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Legal formalism takes an inflexible approach in the field of criminal offenses 

by giving importance to the unquestioning acceptance of the law in the field of 

crimes and determining the punishment for criminals. In contrast to this 

approach, another type of criminal law has been proposed, which defends the 

role of various factors in the occurrence of crimes, such as: individual 

characteristics, environmental and social factors, and also giving importance to 

the role of interpretation of laws, the authority of the judge. and issuing 

judgments based on the status of criminals entered the arena under the title of 

realism. Therefore, the realism approach can be considered as a critique against 

formalism. The findings show that in response to the inefficiencies of this 

approach in determining punishment in criminal matters, legal realism has been 

proposed. Realism is a method to overcome the shortcomings of the law, its 

inflexibility, replacing community-oriented methods instead of prison and 

retribution, paying attention to the judge's creativity in cases where the law is 

not a solution, and also a more accurate application of crime and punishment. In 

domestic criminal laws, alternative punishment, considering justice and 

benevolence in determining punishment and crimes, and also assigning a role to 

the judge's creativity are solutions for using realism in the field of the criminal 

system. The present research method is also descriptive and analytical and 

using documentary and library sources. 
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 چکیده  اطلاعات مقاله

 پژوهشی: نوع مقاله

 84-73: صفحات
 

که با اهمیت قائل شدن به  شود یماز قوانین و مقررات گفته  یا وهیشفرمالیسم حقوقی به 
غیرقابل  مجرمین، رویکردی حوزه جرایم و تعیین مجازات برایانون در وچرای ق چون پذیرش بی

در مقابل این رویکرد، گونه دیگری از قوانین . ردیگ یمانعطاف در حوزه جرایم کیفری در پیش 
صفات و  امل مختلف در بروز جرایم از جملهکیفری مطرح شده است که با دفاع از نقش عو

همچنین اهمیت قائل شدن به نقش تفسیر خصوصیات فردی، عوامل محیطی و اجتماعی و 
وارد  ییگرا واقعوضعیت مجرمین، تحت عنوان اختیارات قاضی و صدور رأی بر مبنای قوانین، 

 ها افتهی. را نقدی علیه فرمالیسم تلقی نمود ییگرا واقعرویکرد  توان یمبنابراین . عرصه شدند
این رویکرد در تعیین مجازات در امور کیفری،  یها یناکارآمددر پاسخ به که  دهند یمنشان 

قانون،  یها یکاستبر روشی برای غلبه  ییگرا واقع. حقوقی مطرح شده است ییگرا واقع
توجه به به جای زندان و قصاص،  محور اجتماع یها وهیشبودن آن، جایگزینی  ریپذ رانعطافیغ

جرم و مجازات  تر قیدقتطبیق خلاقیت قاضی در مواردی که قانون راهگشا نیست و همچنین 
در قوانین کیفری داخلی، مجازات جایگزین، در نظر داشتن عدل و احسان در تعیین  .است

راهکارهایی برای استفاده از نقش قائل شدن به خلاقیت قاضی،  نیز مجازات و جرایم و
با روش پژوهش حاضر نیز توصیفی و تحلیلی و . در حوزه نظام کیفری است ییگرا واقع
 .است یا کتابخانهاز منابع اسنادی و  یریگ بهره
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 مقدمه
نظام عدالت کیفری به دنبال مجازات بزهکاران است و از 

، سزادهی و بازدارندگی، هدف اصلی مجازات در نظر رو نیا

سیاست جنایی  عنوان بهکه در یک مجموعه کلی گرفته شده 

سیاست جنایی در این معنا دربرگیرنده . قابل حصول است

اقدامات کیفری و غیرکیفری و پیشگیرانه با ماهیت مختلف 

 برند یممدنی از آنان بهره کیفری است که دولت و جامعه 

م کیفری در نظابر این اساس، . (07: 0331نجفی ابرندآبادی، )

از قواعد و قوانین است که با  یا مجموعههر کشوری شامل 

تعیین مصادیق جرایم کیفری و تعیین مجازات معین برای هر 

یک از جرایم، درصدد برقراری نظم و امنیت و مقابله با 

ی که هر با توجه به اهداف متعدد. مجرمان در جامعه است

قانون در پیش  کیفری در زمینه اجرای یها نظامیک از 

گرفته  کار بهنیز بزارهای مختلفی ، سازوکارها و ارندیگ یم

حقوقی به  یها نظامکلی،  یبند دستهدر یک . شود یم

در حوزه  5،فرمالیسم. اند شدهتقسیم  ییگرا واقعفرمالیسم و 

به  و شود یمخوانده  ییگرا قانون و ییگرا شکل ،حقوق کیفری

معنای تکیه بر قانون و رعایت دقیق و کامل آن در حوزه نظام 

اما . کیفری و تعیین مجازات شفاف برای جرایم کیفری است

ابزار تنهایی  قانون به که دارد یماین مطلب را بیان  ییگرا واقع

بنابراین بر نقش  ؛نیستکارآمدی برای مقابله با جرایم کیفری 

شرایط وقوع جرم و تعیین مجازات براساس آن، خلاقیت 

 برای فردی یها یژگیوو  ها تفاوتو در نظر گرفتن  قاضی

، ییگرا واقعبر این اساس، . شود یمتعیین جرایم اهمیت داده 

در حوزه  ریناپذ انعطافنوعی گذر از قوانین متصلب و 

مجازات واقعی و متناسب با هر کیفری و تعیین  یانگار جرم

دو رویکرد متفاوت در حوزه نظام  توان یمبنابراین . جرم است

 .کیفری مشاهده نمود
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مطرح شده در بیان ضعف رویکردهای کیفری  یها استدلال

امری طبیعی و لازمه پویایی نظام کیفری در مواجهه با جرایم 

ایم و جر بنابراین با توجه به اینکه. است و تعیین مجازات

همچنین تعیین مجازات برای هر یک از آنان، ریشه در عوامل 

آنان با  یساز متناسبفردی، اجتماعی و  یها یژگیوو 

یکدیگر است، توجه به نظام کیفری بدیل، نظیر آنچه در این 

، حائز شود یممطرح  ییگرا واقعرویکرد  عنوان بهپژوهش 

 هدف اصلی پژوهش حاضر، ،در هر صورت. اهمیت است

یکی از  عنوان بهبررسی آثار و پیامدهای فرمالیسم حقوقی 

رویکردهای مسلط در مکاتب کیفری از جمله در نظام کیفری 

ضرورت بررسی چنین پژوهشی از آن روی است . ایران است

که بیان نقاط ضعف هر یک از رویکردها به معنای تلاش 

و تعیین  یانگار جرمبودی شرایط و اوضاع مرتبط با برای به

ه مطالعه از آنجایی ک. مجازات متناسب با هر جرم است

نظم و امنیت به  یرارقرب ی برایابزار عنوان بهکاتب کیفری م

نقادانه به آنان و ارائه  راهگشا هستند، پرداختجامعه 

حامی حقوق شهروندان و کاستن از  تواند یمرویکردی نوین 

نظام کیفری دولت و به تبع آن ارتقای مشروعیت  یها نهیهز

 .باشد

فرمالیسم  یها یکاست نیتر مهم :سؤالی که مطرح است اینکه

حقوقی در حوزه جرایم کیفری و تعیین مجازات برای مجرمان 

چرای قانون و چون یبپذیرش : چیست؟ فرضیه این است که

در تعیین جرایم و مجازات کیفری، نادیده گرفتن عنصر زمان 

و مکان در تحلیل وقوع جرم و تعیین مجازات، پیروی قاضی 

به  یتوجه یباز قوانین و دوری از خلاقیت در تعیین مجازات، 

 یها یکاستمجازات اجتماعی جایگزین و خلاقانه از جمله 

پژوهش حاضر با اف، با این اوص. فرمالیسم حقوقی هستند

آن در  یها یکاستبررسی رویکرد فرمالیسم حقوقی، ابتدا به 

و سپس راهکارهایی را  پردازد یمحوزه نظام کیفری در ایران 

 .سازد یممطرح  ییگرا واقعبا در نظر داشتن رویکرد 
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 فرمالیسم حقوقی و آثار آن -0

و  ییگرا صورت، ییگرا شکلفرمالیسم در لغت به معنای 

 نیتر یمیقدیکی از  عنوان بهگرایش به ظواهر تعبیر شده و 

کیوانفر، ) شود یمشناخته  الملل نیبدر حقوق  ها افتیره

ن به معنای تقدم فرمالیسم در نزد حقوقدانا. (77: 0331

بنابراین در این . جای محتوای آن است صورت هر امری به

منطقی تا از طریق پیدا کردن روابط  شود یمنظریه تلاش 

میان قواعد، نسبت به فهم یک موضوع حقوقی اقدام شود 

در این معنا، فرمالیسم، با مکتب . (230: 0331فلسفی، )

زیرا در هر دو رویکرد، . پوزیتیویسم، قرابت زیادی دارد

گونه جایگاه خاصی دارند و به  و محاسبات ریاضی ییگرا اثبات

فرمالیسم نیز به همین شیوه به . یک اندازه قابل توجه هستند

تا نتیجه یک پرونده را درست یا نادرست  کند یممفسر کمک 

و  ییگرا شکلبنابراین . (Posner, 1987: 181) اعلام کند

مکتب پوزیتیویسم دارد که فرمالیسم ریشه در آراء و نظریات 

و  ها دهیپدفتن شرایط واقعی و کیفیت حاکم بر گربدون درنظر

هستند و  مند علاقهاشیاء به محاسبه آنان از طریق ریاضی 

 .ردیگ یمرویکردی خشک و بدون انعطاف در پیش 

و برتری دفاع از قانون  دنبال بنابراین رویکرد فرمالیسم به

در این معنا فرمالیسم . بخشیدن به شکل به جای محتوا است

شرط ضروری تضمین چارچوبی تعبیر گردد  عنوان به تواند یم

که در درون آن، قواعد از طریق فرآیندی شکلی ارزیابی 

 :Waldron, 2009)تا حکومت قانون تثبیت شود  شوند یم

بر ضرورت وجود برخی معیارهای شکلی  رویکرد فرمالیسم .(4

 ورزد یم تأکیداولیه برای تشخیص قواعد حقوقی 

(Tomuschat, 1999: 14) . طبق این دیدگاه، در صورت

فقدان معیارهای تشخیص شکلی قواعد حقوقی، هیچ نظامی 

در هر صورت، . دحکومت قانون را تاب بیاور تواند ینم

متناسب با  یا هیروفرمالیسم در عرصه کیفری به معنای اتخاذ 

در تعیین  شکل و قوانین معینقوانین موجود و ارجح دانستن 

از  .جرم، مصادیق آن و تعیین مجازات برای جرایم است

، فرمالیسم دارای آثار خاصی در حوزه کیفری است که رو نیا

دیدگاه  نیتر مهمکه  البته انتقاداتی نیز بر آن وارد است

 .است ییگرا واقعانتقادی بر علیه آن، 

و متصلب بودن  ییگرا قانوندقیق در برابر  طور به 5ییگرا واقع

، انیگرا واقعاز نظر . کند یمقوانین از رویکردی منعطق دفاع 

 «امنیت حقوقی»وچرای قوانین،  چون یبدر صورت پذیرش 

محبی و لطیفیان، ) ی متشتت خواهد شدیقضا یمتزلزل و آرا

از آن است که  تر دهیچیپبنابراین عرصه حقوق  .(51: 5998

بتوان آن را به سازوکارهای تشخیص قواعد شکلی فروکاست 

 به همین دلیل. (77: 5100میرمحمدی و حریریان، )

رسیدگی از انعطاف در  انتقادی یا هینظر عنوان به ییگرا واقع

 تفسیر که خود به معنای کند یمبه دعاوی و قضایا دفاع 

استدلال  .است و در نظر گرفتن شرایط زمانی و مکانی قوانین

این است که قواعد، حتی اگر به صورت شکلی  ییگرا واقع

محبی و )تشخیص داده شد، باز هم نیازمند تفسیر هستند 

در تقابل با  ییگرا واقعبنابراین  .(52: 5991رضادوست، 

برای جرایم  فرمالیسم، قوانین کیفری را در هر شرایطی و

، بلکه به دنبال ارائه راهکاری است داند ینمان قابل قبول یکس

دعاوی بهره  برای بررسی قضایا« عرصه واقعی»که بتواند از 

نیازمند در نظر گرفتن شرایط  ییگرا واقعاین اساس، بر . ببرد

محیطی، عوامل فردی و اجتماعی و تفسیر برخی قوانین است 

 .شود یمکه به صورت مبسوط به برخی از آنان پرداخته 

 نهادهای مدنیغفلت از مصالح جامعه و  -0-0

اساسی در فرمالیسم حقوقی آن است که  یها چالشیکی از 

یعنی . ردیگ یمولت و حاکمیت در نظر جرم را خطری برای د

تعریف جرم به نحوی است که با توجه به غلبه قانون بر 

تعیین مصادیق جرم، اقدامی بر علیه دولت، مصالح و منافع آن 
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به همین سیاق، قوانین . (Marshal, 1996: 24)است 

حال آنکه . شود یمب کیفری نیز برای حفاظت از دولت تصوی

حقوقی، قوانین کیفری به نحوی باید  ییگرا واقعدر نگرش 

: 0387غلامی، )باشد که مانع تعدی به روابط میان مردم شود 

 وچرا چون بیفرمالیسم حقوقی با حمایت  رسد یمبه نظر . (20

 مدافع مصالح متغیر تواند ینماز قوانین و مقررات کیفری 

، اصلاح مجرمان و ییگرا واقعاما در رویکرد . جامعه باشد

ان و حمایت از حقوق ضایع شده و جامعه محلی بزهکار

باعث کاهش  تواند یمعواملی که در نهایت . مدنظر است

در  .(40: 0334امیرحشمتی، )امواج بزهکاری در آینده شود 

شواهدی در این زمینه ارائه  توان یمقوانین کیفری داخلی 

مصوبه مجمع تشخیص »نمونه، اصلاحیه  عنوان به. نمود

، 3/7/0383که در تاریخ « مصلحت نظام درباره مواد مخدر

گرم شیشه، مجازات  31تصویب شد برای قاچاق بیش از 

این در . (2: 0383روزنامه رسمی، )اعدام را تعیین کرده بود 

تشدید  که دهند یمبرخی تحقیقات نشان  شرایطی است که

مجازات مرتکبان جرایم مواد مخدر از طریق این قوانین و 

مصوبات، تأثیری بر کاهش جرایم مواد مخدر نداشته است و 

آمارهای رسمی ارتباطی میان تشدید مجازات قانونی و 

و مقدسی،  ها یفرج)کاهش این جرایم پیدا نکرده است 

لی بنابراین صِرف مصوبات و قوانین و حتی عم. (30: 0333

به معنای از  اجتماعیکردن قوانین کیفری در حوزه جرایم 

از این منظر، گرایش به . بین رفتن و یا کاهش آنان نیست

در حوزه نظام حقوقی کیفری و در نظر  ییگرا واقع سمت

گرفتن شرایط و معیارهایی که بتوانند باعث بازدارندگی شود، 

بنابراین در مواردی که لازم است  .حائز اهمیت بیشتری است

از سایر عوامل از جمله مداخلات درمانی و کنترلی  توان یم

 .برای مقابله با اعتیاد و گرایش به مواد مخدر بهره برد

که در این زمینه قابل توجه است، اهمیت قائل راهکار دیگری 

و فراهم بر مصالح عمومی  ها «سمن»اثرگذاری شدن به 

در کنار کردن شرایط مناسب برای مشارکت نهادهای مدنی 

راهکاری  عنوان به تواند یماین راهکار . قوانین کیفری است

یکی از . گرایی در حوزه جرایم کیفری باشد برای کاربست واقع

جای فرمالیسم، اعطای  حقوقی به ییگرا واقعنتایج بکارگیری 

ر نظام کیفری و فرایند اختیار و آزادی به نهادهای مدنی د

همچنان که در قانون آیین دادرسی . دادرسی کیفری است

آن، حق مشارکت در تعقیب  11کیفری از جمله در ماده 

. اعطا شده است ها «سمن»جرائم علیه مصالح عمومی به 

قانون حمایت از آمران به معروف و نهی از منکر  04ماده 

شیدائیان )ه است نیز باعث توسعه این ماده شد 0334مصوب 

بنابراین راهکار مطلوب آن است که  .(11: 0333و اسحاقی، 

مشارکت مردم و نهادهای مردمی در جهت مشارکت با هدف 

 .تقویت شود کاستن از آثار جرایم کیفری در جامعه

 شرایط اجتماعی وقوع جرمنادیده گرفتن  -0-2

از جمله مسائلی که در رویکرد فرمالیسم حقوقی مورد غفلت 

به نگرش قاضی نسبت به تحولات  یتوجه یب، شود یمواقع 

عوامل تربیتی و  طبیعی، از طور به ها انسان. جامعه است

که از محیط اطراف دارند، بهره  ییها برداشتشناختی و 

فردی آنها باعث تأثیرگذاری بر  یها نگرشو  برند یم

بر  ها نگرشهر یک از این  .شود یمیمات آنها تصم

نوریان و محمدنسل، ) قاضی اثرگذار است یها یریگ میتصم

در فرایند دادرسی کیفری، بر این اساس، قضات . (027: 0338

از تجارب، اندوخته، شرایط اجتماعی وقوع جرم و  یریگ بهرهبا 

حکام، اقدامات خاصی را در نظر پیامدهای ناشی از صدور ا

من در از این منظر، رسیدگی به دعاوی کیفری متض .رندیگ یم

طیفی از تعلیق تعقیب،  تواند یمنظر گرفتن اصولی است که 

جمشیدی و )ترک تعقیب و پذیرش بزهکاری را در بر بگیرد 

 ییگرا قانونادعایی که بر علیه بنابراین  .(071: 0332نوریان، 

ینکه تکیه بر مطلق در عرصه نظام کیفری مطرح است ا

، مسلط کردن آن بر همه ها مکانو  ها زمانقوانین در همه 
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بهبود منجر به  تواند ینمآحاد جامعه در هر شرایط و زمانی 

اشاره کرد « حجاب»به مثال  توان یمدر این باره . شرایط شود

در قوانین کیفری از جمله در قانون مجازات اسلامی  که

بدین معنا که حتی در . ستتعریف مشخص از آن ارائه نشده ا

قانون مزبور، تعریفی از حجاب ارائه نشده و درک  138ماده 

حدود و ثغور آن نیازمند رجوع به سایر قوانین و حتی آراء فقها 

بدون مبنای قانونی روشنی در این  از طرفی دیگر،. است

 ابحجید کردن همه زنان به رعایت تلاش برای مقزمینه و 

د احساس عدم امنیت و تصور باعث ایجا تواند یم

در میان زنان شود و حتی باعث « حقوقی یدگید خشونت»

محمودی و )مختل شدن زندگی اجتماعی روزمره آنان شود 

پشتوانه حقوقی این  رسد یمنظر به . (277: 0333بابایی، 

 فرمالیسم حقوقی رفتارها در جامعه نشأت گرفته از نوعی

مفاد اصول قانون اساسی زیرا بخش قابل توجهی از . است

زندگی  یها مؤلفهنیازمند تحقق  جمهوری اسلامی ایران

و ترویج مطلوب و اشاعه فرهنگ ارزشمند حیا و عفاف 

از جمله در اصل دوازدهم قانون اساسی و . دینداری است

 تأکیداصل چهارم و اصل هفتاد و پنجم این موضوع مورد 

نابراین پیوند ب. (30: 0337محمدی فر، )قرار گرفته است 

قوانین موجود با موضوعی نظیر حجاب باعث مسلط شدن 

که وضعیتی اجبارآمیز  شود یمرویکردی از قانون در این زمینه 

به خود گرفته و شرایط واقعی جامعه را چندان ( گرایی قانون)

 .دهد ینممورد نظر قرار 

اتخاذ رویه نیازمند  برای تغییر این رویه رسد یمنظر به 

بدین معنا . مجازات کیفری هستیم تعییندر حوزه  ییگرا واقع

ی در قالب جسن که مقامات قضایی با استفاده از مصلحت

تخییر در تعقیب و مجازات و یا عدم مجازات، تخفیف در 

مجازات، تعلیق آن و یا حتی تعلیق صدور حکم، معاف کردن 

انات موجود تصمیمی را از کیفر، میانجیگری، عفو و دیگر امک

تصمیماتی که . (028: 0338نوریان و محمدنسل، )کنند اتخاذ 

بتواند ضمن در نظر گرفتن شرایط متغیر جامعه، نواقص 

قوانین را در مواردی که تغییراتی در آنان ایجاد نشده است و 

 .یا خلأ قانونی وجود دارد، مورد توجه قرار دهند

 در حوزه نظام کیفری ییگرا واقع رویکردراهکارهای  -2

با توجه به انتقادات مطرح شده بر علیه فرمالیسم حقوقی و 

آن در حوزه نظام کیفری و تعیین مجازات،  یها یکاست

یکی از  عنوان به رو شیپبا توجه به موارد  ییگرا واقعرویکرد 

مؤثری در نظام کیفری داشته  جایگاه تواند یممؤثر  یها روش

 .باشد

 در تعیین مجازات کیفری مصلحتتوجه به عنصر  -2-0

اداره جامعه بدون وجود نظم و قوه قهریه و الزامی بودن 

به همین دلیل، قانونگذار  .تعقیب مجرمان، ممکن نیست

فری، و با تکیه بر هنجارها و انگاری کی کیفری در فرایند جرم

اساسی در یک جامعه، فعل یا ترک فعلی را ممنوع  یها ارزش

آقابابایی، ) دینما یمرای آن ضمانت اجرای کیفری وضع و ب

با این حال، تناسب جرم و مجازات نیازمند توجه  .(02: 0384

مثال، عدم رعایت  عنوان به. جدی از سوی قانونگذار است

حجاب در حین انجام مناسک مذهبی به صورت آشکار و 

. مبتذل با رعایت نکردن آن در یک مکان خلوت متفاوت است

به همین دلیل، تکیه بر فرمالیسم حقوقی به معنای آنچه به 

ضمانت اجرای  تواند ینمصراحت در قانون بیان شده است، 

 ییگرا واقعرت در این صو. جامعه باشد یها ارزشرعایت 

زیرا در . مورد توجه قرار گیرد تواند یمحقوقی در نظام کیفری 

عی لازمه فهم حقوق حقوقی، شناخت شرایط اجتما گرایی واقع

به ابعاد تاریخی، اجتماعی و  ستیبا یماست و قضات 

قماشی و احمدی، )اقتصادی حقوق آگاهی داشته باشند 

، قاضی در نظام کیفری ییگرا واقعاز این منظر، . (31: 0337

مثابه زرگر ماهری  بلکه وی به، کند ینمرا تابع قوانین متصلب 

مالوری، ) ندیآفر یما تراش دادن ماده خام، شاهکار است که ب

این اختیارات اعطا شده به قاضی در تعیین  .(437: 0388
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مجازات برای جرایم کیفری، نه ورای قانون، بلکه فراهم 

کردن شرایطی برای برقراری عدالت در جامعه، ایجاد نظم و 

اجتماعی، فردی و خانوادگی  یها نهیزمبردن به  امنیت و پی

این رویه در مواقعی که مصالح . برای صدور آراء کیفری است

در . مورد نظر است، از اهمیت بیشتری برخوردار است جمعی

این اصل ممکن است در شرایطی که مصالح  هر صورت،

اصل . یدا کندعمومی به خطر بیفتد، به سرعت جنبه اجرایی پ

بودن، تعقیب هر جرمی را در صورت اطلاع مقام  آور یالزام

 داند یمصورت وجود ادله انتساب، ضروری تعقیب در 

از آنجایی که در قوانین داخلی ایران، . (03: 0388 شیدائیان،)

، تأمین مصالح عمومی است، اسرتشکیل داد اصلی از هدف

حقوقی به جای رویه خشک و  ییگرا واقعاز  یریگ بهره

 .متصلب قانون، راهگشای غلبه بر جرایم اجتماعی است

 و خلاقیت قاضیتوجه به زمان و مکان  -2-2

برای پوشش نقاط  یا وهیشکیفری را  ییگرا واقعاگر بتوان 

ضعف فرمالیسم حقوقی بدانیم، توجه به خلاقیت قاضی و در 

 نظر گرفتن عناصر زمان و مکان در ارتباط با جرم اهمیت دو

یعنی قضات در مقام دادرسی، گاهی در . ابدی یمچندانی 

و قانون به تنهایی  شوند یمواجهه با قانون با مشکل مواجه م

میم صحیح هدایت کند ه آنان را به سمت تصقادر نیست ک

این مشکل در حوزه کیفری . (017: 0411، نیب کینرهدار و )

نیز بارها رخ داده است که برخی قضات، مجازات قانونی 

در این زمینه . دانند یممربوط به یک جرم را کم و یا سنگین 

استناد به خلاقیت قضات با در نظر گرفتن شرایط زمانی و 

 تواند یممکانی وقوع جرم، شرایط مؤثر بر تعیین مجازات 

 .راهی برای کاستن از نقاط ضعف قوانین موجود باشد

در  ییگرا واقعکاربست از جمله راهکارهای دیگری که برای 

توجه به نقش زمان و حوزه نظام کیفری قابل بیان است، 

تأثیر زمان و . وقوع جرم است و سایر عوامل مؤثر برمکان 

. مکان بر ابعاد گوناگون زندگی انسان بر کسی پوشیده نیست

ویژه  ظلومیت احکام اسلام بهم ،گردد یمآنچه موجب تأسف 

در طول تاریخ به جز عصر رسالت و . حقوق کیفری آن است

دوران کوتاهی پس از آن، در هیچ زمانی قوانین جزایی اسلام 

به این ترتیب، از یک سو به دلیل . به درستی اجرا نشده است

دیگر تبلیغات طرف ز و ا مباحثیعدم ابتلای جامعه به چنین 

ات کیفری اسلام، بدخواهان در راستای خشن جلوه دادن مقرر

و عرصه  اند نداشتهتوجه چندانی به این حوزه  فقهای اسلامی

به تدریج دامنة بحث به همین دلیل،  .بحث و تفکر نبوده است

 مسائل کیفری اسلام محدود گشته و به تحلیل رفته است

شرایط متغیر اما امروزه با توجه به  .(517: 5985سلیمی، )

جامعه و همچنین نقش عوامل مختلف در بروز جرایم، توجه 

به عناصر زمان و مکان در تعیین مجازات کیفری حائز اهمیت 

. این رویکرد از دیرباز در احکام اسلامی دیده شده است. است

کسی »: ندیفرما یم، نقل شده که (ع)علی در روایتی از امام 

باشد از آمادگی غفلت نخواهد که نسبت به زمان شناخت داشته 

بنابراین راهکار این است . (75/979: 5987مجلسی، ) «کرد

که عنصر زمان و مکان در تعیین احکام و مجازات کیفری 

همچنان که باید گفت احکام اسلامی با . مدنظر قرار گیرد

تا  اند آمدهمکان و مقتضیات عدل و احسان توجه به زمان و 

 .حقی از کسی زایل نکنند

 استفاده از عدل و احسان در مجازات کیفری -2-9

مصداق استفاده از  تواند یمکه  از جمله راهکارهای دیگری 

جای فرمالیسم حقوقی در موضوعات کیفری  گرایی به واقع

که به  باشد، فراهم کردن شرایط توبه برای فرد مجرم است

این باره در . معنای رها شدن از اتکای صِرف به قوانین است

إِلاَّ الَّذِینَ تابُوا مِنْ قَبْلِ أَنْ تَقْدِرُوا »: شود یمبه آیه شریفه استناد 

ه قبل از دست کها  مگر آن». «وا أَنَّ اللَّهَ غَفُورٌ رَحِیمعَلَیهِمْ فَاعْلَمُ

ها را  آن توبهخدا )نند؛ بدانید کیافتن شما بر آنان، توبه 

 .(91/مائدهال) «مهربان است، خداوند آمرزنده و (ردیپذ یم
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 متعال که خداوند میکن یممشاهده  با توجه به آیه شریفه اخیر،

مورد حکم سنگین محاربه نیز جایگاه احسان و عدل و  در

مثال در ماده  عنوان به .استانصاف اسلامی را رعایت کرده 

هرگاه ...»قانون مجازات اسلامی چنین بیان شده است  278

مرتکب در حین اجرای مجازات توبه نماید و مقام رهبری آن را 

همچنین مقام . شود یممصلحت بداند با عفو ایشان از حبس آزاد 

مجازات تعذیری دیگری  عنوان بهمجازات او را  تواند یمرهبری 

که انعطاف در قوانین  دهد یماین رویکرد نشان  .«تبدیل نماید

قابل تحقق « توبه»مجازات اسلامی از طریق قواعدی نظیر 

هم در قانون مجازات و هم در متون دینی و  رو نیااز . است

 میکن یمملاحظه مورد احکام عدل و احسان را  اسلامی ما در

اهمیت دادن به عوامل برای  یا مقدمه تواند یمو این موضوع 

در روایات نیز . در نظام کیفری باشدو شرایط فرد و جامعه 

ه امام کقبل از این: فرماید می( ع)باقر امام آمده است که 

. (5/721 :5989حویزی، )، توبه نماید ندکمحارب را دستگیر 

 مینیب یمپس در دستورات دینی هم جایگاه عدل و احسان را 

ه جایگاه انسان ولو مجرم نگاه که با کرامت و انصاف ب

رویکرد در جرایم مستوجب کیفر در تضاد با این . کنند یم

قانون نیست، بلکه به معنای در نظر گرفتن شرایط و بستر 

 .بخشی است جامعه و تلاش برای اصلاح امور از طریق تنبه

برحسب مسؤولیتی که دارند، موظف امنیت جامعه  متولیان

که خطر را از جامعه رفع نمایند و در تعقیب و هستند 

؛ یعنی کند توبه اگر راهزن اما .اقدام کنندمحاربان  یدستگیر

 یاز اجرا، کند کعملش را تر از صمیم قلب پشیمان شود و

شامل آنان  شده و رحمت پروردگار نظر صرفیفر و تعقیب او ک

و  توبه قواعدبه  افرادحال اگر با ملتزم شدن این . شود یم

ها پذیرفته نشود، این  آن یو پشیمان توبه ،پیشینگناهان  کتر

حفظ حیات و فرار  یبرا ملزم هستند کهنه تنها  اشخاصنوع 

را نیز به  یه گروهک، بلسرگردان باشنداز خطر، همیشه 

ه هر ک یخود دعوت نمایند تا بدین وسیله از خطر یهمدست

، یهمدان ینیحس) ایی یابندهاست، ره لحظه در انتظار آن

قبل از دستگیری، باز سبب  توبه البته این .(1/7 :5101

را به سرقت  یدر شده یا مالها صا از آن یه اگر قتلک شود ینم

، مجازات آن را نبینند؛ بلکه مجازات آن عمل را اند برده

د شد، ها برداشته خواه خواهند چشید و تنها مجازاتی که از آن

ثیرش در أمحارب تنها ت توبهتهدید مردم با اسلحه است؛ یعنی 

بدون رضایت  «الناس حق»است و « الله حق»ن ساقط شد

توبه موردنظر با شهادت دادن . رود ینمصاحبان حق، از بین 

دو شاهد عادل و همچنین تغییر رفتار توبه کننده که آشکار 

. (1/970 :5971مکارم شیرازی، )باشد، قابل اثبات است 

، اساس زندگی را بر الرحمه نید عنوان بهبنابراین اسلام 

حدی  یها مجازاتدالت گذاشته و حتی در مورد انصاف و ع

که حکم غیرقابل برگشت هستند نیز بنا به شرایطی امکان 

با . احسان و رحمت و انصاف و عدل را فراهم کرده است

ن از توبه بهره بردوجود شرایط لازم برای عدل و احسان، و 

در امور کیفری به معنای آنچه  ییگرا واقعبرای اصلاح امور، 

لحاظ کردن شرایط فردی و اجتماعی مجرم است، مورد توجه 

 .بیشتر قرار گیرد

 جایگزین در نظام کیفری یها مجازاتاستفاده از  -2-4

تکیه بر  یجا بهدر حوزه نظام کیفری حقوقی  ییگرا واقع

 یها مجازاتاز  قوانین برای مقابله با جرایم و مجرمین،

افزایش این رویه با هدف مبارزه با . کند یمدفاع  محور اجتماع

تکرار جرایم، ایجاد اعتماد عمومی نسبت به نظام عدالت 

یت حس مسؤولیت در بزهکار صورت کیفری و همچنین تقو

ابراین نظام بن .(32: 0387، منش رانیایکرنگی و ) ردیگ یم

هرچند در تقابل با قوانین کیفری  ییگرا واقعکیفری مبتنی بر 

از  ریپذ انعطافقرائتی  با ارائه ، اما سعی دارد تاکند ینمعمل 

اصلاح شرایط موجود و قوانین موجود، راهکاری برای 

 یها حبسزندان، اعدام و حتی جایگزین مجازات اصلی یعنی 

. اصلی در این زمینه، زندان است تأکید. طولانی ایجاد کند

زیرا استدلال این است که افراد مجرم که وارد زندان 

http://wikifeqh.ir/%D8%AA%D9%88%D8%A8%D9%87
http://wikifeqh.ir/%D8%AA%D9%88%D8%A8%D9%87
http://wikifeqh.ir/%D8%AA%D9%88%D8%A8%D9%87
http://wikifeqh.ir/%D8%AA%D9%88%D8%A8%D9%87
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 یها وهیشبه علت مصاحبت و معاشرت با بزهکاران، ، شوند یم

. (77: 0331، پور ملک) رندیگ یمارتکاب جرم را یاد مختلف 

بنابراین نادیده گرفتن آثار و پیامدهایی که زندان بر روی افراد 

ضعف در  دهنده نشانو تکیه صِرف بر قوانین  گذارد یمزندانی 

برای اصلاح و بازپروری  ها تلاشحتی . قوانین کیفری است

 تواند یممجازات جایگزین  یها وهیشزندانیان و استفاده از 

 .مورد توجه دستگاه کیفری قرار گیرد

یکی از  عنوان بهایگزین حبس ج یها مجازاتتعیین نمودن در 

کیفیت ارتکاب : منعطف به عوامل مختلفی از جمله یها وهیش

و  جرم، نوع، آثار ناشی از جرم، سن، مهارت، پایگاه شغلی

، گذشت و بخشش شاکی دهید بزهطبقاتی، سابقه فرد، وضعیت 

اما برخی از موارد از جمله گذشت، واجد . بستگی دارد... و

 نیازمند تأیید شدن از سوی الزاماًصفت اجتماعی هستند و 

 تواند یمهر صورت، مجازات جایگزین، در . دادگاه هستند

قانون  217از جمله در ماده . جایگزین مجازات اصلی شود

رگاه مسلمانی کشته شود، ه»: مجازات اسلامی چنین آمده است

سال حبس محکوم  07تا  3قاتل قصاص و معاون در قتل عمد به 

بنابراین مجازات قتل عمد، قصاص در نظر گرفته  .«گردد می

دست آوردن رضایت  هراهکارهایی از جمله باما . شده است

. اولیای دم برای جلوگیری از قصاص نیز تعبیه شده است

دم، قصاص قاتل به مقدار دیه کامله یا  با رضایت ولییعنی 

قوانین علاوه بر این، در  .شود یمتبدیل کمتر و یا زیادتر از آن 

همچنان که در جرایم . دیه بدل از قصاص است جدید نیز،

تعزیری نیز مجازات در نظر گرفته شده، حبس، جزای نقدی و 

 .شلاق است

ادگاه د ،مجازات اسلامی قوانین سایر به استناد باهمچنین 

تر به  تواند مجازات متهم را به مجازات دیگری که مناسب می

مثال،  عنوان به. جزای نقدی کند؛ یعنیتبدیل ست، ا حال او

 ،جای حبس حبس است و به فرض کنیم مجازات جرمی

جزای نقدی » به آن،که  شود یم در نظر گرفتهجزای نقدی 

بنابراین با توجه به اینکه مجرم . شود می گفته« بدل از حبس

از طریق  تواند یمو  شود یمرو  هبرو در این موارد با تخفیف

انجام اعمال مناسب با وضع خودش، سلامت اجتماعی 

خودش را بازیابد، نوعی احسان کیفری نیز هست که نسبت 

مجرم در زندان نگه  که نیهم. شود یمبه او در جامعه اعمال 

از طریق پرداخت جزای نقدی، یا  تواند یمو  شود ینمداشته 

ر عمومی گرفته شدن در کار و عملی که منجر به خی کار به

ارد که هم زمان هم عدالت اجرا ، نشان از این دشود یم

ا احسان کیفری و فضل و بخشش و هم اینکه ب شود یم

دهنده این است  در هر صورت رویه اخیر نشان. شود یمرو  هروب

که در تعیین مجازات کیفری و از جمله در مجازات تعزیری 

در امور کیفری به شکل  گرایی واقعرویکرد از  توان یم

 .مطلوبی سخن گفت

 یریگ جهینت

و قوانین  ییگرا شکلیسم در عرصه نظام کیفری نوعی فرمال

. دهد یمعیین جرم و مجازات مدنظر قرار تنظیم شده را برای ت

این رویکرد به دلیل آنکه ممکن است در جهت مصالح جمعی 

کیفری به زیرا قوانین . نباشد، مورد انتقاد قرار گرفته است

ر نظر دلیل شرایط متغیر جامعه، همواره نیازمند تغییر و د

در رویکرد فرمالیسم قابل گرفتن عوامل متعددی هستند که 

در حوزه تعیین مجازات نیز  به این دلیل که. تحقق نیست

فرمالیسم به خلاقیت و بینش قضات توجهی نداشته و آنان را 

در این . کند یم به اطاعت از قوانین کیفری موجود ترغیب

رویکرد حتی ممکن است برخی قوانین در قبال برخی جرایم 

سنگین باشند و یا بالعکس، برخی جرایم سنگین با مجازات 

به  تواند یموند که تعمق در هر یک از آنان رو ش هسبکی روب

معنای نادیده گرفتن عدالت و تضییع حقوق شهروندان و 

مقابل این در . راهم آورداسباب نارضایتی از نظام کیفری را ف

در زمینه تعیین که حتی در قوانین داخلی از جمله  ها وهیش

، نیازمند بازنگری و گام برداشتن به شود یممجازات مشاهده 
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نقاط  تواند یمالگویی که هم . هستیم ییگرا واقع سمت الگوی

 تواند یمکیفری را پوشش دهد و هم اینکه ضعف فرمالیسم 

 در حوزه جرایم کیفری اجتماعی جایگزین را یها مجازات

قائل شدن به نقش ضمن اینکه . مورد توجه بیشتری قرار دهد

م و خلاقیت قاضی، برجسته شدن زمان و مکان در تعیین جر

کیفری  ییگرا واقعاز جمله نتایج  تواند یمصدور کیفر برای آن 

 .باشد

در عرصه  ییگرا واقعگفت که  توان یمبا توجه به این مقایسه 
ائز اهمیت قوانین کیفری و تعیین مجازات از چند جنبه ح

نقش مصلحت جامعه، عنصر  تواند یماست؛ از جمله اینکه 
 در فقه و به تبع آن در نظام کیفری زمان و مکان، اجتهاد پویا

و خلاقیت قضات را در تعیین مجازاتی که در قانون مورد 
قصی در آن دیده ینکه کاستی و نتوجه قرار نگرفته و یا ا

در مجازات  ییگرا واقعهمچنین . مورد توجه قرار دهد، شود یم
کیفری باعث توجه به نقش مواردی از جمله توبه، عدل و 

اجتماعی  یها مجازاتجازات تعزیری، استفاده از احسان، م
، ییزدا زندانبه  تواند یمکه در نهایت  شود یمجایگزین 

نگهداری از  یها نهیهز کیفری، کاستن از یها پروندهکاهش 
بنابراین . منجر شود... زندانیان و  یها نهیهزان از جمله مجرم

که فرمالیسم  شود یمنقد پژوهش حاضر به این موضوع ختم 
در حوزه نظام کیفری باعث رکود در برخورد با جرایم و 
بزهکاری، عدم تطابق جرم و مجازات و در یک نگاه فراگیر 

با در نظر داشتن  ییگرا واقعاما . عدالتی کیفری شود باعث بی
قوانین موجود، امکان تغییر در آنان را از طریق خلاقیت قاضی 
و باز گذاشتن دست وی در تعیین مجازات اجتماعی جایگزین 

 .سازد یمکیفری فراهم  یها نهیهزو کاستن از 

در نگارش مقاله حاضر، معیارهای اخلاقی  :ملاحظات اخلاقی
 . جمله استناددهی دقیق و علمی مورد توجه بوده استاز 

 .در مقاله حاضر تضاد منافعی وجود ندارد :تعارض منافع

مقاله حاضر حاصل تلاش نویسندگان مقاله  :سهم نویسندگان
 .و به صورت همکاری بوده است

از تمامی اساتید و ناقدانی که در امر تدوین : تشکر و قدردانی
 .شود یمهمکاری کردند قدردانی و نگارش مقاله حاضر 

پژوهش حاضر بدون تأمین اعتبار مالی  :اعتبار پژوهشمین تأ
 .نگارش شده است

 منابع و مآخذ
 منابع فارسی و عربی .الف

 قرآن کریم -

شناسی عدالت ترمیمی  جرم .(5991) ی، دیباحشمتیرام -
 .انتشارات مجد :تهران. (ایران و کانادا تطبیق رویکرد حقوق)

در  یانگار جرمگفتمان فقهی و » (.0384)بایی، حسین باآقا -
، مجله فقه و حقوق .«وزه جرایم علیه امنیت ملت و دولتح
2(7:) 01-40. 

متناسب » (.0332)جمشیدی، علیرضا و نوریان، علیرضا  -
در حقوق ایران  ها جلوهبودن تعقیب کیفری؛ مفهوم، مبانی و 

-043 (:0)3، فصلنامه پژوهش حقوق کیفری .«و انگلستان
010. 

 .انوار درخشان .(5101) ، سیدمحمدحسینیهمدان یحسین -
 .یلطف یتابفروشک :، تهرانیتحقیق محمدباقر بهبود

با  .تفسیر نورالثقلین (.5989)حویزی، عبدعلی بن جمعه  -
 .نشر دارالتفسیر: قمسید هاشم رسولی محلاتی،  ویراستاری

، 03011ایران، شماره روزنامه رسمی جمهوری اسلامی  -
 .28/3/0383چاپ شده در مورخه 

اصل  یساز موجه» (.0411)، مهدی نیب کین رهدار، احمد و -
اس مبنای خلاقیت قاضی هربرت قانون اساسی براس 017

 .081-074(: 2)21، فصلنامه حکومت اسلامی .«هارت

در حد و تعزیر جرائم  تأمل» (.5985)سلیمی، عبدالحکیم  -
-517 :57، مطالعات راهبردی زنان .«با تکیه بر زمان و مکان

577. 

تحلیل اصل موقعیت داشتن  (.0388)شیدائیان، مهدی  -
 .آن در حقوق کیفری ایران و اسلام تعقیب کیفری و جایگاه
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پردیس فارابی : رساله دکتری حقوق جزا و جرم شناسی، قم
 .دانشگاه تهران

 یها جلوه»(. 0333)شیدائیان، مهدی و اسحاقی، جعفر  -
مصلحت عمومی در آئین دادرسی کیفری و چالش آن با 

، دوره حقوق قضایی یها دگاهیدفصلنامه  .«حقوق فردی
27(83 :)010-021. 

انتشارات : تهران .عدالت ترمیمی(. 5981)غلامی، حسین  -
 .سمت

 یها جلوه» (.0333)، محمد و مقدسی، محمدباقر ها یفرج -
فصلنامه  .«کیفری مواد مخدر یها استیسدر  ییگرا عوام

 .48-27: 18ی، تحقیقات حقوق

حقوق  همنظومسیر عقل در  (.0331) الله تیهدافلسفی،  -
: تهران .الملل شناسی حقوق بین اصول اساسی روش: الملل بین

 .نشر نو با همکاری نشر آسیم

بسترهای پیدایش » (.0337)قماشی، سعید و احمدی، انور  -
فصلنامه تحقیقات حقوقی  .«در دادرسی کیفری ییگرا عوام

 .70-00(: 0)0، معاهده

 .مبانی فلسفی تفسسیر قانون(. 0331)کیوانفر، شهرام  -
 .شرکت سهامی انتشار: تهران

ترجمه مرتضی  .حقوقی یها شهیاند (.0388)مالوری، فلیپ  -
 .نشر آگاه: کلانتریان، تهران

، هفتاد و یکم لدج .نواربحارالا (.0381)مجلسی، محمدباقر  -
 .انتشارات اسلامیه: تهران

 یساز نهینهادرویکردی بر » (.0337)، بشری فر یمحمد -
 .«کیفری ییگرا کمالیا و اخلاق عمومی در پرتو نظریه ح

 .004-87 (:3)3، پژوهشنامه زنان

مبانی » (.0333)محمودی، مرتضی و بابایی، محمدعلی  -
عدم رعایت حجاب شرعی در حقوق کیفری  یانگار جرم

 .274-273(: 0)00، پژوهشنامه حقوق کیفری .«ایران

جلد چهارم،  .نمونهتفسیر  .(5971)، ناصر یارم شیرازکم -
 .تب الإسلامیةکدارال: هرانت

ی مجرمین در تأثیرپذیرمیزان » (.0331)، احسان پور ملک -
 .80-73 :03، ماهنامه پژوهش ملل .«زندان جهت تکرار جرم

تفسیر » (.5991)محبی، محسن و رضادوست، وحید  -
در پرتو قضیه اختلاف در  الملل نیبتکاملی معاهدات در حقوق 

کاستاریکا علیه )خصوص کشتیرانی و حقوق مربوط به آن 
 .90-9 :19، یالملل نیبمجله حقوقی  .«(نیکاراگوئه

تحول » (.5998)محمدحسین  لطیفیان،و  ، محسنمحبی - 
مفهوم اختلاف در پرتو قضیه دعوای جزایر مارشال علیه 

 .15-7 :75 ،یالملل نیبمجله حقوقی  .«بریتانیا

 »(.5100)میرمحمدی، سیدمصطفی و حریریان، لادن  -
از قواعد « انتقادی»و « فرمالیستی» یها افتیرهتأملی بر 

 .80-17: 77، یالملل نیبمجله حقوقی  .«الملل نیبحقوق 

گفتمان سیاست » .(0331) نیحس یعلنجفی ابرندآبادی،  -
 «5992جنایی قانونگذار در قانون آیین دادرسی کیفری، 

فقه و حقوق در تحقق  ییافزا همحج اندیشه؛ مندرج در کتاب 
 .انتشارات دانشگاه مفید :قم .عدالت و تعالی انسان

 ییگرا واقع» (.0338)رضا محمدنسل، غلام نوریان، ایوب و -
های حقوق جزا و  مجله پژوهش. «کیفری یریگ میتصمدر 
 .037-003: 01 ،شناسی جرم

کیفرهای » (.5987)منش، مهدی  یرانا یکرنگی، محمد و -
، حقوقی دادگستریمجله  .«یه تا عملاز نظر محور اجتماع

71: 89-552. 
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