به برخورد آن به   یقتاله بودن آلت را در موارد ییقضا یهیهمان رو ای  ییعرف قضا نیهمچن

دارد:  یکشور مقرر م  ی عالنواید  ستمیشعبه ب  ۸16شماره    یرابطه را   نیداند. در همیمواضع حساس م

به سر و بدن مقتول زده است که موجب   یگرد آهن  لهیمتهم که با م  حیبا توجه به اعترافات صر"

 . "شودیقصد کشتن نداشته است قبول نم نکهیا یاست ادعا دهیاستخوان سر و ترقوه گرد یشکستگ

از آلت قتاله در ماده    یمقرر م  نی چن  1۳۲۰/1۲/16مورخه    1۲۴شماره    یرا  در   1۷1دارد منظور 

خود آن آلت    ا یضرب و جرح به کار رود که    رادیاست که در ا  یالهیهر گونه وس  ،ی عموم  فریقانون ک

که ضرب و جرح بر آن وارد آمده عادتا موجب    یموضع  تی به اعتبار خصوص  ایعادتا کشنده باشد و  

به قتل برسد    ی شانیبه سر و پ   یزراعت  ی آهن  یدر اثر ضربات شانه  هی عل  ی اگر مجن  نیقتل گردد. بنابرا

موضع اصابت قتاله محسوب و    ت یبر فرض هم که آلت استعمال شده قتاله نباشد از لحاظ خصوص

 باشد.  یم یقانون مجازات عموم  1۷1ماده  ری مشمول قسمت اخ

  ، یماریب  لیبه دل  یول  ستیاوقات آلت و کار انجام شده غالبا و نوعا نسبت به افراد کشنده ن  یگاه 

نسبت به مقتول کشنده بوده است و هرگاه قاتل به    ی و امثال آنها عمل ارتکاب  ی کودک  ی ناتوان  یریپ 

قتل    اشدکشنده شده ب   ریضرب و لو غ   رادیداشته باشد و مرتکب ا  ی مقتول و اوصاف او آگاه  تیوضع

 دارد: یمقرر م نیکشور چن یعال وانید 6شعبه  11۴6 یرا در شود.یعمد محسوب م

و متهم عادتا    هیعل  یمجن  تیوضع  یاست که آن عمل با ملحظه    یمنظور از آلت قتاله، هر نوع عمل " 

 . "زدن بچه و امثال آن نیبه زم یسبب هلکت گردد. مانند از بلند 

آلت قتاله به عرف   فیدر ارجاع تعر  یهم با ذکر عبارات نوعا و غالبا سع  گرید  ییدر آرا ییقضا یهیرو

، 1۳1۸/۳/۲۳مورخه  6۲۵،  ۳/1۷/ 1۳1۸مورخه ،  ۵۸۸کشور در آرا    ی لعاوان ید  ۲مثال شعبه    یدارد. برا
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م  نیچن  1۳1۷/۲/۴مورخه    1۸۴و    1۳۲۲/6/۲۰مورخه    1۷۴ در    منظور  دارد:یمقرر  قتاله  آلت  از 

است که نوعا و    نیو مناط در قتاله بودن آلت استعمال ا  یعموم  فریقانون ک  1۷1ماده    ریقسمت اخ

که به پرده  ی چاقو به پهلو طور  له یبه وس  رادیاثر باشد و ا  نیا  یغالبا و لو به اعتبار موضع جرح دارا

اگر هم    دنی به فوت و مجروح گرد  ی و منته  ده یصفاق رس استعمال شده    تنهاشود  آلت  اعتبار  به 

آن مشمول قسمت مذکور   تیفیماده مزبور نشود با ملحظه موضع جرح و ک  ریمشمول قسمت اخ

 (. ۲6۴: 1۳۹۵ن،ی)مت خواهد بود

قتاله بودن آلت    صیتشخ  یارهایاز مع   یک یشود که  یاستنباط م  ییقضا  یهیتوجه به آرا فوق و رو  از

از آن   یاثر ناش نیب تیمفهوم آلت قتل و قتاله بودن آن و وجود رابطه سبب نیقتل، عرف است. بنابرا

 باشد. یمحمول بر عرف و عادت مسلم م  ی عمل همگ

 بودن عمل موجب قتل  یعرف  - 3-1

عمل نوعا موجب  ای است که فعل    نیا  ی تحقق قتل عمد  طیاز شرا یک یق.م .    ۲۹۰مراجعه به ماده   با

غالبا کشنده نباشد در صورت نداشتن قصد قتل، قتل اتفاق    ایعرفا    ایشود. پس اگر فعل نوعا   تیجنا

عملیافتاده عمد محسوب نم م  یشود.  انجام    یلبس  ا ی  یجابیا  یدهد ممکن است جنبهیکه قاتل 

دهد تا  یو آنقدر به کتک زدن ادامه م  زندیرا کتک م  یمرتکب کس  یجابیا  یجنبه   در  داشته باشد.

قتل  جهیفرض تداوم و استمرار ضربات عادتا کشنده بوده است و در نت ن یمضروب به قتل برسد. در ا

محل    ای نباشد و    ای که آلت ضرب نوعا کشنده باشد    ستیمورد ن  نیدر ا  یشود و تفاوت یم   یعمد تلق 

بر آن    اتیکه ح  کندیرا ترك م  ی مرتکب فعل   یسلب  ینباشد در جنبه  ای برخورد ضربات حساس باشد  

  ن یدهد و اینم  ریش  یخود را مدت  یبچه  یشود. مثل مادریفعل مترتب است و ترك جب مرگ م

فرض هم ترك فعل    نی، در ا  ردیم  یاست که معمولا بچه در آن مدت نوعا و عرفا م   یزانیمدت به م

  در  شود. اصولا احراز قتاله بودن فعل به عرف و عادت ارجاع داده شده است. یمحسوب م  ه نوعا کشند

همانند آلت قتل،    د یترك فعل با  ای آمده است که فعل    ی قتل عمد  فیدر تعر  زین  ی کلم و عبارات فقه

است؟ ارجاع شده  عادت  و  به عرف  بودن فعل  قتاله  احراز  مباحث  تمام  و در  باشد   ی )موسو  قتاله 

ممکن است به اعتبار قتاله بودن آلت کشنده محسوب شود که   یارتکاب   عمل  (.۵۵۰:  1۳۹۰،ینیخم

 به عرف و عادت مراجعه کرد.   د یهمانطور که گفته شد باز هم با
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 بودن مواضع حساس  یعرف - 4-1

منجر به   تیحساس  نیو ا  باشدیحساس م   یاز بدن نسبت به اصابت آلت  یموضع  نکهیشناخت ا  یبرا

است    ی موضع حساس محل  یپزشکان مراجعه کرد از نظر پزشک  یبه عرف کارشناس  د ی گردد بایقتل م 

قفسه   ه، یمثال ،مغز ،قلب ،کبد ر  یجراحت و از کار افتادن آن موجب ازهاق نفس گردد. برا  رادیکه ا

و   ادیز یز یبه آن موجب خونر یبا آلت یاز مواضع حساس انسان است که هرگونه جراحت یبعض نهیس

از مواضع بدن انسان از مواضع حساس محسوب    کیکدام    نکهیا  صی تشخ  یگردد. برایقتل م  جهیدر نت

با یم برا  یپزشک  یبه عرف کارشناس  دیشوند  از نظر عرف پزشکان شکستگ  یمراجعه کرد.   ی مثال 

نم  ایدست    واناستخ  به حساب  از مواضع حساس  عرفا  و    نیب  یتیسبب  یرابطه   رایز  دیآیپا  مرگ 

  ن یرابطه چن  نیکشور در ا  یعال  وانید  یعموم  ئتیمذاکرات ه  در  استخوان وجود ندارد.  یشکستگ

وارد شده که حساس است    یبه مغز کس  یاضربه  یدستچوب   کی آنچه مسلم است با    :آمده است

... هم بود در جا فوت یکه در گزارش جناب آقا  یشده به مرگ به طور  ی است و منته  یموضع حساس

  رسد یزدم که به قبرستان نم  شانیبه ا  یاچنان ضربه  فتهکنند که گیشده و از خود متهم هم نقل م

(.  66: 1۳۸6)سپهوند،  قتل( درست است بودن  ی کشور )عمد  ی عال وانیشعبه د  صیبه نظر بنده تشخ

اظهار نظر کرده که صدمه وارده    یجسد و کالبد شکاف   نهیپس از معا  یقانون  یرابطه پزشک  نیدر هم

با توجه به عرف   یعموم  ئتیه  ی اعضا  جهیو در نت  هشد  یمغز  بی جمجمه و آس  یمنجر به شکستگ

به    یچنانچه شخص  نیبنابرا  اند. داده  صیمتهم را نوعا قتاله تشخ  ی ،پزشکان عمل ارتکاب  یکارشناس

امر سبب مرگ او گردد، عرف    نی وارد کند و ا  یااز بدن مقتول مانند سر ضربه  یاتینقطه حساس و ح

 داند. یم  یدانسته و آن را قتل عمد ی حساس بودن موضع به عمل ارتکاب قیاصابت ضربه را از مصاد

 ی در قتل عمد  تیبودن سبب  ی عرف  -5-1

 تی است و منظور از سبب  یدر قتل عمد  بیعلوه بر مباشرت تسب  یاز موجبات تحقق قتل عمد  یکی

مسبب    یاگر آن سبب از سو  کهیسبب، موجبات قتل را فراهم آورد به طور   جادیبا ا  یاست که فرد  نیا

سبب   صیتشخ  شودیمطرح م  نجایکه در ا  یاز مباحث  یکیشد.  یمحقق نم  زین  یآمد قتلیبه وجود نم

مطرح    تیبودن سبب  یعرف  هیخصوص نظر  نیصورت اجتماع اسباب متعدد قتل عمد است در ا  در

  انیاز م  د یباشد با  ی هم مشهور م  جهینت  یشرط کاف   یهیکه به نظر  هینظر  ن یشده است؛ بر اساس ا

حادثه    جاد یرا که عرفا و عادتا باعث ا  ی اند تنها عامل که در وقوع حادثه نقش داشته  ی اسباب  ی تمام

که    یاست به طور  ی بر تفاهم عرف   ی سبب قتل مبتن  تعیین  شناخت.  ی به عنوان علت واقع  شودیم



                                                                                                                                                                            www.jhvmn.ir                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         1404  بهار   ، 18ی  پیاپ ،  1  شماره   ،  6دوره  فصلنامه علمی حقوق و مطالعات نوین،  

ISSN: 2783-1329                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         :۸۷۰۱۹شماره مجوز انتشار   

 

1۳ 

 

سبب    قیمسموم از مصاد  یبا غذا  هیعل یمثل اطعام مجن  شناسد. یم  تیرا سبب جنا  ی عرف فعل جان

آلوده اقدام به قتل    یخود مقتول است که با مباشرت در خوردن غذا  ن یقتل است هر چند که ا  ی عرف

  شناسندیم  زبانی بر موضوع عرفا سبب قتل را م  یجهل و  به با توجه    یطیشرا  نیکرده است اما در چن

 (.  ۳۵۷: 1۳۸6ض،ی)ف

بوده است، رجوع به عرف ملك    تیکدام سبب موثر در وقوع جنا  نکهیو ا  بیشناخت مسئله تسب  یبرا

 باشد.   یعرف کارشناس ا ی تواند عرف عام  یم نیاست که ا

مورد توجه قرار گرفته    اتیدر مبحث د  یاز قانون مجازات اسلم  یسبب متعارف در موارد  یه ینظر

 آمده است: ۵۰۳است. به عنوان مثال در ماده 

  ا ی  ردیشخص پرت شده بم  ایپرت کند و شخص ثالث    یشخص ثالث  یرا به رو  یگری د  یهر گاه کس" 

 "است. یشبه عمد تینگردد، جنا ی عمد تیجنا فیکه مشمول تعر یمصدوم گردد در صورت

را عامل قتل بشناسد، مسبب    یاست و اگر عرف سبب   یعرف  تیسب  اریدر قتل ملك و مع  تیسبب  در

 قاتل است. 

 از مباشر  یبودن سبب اقو   یعرف  - 6-1

 ریتأث  ،یتیدر وقوع جنا  ب یبه تسب  یبه مباشرت و بعض  یچند عامل برخ  ای هرگاه دو  "ق.م.ا:    ۵۲6  ماده

مستند به تمام عوامل    تیمستند به اوست ضامن است و چنانچه جنا تیکه جنا یداشته باشند، عامل

  کیهر  ورتص  نیرفتار مرتکبان متفاوت باشد که در ا  ریمگر تأث  باشندیضامن م  یباشد به طور مساو

 ریغ   ریجاهل صغ  اریاختیب   تیکه مباشر در جنا  یل هستند. در صورتئورفتارشان مس  ریتأث  زانیبه م

 "مجنون و مانند آنها باشد فقط سبب، ضامن است. ای زیمم

 ماده:  ی انی پا قسمت

مجنون و مانند آنها باشد فقط    ای  زیمم  ریغ   ر یجاهل صغ  اری،اخت  یب   تیکه مباشر در جنا   یدر صورت

 کند. یاز مباشر اشاره م یسبب ضامن است. به سبب اقو

  تیکه در ملک خود آتش روشن کند و آتش عادتا سرا ی تواند موجود جامد باشد مثل کسیم مباشر

  ا یکه صاحب آن خطر حمله آن را بداند.   یدر صورت وانیح یباشد مثل حمله  وانیکند. یا مباشر ح
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  کم ح  ا یجاهل به موضوع    ای باشد و    زیمم  ریغ   ریو صغ  نیمانند مجان  یفریک  تیاز افراد فاقد مسئول

  ی پوشاند و مباشر جرم را که از آن آگاهیآن را م  یکند و رو  یحفر م  یکه چاه  ی باشد مانند کس

 (.  ۹۹: 1۳۷۸ان،ی)گلدوز فتدیندارد همراه خود ببرد و در آن ب

اقو  صیفوق تشخ  یهامثال  یه یکل  در با عرف و عادت   یعرف  یاز مباشر جنبه   ی سبب  داشته که 

 ی اموجب بروز حادثه  بی هرگاه مرتکب به نحو تسب  نیابنابر  . دیآینظر کارشناسان به دست م  ای مسلم و  

گونه شک و    چیباشد که عرف بدون ه  یابه گونه  تیاجتماع آن با مباشرت اگر سبب  رغمیشود عل

عنوان مثال    به  (.1۰۵:  1۳۹۳،یاس ی)ق  را به سبب منتسب بداند، سبب ضامن است  جهینت  یدیترد

اما سبب آن شخص د باشد  به فعل مقتول  بتوان عرفا سبب  یگری قتل مستند  اگر  را مقصر    باشد 

شخص مزاحم خود را    ا ی  شیفرار از ربا  یبرا  یدانست، سبب مقصر است. به عنوان مثال هرگاه فرد

  کسصورت چون ع   نیو موجب مرگ خود گردد در ا  ندازدیدر حال حرکت ب  یخودرو  یچرخ ها  ریز

توان به آن یجراحت وارده را نم  ا ی است مرگ    متعارف،  ریاز نظر عرف کامل نامعقول و غ   ی العمل قربان

از    نگونهیباشد. ارجاع ایاز مباشر نم  یعرفا سبب اقو  یحالت  نیدر چن  رایشخص مزاحم نسبت داد، ز

 یاقو  صیتشخ  یبرا  یاری مع  یسابقه دارد قانون مجازات اسلم   زیها به عرف در کلم فقها نی داور

  ار یگرفت که فقها مع جهی توان نتیم  یمباحث فقه یبودن سبب از مباشر ارائه نکرده است. با مطالعه

 .(11۰)همان، ص  اند بودن سبب از مباشر را عرف و عادت قرار داده یقو

 نقش عرف در جرائم مستوجب قصاص عضو و جرح   - 2

جرم از جرائم    نیباشد. ایم   یجرح و قطع عضو عمد  رادیاز جرائم مستوجب مجازات قصاص، ا  ی کی 

  ۴۵  هیخداوند متعال در آ  باشدیقرآن مجازات آن قصاص م  حیحق الناس بوده و به موجب نص صر

قصاص    یرا همانند قتل عمد  یهرگونه جراحت عمد  رادیسوره مائده به صراحت مجازات قطع عضو و ا

و    رهیپا و غ   ایکرده است. جراحت گاه عبارت است از قطع و جدا کردن عضو مانند قطع دست    ماعل

به طور  است  و جدا کردن عضو  بدون قطع  م  یگاه جراحت  گفتار    نیا  در  باشد.یکه عضو متصل 

نقش عرف و عادت در   نیو همچن ی جراحت عمد فیو تعر صینقش عرف در تشخ رامونیپ   یمباحث

منظور از نوعا    نجایو در ا  ردیگیقرار م   یقطع عضو مورد بررس  ایمواضع جرح    تیحساس  صیتشخ

ا  تیموجب جنا بندها  ایجرح    رادیشود، عمل  به  با توجه  سه گانه ماده مذکور    یقطع عضو است. 

 گردد.  یجراحت عمد رادینوعا و عرفا منجر به قطع عضو و ا  دیبا  یشود که فعل ارتکابیاستنباط م
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عرفا و غالبا    لیاستعمال آن وسا  دیاستفاده شود با  ی لیاگر در ارتکاب جرم از آلات و ادوات و وسا  و

نما  دیتول هم  دیجراحت  و وسا  نطوریو  ادوات  و  بودن آلات  ا  لیجارحه  در  کار گرفته شده   رادیبه 

  معولا باشد که    لیو قطع عضو ممکن است به اعتبار نوع و ذات جارحه بودن آن وسا  یجراحت عمد

آلات    یو چاقو اما بعض  غیگردد مانند ت  یاز بدن منجر به جرح م  یو غالبا استعمال آنها به هر موضع 

فعل به اعتبار حساس بودن موضع   ایبلکه جارحه بودن آن آلت  ندینما یجرح نم دیذاتا تول ل یو وسا

و عادت    رف بودن آلت جراحت و حساس بودن موضع با رجوع به ع   یباشد که احراز ذات  یجرح م

  نینگ  یباشد که دارا  یضرب با مشت که به انگشتان ضارب انگشتر  رادیمثال ا  یگردد. ابرا  یم  نییتع

  رایگردد، ز  ینم  یران موجب جراحت  ای مانند کف دست    یحساس  ریفلز باشد به محل غ   ای  نیسنگ

  ای   ی شانیمشت گره شده به پ   تی وضع  نیباشند. اما اگر با هم  یمناطق و مواضع حساس نم  نیعرفا ا

  ی جراحت م  رادیپوست و ا  یمنجربه پارگ  دیضربه وارد نما  ختهیر  ا ی شده    دهیآن چ  یکه موها  یسر

باشد نه به اعتبار موضع بلکه به    ی فعل ممکن است نه ذات  ایاحراز جارحه بودن آلت    نیشود. و همچن

 ،یریضعف مزاج، پ   تبه جه  هیعل  یموارد مجن  نگونهیباشد که معمولا در ا  هیعل  یمجن  تیاعتبار شخص

  راد یبا ا جهیضربه تحمل و طاقت نداشته باشد و در نت نیصغر سن ممکن است در قبال کوچکتر ای و 

منظور از نوعا موجب   نجا یکرده است. و در ا  رجوع  جراحت شود.  رادیضربه کوچک منجر به ا  کی

  ی سه گانه ماده مذکور استنباط م  یقطع عضو است. با توجه به بندها  ایجرح    رادیشود، عمل ا  تیجنا

گردد و اگر در ارتکاب    یجراحت عمد  رادینوعا و عرفا منجر به قطع عضو و ا  دیبا  یشود که فعل ارتکاب

  دیجراحت نما  دیعرفا و غالبا تول  لیاستعمال آن وسا  دی شود با  استفاده  یلیجرم از آلات و ادوات و وسا

و قطع    ی جراحت عمد  رادیبه کار گرفته شده در ا  ل یجارحه بودن آلات و ادوات و وسا  نطوریو هم

باشد که معولا و غالبا استعمال آنها به   لیعضو ممکن است به اعتبار نوع و ذات جارحه بودن آن وسا

جرح    دیذاتا تول  ل یآلات و وسا  یو چاقو اما بعض   غیگردد مانند ت  یاز بدن منجر به جرح م   یهر موضع

باشد که احراز   یفعل به اعتبار حساس بودن موضع جرح م  ایبلکه جارحه بودن آن آلت    ندینما  ینم

مثال    یگردد. ابرا  ی م  نییبودن آلت جراحت و حساس بودن موضع با رجوع به عرف و عادت تع  یذات

فلز باشد به محل    ای  نیسنگ  نینگ   یباشد که دارا  یضرب با مشت که به انگشتان ضارب انگشتر  رادیا

مناطق و مواضع حساس   نیعرفا ا  رایگردد، ز  ینم  یران موجب جراحت  ای مانند کف دست    یحساس  ریغ 

  ایشده    دهیآن چ  یکه موها  یسر  ا ی  ی شانیمشت گره شده به پ   تی وضع  نیباشند. اما اگر با هم  ینم

احراز جارحه بودن   نی. و همچنشود یجراحت م رادیپوست و ا یمنجربه پارگ د،یوارد نما ضربه ختهیر

باشد    هیعل  یمجن  تیباشد نه به اعتبار موضع بلکه به اعتبار شخص  ی فعل ممکن است نه ذات  ایآلت  

صغر سن ممکن است در    ای و    ،یریبه جهت ضعف مزاج، پ   هیعل  یموارد مجن   نگونهیکه معمولا در ا
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ضربه کوچک منجر به    کی  رادی با ا  جهیضربه تحمل و طاقت نداشته باشد و در نت  نیکوچکتر  لقبا

 (. ۷۳: 1۳۹۷،یعی)سم جراحت شود رادیا

 محض  ینقش عرف در قتل و جراحات شبه عمد و خطا  - 3

ندارند و از باب    یدر پ  یمجازات  تیبه لحاظ فقدان سوء ن  یجسمان  تیتمام  هیعل  اتیاز جنا  یبعض

قتل ها و    هیجرائم شامل کل  نیاست. ا   یمقتول بر عهده جان   یهدر خون بها  یحفظ دماء و قاعده

قتل شبه عمد گفته شده است:    فیتعر  در  محض است.  یعمد مانند شبه عمد و خطا  ریجراحات غ 

غالبا کشنده    یگر یرا نسبت به د  ی قصد انجام فعل  ی شبه عمد آن است که شخص داشته باشد که 

که اتفاقا موجب   بیو مانند آن به قصد تاد انهیو قصد کشتن هم نداشته باشد چون زدن با تاز ستین

 (. ۵۵۴: 1۳۹۰،ینیخم ی)موسو مرگ شود

قصد  نیرا نداشته و همچن  یمحض آن است که شخص قصد انجام فعل نسبت به کس یخطا تیجنا

در انجام فعل و قصد دچار خطا شده است. مانند    یجان  کهیرا هم نسبت به او ندارد. به طور  تیجنا

اصابت کند و او را بکشد. در    یکوه بغلتاند و به کس  یخود از بالا  یمصرف شخص   یرا برا  یسنگ  نکهیا

محض عرف  یشبه عمد و خطا اتیجنا صیو تشخ فیدر تعر ایاست که آ نیگفتار بحث بر سر ا نیا

که عنصر عرف در    شودیاستنباط م  نطوریشبه عمد ا  اتیجنا  فیتوجه به تعر   با  ر؟یخ  ایدارد    ریتاث

آلت    نکهیبا توسل و تمسک به ا  یفریحقوقدانان ک  رایشبه عمد موثر است ز  ات یجنا  زییو تم  صیتشخ

  تینوعا موجب جنا دی هم نبا  تیشود و فعل منجربه جنا  تیباعث جنا  د یمورد استفاده نوعا و غالبا نبا

عادتا و عرفا موجب   ایفعل و    نکهیا  صیدهند. پس تشخیم  زییشبه عمد را تم  اتیشود، جنا آلت 

 شود با عرف است.ینم تیجنا

  نیب  یعرف  تیشبه عمد احراز رابطه سبب  اتیجنا  هیو تجز  فیاز موارد کاربرد عرف در تعر  گری د  یکی

و متناسب با    یعرف  یستیبا  تیسبب  نیسبب متعارف ا  یهیکه بر اساس نظر  باشدیم   تیفعل و جنا

 ن مجرمانه آ  یجه یبه نت  یسبب متعارف از مجموع اسباب منته  ه یدر نظر  رایعادت اجتماع باشد. ز

 شود که متعارف باشد. یبه عنوان علت شناخته م یسبب
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 نقش عرف در جرائم مستوجب حد   - 4

اعلم شده است، جرائم مستوجب  تیکه به موجب قرآن و سنت مجرم  یاز جرائم شرع   یکی  آنها 

حق الناس محض   ا ی از حق الله و حق الناس و    یاختلط  ا یجرائم معمولا حق الله محض و   نیباشند. ا

برایم ارتکاب   نیا  صیتشخ  یباشند. معمولا  اعمال  انطباق  عناو  یجرائم و    و   یشرع   یممنوعه  ن یبا 

مال مسروقه در سرقت معمولا    تی احراز مال  یبه عرف رجوع کرد به عنوان مثال برا  د یبا  یحدود اله

 مرجع عرف، شناخته شده است. 

  )گفتار دوم( سرقت  )گفتار اول(، شرب خمر  الارض، زنا و توابع آن  یحدود: محاربه و افساد ف   اسباب

 اشد. ب ی)گفتار سوم( و قذف )گفتار چهارم( م

 نقش عرف در جرائم زنا و لوازم آن   - 1-4

در کتاب حدود خود معتقد است که    یالله منتظر  تیرابطه آ  نیاست. در ا  ی عرف  یمفهوم  یدارا  زنا

 نیهمچن  (.66:  1۴۰1،ی)منتظر  است  یعرف  یمفهوم  یبلکه دارا  باشدیم  هیشرع   قتیلغت زنا فاقد حق

مرد در    ی آلت تناسل  لجیآن به ادخال و ا  ی عنصر ماد  فیجرم زنا فقها ضمن تعر  صیدر مقام تشخ

   است.  یعرف بوبتیغ  لجی که حشفه غائب شود و ملك ادخال و ا یفرج زن به طور

اند که عرفا  فرج ناچار از مراجعه به عرف شده اند و مراد از فرج را همان عورت دانسته  ف یدر تعر  فقها

از جلو  یبا زن  یباشد و هر گاه کس یعرفا فرج شامل قبل و دبر م  نی باشد. بنابرا  یاعم از قبل و دبر م

عرفا مرتکب جرم    باشد که آلت به اندازه حشفه داخل دبر هم شده    یبه طور  دی بنما  ی کیعقب نزد  ای

 صیدوم نقش عرف در تشخ  بند  داند.یعرف جامعه فرج را شامل قبل و دبر م  رایاست ز  دهیزنا گرد

جمع   کیاست که    نیا  شودیکه مطرح م  یاز مباحث  یکیحدود    یحاضر در زمان اجرا   نیتعداد مومن

شود که  یم  یجمع تلق نیمومن  ایالاصول به چه تعداد از مردم و   یشود و عل یمحقق م ی در چه زمان

حد تعداد مومنان    ید به هنگام اجرایزنا را در مل عام اجرا کرد. شا  یبا حصول به آن بتوان حکم شرع 

  ی نامه نحوه اجرا  نییآ ۲1گذار در ماده حد نصاب چقدر است؟ قانون نیبه حد نصاب نرسد. معمولا ا

رجم،  ماده    احکام قصاص  و شلق موضوع  اعدام  آ  ۲۹۳قتل صلب،    ی هادادگاه  یدادرس  نییقانون 

دارد: قبل از اجرا مرجع   یمقرر م  قرجم قتل، صلب، اعدام و شل  ،یفریو انقلب در امور ک  یعموم

سازد  یحکم آگاه م یصادر کننده حکم مردم را از زمان اجرا یقاض صیحکم در صورت تشخ یمجر

  ی ثان  دیشه  حد حضور داشته باشند.   یدر زمان اجرا  نیو در هر حال لازم است حداقل سه نفر از مؤمن
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ن از طا  نیا  کوتریمعتقد است که قول  از سه نفر    فهیاست که به عرف رجوع کرد که منظور  کمتر 

 باشد. ینم

در تشخ  بند عرف  نقش  باشد    صیسوم  مثبت حد  اثبات حدود شرع   یکی علم حاکم که  ادله    یاز 

و مستند    یعیطب  یمجار  ای و    ییحاکم به وقوع زنا از جا   یعنیهمچون زنا و لواحق آن علم حاکم است.  

عمل نموده و حد را   شیتواند به علم خویصورت م  نیو متعارف و قابل کنترل علم حاصل کند در ا

  رهیاست که در نزد عرف مسلم و س  یحاکم موجب ثبوت حد اله  یبرا یاست علم  یهیکند. بد   یرجا

  ای قابل کنترل باشد و الا استناد به رو ی کند و در نزد مراجع نظارت یی عقل، او را به وقوع واقعه راهنما

جهت عدم    بهتوان به وقوع جرم علم حاصل کرد و  یو ارتباط با ارواح و کسب اخبار نم  یو تله پات

 ندارد. یبودن آن ارزش اثبات  یعرف

 فقه   دگاه یاز د  هیتوسط شوهر زان  هیو زان  یقتل زان  - 5

 اهل سنت  دگاهید  -1-5

قتل  یخصوص آمده است: »جمهور اهل سنت در مسأله  نیکتاب الفقه على المذاهب الاربعه در ا در

  کنند یاستناد م  یثیو به حد(  6۵ه: )1۴۰6  ،یری. )جزستین  زیجا  یمعتقدند قتل زان  یزوجه و اجنب

ا اله وسلم( سؤال کرد:  علیه و  از حضرت رسول )صلى الله  عباده  با   یکه سعد بن  اگر  رسول خدا 

او با چهار شاهد اقامه شهادت کنم؟ حضرت فرمود:   هیمهلت بدهم تا عل  ایآ  دمیرا د  یهمسرم مرد

 ی زان  یاست که چنانچه کس  نیاهل سنت مورد اتفاق است ا  انیکه در م  یگری« )همان( موضوع دیبل

  است   یقضاوت عمر در مورد  شانیا  لیو دل  شودیمحصن را در حال زنا به قتل برساند مجازات نم  ریغ 

مرد دوست    نیآمدند و گفتند: ا  گرید  یتیخون آلود نزد او آمد و به دنبال او جمع  ریبا شمش  یکه مرد

همسرم زدم اگر در    ی دو پا  انیم   ریما را در کنار همسرش کشته است. آن مرد به عمر گفت: با شمش

کار را تکرار کن   نیام. عمر رو به مرد کرد و گفت اگر دوباره آمدند همبوده او را کشته   یآن محل کس

ا  عبدالقادر  (.۵۴۰:  1۹۹۳و خون مقتول را هدر اعلم کرد. )عوده،   اباحه قتل را در    نیعوده، علت 

بها از   یمزن  نکهیدر ا  کیبه تحر  ن یلیقا  کیداند: تحریاهل سنت دو امر م  یصورت به نقل از علما

  ی . نهدانندیم  زیشده و فقط در صورت اول قتل را جا  لیباشد تفاوت قا   یاجنب  ا یمرد باشد    شانیخو

.  ستین  یاجنب  ا یبا اهل    یزنا  انیم  ی است و تفاوت  بصورت بر همه اشخاص واج  ن یاز منکر، که در ا

است    نیا  یاست. اما مذهب شافع  نیهم  یاز شافع  ریمشهور در مذاهب سه گانه اهل سنت غ   یو رأ
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1۹ 

 

که بازداشتن از ارتکاب   یدانند، مگر در صورتینم  زیمحصن در حال تلبس به زنا را جا  ریکه قتل غ 

غ  به  تحر  قیطر  ریجرم  و  نباشد  ممکن  قتل  یقتل  مجوز  را  منکر  دفع  و  ندانسته  قتل  مجوز  را  ک 

 (۵۴۲-۵۴۰قتل تنها راه دفع منکر باشد.)همان،  نکهیمگر ا دانندینم

ندارند.    ی در حال زنا نظر مستند و مستدل  ی اهل سنت در خصوص جواز قتل زوجه و اجنب  نکهیا  جهینت

و مقررات خاص خود را دارد،    طیاز منکر از نظر قواعد و اصول مجوز قتل نبوده و شرا  ی نه  ای و    کیتحر

  قیمصاد  ازو زوجه در صورت مشاهده در حال زنا    یاجنب  یاهل سنت زان  یدر کلمات فقها  نیبنابرا

در    کیدر کلمات اهل سنت از باب تحر  ی و جواز قتل تلبس به زنا، به صورت کل  ستندیمهدور الدم ن

 از منکر )نسبت به همه افراد( مطرح است. ینه ا ی( و شاوندانیبا خو یخصوص زنا

 عه یش  ی فقها  دگاهید  - 2-5

را در حال زنا با اجنبی مشاهده    شی همسر خو  یاست که چنانچه کس  نیا  عهیش  یمشهور فقها  قول

 ، ی) محقق حل  است  یاجنب  یزن داشته باشد مجاز به قتل زوجه و زان  تیکند و علم به مطاوعه و رضا

  ی لکن بعض(.  ۹6:  1۴۲۷  ،یلنی؛ گ ۳۹۸:  1۴1۳  ،یثان   دی؛ شه1۴۷:  1۴1۰  ،ی ؛ علمه حل1۴۵:  1۴۰1

  ی و مطاوعه زن احصان زن و مرد زان  تیرضا  د یعلوه بر ق سیو ابـن ادر  یطوس  خیفقها از جمله ش  زا

و    رفتهیمعاصر قول مشهور را نپذ  یاز فقها  یبعض   اما .  (۳6۸:  1۹۸1  ،یرا هم لازم دانسته آمد. )نجف

: »قول سدینویرابطه م  نیتکلمه المنهاج در ا  ی در مبان  ییاند. از جمله محقق خوآن را رد کرده  یادله 

  ی و زن هم با او همکار  کند یاش زنا م با زوجه  یمشاهده کند شخص  یاست که چنانچه کس  نیمشهور ا

  یی بلکه قابل منع است. خو  ستی از اشکال ن  یقول مشهور خال  نی و ا  کشد هر دو را ب  تواند یدارد، م 

  تیکند: روایشرح نقل م  نیباب را به ا  نیمنقول در ا  ثیمشهور احاد  یدر رد ادله   شانیا  ۸۴ا )تیب

ابو موس  یاکه طبق آن معاویـه نـامـه  بیبن مس  دیسع ابن اب  یاشعر   یبـه    ن ی الجسر  ینوشته که 

من از حضرت على )علیه السلم(   یخصوص برا  نیو او را کشته است. در ا  ده ید را با زنش    یمرد

با حضرت على )علیه السلم( ملقات کردم و از حضرت سؤال کردم.    د یگویم  یسؤال کن. ابوموس

ندارم و الا    یاست آورد کار  دهیآنچه د  یاست که اگر چهار شاهد برا  نیحکم من ا  حضرت فرمود:

 ( 16۹ 6۹: 1۴۰۹ ،ی عامل ر) ح کشم یقاتل را م 
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۲۰ 

 

 قتل در فراش   تیماه - 6

قتل انجام گرفته توسط شوهر    تی بحث دارد، ماه  یمطرح است و جا  قیتحق  نیکه در ا  یمهم  بحث

 .است

 قتل از باب حد زنا  - الف

شوهر را در   ی عنیاند.  حد زنا دانسته  یزوجه را از باب اجرا  ای  یاز فقها، حق شوهر بر قتل زان  یبرخ

 یبرا  فقها .  (۴۷6/1۰،  1۴۰6  ، یاند. )اصفهانحد زنا دانسته  یحق اجرا  یدارا  ی مولو  عرض حاکم شرع  

 ت؛ یاند: نخست، اثبات رابطه زوجذکر نموده  یطیحد ،زنا ،شرا  یجواز قتل توسط شوهر از باب اجرا

  یدوم زن و زان  را ندارند،  یاگر پس حق کشتن و  نند،یبرادر زن را در حال زنا بب  ایاگر پدر    نیبنابرا

و در   ستین  زیجا  شانیا  کشتنباشد    اضطرار،  ای   دی مرتکب زنا شده باشند؛ به اکراه، تهد  تیبا رضا

پس    م؛یشود. سوم مشاهده صحنه زنا توسط خود شوهر به صورت مستقیصورت قتل شوهر قصاص م

.  ستیشوهر ن  یمرتکب زنا شده است مجوز قتل برا  یکند که همسر و  انیشوهر ب  یبرا  یاگر کس

در    ی دارد ول  یمرد  اب  یهمسرش ارتباط  ندیدر حد زنا؛ لذا اگر شوهر بب  یچهارم ارتکاب رابطه جنس

نامشروع را فراهم کرده    یرابطه جنس  نهیخود شوهر زم  دیحد زنا نباشد حق قتل ندارد پنجم، نبا 

  ایزن    یرا برا  یامکان رابطه جنس  ی بر اثر فساد اخلق  ا یاز قبل اطلع داشته، و    یباشد؛ لذا اگر مرد

و    ی در زان  فیعامه تکل  طیمثلً دوست خود فراهم کرده باشد حق قتل ندارد ششم وجود شرا  یمرد

  یهفتم، لزوم اثبات ادعا  ۵۷-۴۴ش،  1۳۸۹)  یزوجه؛ هر دو باید بالغ، عاقل و مطلع باشند. )محمد

بالا را در   طیخود درباره زناکار بودن مقتول و وجود شرا  یبتواند ادعا  دی شوهر در دادگاه؛ شوهر با

حق مطالبه قصاص نداشته باشند    گریزنا )تا د  ردم ب  اءیدادگاه با شهادت چهار شاهد بر زنا اقرار اول

که راست گفته باشد در آخرت و نزد خداوند    یشود؛ اگرچه در صورتیاثبات کند و گرنه قصاص م

خود را ثابت    یکه نتواند ادعا  یشوهر را در صورت دادگاه، موظف است    یول  ستیبر شوهر ن  ی گناه

 (.  ۳۰۸: 1۳۸۷. )عباس زادهدیکند قصاص نما 

و اتفاق فقها، فقط در سه    یمطرح است نخست به استناد ادله نقل  یچند انتقاد جد  هینظر  نیبر ا 

موارد،    ریبه عنف، و در سا  ی با زن مسلمان زنا  ی ذم  یبا محارم زنا  یمورد مجازات زنا قتل است زنا

دانست؟   احد زن یتوان اقدام شوهر به قتل را اجرا  یحد زنا، رجم و جلد است نه قتل؛ پس چگونه م

 (.۳۵۲/۲، 1۴1۲ «،یثان دی»شه ی)عامل 



                                                                                                                                                                            www.jhvmn.ir                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         1404  بهار   ، 18ی  پیاپ ،  1  شماره   ،  6دوره  فصلنامه علمی حقوق و مطالعات نوین،  

ISSN: 2783-1329                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         :۸۷۰۱۹شماره مجوز انتشار   

 

۲1 

 

داده  قتل  اجازه  به شوهر  به طور مطلق  فقها  )حلدوم؛ مشهور  احصان  اشتراط  بدون  ، 1۴1۰  یاند 

محصن اگر با شهادت چهار شاهد در دادگاه ثابت شود    ریفرد غ   ی که مجازات زنا  یدر حال(  1۷/۲/

تمام ادله و   یآن فرد را به قتل برساند؟! سوم با بررس میدهیشلق است حال چگونه به شوهر حق م

او،   ریاند نه غ اثبات دانسته   لیدل  یقاض  یو اقرار، فقط علم را برا  نهیکه علوه بر ب  مینیبیاقوال فقها م

عفت،    یمحض مخصوصاً امور مناف  یرا در اثبات جرائم حق الله  یاز فقها، علم قاض   یکه برخ  ژهیبه و

منافع جامعه    نیو تأم  عهجام  تی حفظ نظم و امن  ،یفریک  نیحجت ندانسته اند. هدف از قضاوت و قوان

تواند    ی حقوق الناس است که م  طهیاهداف را دارد؛ لذا فقط در ح  ن یا  نیتأم  فهیوظ  زین  یاست و قاض 

  ، یاست و اصل در آن بر کتمان است. )طوس  یفرد  یالله امور  چرا که حقوق   دی به علم خود استناد نما

 (.  ۴۲۸-1۴۰۳،۴۳۲ ، ی؛ حلب۷11تا،  یطائفه« ب خی»ش ی؛ طوس۲1۸، 1۴۰۸

 از باب دفاع و مهدور الدم بودن یجواز قتل زان -ب

اند از باب جواز قتل فرد  داده  یکه حکم به جواز قتل زان  یاتیآن است که روا  حیرسد صحینظر م  به

  یقصد جد ای تعرض نموده  یناموس و  ایشده و به جان  گریفرد د یخصوص میکه وارد حر یمتجاوز

  ان یب  ب از با  زین  اتیاساس اشاره به لزوم وجود چهار شاهد در روا  نیبر تعرض دارد بوده است. بر ا

از    یاریدفع آن در بس  تیزنا است که شدت فساد و فور  یعن یاثبات در خصوص مصداق اهم    لیدل

دفع   زیتجاوز ممکن است به غیر قتل ن  قیمصاد  ریدر سا   یول  باشدیل متجاوز متموارد مقتضـى ق

متذکر شد نخست؛ اگر جواز قتل را از باب دفاع    دیچهار نکته مهم را با  نهیزم  نیا  در  تجاوز نمود.

توسط شوهر، تجاوز  یکیزیاز اقدام ف  شیمراتب دفاع غافل شد لذا اگر پ   تیاز رعا   دینبا   میمشروع بدان

 رابطه  ای که هنوز تجاوز    د یاقدام نما  ی اگر شوهر زمان  ی نخواهد بود ول  زیخطر آن دفع شود قتل جا   ای

ندارد. دوم؛ به هر حال لزوم ضرورت قتل در    یمنع  یآن، قتل و  یدفع فور  یادامه دارد برا  یجنس

ضرب و    ای  ادی شود پس تا ضرورت اقتضاء نکند و مثلً با فر  تیرعا  دی زنا با  ریدفع تجاوز در زنا و غ 

اقدام شوهر،    بودنرسد. سوم؛ براساس دفاع  یجرح بتوان دفـع تجـاوز نمود، قطعاً نوبت به قتل نم

به تحقق رابطه   یازیگردد که نیآشکار م   یقبل  حاتیچهارم؛ وفق توض  ستین  زیپـس قـتـل زوجه جا

  ی شوهر محفوظ است و حت  یباشد حق دفاع برا  زیپس اگر تجاوز در کمتر از آن حد ن  ستیزنا ن

اگر    ی حت  ستیزوجه هم ن  تیرضا  ــا یاکراه    نیب  یفرق   گر یلازم نخواهد بود بلکه د  گر ید  زیاحصان ن

 . ماندیم  یشوهر به قوت خود باق  یحق دفاع از عرض برا زیبه رابطه نامشروع بوده ن یزوجه راض
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 دیق.م.ا جد  3۰2ماده    رامونی احکام قتل در فراش پ - 1-6

باشد، مرتکب به قصاص    ریاز حالات ز  یکی  یدارا  هیعل  یکه مجن  یدارد در صورت  یمقرر م   ۳۰۲  ماده 

در حال زنا نسبت به    هیو زان  یماده آمده است زان  نیشود در بند »ث« ای محکوم نم  هیو پرداخت د

 که در قانون مقرر است. یموارد اکراه و اضطرار به شرح ریدر غ  هیشوهر زان

است که مرد   نیخورد ایبه چشم م  یقانون مجازات اسلم  ۳۰۲که در بند »ث« ماده    ینکات اساس  از

  تیبتواند از معاف  نکهیا  یشوهر برا  گرید  ریبه قتل برساند و به تعب  تواندیرا در حال زنا م  انیفقط زان

و   هیهمسر زان  ه به محض مشاهد  یستیمند گردد بابهره  یقانون مجازات اسلم  ۳۰۲مندرج در ماده  

را در حال زنا با مرد    شیزن خو  یاگر مرد  نیدر حال زنا، آنان را به قتل برساند. بنابرا  یمرد اجنب

بعداً بـه قتل   ینخواهد آنان را در همان حال به قتل برساند ول یلیاجنبی مشاهده کند ولی بنا به دلا 

گذار  عبارت قانون  رایقانون مزبور بهره مند گردد، ز  ۳۰۲در ماده    تی تواند از معافینم  دیاقدام نما  انیزان

مرد    یاست که قتل در هنگام مشاهده واقعه زنا برا  ی معن  ن یدر همان حال آنان را به قتل برساند به ا

را در حال زنـا    هیو همسر زان  یکه مرد اجنب   یبه ذکر است که شوهر  لازم  مباح است نه بعد از آن.

  ت یکه مقررات دفاع را رعا  ستی شود ملزم ن  ی هر دو از آنها م   ا ی   یک یو مرتکب قتل    د ینمایمشاهده م

  ی قتل زان یقانون مجازات اسلم  ۳۰۲مندرج در ماده    طیشرا  هیگذار با اجتماع کلکه قانون  رایز  د ینما

شود، یمزبور مرتکب قتل م تیکه شوهر در موقع یکرده است. در موارد زی شوهر تجو یرا برا هیو زان

  ی و قانون یفاقد حرمت شرع  انیخون زان  رایباشد؛ زینم زین  یاز بابت قتل ارتکاب هیملزم به پرداخت د

با زن  نــا در حال ارتکاب ز یقتل مرد اجنب  یقانون مجازات اسلم  ۳۰۲بوده است. قانونگذار در ماده 

عمل را توسط شوهر مجاز دانسته است مجاز  نیبه ا نیقتل زن در صورت تمک  نیشوهر دار و همچن

واقعه    یاست که مرحله ثبوت  یطی مورد توسط شوهر مشروط به اجتماع شرا نیبودن ارتکاب قتل در ا

 است:  ریمذکور به شرح ز طیشرا .است

 ت ی: وجود علقه زوجنخست

دانسته است که شخص شاهد ارتکاب زنا توسط همسر خود    یماده را ناظر به مورد  ن یحکم ا  مقنن

باشد    ، یمادر خود با مرد اجنب  ا یولو خواهر، دختر    یگریزن د  یشاهد زنا   یاگر مرد  نیباشد بنابرا

ضرب و جرح حسب مورد    ای و در صورت ارتکاب قتل    ستیضرب و جرح ن  ی مجاز به ارتکاب قتل و حت

اسلم  1۷۹که ماده    یم مورد مجازات خواهد شد؛ در حال پدر و    ، یقانون مجازات  سابق در مورد 
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۲۳ 

 

و مرتکب قتل آنها    کردیفراش مشاهده م   کیدر    یخواهر خود را با مرد اجنب  ایکه دختر    یبرادر

است احراز وجود   یمنتف  تیمعاف  نیاز مجازات قائل بود که در حال حاضر ا  ینسب  تیشد معافیم

که در آن مورد   ردیگ  یصوت م  ی با توجه به مقررات مندرج در کتاب هفتم قانون مدن  تیزوج  بطهرا

حکم    ن یاز حقوقدانان ا  یبا توجه به اطلق کلم منظور از نکاح، نکاح دائم و منقطع است. اگر چه بعض

  ی فقها تفاوت تار؛ اما در اقوال و گف(  ۹۰ش:    1۳۵۳شاهباغ،    ی. )حائردانندیرا فقط ناظر به عقد دائم م

از حقوقدانان طلق    یبه نظر بعض  یحت(  ۳6۸تا    ی ب  ، یموقت بودن نکاح وجود ندارد) نجف  ا یدائم   نیب

مذکور را   تیوضع  ی کند و لذا اگر شوهر در مدت عده طلق رجع  ی را قطع نم  تیرابطه زوج  یرجع

 (.  ۳۹۴: 1۹۹۲ ،یحسن بی.کند) نجی مذکور استفاده م تیمشاهده کند و مرتکب قتل شود از معاف

 در حال زنا توسط شوهر ی: مشاهده زن و مرد اجنبدوم

در حال زنــا توسط شوهر، دادگاه    یبر مشاهده زن و مرد اجنب  یقانون مجازات اسلم  ۳۰۲ماده    د یتأک

آنها در حال عمل زنا بوده باشند تا قتل انجام شده    د یبا   ی عنیکند؛    ی ادعا م  ن یا  یرا مکلف به بررس

از واقعه مورد بحث مجوز مشرو  لمیف  دنیتوسط شوهر مجاز شمرده شود. لذا د قتل   تیع و عکس 

همسر خود را    دیمرد با  نکهیبر شرط ا  زیفقها ن  گرانیهمسر ملك است، نه د  یکیزیف  تیو رؤ  ستین

  ی توجه داشت برا  د یاما با  ۸۸و    ۸۴/۲  تا یب  ییمشاهده کند اتفاق نظر دارند خو  یدر حال زنا با اجنب

بتواند وقوع عمل    د یاو با  دارد،دادگاه اقدام قاتل را مباح بداند و بتواند شوهر را از مجازات معاف    نکهیا

نباشد و براساس شبهه مرد باشد، ارتکاب قتل    یعمل زنا قطع  افتنیزنا را اثبات کند. لذا اگر انجام  

از زنا    ریغ   ی گریپوشش متعارف بوده، مشغول انجام اعمال د  یدارا  یاگر زن و مرد اجنب  ستین  زیجا

تحقق شرط در حال زنا بودن قتل آنها مجاز    دمع  ل یو امثالهم باشند به دل  لیمانند مضاجعه و تقب

به ماده    د یزنا دادگاه با  فیتعر  در  شود. یو مرتکب از مجازات معــاف نخواهد بود و قصاص م  ستین

به شبهه   ی آنها نبوده و از موارد و ط  نیب  تیکه علقه زوج  یزنا عبارت است از جماع مرد و زن  ۲۲1

  ی تحقق زنا و اثبات آن براساس ادله شرع   یبرا(.   ۴6:    1۳۹۳  انینباشد« توجه داشته باشد. )گلدوز  زین

لازم است که در عمل اثبات آن    یطیکرده، شرا  توجه به آن    یدر قانون مجازات اسلم  زیکه مقنن ن

 ۳۰۲تحقق ماده    طیاز موارد احراز شرا  یار یلحاظ در بس  نیاست و به ا  دیلااقل بع  ایبه محال    قیتعل

 مشکل است.  یقانون مجازات اسلم
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 مشاهده عمل زنا  نی: ارتکاب قتل در حسوم

حق کشتن دارد و    ،یموجب ماده مذکور شوهر صرفا بلفاصله بعد از مشاهده صحنه جرم ارتکاب  به

 ست یاو ن  یبرا  یمجوز  نیاز همچن  یالمجلس اقدام نکند بعد از جدا شدن زن و مرد اجنب  یچنانچه ف

از   عد مرد از قصاص معاف است که بلفاصله ب  ی امر دارد که فقط زمان  نیماده دلالت بر ا  نیمفهوم ا

اقدام به قتل کند و چنانچه بعد از اتمام عمل و خارج   ،یعمل زنا توسط همسر خود با مرد اجنب  دنید

جنبه انتقام دارد و    یقتل  نیکه عمل مزبور در حال انجام است مرتکب قتل شود چن  یاز وقت و محل

را از مصادیق    یدمور  نی اگر چه ممکن است که بتوان چن  داند؛ یرا ممنوع م  ی قتل  نیمقنن ارتکاب چن

  د یدانست که البته اثبات آن هـم محتاج دلیـل است و قاتل با  یمهدور الدم بودن زن و مرد اجنب 

تا :    ی ابو عامر، ب  یدر دادگاه ثابت کند.) زک   ی و قانون  یشرع   نیاستحقاق قتل آن دو را بر اساس مواز

1۵۰) 

 نی: علم به تمکچهارم

زن به   ت یو رضا نیعالم به تمک د ی بالا، او با  طیمجاز بودن مرد در قتل همسر خود علوه بر شرا یبرا

زنا، فقها وجود قصد    یاز آن است که در مباحث فقه  یشرط ناش  نیباشد. ا  یعمل زنا توسط مرد اجنب

نسبت به زن    ردلکن در مورد زن به احتمال وجود اکراه از طرف م  دانندیو اراده را در مرد مفروض م

مجاز بودن قتل او   یهمسر خود برا  نیشوهر به تمک ن یقیقائل به لزوم   زیفرض ن  نیقائلند و لذا در ا

که به    یی از معاف بودن قتلها  یریجلوگ  یشرط در عالم اثبات دشوار است و برا  ـــنیشده اند. احراز ا

شوهر به مکره بودن زن   نیقیمهم است. در صورت    اریاز مجازات بس  شوندیصرف ظن و گمان واقع م

 را دارد. گانهیخود، شوهر فقط حق کشتن مرد ب 

 فقهاء   ی آرا - 2-6

اجنب  شودیروشن م  ه یامام  یفقه  یکتاب ها  یبررس  با در حال   یکه موضوع جواز قتل زن و مرد 

  یطوس  خیمطرح شده است. پس از ش  یطوس  خیبار در کتاب ش  نیاول  یارتکاب زنا توسط شوهر برا

 نگونه یضمن بحث درباره موضوع به طور قاطع و به صورت مطلق ا هیدر کتاب نکت النها یمحقق حل

الاسلم و در مسائل ملحق به    عیدر کتاب شرا(  1۳۴/  1تا:    یب  ،یکرده است: )منتظر  انیحکم را ب

  ت یاند. نهاکرده  انیحکم را ب  نیاز فقها هم  یاریشده و بعد از آن بس  انیحکم ب  نیا  زیاحکام زنا ن

شه روا  دیآنکه،  ذکر  به  خود  دروس  کتاب  در  م  حاًیکه صر  یامرسله  تیاول  را  قتل    رساند یجراز 
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  یفقها  انیاز فقها قرار گرفته است. از م  یاریپس از او مورد استناد بس  تیروا  نیپرداخته است و ا

  د ی پس از ذکر عقا  شانیموضوع پرداخته است. ا  نیا  انیمتأخر، صاحب جواهر در کتاب حدود به ب

  ن یب  ی گناه  چهامر باشد، اگر    یحکم واقع   انیقتل در ب  زیکه ممکن است تجو  دی گویمختلف فقها م

بر    یانهیّب  یاز نظر ظاهر، قصاص بر قاتل )شوهر( ثابت است مگر آنکه و  ی او نباشد؛ ول  یاو و خدا

 هی(.  مرحوم آ1۲۰:    تایجواهر الکلم ب  یثان  دی) شه  کند  قیدم او را تصد یول  ای خود اقامه کند    یادعا

را ناظر    گری د  ی مخدوش و برخ  سندرا از لحاظ    ات یاز روا  یمستندات مذکور برخ  یدر بررس  ییالله خو

باب دفاع بر نظر مشهور دلالت ندارد.   اتیاز روا  کیچیکه ه  ردیگیم  جهیداند و نتیبـه مورد دفاع م

و از دادن   داند یاز اشکال ندانسته بلکه موضوع م یکتاب خود قول مشهور را خال  ۸۹در مسأله  شانیا

مستندات و    زین  گرید   یفقها(.    ۸۸و    ۸۴/  ۲:  ات   یب   ،یی کند. )خویم  یبه جواز قتل خوددار   یفتو

 ،ی) منتظر  اندکرده   یرد کرده از دادن فتوا به جواز قتل خوددار  ایمربوط به جواز قتل را قو  اتیروا

قول   یقانون مجازات اسلم  ۳۰۲گفت علت وضع حکم ماده    توانیهر حال م   به  (1۳۴/  1:  1۴۰1

به مسأله    یاند. با نگاه داده  یفتو  قیطر  نیبد  یو محقق حل  یطوس  خیمشهور فقهاست که به تبع ش

  ی قانون مذکور در م  ۳۰۲آن با متن ماده    سهی)ره( و مقا  ینیامام خم  لهیالوس  ریکتاب دفاع از تحر  ۲۸

کردهاند؛ هر    زیرا تجو  یقتل  نیچن  حایصر  شانیقانون ترجمه عبارت مذکور است که ا  بارتکه ع   میابی

 نیبراساس مواز  یبنا بر واقع و نفس الامر است؛ اما در ظاهر قاض  یاجازه ا  نیچند که معتقدند چن

  شود یگفتارش اقامه نکند به قصاص محکوم م  دیی در تأ   یانه یکند و چنانچه شوهر ب  یقضاوت م   یشرع 

  یبرداشت م   نگونهیا  ز یاهل سنت ن  ی فقها  اتیاز مجموع نظر(.    ۴۹۲  ۴۹1/  ۲  تا یب  ، ینی)روح ا خم

و او را    ند یرا در حال زنا با همسر خود بب  یشوهر مرد  است که اگر،   نیبر ا  شانیشود که نظر اکثر ا

احصان را شرط   گرید  یرا اثبات کند، قصاص نخواهد شد و برخ  یمحصنه و  یبه قتل برساند و زنا

دانند. البته در عدد شهود لازم   یندانسته اند و در صورت اثبات موضوع، شوهر را از قصاص معاف م 

 (.  ۷/6۴۹جزء/ ۷: ج یاثبات موضوع اختلف نظر وجود دارد. )المغن یبرا

 ی ناموس  ی هابا قتل  طیمرت نیعرف بر قوان  ی اثرگذار  - 7

حضرت   حیصر  یقبل از انقلب و فتوا  یرغم طرح موضوع در قانون مجازات عموم  ی عل  رانیا  گذارقانون

زوج در صورت مشاهده در حال زنا    هیو زوجه از ناح  یبر جواز قتل زان  یقدس سره مبن  ینیامام خم

 به از جواز قتل در فراش  یذکر 1۳61سال  ی، در قانون مجازات اسلم(۸۳؛ 1۴۰۴ ینیخم  ی)موسو

قضات در   یقانون اساس 16۷اصل    ت یحضرت امام و با رعا  یاما در عمل با توجـه به فتوا  اوردین  انیم

قوه    یکه از اداره حقوق  یو در استدلال  دادندیحضرت امام را ملك عمل قرار م  یقتلها فتوا  نگونهیا
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طبق    د؛ یگویسابق م   ی قانون مجازات عموم  1۷۹شده است ضمن اعلم منسوخ بودن ماده    هییقضا

و    کندیزنا م  یبا زن و  یمرد اجنب  ندیبب  یحضرت امام رحمه الله اگر کس  یو فتوا  یشرع   نیمواز

چنانچه    دی اثبات نما  ی علم قاض  ا ی دم و    یایاول  قیتصد  ای بتواند زنا را از راه اقامه چهار شاهد عادل  

  ، ی)کرم  ستیهم ن  هیدشود و مکلف به پرداخت  یهر دو شود، قصاص نم  ای از آنها    ی کیمرتکب قتل  

1۳۷۷  :۲1۷ .) 

  6۳۰مجدداً جواز قتل در فراش را در ماده    راتیقانون تعز  بیگذار در تصوقانون  هیرو  نیتوجه به ا  با

نموده    بیتصو  ل یبه شرح ذ  1۳۹۲مصوب    ی قانون مجازات اسلم  ۳۰۲و پس از آن در بند »ث«، ماده  

  ت ینها  شدهمان گونه که ذکر    یاست. از نظر فقه  رادیقابل ا  یو حقوق  یماده از جهت فقه  نیاست ا

است که در   یمتجاوز  یشود، عدم قصاص زوج در صورت کشتن زانیاستفاده م  اتیکه از روا  یزیچ

مشکل است و در خصوص   یفیتکل  یجواز قتل به عنوان حکم  یبرا  لیفراش او وارد شده و اقامه دل

  اول  د یمرسله مذکور در کتاب دروس شه  ثیو حد   میندار  یمعتبر  ی گونه مستند فقه  چ یقتل زوجه ه

هم به صورت مطلق مورد استناد قرار نگرفته است و از طرف    دیگذشته از ضعف سند توسط خود شه

السلم(  هی)عل نمعصومی عهد به که –اصحاب  یاصولاً مساله جواز قتل در فراش در کتب قدما گرید

 وط در کتاب مبس  یطوس  خیموضوع را مطرح کرده ش  نیکه ا  یکس  ناولی.  ندارد  وجود  –  کترندینزد

و زوجه را لازم دانسته و ذکر جواز قتل به صورت   یاجنب  یجواز قتل، احصان زان  یبرا  شانیاست و ا

 اطیخـلف اصل و احت  یحکمـ  انیجهت ب  یتواند مستند محکمیمتأخر، نم   ی مطلق در کتب فقها

را سلب   ییقضا  تیشده که جرم زا بوده و امن  میتنظ  یاعبارت ماده به گونه  زین  یباشد. از نظر حقوق

  ریکند. )م ی م قیو تشو بیرا ترغ  نیمتهم یقانون و بدون امکان دفاع برا یدر لوا ی آدم کش ی و نوع 

م  ن یا(  ۳۳۸:  1۳۹۲  ی محمد صادق قاتل  ی ماده  استفاده  مورد سوء  و    ردیقرار گ  یهاحرف  نیتواند 

گردد. به طور   رحانجام شده، تحت عنوان قتل در فراش مط  انهیانتقام جو  یها  زهیکه با انگ  یی قتلها

را که مظنون به داشتن رابطه   یمقدمات فرد   هیو با ته  میشــوهـر بـا سبق تصم  یمثال در موارد

را در    یشخص  ی گرید  ینامشروع با همسرش بوده به منزل دعوت و اقدام به قتل نموده و در مورد

را هم به اقرار به   رشبه قتل رسانده و بعد او را به اتاق خواب خودش منتقل نموده و همس  گرید  یجا

موارد در صورت عدم کشف واقعیـت، چنانچه نتواند زنا را هم با چهار    ـن یزنا مجبور نموده است و در ا

با مطرح کردن اعتقاد به مهدور    1۳۹۲ق.م.ا مصوب    ۳۰۳با استناد ماده    تواندیشاهد اثبات کند م 

شود که    میتنظ  یابه گونه  د یقانون با   هک  ی . در حالابدی  یی از مجازات قصاص رهامقتول،    الدم بودن، 

چنانچه    شودیم  شنهادیپ   نینداشته و و امکان تقلب نسبت به آن وجود نداشته باشد بنابرا  ییجرم زا
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 ه یموارد از ناح  نیاقدام به قتل در ا  ندیبیم  یضرور   یفریک  نیماده را در قوان  نیگذار وجود اقانون

 ی مخفف قرار داده و با اصلح عبارت ماده، راه را بر استفاده جواز قتل به عنوان حکم  یزوج را، عذر

  یکه زنا توسط ادله  ی قرار دهد، آن هم در صورت  یمسدود نموده جواز قتل را مختص به زان  یفیتکل

 (1۳۹۵) یثابت شود. )کلنتر یو قانون  یمعتبر شرع 
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  یریگجهینت

اساس  یکی  عرف منابع  ک  یاز  حقوق  اصل  م  یفریو  که  قانون   یستیبا   یاست  توجه  گذاران،  مورد 

و   ریو تفس نیآن در مراحل مختلف تدو ریتاث زانیو م ردیقرار گ یحقوقدانان و جامعه شناسان حقوق 

  ت تا پاسخ درست و درخور به سوالا   ردیقرار گ  یبه طور مفصل مورد بحث و بررس  یفریک  نیقوان  یاجرا 

گذار به نظرات احساس کند که قانون  زیخصوص داده شود. جامعه ن ن یدر ا  انیو دانشجو  قیاهل تحق

عرف   ریموضوعه نشان از تاث  نیمقررات و قوان  یاست. بررس  لیخاص قا  یموجود ارزش  ی وافکار عموم

آن در    قشن  یفایدارد، بلکه ا  ییدارد و نه تنها در عقود و معاملت عرف نقش بسزا  نیقوان  نیدر تدو

  یتوان عبارت الفاظ عقود محمول است برمعان   ی است که به جرات م  یبه حد  یفریموضوعه ک  نیقوان

معان  هیعرف بر  است  محمول  حقوق  الفاظ  گفت  و  نمود  موسع  خصوص هیعرف  ی را  در  مهم  نکته   .

را   خوددر دو مرحله اثر  یاست که عرف و عادت و اراده جمع نیموضوعه ا نیعرف بر قوان یگذاریتاث

عرف در مرحله بعد از   ریاست. دوم تاث  یفریک  نیقوان  نیدهد. اول درمرحله تدوینشان م  نیدر قوان

  بیقانون به تصو  نکهیکه پس از ا  حیتوض  نیقانون. بد  یو اجرا  اتیو در مرحله ح  یفریقانون ک  نیتدو

  ق یمصاد  صیو تشخ  فیردر آن وجود دارد که تع  یخواه ناخواه موارد  دیرس  ی گذار و اطلع عمومقانون

عفت    یمناف   یچه اعمال  ای باشند و  ینوعا کشنده م   یچه اعمال  نکهی باشد. مثل ایآن به عهده عرف م

بعد از   ی و به عبارت  ست ین  ریپذآن جز با مراجعه به عرف امکان  قی مصاد  نییهستند که تع  یعموم

ک  نیتدو درتشخ  یفریقانون  مجرم  صیعرف  و  مجرمانه  مج  ای  تیرفتار  رفتار    تیرمعدم  به  متهم 

  م، یاز جرا  یاریبس  ی عرف دراجزاء مختلف رکن ماد  ریتاث  گری د  انی دارد و به ب  یی بسزا  ریمجرمانه تاث

گذار  لازم داده شد. لازم به ذکر است که قانون  حیباشد که حسب مورد در خصوص آنها توضیمشهود م

در متن    یو عبارات و اصطلحات  می فاهکند بلکه میصراحتاً از واژه عرف استفاده نم  یفر یدر مقررات ک

عادتاً و    ای باشند. مثل نوعاً  یمترادف با عرف م  ایبوده و    ی بار عرف  یبرد که دارایبه کار م   یمواد قانون

به عرف مراجعه کرد. مثل    د یآنها با  فیتعر  ی و حت  قیمصاد  صی. جهت تشخباشدیم  یعرف  یمفهوم  ای

بودن موارد مذکور   یو... که به لحاظ نسب  یولگرد  ای و    یمومعفت و اخلق ع   ایو    یاهمال و سهل انگار

خصوص همان عرف و افکار   نیو ملك در ا  اریکرد تنها مع  دایتوان پ یکه از آنها م  یمختلق  قیو مصاد

باشد. فلذا بر قضات محترم دادگاه هاست که در کلمات و عبارات به کار رفته در  یجامعه م  یعموم

خاص به قضاوت    ی مبذول داشته و با توجه به عرف جامعه و گروه ها  یشتریدقت ب  یفر یمقررات ک

  گردد یم جادیا  یدر موارد  یی قضا هیدارد. اگرچه رو کینزد  ی ارتباط  زین یی قضا هیبپردازند. عرف با رو

نقص قانون را بر طرف    ستیبا  یم   ییاما دستگاه قضا  ست،ین  یحیصر  ا یحکم خاص و    یکه قانون دارا
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و    گاه یجا  ی گذار قرار نگرفته ولمد نظر قانون  یفریقانون ک  بیکه در موقع تصو  یمسائل   ا یو    د ینما

کرد، در جهت بر طرف کردن نقص قانون مخصوصا در خصوص  دای توان در عرف پ یاز آن را م ینشان

جواز ارتکاب   موضوع  . دی نماینشده عرف به کمک دادگاه آمده حل مشکل م  ی نیبشیو پ   د یمسائل جد

در    یاست که بحث از آن حت  یاز موضوعات   یو عدم مجازات و  هیتوسط همسر زان  هیو زان  یقتل زان

  ز ی ن  رانیژاپن و رم مطرح بوده است. در ا  یها، امپراتوریونان یها  یتمدنها از جمله آشور   نیتریمیقد

  ش یپ   ی مجازات عموم  نونقا   1۷۹  ی در ماده    1۳۰۴موضوع در سال    نیدر ا  یمتن قانون   نینخست

خواهر   ایزنا توسط دختر    یشامل پدر و برادر در صورت مشاهده  ی ماده حت  نیا  ی  رهیشد و دا  ینیب

آنها م   ایو جواز قتل   پ یجرح  از  اسلم  یروزیشد. پس  ا  یانقلب  مجازات    نیماده در قوان  نیمفاد 

  ز یو ن  1۳۷۵مصوب    یدوباره در قانون مجازات اسلم  یذکر نشده ول  1۳۷۰و    1۳6۲مصوب    یاسلم

آنها    ر یتاث  زانیو م  ی فقه  یو مطالعه مبان   یآنکه حقوقدانان با بررس  رغم یعل  1۳۹۲قانون جدید مصوب  

تلش ها و    نیاند اما با تمام احذف آنها را متذکر شده  ا یو    رییبه کرات لزوم تغ  یناموس  یهابر قتل

در ظاهر بدون    رییتغ  یبا اندک   ا یاند  مانده  یباق  دو به قوت خو  رییبدون تغ  ا یمطالعات، مواد مذکور  

توان   ی قرار گرفت. پس م  د ییمواد، مورد تا  نیا  یکم رنگ کردن اثرات منف  یمناسب در راستا  یرییتغ

و سنن و آداب و رسوم در جامعه  یاز لحاظ فرهنگ  یناموس  یهابستر بروز قتل  نکهیگفت با توجه به ا

هستند با    یناموس  یهاکننده قتل  زیدسته که تجو  نیاز ا  ینیوانما فراهم است صلح بر آن است، ق

  دی گذار در قانون جدقانون  البته  . رند یقرار گ  ینیگذار مورد بازبقانون  یاز سو  یشتریب  تیدقت و حساس

قرار داده   یریاقدام براساس اعتقاد اشتباه مجازات تعز  زیاقدام خودسرانه و بدون اجازه دادگاه و ن  یبرا

حکم خود را محق    نیبه استناد ا  یناموس  یهاقتل   نیاز موارد مرتکب  یار یاست، اما از آنجا که در بس

حکم فوق کاسته شود و بر    تیاز عموم  دی که با  رسد یم  نظردانند به  یم   تیجنا  ن یدر ارتکاب بـه ا

      موارد افزوده شود. نیمجازات اقدام خودسرانه در ا زانیم

  ی منبع مد نظر است تنها عادات و رسوم محل  کیبه عنوان    یفریکه به عنوان عرف در حقوق ک  آنچه

باشد  یجامعه مد نظر م  یموسع و تحت عنوان افکار و خواست عموم یبلکه در معنا  ستند؛ین یو قوم

 ی رو یاست که ن  یادهنده  لیو عناصر تشک  تیماه  یبه عنوان عرف و عادت دارا  یاراده عموم  نیو ا

موجود در عرف است که آن را به عنوان منبع موثر و   یمعنو یروی ن نیدهد و همیلازم را به عرف م 

و    ریتفس  ن،یدر مراحل مختلف تدو  یفرینقش آن در حقوق ک  ریکند تاث  ی م انیدر حقوق نما  یاساس

  اختشن  ،یفریک  نیقوان  ن یباشد. و مشخص شد که عرف وعادت در تدویقابل توجه م  نیاجراء قوان

تطب  قیمصاد   یبررس  موضوعات، مصاد  قیو  بر  با  اریبس  قیموضوعات  و  است  توجه   د یموثر   مورد 
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  نیتدو  آن در مراحل مختلف،  ری تاث  زانی و م  ردیقرار گ  یگذار، حقوقدانان و جامعه شناسان حقوققانون

که    دو جامعه احساس کن  ردیقرار گ  یبه طور مفصل مورد بحث و بررس  یفر یک  نیو اجرا قوان  ریتفس

براقانون عموم  یگذار  افکار  و  ارزش  ینظرات  روح  یموجود  با  تا  است  قابل  درك    هیخاص  و  بالاتر 

مصوبه نشان از    نیمقررات و قوان  یموضوعه باشند. بررس  نیبه قوان  بند یپا  شتریب  نانیتر و اطمقیعم

دارد    ییسزا  بهموضوعه دارد و نه تنها در عقود و معاملت عرف نقش    نیقوان  نیعرف در تدو  ریتاث

لفاظ عقود اتوان عبارت  یاست که به جرات م  ی به حد  یفریموضوعه ک  نینقش آن در قوان  ی فایبلکه ا

و در واقع    بردیسود م  نیقوان  نی »الفاظ در تدو  :را موسع کرد و گفت  هیعرف  یمحمول است بر معان 

غیر مدون وجود    حقوق و حقوق مدرن عرف به عنوان    یقانون گذار  یهاستمیقبل از به وجود آمدن س

. به «ستیها ندر قالب کلمات و واژه  ی جز انعکاس عرف و افکار عموم  یزیداشته و عبارات قانون چ

الفاظ عقود محمول است بر معان  یتوان به جرات قاعده کلی که م  یطور را به امور    هیعرف  یحمل 

هم که در محاکم    سو عرف کارشنا  یی قضا   ی هیداد رو  یتسر  زی ن  یفریک  نیقوان  ریو تفس  یفریک

دارد و در واقع عرف عام    یکیبا عرف ارتباط نزد  زیاست ن  یاژهیارزش و اعتبار و  یدارا  یدادگستر

  ی وجود عرف را مانع  یفریشده است. اما اکثر حقوقدانان ک  یی قضا  یهیساز عرف کارشناس و رو  نهیزم

قانون  یبرا اصل  م  ی اعمال  و مجازات  هم  دانندیبودن جرم  ما  نیو  تحق  نعامر  و  تفکر   ق یهر گونه 

  ی بودن جرم و مجازات اصل  یخود اصل قانون  که یعرف در قانون شده است؛ در حال  ریتاث  رامونیپ 

مانع از توجه به عرف   دیاصل نبا  نیا  یول  شده است،  انیب  ایسزار بکار  یبوده که از سو  یو عرف  ییعقل

 گردد. 
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Abstract 

Law and, of course, criminal law have numerous sources of inference. One of the 

authoritative sources in Islamic criminal law and Iranian criminal law is custom 

and established habit. In some legal writings, it has been considered as rules that 

have been extracted from social phenomena and have become legal rules without 

the intervention of the legislator, which is considered one of the important sources 

of law. In the Iranian criminal law system, the validity of custom is often 

considered as one of the guiding sources. Custom prevents the obsolescence and 

wear and tear of law and always keeps it changing and dynamic in accordance 

with the needs of the people, so that the law evolves in line with time and the 

progress of society. Regardless of the fact that, considering the principle of 

legality of crime and punishment, custom can only inspire the legislator in 

enacting criminal laws and cannot independently criminalize behaviors, after the 

adoption of the codified law system in Iran, custom gained importance in 

recognizing legal concepts and inferring criminal law rules from texts. Since the 

legislator's assumption is that he formulates the law in customary language, 

custom has an important role in this regard. Also, in recognizing parts of the three 

elements of a crime, it is the only source of criminal law. Considering the 

prominent role of custom in the legal system, one of the important goals of this 

research was to determine how custom is used in the interpretation of criminal 

texts, and during the research we came to the conclusion that custom has a special 

place in all crimes and custom has been repeatedly cited in the text of the law. 
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