
 

 دوفصلنامه رویه قضایی )حقوق کیفری(  

 39تا  93صفحات /  1931، بهار و تابستان 1شماره 

 نامشروع رابطه جرم پیرامون مشورتی های نظریه و قضایی هایرویه

 جوانمرد بهروز

 اسلامی آزاد دانشگاه گروه حقوق عضو هیأت علمی

م و در رویه قضایی مبهبا عمل منافی عفت غیر از زنا  رابطه نامشروع تعامل عناوین»
 .«استنامشخص 

 مادون زنانامشروع، منافی عفت، اعمال واژگان کلیدی: رابطه 

 شرح موضوع

یکی از مواد چالش برانگیز  5361کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی مصوب  736ماده 

این قانون در سطح دکترین حقوقی و رویه قضایی است؛ به طوری که در خصوص موارد 

شود. مشاهده نمیهای کیفری دادسراها و دادگاهآراء رویهِ واحدی در مندرج در این ماده، 

ر دمتعارضی  حتیاین ماده، قرارها و احکام متفاوت و  موضوعهای در پرونده سان اینبه 

رخی آراء که به صورت طول دوران حیات قانونی این ماده صادر شده است. در این میان، ب

 های قضایی قضات محاکم کیفریگزارش نشست های مشورتی اداره حقوقی و یااعلام نظریه

آنچه که موجب بیان نظرات مختلف و صدور  باشد.ابهام میکند نیز دچار گری میجلوه

 که قانونگذار با عبارت استآن  آرای متفاوتی درخصوص این ماده شده است، عنصر مادی

 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 Email: Phd.javanmard@gmail.com 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 u
js

as
.a

c.
ir 

at
 1

2:
07

 +
04

30
 o

n 
W

ed
ne

sd
ay

 S
ep

te
m

be
r 

20
th

 2
01

7

http://ujsas.ac.ir/rgh/article-1-95-fa.html


ی(، 
ضایی )حقوق کیفر

صلنامه رویه ق
دوف

شماره 
1

، بهار
 

و تابستان
 

1395
 

 
 بهروز جوانمرد

33 

آن پرداخته  به بیان «روابط نامشروع یا عمل منافی عفّت غیر از زنا از قبیل تقبیل یا مضاجعه»

 شود.متفاوت پرداخته می در این نوشتار به نقد این رویکردهای .است

هرگاه زن و مردی که بین آنها علقه » ،)تعزیرات( انون مجازات اسلامیق 736 طابق مادهم

زوجیت نباشد، مرتکب روابط نامشروع یا عمل منافی عفت غیر از زنا از قبیل تقبیل یا مضاجعه 

 .«شوند، به شلاق تا نود و نه ضربه محکوم خواهند شد

است این که رابطه نامشروع آیا با عمل منافی عفت غیر از زنا پرسشی که قابل طرح 

پردازی اینگونه دو عبارت را در پی هم آورده متفاوت است یا مقنن از باب تفنن در عبارت

است؟ بسته به اینکه چه پاسخی به این سوال داده شود برداشت مصداقی از این ماده متفاوت 

شروع و عمل منافی عفت مادون زنا مشابه هم هستند شود. یعنی اگر گفته شود رابطه ناممی

لذا عنصر مادی این جرم ناظر به لمس و تماس فیزیکی است و روابط مجازی و غیر فیزیکی 

بین دو نامحرم وصف مجرمانه نخواهد داشت. اما اگر اینگونه برداشت شود که رابطه 

ین صورت هرگونه رابطه نامشروع رفتاری مستقل از عمل منافی عفت مادون زنا است در ا

غیر قانونی و غیر شرعی میان زن و مرد نامحرم ولو به صورت ارتباط مجازی نیز مشمول 

 حکم ماده یاد شده قرار خواهد گرفت.

 مسائل ماهوی

ز هایی که اهای مشورتی اداره حقوق قوه قضاییه و گزارشرویه قضایی ایران و نظریه

ن که شود، در خصوص ایمنتشر می ور بعضاًهای قضایی قضات محاکم کیفری کشنشست

نهاد عدالت کیفری در مورد روابط خصوصی میان شهروندان زن و مرد چه دیدگاه مشخصی 

کند. بیان برخی حقایق و واقعیات قضایی به درک دارد رویکرد واحدی را به ذهن متبادر نمی

 بهتر این موضوع کمک خواهد کرد.

ین با موضوع تبی استان تهران های تجدیدنظردادگاهسی و هشتمین جلسه نقد آراء در 

که در بهمن  5361قانون مجازات اسلامی )تعزیرات( مصوب  736قلمرو و مصادیق ماده 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 u
js

as
.a

c.
ir 

at
 1

2:
07

 +
04

30
 o

n 
W

ed
ne

sd
ay

 S
ep

te
m

be
r 

20
th

 2
01

7

http://ujsas.ac.ir/rgh/article-1-95-fa.html


رو
ه 

نام
صل

وف
د

 یه
ضا

ق
 یی

ق ک
قو

)ح
ی

فر
ی

ره 
ما

 ش
،)

1
ن 

ستا
تاب

 و 
ار

 به
،

13
95

 

 
 جرم رابطه نامشروع یرامونپ یمشورت یها یهو نظر ییقضا هاییهرو

  33 

 

قانون مجازات  736موضوع ماده »به این شرح بوده که: نظر اکثریت قضات انجام شده،  5331

ل منافی عفت به غیر از زنا اسلامی دارای دو قسمت است؛ نخست روابط نامشروع و دوم عم

باشد و تمثیلی برای قسمت دوم این ماده می آغوشی()هم مضاجعه)بوسیدن( و  و قیود تقبیل

ای که محتوای آن برخلاف شرع باشد، محقق جرم رابطه نامشروع به صرف برقراری رابطه

 .«شود و نیازی به تماس فیزیکی نیستمی

های عالی تجدیدنظر استان تهران است دادگاهجای طرح این پرسش از قضات محترم 

که اگر بر فرض رفتاری در شرع جرم باشد ولی در قانون مجازات اسلامی نیامده باشد آیا 

سازی و وحدت ملاک اقدام به صدور حکم محکومیت قاضی باید به میل خود و با معادل

 222ن سوال را در ماده رسد مقنن پاسخ ایبه نظر می ماید یا باید حکم برائت صادر کند؟ن

داده است و فقط در حدودی که در این قانون ذکر  5332قانون مجازات اسلامی مصوب 

 قانون اساسی مراجعه کند. 576تواند به منابع معتبر فقهی موضوع اصل نشده است قاضی می

مبنی را  751دادنامه شماره  53/52/5362دیوان عالی کشور در مورخ  1در همین راستا شعبه 

زن  مرد با خلوت کردن»گونه آمده که ن پرونده صادر کرده و در رای اینبر برائت متهمی

 «عنصر قانونی مجرمانه ندارد. نامحرم

کند ایران عمل می ان بازوی مشورتی قضات محاکمکه به عنو اداره حقوقی قوه قضاییه

سته به نوع ب که استاز ترکیب کارشناسان مختلفی برخوردار بوده  در طول سالیان گذشته

رویکردهای متفاوتی را در رابطه با جرم  ،تفکرات و عقاید افراد مشغول به کار در این نهاد

 شود.اتخاذ کرده است که به برخی از آنها اشاره می 736موضوع ماده 

مکاتبه عاشقانه جرم »اداره حقوقی قوه قضاییه  5373/ 2/3-363/6نظریه مشورتی شماره 

 «نیست.

صرف تنها بودن زن » اداره حقوقی قوه قضاییه تاریخبدون  3222/6شمارهمشورتی  هینظر

 «.تواند از مصادیق رابطه نامشروع و یا اعمال منافی عفت به شمار آیدو مردی در یک جا نمی
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رابطه نامشروع، » هییقوه قضا یاداره حقوق 51/1/5335 - 3332/6شمارهمشورتی ه ینظر

 هذا،ف نشده معیدر قانون تعر )کتاب پنجم( یممجازات اسلاقانون  736موضوع ماده 

 یاجنب زن و مرد توافق دو نفر یعنیدوجانبه  ید عملیآیه از عنوان آن بر مکهمانطور 

المه کم صرف ؛نیبنابرا. ر از زنا و امثال آن استیناقص غ یاز روابط جنس یبر نوع )نامحرم(

نوشتاری  اتبهکم ،بدون لمس یکدیگر ابانیا خی کپار ، قدم زدن دریا ارتباط اینترنتی یتلفن

 .«دیآیبه شمار نم شده ادی یرابطه نامشروع به معن... و یا مجازی

ق یاز مصاد یارتباط تلفن»اداره حقوقی قوه قضاییه  3/7/5333 ـ 3132/6ه شماره ینظر

 .«رد استگیقابل پ یرابطه نامشروع دانسته شده و طبق قانون مجازات اسلام

 نیز به شرح زیر است: اداره حقوقی قوه قضاییه 53/2/5335 ـ 326/6شماره نظریه مشورتی 

نامحرم  یق تلفن با مردیاز طرخانمی )اعم از مجرد یا متأهل( ه ک یدر صورت :سوال

ی متعدد هاهای جنسی و یا ایمیلیا شوخی عاشقانه هایپیامکا یرر داشته باشد کم یهاتماس

ازی افزارهای ارتباطی مجیا از طریق نرم ندیارسال نما سی به یکدیگربا موضوع روابط جن

داق رابطه مص مواردین یا چنیآ تحت موبایل با یکدیگر روابط غیر متعارف داشته باشند،

 5361مصوب  انون مجازات اسلامیق 736موضوع ماده  عفت یا اعمال منافینامشروع 

 ؟باشدیم

 یع قضائفه مرجیوظ قانونی مکبا ح و رفتار موضوعق یتطبنظر از اینکه صرف» :پاسخ

یا  یلفنارتباط ت یشود ولیات پرونده انجام میتوجه به محتو ه باکننده است ک یدگیرس

 محل و با توجه به عرف یط قانونیر شرایصورت وجود سا در اینترنتی یا مجازی به این نحو

 «شود. ین است رابطه نامشروع تلقکمم

خلوت بودن با  صرف در» :اداره حقوقی قوه قضاییه 23/1/5332ـ  336/6نظریه شماره 

 یا هر جای منزل یا داخل وسیله نقلیه اینکه در قانون جرم شناخته نشده اعم از نامحرم در

ل یا یا عمل منافی عفت را از قبیل تقبی باشد زیرا به موجب این ماده رابطه نامشروع و دیگری

 «مضاجعه مثال زده است.
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لیت عاشود اداره حقوقی قوه قضاییه در طول سی و اندی سال از فکه مشاهده می همانطور

ند بوده مهای فکری مختلف اعضای منصوب در این نهاد بهرهخود که قطعا از ترکیب گونه

است رویکردهای متفاوتی را در خصوص روابط نامشروع میان زنان و مردان ایران زمین 

در دهه شصت و هفتاد و اوایل دهه هشتاد شمسی ارتباط تلفنی اتخاذ کرده است به طوری که 

داند اما در اواخر دهه هشتاد ای و صرف خلوت کردن زن و مرد نامحرم را جرم نمیو مکاتبه

 های جنسیو اوایل دهه نود خورشیدی ارتباط تلفنی و یا مجازی که محتوای آن صحبت

 داند.باشد را جرم می

ارهای افزآوری روز دنیا )نرمکیفری در چالش و تقابل بین فنلت به این سان نهاد عدا

مجازی تحت تلفن همراه هوشمند( و معضلات اخلاقی برآمده از سبک زندگی جدید توسط 

( در کتاب پنجم 5361یک سو و خط قرمزهایی که مقنن در بیست سال قبل ) شهروندان از

 .ر گرفته است و خود دچار ابهام استقرا ،بینی کردهقانون مجازات اسلامی )تعزیرات( پیش

از روی عادت )ولو  حتی دست دادن زن و مرد نامحرم اخیراً در یکی از آراء قضایی

غلطی رایج( و بدون التذاذ جنسی را مشمول وصف مجرمانه ندانسته است. در دادنامه شماره 

که ده دادگاه کیفری دو تهران آم 5575شعبه  26/6/5331مورخ  31233625532522635

تواند عنوان رابطه نامشروع یا عمل منافی عفت داشته باشد زیرا ه متهمان نمیعمل مصافح»

کتاب پنجم تعزیرات قصد التذاذ جنسی نهفته است  736در عناوین تمثیلی ذکر شده در ماده 

که در مانحن فیه منتفی است هرچند عمل مرتکبان از نظر فقهی حرام مسلم است. اما وفق 

گردد که قانون آن تعزیر وقتی در محرمات شرعی اعمال می» انون مجازات اسلامیق 53ماده 

نیز بر اصل قانونی بودن جرم و  انون مجازات اسلامیق 2و ماده « را جرم انگاری کرده باشد

مجازات تاکید دارد، لذا دادگاه عمل ارتکابی متهمان را فاقد وصف جزایی دانسته و به استناد 

قانون اساسی متهمان را از اتهام انتسابی تبرئه  36و اصل  یین دادرسی کیفریانون آق 1ماده 

 «نماید.می
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به  مستفاد از متن آن )تعزیرات( و یقانون مجازات اسلام 736با توجه به صراحت ماده 

 فیزیکی جمع شوند و عملمکان خلوت  یکد حداقل زن و مرد نامحرم در یبا رسدنظر می

 ذکرمادون زنا شوند. در اینجا  رابطة نامشروعجرم جام دهند تا شامل ر از زنا انیغ و لمسی

وع های حقوقی غیرمذهبی به موضرویکرد نظامو آن اینکه  یک موضوع خالی از فایده نیست

. در است های شریعتهای حقوقی آمیخته با آموزهنظاممتفاوت از  رابطهِ بین زنان و مردان

 و بنیانجمعی است،  و خرد و خواست که منشأ حقوق، ارادهِ ی موسوم به سکولارهانظام

اجتماعی در وضع  خواستاست و  جمعیاساس قوانین و مقررات، ناشی از تبلور توافق 

یعنی آنچه که در قلمرو روابط اشخاص در یک جامعه  .دارد نمود واقعی قوانین و مقررات،

ارادهِ عمومی مورد حمایت قرار گیرد و  شود، باید به نحوی از سویتلقی می هنجاربه عنوان 

های حقوقی غیرمذهبی، موضوعات حقوق در نظام ،از این رودر قالب قانون تصویب شود. 

ت با حاکمیشوند و تعیین می میانگین شهروندانکیفری براساس خواست و ارادهِ عمومی 

از  ، یکیسانبه این ندارند. افزایش یا کاهش سیاهه جرایم در  ایمداخله، هرگونه اعتقادی

حقوقی آن است که قوانین و مقررات موجود به منظور تأمین  هایهای این نظامویژگی

 د. قابل تغییر و تحول هستن سهولت، به مطالبات شهروندان

های حقوقی مبتنی بر شریعت ولو این که بخشی از مردم انتخاب سبک در نظام ،در مقابل

روندان تا شهارادهِ  متولیان امر بر این اعتقادند، ندانند زندگی را مرتبط با خواست حاکمیت

ید حاکمیت در تعارض قرار نگیرد و های مورد تایدارد که با ارزش احترام و مقبولیتجایی 

 شود.الا از اقبال برخوردار نمی

آوری و تر به واقعیات روز جامعه ایران و جهانی شدن فنتر و جامعبا نگاهی کلان

بهتر باشد در لایحه تعزیرات که در حال نگارش است بحث مداخله حاکمیت فرهنگ شاید 

در تعیین حدود و ثغور رفتارهای غیراخلاقی و مغایر عفت جنسی و عمومی به نحوی سامان 

انگاری و تنویر رکن مادی جرم مذکور به نحوی تقنین شود که یابد که شفافیت در جرم

ا نه تورم ت غایر عفت و مستحق کیفردهی بشودار مموجب خروج مواردِ قطعا غیر مصداق رفت
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و ستر عیب و  پوشیکیفری و نه ارفاق غیربایسته، هیچ یک صورت نپذیرد. درء و توبه و بزه

ری ها و ضوابط حقوق کیفسختی ادله اثبات جرایم منافی عفت و بسیاری از دیگر آموزه

قانون فعلی که منجر به کیفردهیِ زدایی از ماده مقرر در اسلامی نیز ضرورت ابهام-ایرانی

ود را بیش از شبسیاری و کیفرگریزی بسیاری دیگر در شرایط رکن مادی و روانی مشابه می

یر ر تدابجای آن به کند. مواردی باید از قلمرو حقوق کیفری خارج گردد و بپیش اثبات می

 آموزشی و پیشگیرانه تکیه شود.
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