
 

 

 

 

 مطالعه تطبیقی جایگاه عرف در حقوق کیفری شکلی ایران و افغانستان

 

 *علی احمدی

 چکیده 

حقوق کیفری مههاهوی  آفرینی عرف درمجازات برای نقش اصل قانونی بودن جرم و

تأثیرگههذاری عههرف در  ، نقههش وکرده است. اما نبههود ایههن اصههل های را ایجادممنوعیت 

دادرسی کیفههری عرصههه ورود ، آیینرواین ازتر نموده است آسان را شکلیحقوق جزای 

میههزان تأثیرگههذاری  هههای گونههاگون وعرف ده است. نحوه ورودهای گوناگونی شعرف

 پژوهش م العه وبه ت روقضایی و رعایت عدالت حداکثری، ضر اجرای احکام ها درآن

روش  اجرای مجازات بههه صههورت ت بیقههی و بهها دررا نقش عرف  حاضر، . تحقیقدارد

نتیجه  بررسی نموده است.افغانستان  حقوق کیفری شکلی ایران و تحلیلی و توصیفی در

 سیسههتماجههرای کیفههر در دو  عرف در گیری حداکثری ازاین تحقیق گویای نفوذ و بهره

های زیههادی در دوسیسههتم حقههوقی مههورد است. در این زمینه مشههابهت  شده یاد حقوقی

 .در این زمینه قابل شناسایی است  نیز اندکیهای م العه وجود دارد، با این وجود تفاوت

 ،تههدوین قههوانین درایران،  انگذاربر خلاف قانون گذاران افغانستانقانون کهاز جمله این

دسههت  انههد.گاه کلی حقههوقی نشههان داده مجمل و ادبیات استفاده از تری درتسامح بیش

تری برای عرفیات جامعه بازتراست و مجال بیش استفاده حداکثری از محاکم قضایی در

 قضات اجرای احکام در اجرای عدالت وجود دارد.

عرف، قاعده عرفی، حقوق، کیفر، حقوق کیفری شکلی ایران، حقوق  واژگان کلیدی:

 کیفری شکلی افغانستان.

 
   :yahoo.com862Ahmadiali Email@/شناسیدانشجوی دکتری حقوق جزا و جرم *
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 مقدمه 

مجههازات  بر رعایت اصل قانونی بههودن جههرم و حقوق جزای ماهوی گونه که درآن 

قههوق ح  ثیر عههرف بههرتا یفری شکلی این تأکید م رح نیست وحقوق ک شود درتأکید می

، آیههین روتههر اسههت از ایههنحقههوق کیفههری بیش هایجزای شکلی نسبت به سایر رشته

ق اسههت کههه در هههای گونههاگون ) قضههایی، اداری و...دادرسی کیفری عرصه ورود عرف

مقام اجرا با مشکلی مواجه نشود چرا که  کند درلأ قانونی به قضات کمک میخصورت 

ه دلیل نبود قههانون تواند باسی ایران و افغانستان محاکم نمیاساس اصولی از قانون اس بر

زنههد بلکههه بایههد بهها  و از اجرای قانون سر باز داریگیری خودو یا سکوت آن از تصمیم

 م به اجرای قانون نموده و تصمیم نهایی را اعلام کنند. های موجود اقداتوجه به ظرفیت 

 مفاهیم  الف.

 . مفهوم عرف 1

 در لغتعرف . 1.1

 : ق1405ابههن منظههور، ) ای از ناحیه عقل و یا شرعلغت یعنی هرفعل پسندیده در عرف

متههداول و مههورد امر شناخته شده و  یعنیعرف  ق343 :ق1392راغب اصفهانی ،) ،.ق238، 9ج

ابههن )تتابع و پیوسههته بههودن ویژگی  ق728 :1358 عمید، ک121 ق:1404 فراهیدی،). مردمپسند 

 کتب اهل لغت برای تعریف عرف آمده است. نیز در ق281، 4ج ق:1404فارس، 

 در حقوق ایرانعرف . 2.1

ایران م ههرح شههد عههرف همههواره بههه ها در گذاری به روش اروپایین که قانوناز زما

رور های مختلف اثرگذاشته است. مهه گذار در حقوق ایران به شیوهاثرای عنوان یک پدیده

لحاظ دیههده عههرف بهههچرا کههه پ کدهدعرف را نشان نمیحقوق ایران تعریفی مستقلی از 

جملههه ایههران بههوده  جوامههع بشههری از گذاری درتاریخی مقدم بر پیدایش قانون و قانون

عریف شده است که از مجموع تعاریف تدانان ایرانی اما این واژه در ادبیات حقوق .است 

انس ذهن تمام یا اکثریت جامعه آید که  عرف عبارتند از: »ست میده ارایه شده چنین ب
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ه تدریج در یا صنف خاص به امری که به روابط حقوقی مربوط شده و خود به خود و ب

 ق 208 :1383 علوی،) آور مرسوم شده باشد.«صورت قاعده الزاممیان آنان به

 در حقوق افغانستانعرف . 3.1

 آیههدنوان سومین منبههع حقههوق بههه شههمار میعسیستم حقوقی افغانستان به درعرف  

حقههوق افغانسههتان قههانون  و با وجود اهمیت و جایگههاه آن درق 99 :1390 محمدی تمکی،)

نههان داحقوق امهها در بررسههی آثههار .نویسان افغانستانی تعریفههی بههرای آن نیههاورده اسههت 

تههوان از آن تعریههف عههرف را اسههتنباط نمههود خوریم که میتعاریفی بر می افغانستانی به

رد و بهها گیهه معه است که با عنصر تکرار شکل میهای عینی جاگرفته از واقعیت عرف بر»

 تعریف عههرف جای دیگر در و همین نویسنده درق همان) «گرددعامل التزام، ماندگار می

گههذاری و هههاد قانونعده حقوقی است که بدون دخالههت نگونه آورده است: عرف قااین

 رعایت تشریفات قانون اساسی به خودی خود از وجدان عمههومی نشههأت یافتههه اسههت.

ی از منههابع اصههلی در حقههوق دانان عرف یکبه زعم این حقوقق 238، 1ج :1387محمدی، )

قههانون  تههر ازر درجه اول اهمیههت بههوده و نقههش مهمهای دور عرف دگذشتهاست و از 

 ق 55 :1390 دانش،) داشته است.

 . مفهوم کیفر 2

 در لغتکیفر . 1.2

ن عقوبههت و مجههازات چنیو هم ق6047، 6: ج1381انوری، ) .معنای جزای کار بدکیفر به

ات معههانی اهههل لغههت بههرای مجههاز ق3065، 4: ج1382جعفری لنگههرودی، )کار بد را گویند. 

 ذیههل واژه جههزاق :ق1405ابههن منظههور، ) نیههازیبی اسههتغنا ومعنای  دیگری نیز آورده است از
کردن، اما حقیقت آن است که اصههل واحههد در  گرفته تا معانی کفایت کردن و قضا مقرر

شود و پا سی از آن به کلمه پاداش تعبیر میماده جزا همان کفایت کردن است که در فار

با واژه کیفر مورد و این معنا  ق58، 2ج :1360مص فوی، ) داش اعم از ثواب و عقاب است.

 خوانی دارد.نظر ما نیز هم
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 حقوق ایران در کیفر . 2.2

انههی گذار ایرداشت که قانون ت ایران باید این نکته را در نظربا توجه به قانون مجازا

قههانون مجههازات  1که در مههاده یا جزا نپرداخته است چنانخود مستقیما به تعریف کیفر 

هههای حههدود، انون مجازات اسلامی مشتمل بر جههرایم و مجازاتق: »ه است اسلامی آورد

و لیت کیفههری وقصاص، دیات، تعزیرات، اقدامات تأمینی و تربیتی، شرایط و موانع مسلا

کیفههر اشههاره کههرده  گذار فقط به مصههادیق مجههازات وها است« قانونآن قواعد حاکم بر

شود تعریفی در حقوق ایران آورده می فرعنوان تعریف برای کیجا بهچه در ایناست. آن

، براینبنهها هههای حقههوقی آورده اسههت.دانان ایرانی بههرای کیفههر در کتابقوقاست که ح 

لغوی هم شههامل لحاظ های مترادفی اند که بهشناسی واژهنگاه واژه ای جزا و کیفر ازواژه

اص لاح،  ود اما درشها میا دادن نسبت به بدیهم عقاب و جز ها وپاداش دادن به نیکی

رم ارتکههابی بههه مجههرم خاطر جهه عبارت از مشقت و رنجی است که بههه کیفر مجازات و»

 تعریههف نزدیههک بههه تعریفههی اسههت کههه دریههن ا ق70 :1388کرمههی، ) «شههودتحمیههل می

» مجههازات، عقوبههت و مشههقتی  :ترمینولوژی حقوق ذیل واژه کیفر و مجازات آورده اند

جههزای  اعههدام و ند مانند حههبس،کمتخلفان در امور کیفری تحمیل می است که قانون بر

)جههزاق عقوبههت و مجههازات بزهکههاران را ، کیفههر» ق3216 پیشههین: جعفری لنگرودی،) «نقدی

مجازات قانونی است کههه از طههرف دادگههاه بههرای کیفر، ، رواز اینق 3064همههان، ) گویند.«

، جههزای شود حا  ممکن است این کیفر قانونی، حههبس باشههدمحکوم تعیین می شخص 

 اعدام باشد مثل موارد که جرم محکوم قتل عمدی باشد. یا هر دوی آن و یانقدی باشد 

 حقوق افغانستان  در کیفر . 3.2

رات زود به زود کههه دهد که علیرغم تغییپیشینه حقوق افغانستان نشان می مروری بر

دیههده نشههده اسههت کههه قههانون نویسههان  ،گذاری افغانستان اتفههاق افتههاده اسههت قانوندر 

، رو. از ایههنیا کیفر تعریف جداگانه و مشخصی آورده باشد افغانستانی برای واژه جزا و

گذار اگر تعریفههی بههرای ایههن واژه آورده فغانستانی نیز به تبع سکوت قانوندانان احقوق

دانان بهها . یکی از این حقوقز واژه جزا بسنده کرده است به آوردن تعریف لغوی ا ،است 

تعریههف ق 21 :1397بههاقری، ) معنای جههزا دادن اسههت«آوردن این جمله که »مفهوم جزا بههه
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یا  ز بدون ورود به تعریف واژه کیفرخودش از واژه جزا را کافی دانسته است. دیگری نی

بههر اسههاس ایههن قههانون، تعریههف  .قانون جزای افغانستان اشاره کرده است  1جزا به ماده 

صاص، حدود و دیات به فقه حنفههی واگههذار شههده اسههت و حههوزه های چون قمجازات

 :1395 )نبههوی، گذاری در بحث جزا فقط به مباحث تعزیرات اختصاص یافته اسههت.قانون

فههر متههأثر از دانان افغانسههتانی بههه واژه کیکه عدم پرداختن حقوقرسد لذا به نظر میق 25

گههذاران در هههیچ جههایی از کههه قانون گونهافغانستان است همان فضای قانون نویسی در

تههر از واژه دانان نیز کم، حقوققانون جزا از واژه کیفر بدل واژه جزا استفاده نکرده است 

 .ادبیات حقوقی شان بهره برده اندکیفر در 

 ایران  کیفر در حقوق شکلی در اجرای عرف نقش .ب

 نقش عرف در حقوق کیفری شکلی ایران دو نظر وجود دارد: در ارتباط به 

حقوق کیفری نقش مهمی نههدارد و از  ند که عرف دردانان بدین باورحقوق ای از. عده1

نقههش عههرف در حقههوق کیفههری  آیههد بلکهههع مستقیم حقوق کیفری به حسههاب نمیمناب

و  ق12، 1ج :1386آشههوری، ) شود در تفسیر و تشههخیص موضههوع و مصههادیق.خلاصه می
که مههانع اشاره به ایننیست اما برخی دیگر با  کیفری شکلی نیز از این امر مستثناحقوق 

خصههوص حقههوق کیفههری مههاهوی هگذاری عرف در حقوق کیفری ببر تأثیراصلی در برا

کیفری شههکلی  ند که این مانع در حقوقی بودن جرم و مجازات است، معتقداصل قانون

دی، )آخونهه  رسی کیفری ایفهها نمایههد.دادتواند نقش مهمی در آیینوجود ندارد و عرف می

گونههه ایههن قههانون این 1یفری را در مههاده رسی کدادگذار قانون آیینقانونق 96، 1ج :1386

دادرسی کیفری مجموعه مقررات و قواعههدی اسههت کههه بههرای : »آیینتعریف کرده است 

گری، صههلح میههان طههرفین، نحههوة تهم، تحقیقات مقدماتی، میانجیکشف جرم، تعقیب م

رسیدگی، صدور رأی، طرق اعتراض به آرا، تعیین وظایف و اختیارات مقامات قضایی و 

شود«. نکته مثبت این دیده و جامعه وضع میدادگستری، رعایت حقوق متهم، بزه  ظاب ان

مقرر  1در ماده  کهرا  ش،1378 دادرسیآیین ایرادات تعریف قانون تعریف این است که

دادرسی مجموعه اصول و مقراراتی اسههت کههه بههرای کشههف و تحقیههق آیینداشت: »می

جرایم و تعقیب مجرمان و نحوة رسیدگی و صدور رأی و تجدید نظر و اجرای احکههام 
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ده و گونههة پوشههش دابه«، و تعیین وظایف و اختیارات مقامات قضایی وضع شده اسههت.

چند ایراد داشت. او  مقنن در مرحله تعقیههب   ش،1378 چرا که  قانون کرفع کرده است 

که تا رده بود و نسبت مجرم دادن به کسیبه جای واژه متهم از اص لاح مجرم استفاده ک

بههه دلیههل عههدم  اثانیادرسی منصفانه اثبات نشده است ناعاد نه است. کنون جرم او در د

ذکر ظاب ان دادگستری در این قانون وظایف و اختیارات آنان تعیین نشده بود. ثالثا هیچ 

کههه در در این قانون نشههده بههود و حههال آن دیدهای به رعایت حقوق متهم و یا بزهاشاره

بههر طههرف کههرده و تعریههف  ها راگذار تلاش کرده است این ضههعفقانون جدید، قانون

 دادرس کیفری ارایه نماید. نجامعی از آیی

 داد رسی     بر مراحل   . تأثیر عرف 1

رسی کیفری ایران بدان زیههاد پرداختههه شههده داددر آیینیکی از موضوعات عرفی که 

 306گههذار در مههاده یم منافی عفت عمومی است که قانوناست موضوع رسیدگی به جرا

 منههافی جههرایم بهاست: »داشته جا که مقررآن .دادرسی کیفری بدان اشاره کرده است آیین

به دلیل عرفی بههودن تشههخیص  «شود.می رسیدگی صالح دادگاه در مستقیم، طوربه عفت 

گذار از تفسیر موسع این ماده قانونی بلا فاصله در جرایم منافی عفت و جلوگیری قانون

 این جههرم را در جههرایمتبصره همان ماده به تعریف جرایم منافی عفت پرداخته است و 

مشروع تعزیری ماننههد تقبیههل و مضههاجعه محههدود چون جرایم راب ه ناجنسی حدی هم

 .نموده است 

گههذاری ایههن ظرفیههت را دارد کههه بتوانههد تشههخیص گههذار و مقههام قانونآیهها قانون 

پرسشی است کههه  ؟موضوعات عرفی را در برخی از مصادیق آن احصا و محدود نمایند

رسد که رو جستجو نمود اما به نظر میباید در خارج از موضوع تحقیق پیشپاسخ آن را 

حقوق کیفری شههکلی را کههم  تواند نقش عرف درها به هیچ عنوان نمیاین محدودسازی

نتوانسههته اسههت از نقههش رسی کیفری دادگذار در مواد دیگری از آیینکه قانونکند چنان

آ.د.ک.  178گههذار در مههاده اجههرای قههانون غافههل شههود مههثلا قانونازی سعرف در آسان

تهم به دلیههل وجههود یکههی از ایههن چه ممواردی از عذر موجه را احصا نموده است چنان

شههود امهها ها نتواند در موعد مقرر در دادسرا حاضر شود عذر او موجههه دانسههته میعذر
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اده تشخیص عذر موجه را این م «ج»د گذار به این موارد اکتفا نکرده است و در بنقانون

 عههذر موجههه پرسبههاز تشههخیص  به عرفاً کهیمواردی سایر» گذار نموده است.به عرف وا

توانههد فههار  از توجههه بههه عههرف شود.« تشههخیص و تصههمیم بههازپرس نمیمی محسوب

 از نقش فعال و اثر تاری است،آید جسچه که در پی میی پیرامونی شان باشد. آنجامعه

 ست.بدان پرداخته شده ا گذراصورت در حقوق کیفری شکلی ایران که به ،عرفگذار 

 . کشف جرم1.1

دادرسی کیفری در مورد برخورد  ضاب ان قضایی با جرم آیین 44گذار در ماده قانون

ه جرایم مشهود تمههام اقههدامات گستری در بار: »... ضاب ان دادمشهود چنین آورده است 

ار، علایم و ادلة وقوع جرم و جلوگیری از فههرار آ ت و ادوات، آثمنظور حفخ  زم را به

« دهند و...ورند و تحقیقات  زم را انجام میآو یا تبانی، به عمل می یا مخفی شدن متهم

اقدامی را که  زم باشههد در تواند هرر بر این است که ضاب ان قضایی میگذاید قانونتأک

 قضایی انجام دهد.  ستورارتباط با جرایم مشهود بدون د

« در صورتی به معنی ذار از عبارت »تمام اقدامات  زمگرسد استفاده قانونبه نظر می

عههرف ایههن اقههدام را بههرای  ورود بدون دستور مقام قضایی در جرایم مشهود اسههت کههه

عنوان مثههال و فرار متهم ضروری تشخیص دهد بههه آثار و علایم جرم محواز  جلوگیری

صههورت کند و وسایل آن را بهای استفاده مییزات دریافت امواج ماهوارهاز تجهکه کسی

کند عرف  قضایی ورود به منههزل و لکن خانه و محل سکونت شان نصب میعلنی در با

مههتهم ضههروری  دستگیری فرد متهم را برای حفخ آثار و ادله جرم و جلههوگیری از فههرار

اقههدام ضههاب ان قضههایی بههرای رغم مشهود بههودن جههرم مزبههور دهد و علیتشخیص نمی

 برخورد با یک چنین مواردی باید با دستور قضایی صورت گیرد.

 . تعقیب کیفری2.1

هررفتاری اعم از فعل یا تههرک فعههل کههه در  : »گونه که در تعریف جرم آمده است آن

)قههانون مجههازات اسههلامی « شودم محسوب میقانون برای آن مجازات تعیین شده است جر

یهها تههرک فعههل اسههت و بههه دلیههل  جرم رفتاری اعم از فعل و .ق2، مههاده 1392ایران، مصوب 

العموم بایههد عنوان مدعیسوی دادستان به زند مجرم ازجرم به نظم عمومی میکه آسیبی
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سههتان ستان از وقوع جرم از وظایف دادپس از اطلاع یافتن داد« رار گیرد.تحت تعقیب ق

کههه با توجه به این تحقیقات مقدماتی را انجام دهد.ام است که تعقیب کیفری جهت انج

اصل بر لزوم تعقیب متهم به ارتکاب جرم است دادسههتان نبایههد منتظههر شههکایت شههاکی 

خواسههت و درخواسههت ورت که  زم باشد باید صدور کیفرلذا در ص ،خصوصی بنشیند

در شرای ی بهها  تانس. اما انجام این تکلیف از سوی دادمحاکمه متهم را به جریان بیندازد

 گردد.شود که در زیر بدان اشاره میموانع همراه می
 عدم شکایت شاکی خصوصی .الف

تههری خصوصههی جههرم از شههدت و اهمیههت بیش یگاهی در برخی از جرایم کههه جنبههه

داند که نفع اصلی را در تعقیب جرم، شخص یا اشخاصی میعرف، ذی برخوردار است،

لذا در یک چنههین فروضههی نظههر  .دیده و متضرر شده است تر آسیب از وقوع جرم بیش

دارد: »تعقیههب آ.د.ک، مقرر می 12گذار در ماده ، قانونروت. از اینعرف تعیین کننده اس

متهم در جرایم قابل گذشت فقط بهها شههکایت شههاکی شههروع و در صههورت گذشههت او 

بههه شههکایت منههوط  که شاکی خصوصههی دارد« بنابراین، تعقیب جرایمیشود.موقوف می

از تحههت تعقیههب قههرار چه شاکی خصوصی به هردلیلههی است  و چنان شاکی خصوصی

ف دهههد تعقیههب کیفههری خاتمههه پیههدا داری کند و از تعقیب متهم انصرادادن متهم خود

   ق88، 1ج :1396خالقی، ) کند.می
 مصونیت سیاسی داشتن متهم .ب

نمایندگان دیپلماتیک کشههورها در های دور مأموران و الملل از گذشتهدر حقوق بین 

موریت معههاف از تعقیب قضایی کشور پذیرنده مأ زمان انجام مأموریت در کشور دیگری

الملل مبنی بر مصونیت قضایی داشتن این و این معافیت تحت تأثیر عرف بین بوده است 

های ههها و دسههتهچند ایههن مههأموران دیپلماتیههک کههه بههه گروهافراد شکل گرفته است هر

های ویههن راجههع بههه مصههونیت  1961وانسههیون موجب کنشههود بهههتلههف تقسههیم میمخ

 ق97 همان،) ند.ها از مصونیت قضایی نیز برخوردارلماتیک مأموران و نمایندگان دولت دیپ
کههه از مصههونیت ههها گزاران سیاسههی دولت خورد با کههارالملل در بربیناما جایگاه عرف 
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است و عرف در موضوعات مختلههف تعقیههب ای دیپلماتیک برخوردارند جایگاهی ویژه

 گذاری دارد. ها نقش اثرجمله جرایم نمایندگان سیاسی ملت  کیفری از

 . احضار متهم3.1

ای احضاریه حضار متهم باید به وسیلهرسی کیفری ادادقانون آئین 169اساس ماده  بر

حضاریه به تحویل ا در دو نسخه تنظیم شود که بعد از صورت گیرد و این احضاریه باید

شود ایههن روش ا شده و به مأمور ابلا  مسترد میمتهم یک نسخه آن به وسیله متهم امض

ضههائیه احضاریه فرستادن قانونی است و در تاکید بر ایههن موضههوع اداره حقههوقی قههوه ق

نظریههه شههماره  لههذا در .دانههدغیرقانونی می ی راارسال احضاریه بدون امضای مقام قضای

نامههه کههه ضههاب ین قضههایی بههرای دعوت: »آورده است  ش،4/1380/ 24مورخ  7/ 3486

دارند تا برای تحقیق در مورد شکایت شاکی در مرجع انتظامی حاضر اشخاص ارسال می

 170شههود.« و مههاده نب قاضی ارسال نشده قانونا احضارنامه تلقی نمیشوند چون از جا

 شود کهده در دو نسخه تنظیم میاحضار شوندر احضاریه نام و نام خانوادگی ق.آ.د.ک. »

از امضا به مأمور ابلا  مسترد گردد و نسخة دیگر پس یک نسخه از آن به متهم ابلا  می

 .دانداحضاریه را قبل از ابلا  ق عی میی رسیدن شود.« به امضای مقام قضایمی

از ابلا  به مههتهم  بایههد بههه  که برگ احضاریه قبلگذار بر ایناما علیرغم تأکید قانون 

هههای چههاپی ده باشد در حههال  حاضههر احضههار متهمههان بهها فرممقام قضایی رسی امضای

و  ق555، 1389، زمستان 2)اخوت، شماره  گیرد که در مراکز انتظامی موجود است.صورت می

شههود و قضههات می قاضههی ابههلا  های چاپی و بدون امضههایاحضاریه به وسیله این فرم

ها قضههات مههین احضههاریهاسههاس ه  تههازه بههر .گیرداین رویه ایرادی نمی ا نیز برسراه داد

است تبدیل به یک رویههه  چه که اتفاق افتادهکند و آنسراها حکم جلب نیز صادر میداد

 شود.و عرف قضایی شده است که امروز در دادسراها اجرا می

 . جلب متهم4.1

جلب متهم بدون احضههاریه در جههرایم  مکمجلب متهم به چند صورت ممکن است: 

را دارد تا برای رسی کیفری ضاب ان قضایی این اختیار دادآیین 44مشهود. بر اساس ماده 

 زم را جلوگیری از فرار یا مخفی شدن متهم، یا محو آثار و ادله وقههوع جههرم اقههدامات 
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 دومیه اسههت. این اقدامات  زم جلب متهم بدون ابلا  قبلی احضههار یکی از .انجام دهد

چههه مههتهم چنان .سههت اسرا در دادعنوان ضمانت اجرای عدم حضور متهم جلب متهم به

باید به وسیله برگة جلب   ،دسرا حضور نیابصورت قانونی در دادبعد از ابلا  احضاریه به

جلب شود. جلب سوم که یک  نوع جلب سیار اسههت  ،که به امضای قاضی رسیده است 

 پرس صههادرش، زیر نظر بههاز1290سال  رسی کیفری  دردادینیب قانون آیاز زمان تصو

گیری مههتهم در شده است که بر اساس این برگة جلب نسبت به دسههت جام میشده و ان

برگ جلب  ن انتظامی اقدام کند. صدور چنینمحدوده صلاحیت بازپرس با کمک مأمورا

گذار لذا قانون و معمول بوده و هست   در مورد بزه صدور چک بلا محل یک امر عادی

کههرده اسههت و در  عرفی تبعیت دادرسی کیفری از این امرید آیینطبق روال در قانون جد

 را جلب  برگه تواندم بازپرس ضرورت، صورت دردارد: »که مقرر می 184ماده  2تبصره 

 قضههایی حههوزه ضههاب ان او، معرفههی بهها تهها دهههد قرار شاکی اختیار در معین مدت برای

ا تأیید این امر عرفی صحه گذاشته و آن ربر دهند«، تحویل و کنند جلب  را متهم مربوط،

 ق558 اخوت، پیشین:) کرده است که این یک نوع تبعیت قانون از عرف قضایی است.

 دادرسی   های صلاحیت   و  بررسی   عرف   . 2  

که پرونده برای رسیدگی به او ارجههاع شههده اسههت اصل بر این است که مقام قضایی

که از دوباره کههاری که خلاف آن ثابت شود و برای اینصلاحیت رسیدگی دارد مگر این

، اول باید صلاحیت خههودش جلوگیری شود مقام قضایی در صورت ارجاع پرونده به او

برخههی  ،براینبنهها .ت اقدامات بعدی را انجههام دهههدکند و پس از احراز صلاحی را احراز

صلاحیت عبارت است از شایسههتگی آورده اند: »تعریف صلاحیت چنین  دانان درحقوق

رحمههدل، ) یک مرجع و یا مقام قضایی در رسیدگی به پرونده که به او ارجاع شده است.«

طبق این تعریف اگر مرجع قضایی صلاحیت رسههیدگی نداشههته باشههد مقههام  ق164 :1396

 قضایی نیز به تبع آن صلاحیت رسیدگی نخواهد داشت.

 کیفری هایدادگاه صلاحیت .1.2

صلاحیت کیفههری  ها چنین آورده اند:دانان در تعریف صلاحیت کیفری دادگاهحقوق

رسیدگی یههک دعههوای عبارت از توانایی و شایستگی قانونی و تکلیف مراجع قضایی به 
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اولههین مسههأله کههه  ،رواز ایههن ق48، 1ج :1386محمد آشههوری، ) است. کیفری در یک دادگاه

 و شروع به تحقیقات است  بررسی صلاحیت خود جهت  ردازداجع تحقیق باید بدان بپمر

که این مراجع خود را صالح برای رسیدگی در پرونده کیفری نداند باید برای در صورتی

 صلاحیت رسیدگی صادر کند. خودش قرار عدم

به را یفری ک هایدادگاه ،بدون اشاره به صلاحیت  آ.د.ک،.294گذار نیز در ماده قانون 

ن و دادگههاه نظههامی تقسههیم گاه اطفال و نوجوانا، دادگاه انقلاب، داد2 و 1ی گاه کیفرداد

دادگاه کیفری به دادگاه کیفری یک، دادگاه کیفری دو، دادگاه انقلاب، دادگههاه کرده اند: »

ت مراجع کیفری صلاحی ،اینبنابر شود.«های نظامی تقسم میاطفال و نوجوانان و دادگاه

نظم و امنیههت عمههومی، سهههولت در چون تسریع در رسیدگی، حفخ به د یل زیادی هم

 شود.مجازات به انواع مختلف تقسیم می آوری ادله میزانجمع

 دادگاه انقلاب

عیین رسی کیفری مربوط به تدادآیین 303های کیفری به ماده رسی صلاحیت دادگاهدر بر

 رسههیدگی انقههلاب اهدادگهه  در زیههر جههرایم بهههخههوریم: »صلاحیت دادگاه انقلاب بر می

 :شودمی

 و تبههانی بغههی، ا رض،فههی افسههاد و محاربههه خارجی، و داخلی امنیت  علیه الف. جرایم

 امههوال اتلاف و تخریب  احراق، یا مسلحانه اقدام یا ایران اسلامی جمهوری علیه اجتماع

 نظام با مقابله منظوربه

 رهبری. مقام و ایران اسلامی جمهوری گذاربنیان مقام به توهین ب.

 قاچههاق و آن سههازهایپیش و گههردانروان مخههدر، مههواد بههه مربوط جرایم تمام -پ

 «.کنترل تحت  مواد و اقلام و مهمات اسلحه،

مصادیق جههرایم علیههه امنیههت داخلههی و خههارجی  گذار در این ماده به احصایقانون

پرداخته است و سعی کرده است با تحدید و بر شمردن جههرایم علیههه امنیههت داخلههی و 

رود عرف در یک چنین مواردی خارجی به رعایت اصل قانونی بودن جرم بپرازد وتبعا و

ایههن شههود. منیههت گرفتههه میهای مختلف از انتیجه جلو تفسیر رن  خواهد بود و درکم

گههاه بههودن صههلاحیت داد ق از امنیت داخلی و خارجی هرچند با اختصاصههیتفسیر مضیّ
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 جرایم دیگری کههه در سههایر قههوانین کشههور تحههت  با این تفسیر است و انقلاب سازگار

حیت بینی شده است خارج از صههلاها پیشیا ایمنی راه عنوان جرایم علیه امنیت پرواز و

عی از این قانون به عمل ا عرف و رویه قضایی تفسیر موسّام گیرد.دادگاه انقلاب قرار می

هاق را کههه جرایم علیه امنیت پرواز، ایمنی راه) آورده است و رسیدگی به این نوع جرایم

 :1393منههدنی، ) دانههد.نیت ملی مربوط است در صلاحیت دادگاه انقلاب میبه نوعی به ام

 ق139
 قضایی قرار تأمین .2.2

کههه ای اسههت مورد توجه است تههأمین وسههیلهکه در قرار تأمین قضایی نکاتیز یکی ا

دارد: که مقههرر مههی 41مواقع نیاز  زم است طبق ماده  برای تضمین دسترسی به متهم در

توانند ا ندارند و مقامات قضایی نیز نمیضاب ان دادگستری اختیار اخذ تأمین از متهم ر»

صورت هرگههاه اخههذ تههأمین از مههتهم ضههرورت در هر مین را به آنان محول کنند.اخذ تأ

دادرسی آیین داشته باشد تنها توسط مقام قضایی طبق مقررات این قانون اقدام می شود.«

کههه مقههام حیت انحصاری مقام قضایی اسههت چنانها از صلاکیفری صدور این نوع قرار

و در صورت نیاز به گذار نماید ختیار را به ضاب ان داد گستری واتواند این اقضایی نمی

م اجرا دیده اما در مقا .نمایدقام قضای یک چنین دستوری صادر میصدور قرار تأمین، م

که د یل کههافی رس بر خلاف تصریح قانون در صورتیپرس و دادشده است که گاه باز

برای نسبت دادن اتهام به متهم وجود نداشته باشد افراد تحت نظر را با این دسههتور )بهها 

کند و بر اسههاس همههین باشدق او را به کلانتری معرفی میضامن معتبر فعلا آزاد سپردن 

ای، متهم را نه، یا جواز کسب یا گاه شناسنامهها با گرفتن سند مالکیت خایدستور کلانتر

را مههورخ  79/ 14170نامههه یس قههوه قضههاییه در بخشکههه ریهه کنههد علیههرغم اینآزاد می

نین دستوراتی منههع نمههوده اسههت و آن را موجههب قضات را از صدور یک چ  9/9/1379

بینیم که این دستور خلاف قههانون مقامههات، امههروز ولیت قضایی دانسته است ما میمسلا

یههز بههه یههک چنههین اقههدامی سههراها نرویه و عرف قضایی شده است و داد تبدیل به یک

 شود.ملا در مقام اجرا از آن تبعیت میکند و عاعتراض نمی
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 صلاحیت رسیدگی .302

شود تشخیص صههلاحیت صلاحیت رسیدگی م رح مییکی از نکات که در بحث از 

سههازمانی و  جا اعههم از صههلاحیت منظور از صلاحیت در این است.مقام رسیدگی کننده 

وظایف ذاتی مراجع قضایی در گام اول احراز این از  ،روصلاحیت شخصی، است از این

های که آیا این کار در قلمههرو صههلاحیت  احراز کند مراجع مربوطه باید .صلاحیت است 

رس ن دادکههه احههراز شههود کههه آیهها ایهه لههذا بههدون این ؟شود یا خیرقضای او تعریف می

ای ه امر قضایی وا گذار شده را دارد یا نه؟ دستگاه قضا کار بیهههودهصلاحیت رسیدگی ب

زیههاد مشههخص چرا که ممکن است پس از صرف شدن وقت و انرژی  کدهدرا انجام می

وع رد صههلاحیت در موضهه  ،براینس صلاحیت رسیدگی نداشته اسههت. بنههاشود که دادر

دادرسی کیفری بههه مههواردی اشههاره کههرده آیین 421گذار در ماده رسیدگی قضایی قانون

است که در صورت وجود یکههی از ایههن مههوارد دادرس بایههد از رسههیدگی امتنههاع کنههد 

 هههر تحههت  قبلاً کیفری امر همان در دادرس: »است این ماده  آمده  «ت»چه در بند چنان

 ،باشههد.« بههر اسههاس بوده طرفین از یکی شاهد یا کرده ماهوی اظهار نظر سمتی یا عنوان

یا  پرسعنوان کارشناس، شاهد، بازای بهرس یا قاضی قبلا در پروندهچه داداین بند چنان

شد و یا شاهد یکی از طرفین باشد سبق اظهار نظر ملاثر دادیار اظهار نظر ماهوی کرده با

امهها  ق296 :1396 فروغههی،منصههورآبادی و ) شود و باید از رسیدگی امتناع ورزد.محسوب می

نظههر : »چنههین آمههده اسههت  1367/11/18 - 517وحدت رویه  طبق عرف قضایی و آرای

ل تعقیب دانستن متهم که ضمن رسیدگی به شکایت از قرار دادرس دادگاه کیفری بر قاب

رس م محسوب نبوده و از موارد رد داداظهار عقیده در موضوع اتها  ،منع پیگرد ابراز شود

عالی کشور مبنههی وحدت رویه که رسیدگی دیوان 1368/1/29-524باشد.« ویا رأی نمی

رسههی یک از موارد کههه در رد داد با هیچگاه کیفری یک را بر تنفیذ یا عدم تنفیذ نظر داد

دانان بر این آرا و داند. هرچند برخی حقوقآمده است، قابل ت بیق نمی آ.د.ک. 421ماده 

ا عدم تأیید تصمیمات مراجع تأیید و ی اظهار نظر بر قضایی ایراد گرفته و معتقدند: عرف

ت اظهههار نظههر حقیقهه  گناهی و یا گناه کههاری مههتهم اسههت و درتر اظهار نظر بر بیپایین

اما اداره کل حقوقی قوه قضائیه در نظریه شههماره  ق297همان، ) شود.ماهوی محسوب می
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اظهههار نظههر دادگههاه در » رد این نظر چنین اظهار کرده است: در 1394/ 2/2 -266/94/7

پرس شکلی است نه ماهوی تا مانع رسیدگی مجدد قام حل اختلاف بین دادستان و بازم

« ماده ت»مشمول مقررات بند  1367/11/18 - 517نتیجه رأی وحدت رویه   شود و در

عرف قضایی یا همان رأی وحههدت رویههه  :ندداند و معتقددادرسی کیفری نمیآیین 421

 در موضوع صلاحیت رسیدگی معتبر است. 

 افغانستان  کیفر در حقوق در اجرای عرف نقش ج.

حقوقی  سیستمدهد که این ین نشان مکیفری افغانستا سیسمسیر تحو ت قانونی در 

هههای سیاسههی خود دیده است. تجربه حاکمیههت نظامگذر زمان تغییرات زیادی را به  در

مختلههف را از آغههازین های حقههوقی لف سبب شده اسههت کههه ایههن کشههور سیسههتممخت

صورت رسمی استقلال سیاسی خود را به دست آورده است بر خود ببیند روزهای که به

ی مختلههف در فاصههله هههاتصویب هشت قانون اساسی با ویژگی د. تدوین وو تجربه کن

گههذاری در تغییههرات و تحههو ت در مقههام قانون صد سال ملایههد ایههنیک تر ازکوتاه کم

 افغانستان است.

هههای سیاسههی قههراری نظام ی بههرنین مختلف شکلی و مههاهوی در سههایهتصویب قوا

اجرا مشکلاتی را به همراه داشته است که باعههث مختلف چه در مقام نظر و چه در مقام 

رو در های حقوقی شده است. تحقیق پههیشنامهبخشی و کوتا ه شدن عمر این نظام تنوع

پههردازد کههه طبههق کلی افغانسههتان میحالی به بررسی جایگاه عرف در حقوق کیفری شهه 

وع مین قههانون از نهه ت جزایههی موجههود سههیزده های صورت گرفته قههانون اجرائههابررسی

هههای مختلههف در جرایههد رسههمی صورت رسمی از سههوی حکومت خودش است که به

که این تعداد قههانون  دشوتر میبیش است. این شگفتی زمانی انتشار یافته و اجرایی شده

اولههین  قههانون اجرائههات  ه حدود پنجاه سال به دست آمده ودر فاصله زمانی بسیار کوتا

بوده است  ش،1344/ 16/11یافته در تاریخ  شارصورت رسمی در جراید انتکه بهجزایی

انجام  ش،3/12/1392که در تاریخ محاسبه زمان انتشار قانون اجرائات جزایی فعلی که با

ی مههاده 382دهد در ایههن قههانون ه سال را نشان میتر از پنجاشده است فاصله زمانی کم

های که شته شود و ضعف، قانونی به روز نوتلاش شده است با استفاده از تجربه گذشته
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های این تحقیق دامن این قانون دور باشد. بررسی در قوانین گذشته وجود داشته است از

تر صورت گرفتههه اسههت و ون کمدهد که ارجاع صریح به فهم عرفی در این قاننشان می

وضع نمایند امهها علیههرغم  قانونی شفاف با ادبیات روشن گذاران تلاش نموده است قانون

کههه  فتههههههای رسههوی اسههتفاده از اصهه لاحات و واژه ها مقنن در مواردی بهههلاشاین ت

 ا به فهم عرفی نیاز دارد. ه و ت بیق دقیق مفاهیم آنتردید مصداق یابی بی

 دادرسی   در مراحل   عرف   . نقش 1  

های حقههوقی ترین مباحث در همه نظامعنوان یکی از مهماصول محاکمات جزایی به

ول شامل قواعد و مقرراتی است که بههرای کشههف جههرم، تعقیههب، م رح است و این اص

های محاکم را در های اعتراض به فیصلهت، تعیین صلاحیت مراجع و راهتحقیق و قضاو

ن این اصول تحههت عنههوان قههانون م حقوقی افغانستادر سیست ق61 :1392مه، علا) بر دارد.

نگی در دادرسههی منصههفانه رگرد آمده است که نقش بسیار پر ت جزایی افغانستاناجرائا

کههه در ایههن بخههش از تحقیههق دنبههال چههه آن ،روفری افغانستان دارد از اینم کیدر سیست

اکثری به عدالت در در دست یابی حدعنوان یکی از منابع تکمیلی شود نقش عرف بهمی

 مراحل دادرسی در حقوق کیفری افغانستان است. 

 ه تعقیب. مرحل1.1

اده است بند ن توجه نشان دارد که مقنن به رعایت حقوق مظنونان و متهمایکی از مو

کههه مقههرر داشههته  ایههن مههاده 3طبق بند  .ت جزایی افغانستان است قانون اجرائا 7ماده  3

مصههونیت از تههوهین، تحقیههر، تعههذیب جسههمی، روانههی و هرگونههه بههر خههورد  است: »

ههها از تعقیب و مظنههون محفههوظ بههودن آن فراد تحت یکی از حقوق مسلم ا غیرانسانی«،

جسمی و روانی است که در مر حلة تعقیب باید برخورد گونه توهین، تحقیر، تعذیب هر

ها صورت گیرد لذا مأ مور که وظیفه تعقیب را به عهههده دارد بایههد متوجههه انسانی با آن

نکههردن آن عواقههب باشد که متهم طبق قانون از حقوقی برخههور دار اسههت کههه رعایههت 

 دارد.ضایی در پیق

هایی است که بههرای تفسههیر و مشههخص ژه توهین و البته تحقیر جزء واژهوا ،براینبنا

گههذار هههیچ توضههیح و م عرفی مراجعه شود چرا که قانونشدن دایره دقیق آن باید به فه
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انجههام  ده است لههذا مههأمور کههه در حههالها در قانون مزبور ارایه نکرواژهی از این تفسیر

مناسب کههه عههرف آن جامعههه ممکههن اسههت آن را اید از هرگونه ادبیات ناوظیفه است ب

داری خود ،توهین قلمداد نماید و یا رفتاری که تعذیب روانی و یا جسمی به حساب آید

 نماید.

گذار در صدد بیان حق امتناع شاهد از شهادت همین قانون وقتی قانون 27ر ماده یا د

شود شاهد مستند به آن موانههع از ادای شهههادت میز موانع که سبب بر آمده است یکی ا

سر باز زند زمانی را اعلام نموده است که شهادت شاهد باعث اهانت به شاهد و یا ضرر 

چون واژه توهین در توضیح و بیان مفهههوم گذار همرسیدن به نزدیکان شاهد شود قانون

کرده است لذا طبیعههی اسههت نیز تحدید ناهانت نپرداخته است و از سویی دامنه ضرر را 

قیق اجرای قانون برای فهم این اص لاحات باید به عرف مرا جعه کند و فهم د که مأمور

گههذار طههرح دعههوا علیههه ایههن قههانون کههه قانون 61ده در مهها آن را از عرف م البه نماید.

مقههام های حکومتی تههوهین نمایههد را منههوط بههه اقامههه دعههوا از سههوی که به نهادکسانی

نون بههه گونه توضههیح و اشههاره در ایههن قههاصلاح در این نهادها دانسته است اما هیچذی

 ها از سوی مقنن آورده نشده است.مصادیق توهین به این نهاد

 . ممنوعیت اخذ اظها رات به و سیله اکراه و تطمیع2.1

 برآمههدهتعریف و تفسیر برخی اص لاحات حقوقی دانان در پیچند امروزه حقوقهر

و یهها  های من قی از ابهام اص لاحات چون اکههراه، اجبههارتلاش نموده اند تا به تفسیر و

ی از اص لاحاتی چون تهدید، زدایانسته است در ابهامها نتواض رار بکاهد اما این تلاش

ت از قانون اجرائهها 22ماده  1در بند گذار چه قانونکاری از پیش ببرد چنان شکنجه و...،

مور ضبط قضایی، سارنوالی و محکمه در هههیچ حالههت : »ماافغانستان آورده است جزایی 

اجازه ندارند خود یا از طریق شخص دیگر با رفتار سوء، استعمال مههواد مخههدر، اکههراه، 

شکنجه، خواب مقناطیسی، تهدید و تخویف یا وعده دادن به منفعتی مظنون یا مههتهم را 

در این ماده در بحث از ممنوعیههت اخههذ اظهههارات بههه به اظهار و یا اقرار وا دار نماید.« 

های چون تهدید و شههکنجه اشههاره کنار اص لاحات چون اکراه به واژهاکراه در  یوسیله

گونههه ده باشد در مورد واژه تهدید همانها آورکه مصادیقی برای آنکرده است بدون این
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گذار افغانستانی خود نه در فصل قبل گذشت واژه تهدید از اص لاحاتی است که قانوک

از فصههل  626چههه در مههاده صراحتا فهم دقیق آن را به عرف وا گذار نموده اسههت چنان

در تمام حا ت مندرج این فصههل، تعقیههب : »سیزدهم قانون جزای افغانستان آورده است 

عدلی مرتکب منوط بر آن است که تهدید از نگاه عرف قابل قبول باشد.« و واژه تهدیههد 

اص لاحات مبهم و مجملی است که فهم دقیق آن نیاز به مراجعه عرفی دارد. با از جمله 

تخویف و ت میههع بههدون  بینیم که واژه تهدید،قانون اجرائات جزایی می 150مرور ماده 

: »اظهار، اقرار گذار ذکر شود تکرا ر شده است ها از سوی قانونمصادیقی برای آنکه این

وسیله ت میع، تهدید، تخویف یا اکراه حاصههل گردیههده به که از متهم یا شهودو شهادتی

شود که قههانون در مقههام اجههرا گذار سبب نمیبار ندارد.« این کم توجهی  قانونباشد اعت

چنههد باید راه حلی برای آن بیابنههد هر متولی اجرای قانون طبق نص قانون مع ل بماند و

 این راه حل از طریق مراجعه به عرف به دست آید.

 . جلب و احضار شهود3.1

انسههتان ت جزایههی افغقههانون اجرائهها 28در بحث جلب و احضار شهود موضوع ماده 

قضههایی هرگههاه شههاهد در جلسههه را آورده است: » گذار نکاتیاین ماده قانون 2ذیل بند 

آن مههورد کههه در  یهها محلههی را را توجیه کههرده نتوانههدعدم حضور خود حاضر نگردد و 

ی حسب احوال به جرم نقد ،ای دلیل موجه ترک کندگیرد بدون اجازهمیاستجواب قرار 

گونههه سپس هیچ تواند.«کوم شده می... از طرف محکمه محکه مبلغ آن در مورد قباحت 

شاهد در  چهچنان :اشاره و توضیحی پیرامون این نکات ندارد مثلا در این بند آمده است 

یا دلیل موجه جلسههه را تههرک کنههد در  اجازهکه بدون یا این جلسه قضایی حاضر نگردد

گههذار . قانونشههودختلف به فلان مبلغ افغانی از سوی محکمه محکههوم میمورد جرایم م

شاهد فراری پرداخته است  برای رهایی از جریمه محکمه به داشتن دلیل موجه از سوی

دلیلههی چههه  کهههو تعریههف این موجه نیاورده اسههت گونه توضیحی در مورد دلیل اما هیچ

سوی شاهد است و چه دلیلی این ویژگی را نههدارد بههه قاضههی  موجه و قابل  پذیرش از

توانههد و تفسیر قاضی از دلیل موجه در هرفرض نمیتعریف  ،براینبنا .واگذار شده است 
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 کیا عرف عام عرف را عرف قضایی در نظر بگیریمبدون تأثیر از عرف باشد حا  چه آن 

 کند.ه عرفی زندگی میقاضی خود در جامعچرا که 

شود و نحوه استجواب از شاهد م رح می نکته دیگری که در موضوع شهادت شاهد

این ماده  2گذار در ذیل بند قانون اجرائات جزایی افغانستان است قانون 36موضوع ماده 

به منع مداخله سارنوال، وکیل مههدافع و محکمههه در اسههرار شخصههی شههاهد در جریههان 

محکمه  ، وکیل مدافع وسارنوالدارد: »جا که مقرر میآن .داخته است استجواب شاهد پر

ه جهت کتوانند در جریان استجواب در اسرار شخصی شاهد مداخله نمایند مگر ایننمی

گذار با طرح ممنوعیت ورود به اسرار شخصی و قانون آوری د یل ضروری باشد«جمع

روشنی از اسرار شخصههی ارایههه نههداده شاهد در مقام استجواب از شاهد، تعریف و بیان 

است تا تکلیف مأمور اجرای قانون در مقام اجرا روشن باشد و از ورود بههه مههرز اسههرار 

که قانون در مقام اجرا مع ل نماند سارنوال و شخصی شاهد خود داری نماید. برای این

کنههد اسرا ر شخصی روی آورد و فههرق نمی وکیل مدافع ناچار است به تعریف عرفی از

گشایی از مفهوم اسرار شخصی توسط عرف قضایی باشد یا توسههط عههرف عههام این رمز

 صورت گیرد.

 . جواز اعاده حیثیت4.1

توانههد تههأثیری تفسیر و بیان دقیههق مصههادیق آن می کاربرد کههای مجمل و پراز واژه

کههه گذار علیههرغم اینیت است قانونشته باشد اص لاح حیثرسی دازیادی در مراحل داد

ت جزایی افغانستان بیش از چندین ماده را به واژه حیثیت در فصل سیزدهم قانون اجرائا

گونه تعریف روشن و مشخصی از حیثیت ارایه نکرده است. هیچ .*اختصاص داده است 

ا در ه است امهه در چندین ماده بحث از حیثیت شد جزای افغانستان با وجود کهدر قانون 

 
ت اعههاده خواسهه )زمههان در 364)م البههه اعههاده حیثیههتق، مههاده  363)جواز اعاده حیثیتق، ماده  362 ماده *

مههاده  )حکم اعاده حیثیت در حههال تههرددق، 366ماده  )زمان اعاده حیثیت رها شده مشروطق، 365حیثیتق، ماده 

 369مههاده  اعههاده حیثیههتق،بررسی محتویههات درخواسههت ) 368ماده  )محتوای درخواست اعاده حیثیتق، 367

)صههدور  371مههاده  یتق وخواست اعاده حیث)رسیدگی به در 370ده حیثیتق، ماده تقدیم مجدد در خواست اعا)

 ق.حکم به اعاده حیثیت
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حیثیههت ارایههه نکههرده  یهیچ بندی از این قانون تعریف مشخص و قابههل قبههولی از واژه

ا که تعریف چر کشودسیر این اص لاح به عرف واگذار میاست. با سکوت قانون ق عا تف

بههه تعههرض کننههدگان بههه حیثیههت  لذا رسیدگی .ها متفا وت است حیثیت به تعداد انسان

 شود.ری باشد و چه در مقام کیفردهی از هم متفاوت میها  چه در مقام کیفرگذاانسان

 دادرسی   های صلاحیت   و  بررسی   عرف   . 2

بررسههی  ،یکی از وظایف اولیه محاکم در رسیدگی به اتهام مظنون به ارتکههاب جههرم

دلیلی صلاحیت رسههیدگی بههه یدگی کننده است. اگر محکمه به هرصلاحیت محکمه رس

باید از  ،ل را نداشته باشدوهای مسلاعدلی یا سایر نهاده از سوی پلیس پرونده ارجاع شد

چههرا کههه مههتهم یهها  کخود رد صلاحیت نماید و پرونده را به محکمه دیگری ارجاع دهد

حیت محکمههه مربوطههه اعتههراض رسی به عدم صههلاحله از دادرمدارد در هرمظنون حق 

ه متوقههف محکمه در صورت عدم احراز صلاحیتش باید رسیدگی را بههلا فاصههل نماید و

 نماید و پرونده را به محکمه صالح ارجاع دهد.

 صدور قرار عدم لزوم اقامه دعوای جزایی   . 3

ن در دادرسههی عنوان یک ابزار فعال با تفسههیر دقیههق از قههوانیاز مواردی که عرف به 

این بند  .جزایی افغانستان است  تقانون اجرائا 171ماده  3کند بند منصفانه نقش ایفا می

ی و علاقه عامه به تعقیب عههدلی قصور فاعل و نتیجة فعل جزی در صورت که» :گویدمی

یکی از مواردی را که سارنوال  گذارشود قانونچه دیده میآن کم یا متصور نباشد.« چنان

ی است که قصور فاعل نتیجة تواند قرار عدم لزوم اقامه دعوای جزایی صادر کند زمانمی

اشد که عموم مردم لزومی ندانند فردی را که چنین فعههل ی را به همراه داشته بفعل جزی

چههه کههه رسههد آنعقیب عدلی قرار بگیرد. به نظر میجرمی را مرتکب شده است تحت ت

 در عههرف ارتکابی،این است فعل جرمی  ار از اص لاح علاقة عامه مردمگذمقصود قانون

جبران آن بپردازد و  چندان مهم و خ رناک نباشد که فاعل آن باید تاوان سختی را جهت 

که فعل جرمی تهدیدی را متوجه جامعههه نکههرده اسههت تهها جامعههه بههرای دفههاع از یا این

 خودش مجرم را تنبیه نماید.
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 نتیجه  

دهد رعایت اصل قانونی بودن جرم و مجازات که بههه بررسی حقوق کیفری نشان می

حقههوق کیفههری مههاهوی  گههذاری بههرراه عرف در تأثیرسر  عنوان یکی از موانع اصلی بر

 این مانع در حقوق جزای شکلی وجود ندارد.  ،م رح بود

در مراجعه به عههرف در مقههام اجههرای احکههام محههدودیت قضات و محاکم بنابراین، 

 شود که علاوه بردادرسی کیفری مشخص میجعه به متون قانون آیینتری دارد. با مراکم

در مراحل مختلههف اجههرای  و محاکمگذار، قضات ارجاع صریح به عرف از سوی قانون

اختصاص بههه  ، نه تنهاگیری از عرفبه عرف بهره برده است و این بهرهاز مراجعه  ،کیفر

بلکه قضات و محاکم از عرف در مراحل مختلف دادرسی استفاده  ،ندارد مراحل خاصی

 کرده است.
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