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Abstract
Contemplation on how criminal law is formulated and placed under the 

microscope of the legislature in the process of criminalizing, punishing and char-
acterizing (labelling) a criminal act has an important role in improving the quality 
of the law. In addition to the substantive dimension, criminal law deserves atten-
tion in terms of form and application of techniques such as fiction and reference. 
Despite the importance of criminalization and dtermining the punishment meth-
ods and the wide consequences of these methods on the implementation of the 
law, the contexts of fiction application or the use of indirect punishment system, 
the challenges ahead and the assessment of the necessity or non-necessity of us-
ing this technique have been less studied. This article studies the effects of forma-
tion of criminal regulations on the quality and predictability of the consequence 
of law through using fiction and referral of punishment. It also studies criteria 
which can be used to reduce the theoretical and practical challenges of these 
techniques. Relying on a descriptive-analytical method, the article examines the 
grounds for the entry of these methods into the criminal legislation, through the 
review of 30 related criminal verdicts. The article also reviews basic challenges 
of using legal fiction and referring in judicial precedent. Finally, the article does 
not evaluate the use of legal fiction and referral of punishment as a desirable and 
efficient method. The article proposes the idea of “unifying crimes in the light of 
common label or punishment in common text” and a more thoughtful interpreta-
tion of the laws of fiction or referral of punishment. According to the findings of 
the article, adherence to criteria such as the rules of accession, attention to the 
functions of criminal characterization (fair labeling) and the appropriateness of 
punishment, is effective in mimimumizing these methods.
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استعاره و ارجاع در هنجارگذاری کیفری
)نوع مقاله: علمی پژوهشی(

رحیم نوبهار1، زینب لکی*2
چکیده

تأمل در چگونگی تنظیم و صورت بندی قانون کیفری و زیر ذره بین قرار دادن مقنن 
در فرایند جرم انگاری، کیفرگذاری و عنوان گذاری )وصف گذاری( عمل مجرمانه، نقش مهمی 
در ارتقای کیفیت قانون دارد. قوانین کیفری افزون بر بعُد ماهوی، از بعد شــکلی و کاربســت 
تکنیک هایی مانند ارجاع و اســتعاره هم شایســته توجه اند. با وجود اهمیت شــیوه های جرم 
انگاری و کیفرگذاری و تأثیر گســترده این شیوه ها بر مرحله اجرای قانون، بسترهای کاربست 
اســتعاره یا استفاده از نظام تعیین غیرمستقیم کیفر، چالش های پیش رو و ارزیابی ضرورت یا 
عدم ضرورت اســتفاده از این تکنیک ها، کمتر بررســی شده است. پرسش پژوهش حاضر این 
است که: شکل دهی قوانین کیفری با کاربست استعاره )فرض( و ارجاع کیفر، چگونه بر کیفیت 
و پیش بینی پذیری آثار قانون اثر می گذارد؟ با توسل به کدام ضابطه ها می توان از چالش های 
نظری و عملی این تکنیک ها کاســت؟ مقاله با تکیه بر روش توصیفی-تحلیلی، ضمن بررسی 
زمینه های ورود این شیوه ها به پهنه قانونگذاری کیفری، و با بررسی 30 فقره دادنامه کیفری 
مرتبط، به چالش های کاربست استعاره تقنینی و ارجاع، در بستر قضایی ایران، می پردازد. در 
نهایت، مقاله کاربست اســتعاره تقنینی و ارجاع کیفر را روشی همواره مطلوب و کارآ ارزیابی 
نمی کند و با طرح ایده »یکسان ســازی جرایم در پرتو وصف گذاری مشترک یا کیفرگذاری در 
متن مشترک« تفسیری ســنجیده تر از قوانین متضمن استعاره یا ارجاع کیفر ارائه می نماید. 
همچنیــن پایبندی به ضابطه هایــی نظیر رعایت ضوابط الحاق، توجــه به کارکردهای وصف 
کیفری )وصف گذاری منصفانه( و تناســب مجازات، در کاربست ضرورت محور و کمینه از این 

شیوه ها مؤثر است. 
واژگان کلیدی: استعاره تقنینی، ارجاع کیفر، جرایم مصداقی، یکسان سازی جرایم.
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درآمد
انسجام در نظام جزایی، عدم پراکندگی عنصر   قانونی جرم و کیفر، تعیین دقیق 
رفتارهای مجرمانه در متن قانون و به   طور کلی کیفی   بودن قانون، در فرایند قانون  گذاری 
  کیفری امری مطلوب   است. در هنجارگذاری منسجم، پیکره جرم و ضمانت  اجرای کیفری 
در متنی واحد قابل شناسایی   است؛ اما توسل به   برخی تکنیک  ها نظیر استعاره )فرض( 
به معنای تشــبیه یک رفتار مجرمانه به رفتاری دیگر )در  حکم قلمداد  کردن جرایم( و یا 
تعیین غیرمستقیم مجازات که حکایت از ارجاع   کیفرِ یک جرم     به جرمی دیگر دارد، به 

هنجارگذاری  کیفری جزیره  ای و غیرمنسجم منتهی می  شود.
امروزه با اســتقرار نظام  های   حقوقی نوین کــه قانون  گذاران در جریان  آن، خود 
بــا تغییر و اصلاح قانون، نیازها  را برآورده می  ســازند، ارجاع   کیفــر و فرض  های قانونی 
از متن به حاشــیه رفته   اســت؛ اما هرگــز از صحنه حقوق  کیفری حذف نشــده  اند؛ در   
نظام قانونگذاری کیفری جمهوری   اســلامی   ایران هم، توسل به  این تکنیک  ها همچنان 
پرکاربرد است. هنجارگذاری کیفری استعاره  ای و ارجاعی به  رغم تسهیل امر قانونگذاری، 
یکی از چالش  های اساســی هم هســت؛ زیرا افزون بر   اینکه تابعان حقوق کیفری را در 
شناســایی عنصر   قانونی جرم، کیفر و پیش  بینی آثار قانون، دچار آشفتگی می  نماید، در 

قلمرو قضایی نیز مایه سردرگمی متولیان امر   کیفری می  شود.
اگر چه قانون گذار به جهت کاربست استعاره و ارجاع   کیفر، غالباً مورد انتقاد قرار 
می  گیرد؛ اما به   نظر می  رسد ضروری است با بررسی بسترها و دلایل کاربست تکنیک  های 
فوق در نظام قانون گذاری، به شکلی بنیادین به واکاوی و ارزیابی این  تکنیک  ها پرداخته 
شــود. در   پژوهش حاضر با  تکیه بر   روش توصیفی-تحلیلی تلاش  شــده است تا نخست، 
عواملی که بستر  ساز ورود تکنیک  های ارجاع و استعاره به قانون گذاری کیفری )به ویژه 
در جرایم   عرفی( است، بررسی شود. سپس چالش  های توسل به استعاره   تقنینی و ارجاع   
کیفر در نظام   قضایی ایران واکاوی شــده و کارنامه قوانیــن جرم  انگار متضمن تکنیک 
استعاره و ارجاع در   بستر نظری و عملی ارزیابی شود؛ زیرا اعتقاد بر   این     است که مطالعه 
حیات قضایی و اجرایی قوانین ارجاعی و ارزیابی اثربخشــی آن  ها و شناسایی نارسایی  ها 
می  توانــد زمینه تصویب قوانین کیفی را فراهم آورد. از آنجا که توســل به تکنیک  های 
فوق، بر نحوه تفسیر قوانین اثر می  گذارد از برآیند بسترها و چالش  ها، قسمت سوم
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مقاله به ارائه راهبردهای تفســیری از قوانین اســتعاره  ای و ارجاعی اختصاص یافته تا 
بتواند در نظم   بخشــی و عبور از آشــفتگی رویه   قضایی مؤثر واقع شود. در پایان نیز از 
برآیند بســترها   و چالش  ها، ضابطه  هایی جهت کاربســت کمینه و ضرورت   محور از   این 

تکنیک  ها ارائه می  گردد.

1. ظهور جرایم همپوشان؛ بسترکاربست استعاره تقنینی و ارجاع  کیفر
قانون  گذاران غالباً تمایل دارند با پیش  بینی تخصصی جرایم، تمام صُور موردنظر 
را پوشش دهند؛ اما تحولات سریع جوامع، ظهور گونه  های متنوعی از رفتارهای مجرمانه 
را به   همراه دارد که موجب می  شود تعریف اولیه جرایم، قابل انطباق با رفتارهای جدید 
نباشند. از   این   رو، پیرو تخصصی  کردن متون قانونی و ظهور جرایم نوین، زمینه کاربست 
ارجاع   کیفر و فرض   قانونی ایجاد   شــده   است؛ به گونه  ای که با توسل به     این تکنیک  ها، 
ضمن پایبندی به تعریف اولیه )اصلی( از جرایم، به نوآوری در رفتارهای   مجرمانه، پاسخ 

داده می  شود.

1-1. کاستی تعریف جرم در   انطباق با رفتارهای نوپدید
با ظهــور دولت  های مدرن، یکی از تحولات مهم قانونگذاری، تحول در شــیوه 
تدوین قوانین اســت. به منظور ایجاد نوعي وحــدت در نظام حقوقي، قوانین کیفری از 
مقررات ســایر رشته  های حقوقی جدا شده اســت. مقررات کیفری موضوعی - ماهوی 
و شــکلی نیز از یکدیگر تفکیک شــده  اند. تدوین جامع هنجارهای کیفری با   این هدف 
صورت می  گیرد که نظم منطقی و شــیوه اندیشه حقوقی نوینی در جامعه تزریق شود؛ 
تا یکپارچگی سیاســی و حقوقی کشــور حول یک قانون منسجم و منطقی حفظ   شود 
)آقائی طوق، 1398: 4(. در   پرتو تدوین قوانین، در عصر تدوین1 )کدیفیکاسیون(، کدها 
مبتنی بر   اصول سه  گانه: سادگی، انســجام2 و تمامیت3 )به عنوان اصول لازم  الرعایه در 
قانون  گذاري(، ساماندهی شد. سادگی قانون در   گرو مکتوب بودن، کوتاهی و رسا بودن

1. Age of codification
2. Coherence 
3. Complete



استعاره و ارجاع در هنجارگذاری کیفری
114

14
00

ار 
 به

/1
ره 

شما
 

ق/
قو

 ح
ی

عال
ه ت

نام
صل

ف
 

آن است؛ به گونه  اي که برای   همگان قابل فهم باشد. طبق اصل انسجام، برای مسائل حقوقی 
نباید پاســخ  های متعدد ارائه گردد. بــه موجب اصل تمامیت، قانون بایــد بتواند به تمامی 
 Damiano ,C,) فرض  ها و شــقوقی که ممکن   است نزد دادگاه مطرح   شود، پاسخ ارائه کند
137-136 ,2009). با شــکل  گیری گرایش »تخصصی  کردن متون قانونی«، در کشــورهایی 
مانند فرانســه، عناوین مجرمانه کلی و موسع مانند غصب،1 به سرقت، کلاهبرداری و خیانت 
  در   امانت تقسیم   شــد. جرایم مختلف ذیل یک قانون و عناوین مجرمانه مشخص گردآوری 
شــده و برای هر جرم، در چارچوب عنصر   قانونی، تعریف  های معینی ارائه گردید. دادرســان 
موظف به تطبیق اعمال ارتکابی با تعریف دقیق جرایم بودند. در آغاز شاید تعریف  های قانونی 
برای تطبیق کلیه رفتارها با قیود قانونی کافی بود؛ اما با افزایش خلاقیت جنایی، تکامل ابزار 
ارتکاب جرم، پیچیده  تر   شــدن حقوق کیفری و چندین برابر شــدن شیوه  هاي ارتکاب جرم، 
تعریــف قانونی جرم قابلیت پوشــش  دهی به تحولات و رفتارهای جدید را نداشــت. قوانین 
قدیمی از توان لازم برای ســرکوبِ پدیده  های جدیــد برخوردار نبودند و خیلی زود، ناکافی 
بودن تعاریف جدید، به   ویژه در حوزه تعرض به حقوق مالکیت، مشخص شد و بزهکارانی که 

بلد بودند در حاشیه قانون بمانند، از مصونیت تأسف  باری بهره  مند شدند.
در قانون کیفری، از   یک   سو، کلیه اعمالی که برای جامعه مدرن آسیب  زا بودند، 
پیش  بینی نشده   بود. از  سوي   دیگر، دادگاه  ها، به دلیل الزام  آوری اصل قانونمندی، موظف 
به رعایت قاعده   تفســیر مضیق بودند. از   این   رو، دادرسان ناگزیر افراد زیرکی را که هم 
از نظــر اخلاقی و هم از نظــر اجتماعی متهم به ارتکاب اعمالی بودند که در هیچ متنی 
صراحتاً مجازاتی برای آن  ها در نظر گرفته نشــده بود، آزاد می  کردند. در   واقع، رویکرد 
اصولــی و غیرمنعطف به حقوق کیفری و لزوم تعریف جامــع و مانع جرایم، با وقایع و 

پیش  آمدهای جدید هماهنگ نبود.
قانون  گذاران در کشورهایي نظیر فرانسه2 و ایران در مواجهه با اقدامات جدید،

1. Furtum
2. به عنوان نمونه در سال 1928 و به دنبالِ تأسیس تأمین اجتماعی در فرانسه، جرمی ظهور کرد که تا پیش از اجرای 
ایــن قانون هیچ کس آن  را پیش  بینی نکــرده بود. برخی از کارفرمایان اقدام به اختلاس مبالغی کردند که باید از حقوق 
کارگران کسر و  نزد صندوقی تودیع می  کردند. دادگاه  ها نمی توانستند بر سر تعیین عنوان مجرمانۀ این عمل به توافق 
برسند:  برخی استدلال می  کردند که به سببِ نبود متن مشخص، این عمل یک تخلف ساده محسوب می  شود. اکثریت 
اما از این برداشــت فراتر می  رفتند و اختلاس کســورات از حقوق را مصداق خیانت در امانت می  پنداشتند. برابر قانونی 
که در اول ژوئیۀ 1934تصویب شــد، مجازات عمل کارفرمــا به مجازات   جرم خیانت در امانت موضوع ماده 408 قانون 

کیفری ارجاع   شد. به نقل از:
Faivar Pierre, La Détermination Par Rwference De La Penalite, Celles-ci devant la fac-
ulté de droit de l’Université de Lyon pour un doctorat en droit, 1937, 22-23.
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با ایجاد نوآوری در جرم انگاری، قوانین پراکنده  ای را به تصویب رساندند که در   دل خود، 
مقررات کیفری را پیش  بینی می  کرد؛ امری که ظهور جرایم همپوشان را در نظام کیفری 
به دنبال داشــت. در شــکل غالب این جرم انگاری ها، جرم اصلی قبلًا جرم انگاری شده 
و جــرم جدید صرفاً رفتار مجرمانه را با ویژگی  های دقیق تر و جزیی تری، توصیف  کرده 
و در   نهایت یا کیفر شــدیدتری را پیش بینی می کند یا از رهگذر کاربست تکنیک  های 
مختلف، جرایم جدید همچون شاخه نو به تنه جرم اصلی پیوند زده می  شود. در   واقع، با 
جزیره  ای   شدن متون کیفری، قانون گذاران در راستای تطبیق جرایم جدید با عنوان  ها 
و تعریف  هــای قدیمی بزه، با   این مشــکل مواجه بودند که در عیــن ارتباط رفتارهای 
جدید با بزه های شناخته شده  تر، تفاوت  هایی وجود دارد که مانع تطبیق کامل با عنصر 
قانونیِ اصلی است. قوانین خاص و افتراقی دیگری به مجموعه قوانین اصلی اضافه شد 
که اعمال و رفتارهایی خاص را جرم انگاری می  کرد. بدین  ســان، تخصصی   شدن متون 
قانونی و افزایش شمار جرایم همپوشان، زمینه ورود تکنیک استعاره و ارجاع به قلمرو 
قانون گذاری کیفری را فراهم ساخت. قانون گذاران کشورهایی نظیر فرانسه و ایران، در 
جهت ایجاد همسانی و انسجام میان جرایم مشابه و با بناگزاردن بر »مشابهت جرایم«، 
از گذر توسل به تکنیک   استعاره و ارجاع   کیفر، میان دو جرم ارتباط برقرار کردند. اغلب 
این ارجاع  ها این  گونه اســت که رفتار اصلي قبلًا جرم انگاری شــده و جرم جدید صرفاً 
رفتــار مجرمانه قبلی را با ویژگی های دقیق تــر و هم  زمان تحمیل کیفر یا اتخاذ وصف 
مشــابه، تشریح می کند.1 این دخالت قانون گذار ناشــی از عدم امکان اعمال یک متن 
قدیمی بر اقدامات جدیدی اســت که خود جرم  هایی مجزا و خاص هستند. برای نمونه 
جرم جعل و کلاهبرداری، در قانون اصلی تعریف می شــود؛ اما مصوبه  های مجزا مکرراً 
جعل و کلاهبرداری  های مختلف را شناســایی و مصادیق بیشــتری از جرم را بازنمایی 
می کنند. بدین  ســان، چندین مجموعه جرم شکل می گیرد که هر   یک از آن ها از درون 
یک جــرم اصلی )مادر(، بیرون می آیند. هر   یک از اعضای این خانواده عملًا مســتقل 
هســتند، اما دیوار حایل نفوذناپذیری میان آن ها وجود نــدارد؛ زیرا مجازات یا وصف 
مشترکِ در نظر گرفته   شده برای آن ها، حلقه اتصال آن ها به   یکدیگر محسوب می شود.

1. لازم به ذکر اســت که همیشه جرم انگاری مجدد یا همســان با تکنیک ارجاع کیفری همراه نیست. در برخی موارد 
ضمن جرم انگاری تخصصی تر و جزیی تر جرم اصلی، مجازات شدیدتری تحمیل می گردد نه مجازات مشابه.
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1-2. استعاره تقنینی؛ تکنیک تصرف در قلمرو عناوین مجرمانه
پویایی جوامع و بروز گونه  های نوین نیازها و رفتارهای جدید و شــیوه های روزآمد 
بزهکاری، در پرتو پویایی اجتماعی، لزوم تصرف در تعریف اولیه جرایم را اجتناب  ناپذیر نموده 
است؛ زیرا وجود عنصر   قانونی منسجمی که تمام امور و پیش آمدها را پوشش دهد، در   عمل 
دشوار اســت. بنابراین، پویایی دائمی جوامع، قانون گذاران را به   سمت به کارگیری قواعد و 
تکنیک  هایی جهت همگام سازی عنصر   قانونی جرم با   این تحولات، متمایل   می  نماید. یکی  از 
تکنیک های همگام ســازیِ توسعه خلاقیت   جنایی و قانون، کاربست استعاره یا فرض1 است. 
در مغرب زمین، پیشینه فروض حقوقی به حقوق روم باز می گردد. قواعد شکل  گرا، منجمد 
و حاکمیت روح محافظه  کاری در قانون گذاری از   یک   ســو و تغییر روابط سیاســی ناشی از 
فتوحات و تغییر اقتصاد از کشــاورزی به بازرگانی از   ســوی   دیگر، بستر مناسبی برای تولد 
فرض  های   حقوقی بود. ) دلشاد معارف، 1386: 1( فرض یا استعاره حقوقی »تمهید و تدبیر 
حقوقی اســت که قانون گذار یا قاضی به منظور نیــل به نتایج حقوقی   مطلوب، عمداً وقایع 
را برخلاف   واقع توصیف می  نمایند«2 .فرض  های  حقوقی اســتعاره  های خلاف   واقع هســتند 
که با قوه تخیل مقنن یا قاضی پرورده شــده اند)جعفری  تبار، 1383، 131( و قانون گذار یا 
قاضی با طرح یک فرض خلاف   واقع، چیزی را مجازاً چیزی   دیگر شمرده و قلمرو موضوعی 
را گســترش می دهد. به اعتقاد لون  فولر، »فرض   قانونی محصول کشمکش حقوق با مسائل 
جدید است«)دلشــاد معارف، 1386: 22(. بهره  گیری از اســتعاره   تقنینی، در فقه با   عنوان 
»تنزیل« یا »تنظیر« آمده   اســت. تنزیل با »حکومت« و »ورود« دارای شــباهت بوده و در 
تبیین رابطه تنزیل و حکومت گفته شده است: حکومت، تنزیل ضمنی است)نوبهار، 1395: 

212(. بنابراین رد پای تکنیک استعاره را در آموزه  های فقهی نیز می توان ملاحظه کرد.
اســتعاره  های   حقوقی از   نظــر الیویر3 دو  گونه اســت: اســتعاره  های   قانونی4 و 
استعاره  های   قضایی5. استعاره  قانونی، فرضي  است که توسط قانون گذار خلق یا تجویز 

1. fiction
2. در خصوص مفهوم و اقســام فرض هاي حقوقي بنگرید به: دلشــاد، ابراهیم، فرض هاي حقوقي پژوهشي از چشم انداز 

تاریخ و فلسفه حقوق، چاپ دوم، نشر دانشگاه مفید، 1395، صص61-104.
3. Olivier.j,j
4. legislative fictions
5. jurisprudential fictions
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(Olivier.j.j :1975, 130-131) ؛ جایي  کــه قانون گذار امــری را در  حکم امری دیگر 
محســوب  کرده و دامنه موضوع را گســترش می  دهد. در   واقع، جــرم در قانون تعریف 
مي  شود و مرتکبي که مشمول آن تعریف باشد، عواقب مشخصي را متحمل خواهد شد. 
زماني که نیاز باشد مصداق جدیدي به آن تعریف اضافه شود، به جاي خلق جرم جدید 
و تعیین مجازات، به آساني به قانون از پیش موجود ارجاع داده شده و عمل جدید نظیر 

.(Mitchell: 1893, 255)جرم پیشین محسوب مي  شود
در اســتعاره قضایی، قاضی چیزی را در   حکم چیز دیگــر تلقی می کند)جعفری 
تبار، 1396، 183-191(. هر   دو   گونه اســتعاره، تکنیک  هایي براي عبور از تگناهای قانون 
موجود اســت که گاه در فرایند دادرســي  کیفري توســط قاضي و گاه در مرحله تقنین 
توسط مقنن به کار   گرفته مي شود (Del Mar&Twining: 2015,13 ). قانون گذار ابتدا 
اصطلاح و عنوانی را جعل   کرده و مفهومی را در عالم حقوق پدید می آورد، مفاهیم اصیل و 
عناوین درجه اول توسط مقنن خلق می شود، در حالی که عناوین درجه دوم استعاره  های 
  قانونی هستند که به  گونه  ای مجازی حکم موضوعی را توسعه می دهند. توسعه موضوع در 
امر جرم انگاری همان توســعه دایره شمول جرم و مصادیق آن است که با به کارگیری فن 

استعاره صورت می پذیرد و عنوان اولیه یا درجه اول، دارای مصادیق بیشتری می شود.
باری استعاره   تقنینی با الفاظ و ترکیب  های گوناگونی قابل شناسایی است. اول: 
الف در   حکم ب اســت. دوم: الف به   منزله ب اســت. سوم: الف، ب محسوب می شود. و 
چهارم: الف، ب اســت. قانون گذار، از   گذر کاربســت این  تکنیک، دایره شمول جرایم را   
گســترش می  دهد. به   عنوان   نمونه، موضوع جرایمی ماننــد کلاهبرداری، با   گزاره هایی 
مانند »کلاهبرداری اســت، کلاهبرداری محســوب می شود، یا در  حکم کلاهبرداری« با 

تکنیک استعاره مورد مداخله و توسعه قرار می  گیرد.
جرم انگاری های نوین مبتنی بر   تحولات   اجتماعی، سیاسی   و   فنی، شباهت جرایم 
جدیــد با   جرایم اصلیِ از   پیــش   موجود و ضرورت تطبیق عنصــر قانونی جرایم اصلی با 
تحولات و نیازهای نو  پدید، از   دلایل کاربســت اســتعاره   تقنینی، جهت عبور از تنگناها و 
بن  بست  های حقوق غیرمنعطف   است. به  کارگیری فروض   قانونی، پویایی حقوق و ضرورت 
همگامی آن با نیازهای اجتماع را میســر می ســازد. قانون گذار در   فرآیند جرم انگاری، با 
اتخاذ استعاره تقنینی، اقدام به کیفرگذاری و تعیین وصف برای رفتارهای نو  پدید نموده و
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جــرم جدیــد را   به جرایم از  پیش تعیین شــده، احاله می دهد. پیــش   فرض این   گونه 
هنجارگذاری  کیفری »برخورد مشــابه با جرایمی اســت که مشــابه فرض می شوند یا 
واقعاً مشــابه هستند«. برای   نمونه در قانون تشــدید مجازات اسیدپاشی، وصف  کیفری 
»پاشیدن« اسید، از رهگذر استعاره   تقنینی به  اعمالی چون »خوراندن«، »تزریق  کردن« 
و »فرو   بردن اعضای بدن در اسید« تسری یافته و مصادیق این عنوان در فرضی تقنینی، 
افزایش پیدا   کرده است. بدین  سان، تکنیک استعاره برای حفظ ظاهر قانون و احترام به 
  نص، بدون تغییر در عبارت  های قانون، نیازهای جدید جامعه را   به متن قانون وارد کرده 
و ضمن حفظ قاعده   حقوقی، ضرورت پیش بینی امور مختلف در   قانون همگام با تحولات 

جامعه و بروز نیازهای جدید مرتفع می گردد1.

1-3.ارجاع  کیفر و انسجام   بخشی به جرایم همسان
بــا نوآوری در جرم  انگاری، قانــون گذاران از    گذر ارجاع   کیفــر، در جهت ایجاد 
انســجام میان جرایم همپوشان یا همسان تلاش می  کنند. در   غالب متون قانونی اساس 
ارجاع همچنان شــباهت و همسانی جرم  هاست. رکن همسانی در ارجاع  کیفر، یا ناظر به 
  همســانی در ماهیت و درجه )شدت( جرم اصلی و فرعی است، یا جرم  ها دارای ماهیتی 

متفاوت اما درجه  و شدت یکسان هستند.
گاه همسانی در ماهیت و شدت جرم است. ارجاع   کیفر، به طور کلي بیانگر 
شباهت کم   و   بیش نزدیک میان دو جرم مي  باشد. پس از تعریف جرایم در قانون، اعمالی 
به وقوع مي  پیوندد که دارای ماهیتی مشابه جرم اصلی است؛ اما تفاوت  هایی با آن داشته 
و امکان پیگیری متهمین با تعریف اولیه جرم میسر نیست. از   این   رو، در قوانین پراکنده، 
جرم انگاری  هایی صورت می  گیرد که در   واقع جرم  جدید نبوده بلکه تعریف بازتر، دقیق تر 
و جزیی تری از جرم  اصلی است و کیفر آن به جرم اصلی واگذار می شود. به عنوان   نمونه، 
طبق ماده 13 قانون نحوه اجرای اصل 49 قانون اساسی 1363: »در صورتی که دادگاه

1. استفاده از استعاره تقنینی در حقوق کشورهایی نظیر فرانسه، امری رایج است. به عنوان مثال در ماده 2-421 قانون 
جزای فرانسه آمده است: »وارد کردن عمدی ماده ای که سلامت انسان، حیوانات یا محیط طبیعی را به خطر می اندازد 
در هــوا، خاک و لایه زیریــن خاک، مواد غذایی یا عناصر مواد غذایی یا در آب ها از جمله قلمرو دریایی، در صورتی که 
ارتباط با یک اقدام فردی یا جمعی و به هدف اخلال شــدید در نظم عمومی از راه هراس افکنی یا ایجاد ترس صورت 

گیرد نیز یک عمل تروریستی محسوب می شود«.
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احراز کند که شــکایت شــاکی از روی ســوءنیت و برخلاف   واقع است شاکی به 
مجازات مفتری محکوم خواهد   شــد...«. رفتار اصلی از     پیش تعریف شده  است و 
جــرم جدید صرفاً همان رفتار مجرمانه را با ویژگی هایی دقیق تر توصیف می کند. 
در   این   موارد، واژگانی که قانون گذار به  کار  برده اســت، تعریف بازتر و گسترده  تری 
از جرایــم اصلی ارائه می دهند. شــباهت ماهیتی- شــدتی جرایم را می توان در 
اشــتراک در وجوه مختلف و تفاوت در جزیی از عناصر ســازنده دانست. دو جرم 
چندین وجه مشــترک داشــته و تنها تفاوت فقدان جزیی از عناصر سازنده یک 

جرم در دیگری است1.
در مواردی، تفاوت در ماهیت و همسانی در شدت جرم است. در فرایند 
جرم انــگاری غالباً میان مجازات و شــدت عمل مجرمانه تناســب وجود دارد. گاه دو 
جرم که ماهیت متفاوتی دارند، به سبب شــباهت در بزه  کاری، مجازات های یکساني 
را می  طلبند. در چنین مواردی یا جرم جدید به شــکل مستقل تعریف و کیفرگذاری 
می شود، یا از ارجاع  کیفر استفاده می  شــود. مثلًا برابر ماده 6 قانون مطبوعات 1379 
با نشــر مطالب الحادی، اشاعه   فحشــاء، تبلیغ و ترویج اسراف و تبذیر و ... متخلف به 
مجازات های مقرر در   ماده 698 ق.م.ا. محکوم خواهد شــد. ارکان متشکله جرم انتشار 
اکاذیب با اعمال مقرر در  ماده فوق متفاوت اســت؛ اما   از نظر قانون گذار شدت   و قبح 
هر دو عمل یکی اســت. در   واقع، قانون گذار با ارجاع به کیفرِ جرایم دیگر، شــدت و 
قباحت عمل را در اذهان تداعی می کند. ماده 35 قانون مبارزه با قاچاق کالا  و ارز 92، 
نیز درصدد القای قُبح عمل از  گذر ارجاع به مجازات مختلس اســت. ماهیت و عناصر 
متشــکله این جرم متفاوت از اختلاس است؛ اما از   نظر قانون گذار قبح و شدت »سوء 
  اســتفاده از اعتماد مأمورین دولت« در   هر دو عمل یکســان انگاشته   شده   است و در 
برخورد با مرتکبان دو عمل بــا وجــود عنصر   مادي متفاوت و مستقل، مجازات واحد 

مقرر شده  است.

1. به موجب ماده 4 قانون نحوه مجازات اشــخاصی که در امور سمعی و بصری فعالیت های غیرمجاز می نمایند 1386: 
»هر کســی با سواستفاده از آثار مبتذل و مستهجن تهیه شده  از دیگری، وی را تهدید به افشا و انتشار آثار مزبور نماید 
و از ایــن طریق با وی زنا نماید به مجازات زنای به عنف محکوم می شــود«. ایــن عمل اگرچه به طور دقیق منطبق بر 
تعریف»عنف«در جرم زنای به عنف نیســت اما بســیار به آن شباهت دارد. در واقع با توسعه شیوه های منتهی به تجاوز 

جنسی، مصادیق این جرم نیز روزآمد شده و از رهگذر ارجاع کیفر به تعریف اصلی این جرم ملحق می شود.
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2. چالش  های قضایي قوانین متضمن استعاره و ارجاع کیفر
ارزیابی همســویی یــا واگرایی میان بایدهای تقنینــی و واقعیت  های   قضایی، بیانگر 
چالش  هاي مختلف در نحوه مواجهه تابعان حقوق کیفری با قوانین استعاره  ای و ارجاعی است.

2-1. خوانش های قضایی ناهمگن از قانون
هر متنی دارای خوانش  های مختلفی اســت. به سختی می توان از   یک متن، به 
صراحت برداشــت واحدی   ارائه داد؛ اما تفســیرپذیري قوانین  کیفری باید حداقل باشد. 
در  حالی  که، با کاربست استعاره   و ارجاع   کیفر، متن قانون با خوانش  های متکثر و متنوعی 
همراه است. خوانش  های قضایی ناهمگن از قوانین ارجاعی و آشفتگي موجود در تفسیر 

این قوانین، زمینه  ساز دادگستري  اتفاقي1 و تورم  تقنیني خواهد بود.

2-1-1. گسترش دادگستری اتفاقی
توسل به تکنیک ارجاع و عدم تعیین قلمرو آثار آن، متن تفسیرپذیری را پیش 
  روی دادرســان قرار می دهد. به   عنوان مثال در مورد تســری یا عدم   تسری محدودیت 
تخفیف کمتر از یکســال در جرم کلاهبرداری به جرایم در  حکم کلاهبرداری آشفتگی 
  قضایی وجود دارد. در برخی پرونده ها با   این استدلال که: »با توجه به میزان کلاهبرداری 
و این که جرم فروش   مال   غیر از جرایم در   حکم کلاهبرداری بوده و طبعا مشمول تبصره 
یــک ماده یک قانون تشدید...نمی باشــد«)مجموعه آرای قضایی دادگاه های تجدیدنظر 
اســتان تهران، 1392: 335 ( و یا »تعمیم محدودیت ناظر بــه   کلاهبرداری به جرایم 
در   حکم کلاهبرداری، تفســیر   موسع قوانین جزایی محسوب   می شود، لذا مجازات جرم 
انتقال مال غیر به کمتر از یکســال مجاز می باشــد«)همان(، محکوم  علیه را مســتحق 
تخفیف کمتر از یکســال دانسته   اســت. در پرونده  ای دیگر، »انتقال مال غیر در   حکم 
کلاهبرداری قلمداد شده و تعیین حبس کمتر از یکسال، »فاقد مبنای قانونی« دانسته   

شده است. )منبع پیشین: 336(

1. دادگســتری اتفاقی یا شانسی به معنی عدم قابلیت پیش بینی سرنوشت کیفری افراد مختلف با وجود عنوان اتهامي 
واحد است. بسته به اینکه پرونده در اختیار کدام قاضی با کدام خوانش و تفسیر از قانون متضمن ارجاع یا استعاره قرار 

گیرد، ممکن است سرنوشت کیفري متهم با حکم برائت، محکومیت یا موقوفي تعقیب و غیره همراه گردد.
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در تســري مرور زمان به جرایم مرتبط با کلاهبرداری نیز ســر درگمي قضایي 
ملاحظه می  شــود. در   برخی دادنامه  ها، با تفسیر به نفع متهم و تسری قواعد مرور زمان 
به جرایم در   حکم کلاهبرداری قرار موقوفی تعقیب صادر می  شــود. در جایی دیگر با  این 
اســتدلال که »بزه انتقال   ما  ل   غیر در   حکم کلاهبرداری بوده و نه کلاهبرداری به مفهوم 
خــاص   آن « قواعد مــرور   زمان به جرم مرتبط، تســری نیافته اســت. )بانک داده آراء 
پژوهشــگاه قوه قضاییه، دادنامه شماره 9309970221901812، مورخ 1393/12/23، 
صادره از شعبه 1103 دادگاه کیفری دو(. در رابطه با شمول نهاد عفو نیز چنین چالشی 
قابل   مشاهده است. در شعبه  های مختلف نسبت به جرایم متضمن ارجاع  کیفر یا استعاره 
رویکردی دوگانه حاکم است. در برخي شعب، مرتکب جرم فرعي مشمول عفو قرار مي  گیرد 
و در برخي شعب استثنا می  شود)منبع پیشین، دادنامه 9109970224801613، مورخ 

1391/12/12، صادره از شعبه48 دادگاه تجدیدنظر استان تهران(.
افزون بر ســردرگمي دادرسان، لزوم درک دقیق شــهروندان از قوانین متضمن 
اســتعاره نیز مورد خدشــه قرار مي  گیرد. اگرچه قائلین به تخصصــي بودن زبان قانون 
معتقدند که در انتقال مفاهیم به شهروندان، باید از کلمه  ها و جمله  هایي استفاده کرد که 
به جز یک مفهوم )و آن اراده قانونگذار( را نرساند)خســروي و نوروزي، 1399، 71(، اما 
نحوه اجرا و تفسیر قوانین متضمن استعاره و ارجاع بیانگر ابهام و عدم وضوح این قوانین 

و آشفتگي در فهم قانون نزد تابعان حقوق کیفري است.

2-1-2.تورم تقنینی
عدم تعیین آثار ارجاع و اســتعاره، ســبب وضع متون جدید کیفری در   راستای 
ابهام  زدایی از قانون متضمن ارجاع و اســتعاره شــده   اســت. قانون گذار در جرم انگاری 
ارجاعی، قلمرو تسری احکام و آثار جرم مرجع به جرم   مرجوع را تعیین نمی نماید و این 
موضوع اساسی به قرائت  های دادرســان واگذار می شود. حجم بالای استعلام مقام  های 
قضایــی از اداره   حقوقی قوه  قضاییه، طرح موضوعات گوناگون در نشســت  های   قضایی، 
تعــداد بالای آرا ء وحدت رویه دیوان   عالی   کشــور در    خصوص قوانیــن ارجاعی، بیانگر 
تعین  ناپذیری و غیرشــفاف   بودن این   قوانین   است. از  یک  سو، استعلام و سؤالات مختلفی 
در  این خصوص از اداره  حقوقی قوه   قضاییه انجام می گیرد و از   سوی   دیگر، آرا  متعارض و 

تفاسیر گوناگون زمینه صدور آرا ی وحدت رویه   قضایی را ایجاد می کند.
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2-2. چالش  های اعِمال قانون به علت نارسایی واژگان ارجاع
گاه ارجــاع با عبارت  هایــی »پیچیده« یا »گیج کننده« انجــام گرفته و اجرای 
قانون را دشــوار می  ســازد؛ مانند مواردی که ماده مرجع مشــخص نشده و صرفاً مقرر 
می  شــود: »حســب مورد به مجازات های مقرر در قانون مجازات اسلامی 1375/3/6« 
ارجاع می  دهد.1 در     این شــیوه از هنجارگذاری  کیفری به سبب بی  دقتی در متن قانون، 
دادرس بایــد متن قابل   اعِمال را تشــخیص دهد و عمل را بــا عناوین   مجرمانه مرتبط 
تطبیق نماید.  گاه نارسایی عبارت متن ارجاعی، مایه چالش  هایی می  شود که برون   رفت 

از   آن مستلزم مداخله مقنن است. به دو نمونه از این چالش  ها نگاه کنید:
نخست: بی  دقتی در ارجاع، در برخی موارد تعیین مجازاتِ قابل اعمال را دشوار 
می  ســازد. در قانون مجازات اســتفاده غیرمجاز از عناوین علمی 1388، مجازات تخلف 
از  این ماده، بدون اشــاره بــه حصول یا عدم  حصول نتیجه، به مــاده556 قانون  مجازات 
اسلامي)مجازات پوشــیدن غیرقانونی لباس نظامی( ارجاع شده  است. در  حالی که ماده 
556 حاوی سه  گونه مجازات است. یک: در   صورتی که مجازات شدیدتری در قانون دیگر 
پیش بینی نشده باشد، دو: صرف استفاده از لباس نظامی و پیش  بینی مجازات حبس یا 
جزای نقدی و سه: سوء استفاده از   این امور و حصول نتیجه که مرتکب به هر   دو مجازات 
محکوم خواهد   شــد. اعمال هر یک از شــروط و کیفرهای ســه  گانه در خصوص جرم 
استفاده از عناوین علمی، مبهم است و این نوعی بی دقتی در مقوله ارجاع   کیفری است.

دوم: بی دقتــی در ارجاع، در مواردی امــکان اجرای مجازات را برای جرم فرعی 
دشوار می  سازد. مثلًا چون در انتقال مال غیر، یک عمل   حقوقی مانند بیع و اجاره انجام   
شــده است، رد     مال، مستلزم باطل نمودن عمل حقوقی و اسناد مربوطه است. در نظام 
  قضایی درخصوص نحوه اجراي کیفر »رد مال« به عنوان مجازات کلاهبرداری در مورد 

مرتکب انتقا  ل   مال   غیر، آرا ء متعارض بسیار   است.
در   این رابطه مطابق دادنامه شماره 9209970909200235 مورخ 1392/3/4 صادره

1. می توان از جمله به ماده 47 قانون بازار اوراق بهادار 1384 اشــاره کرد که مقرر می نماید: »اشــخاصی که اطلاعات 
خلاف واقع یا مســتندات جعلی را به ســازمان و یا بورس ارائه نمایند یا تصدیق کنند و یا اطلاعات، اسناد و یا مدارک 
جعلی را در تهیه گزارشــهای موضوع این قانون مورد اســتفاده قرار دهند، حســب مورد به مجازات های مقرر در قانون 

مجازات اسلامی 1375/3/6 محکوم خواهند شد«. همچنین نک:  ماده 447 ق.م.ا.1392.
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از شعبه 7 دیوان   عالی: »در رسیدگی به جرم معرفی مال   غیر به   جای مال خود، که در     
حکم کلاهبرداری اســت، ابطال سند   رسمی منوط به تقدیم دادخواست حقوقی بوده و 
دادگاه کیفری نمی تواند راساً چنین حکمی صادر نماید«. همچنین در دادنامه  ای دیگر 
با این اســتدلال که: »رد مال نیز با   توجه به تنظیم ســند قطعی انتقال، مستلزم طرح 
دعوی   حقوقی در محکمه صالح اســت«، رد مال را مســتلزم رجوع به محاکم حقوقی 
دانســته   اســت )منبع پیشــین، دادنامه 9109970269600486 مورخ 1391/7/18 
صادره از شعبه 53 دادگاه تجدیدنظر( حتی در   برخی موارد بدون حکم به کیفر رد   مال، 
محکوم  له به ارائه دادخواست در محاکم حقوقی توصیه شده است)منبع پیشین، دادنامه 
9209970907300228 مورخ 1392/5/7 صادره از شــعبه 13 دیوان عالی کشور( با   
این   حال در نظریه مشــورتی به شماره 7/95/1956 مورخ 1395/8/15 آمده است که: 
رد   مال، یک حکم قانونی اســت و دادگاه کیفری مستنداً به ماده 215 ق.م.ا.92 و ماده 
148 ق.آ.د.ک.1392، مکلف  اســت ضمن حکم به رد     عین مال در جرم انتقال   مال   غیر، 
در   رابطه با ابطال ســند انتقال نیز تصمیم  گیری نماید؛ در حالی که اعلام بطلان ســند 

انتقال اساساً دعوایی حقوقی است.

3. راهبرد تفسیر قوانین متضمن استعاره و ارجاع
اعِمال قوانین متضمن ارجاع و استعاره همواره دو پرسش بنیادین را برمی  انگیزد؛ 
نخســت اینکه: آثار ارجاع بر ویژگی  های حقوقی )عناصر متشکله( جرم مرجوع )فرعی( 
چیســت؟ دوم:گســتره تســری مقتضیات و احکام جرم مرجع به جرم مرجوع، چگونه 
تعیین می  شــود؟ استقلال یا وابستگی دو جرم، در ســایه سکوت مقنن، با آزادی عمل 
دادرسان پاسخ داده خواهد شد. در   این موارد همواره بیش از یک پاسخ حقوقی صحیح 
وجود دارد که از نظر درجه اعتبار، برابرند. آشــفتگی  رویه قضایی در مواجهه با قوانین 
ارجاعی، متأثر از عدم تبعیت دادرســان از اصول حقوقی واحد و کشــف مقصود مقنن 
از کاربســت تکنیک اســتعاره و ارجاع اســت. تبعیت از اصول حقوقی )روح   قانون( به 
هنگام اعمال آزادی عمل   قضایی در موارد ابهام قانون به بهترین شــکل حکم حقوق را 
منســجم  ترکرده )میرمجیدی، غلاملو، 1397: 467( و پایبندی به لوازم حاکمیت قانون 
را فراهم می سازد. با اتکا بر اصول حقوقی حاکم بر   قوانین ارجاعی )شامل توجیهات،
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دلایــل، اهــداف و مقاصد قانون گذار از وضــع یک قاعده حقوقی به شــکل ارجاعی و 
اســتعاره  ای( جهت برون رفت از ســردرگمی قضایی در مواجهه با   این قوانین، مي  توان 

تفسیری سنجیده  تر ارائه نمود.

3-1.آثار تکنیک استعاره و ارجاع بر عناصر متشکله جرم مرجع و مرجوع
اســتعاره و ارجاع   کیفر، میــان دو جرم مرجع و مرجوع ارتبــاط ایجاد می کند. 
ســکوت و اجمال در تعیین قلمرو مناســبت میان دو جرم، آثار ارجاع بر ارکان دو   جرم 
را نامشخص می  ســازد. در   خصوص استقلال یا وابســتگی عنصر   قانونی دو   جرم، توجه 
به دلایل کاربســت این تکنیک در قانونگذاری  کیفری ضروری است؛ زیرا بی  دلیل نبوده 
اســت که قانون گذار این تکنیک را به  کار برده و بی آن که همواره متوجه باشد، از اصولی 
منطقی تبعیت  کرده است. اساساً کاربســت ارجاع و استعاره به   دلیل عدم   مطابقت جرم 
فرعی)مرجوع(، با ویژگی  ها و شرایط جرم اصلی)مرجع( است؛ چه اینکه در   صورت تطابق 
عنصــر   قانونی جرم اصلی با عمل مجرمانه جدید، نیــازی به جرم  انگاری مجدد و ارجاع 
  کیفر و استعاره نبود. بنابراین، به   کارگیری نظام ارجاع   کیفر، تغییری در عنصر قانونی هر 
  یک از جرایــم ایجاد نکرده و در احراز ارتکاب جرم فرعی نیازی به اثبات و احراز عناصر 
متشــکله جرم اصلی نیست. در   واقع، هر جرم عناصر مستقل و مجزای خود را دارند که 
مســتقلًا باید احراز گردد. در ارجاعاتی که با کاربست اســتعاره همراه است نیز به رغم 
عنوان واحد برای هر دو جرم -که بیانگر وجود دو موضوع و ماهیت مســتقل از یکدیگر 
است- عناصر متشکله جرم اصلی به جرم مرجوع تعمیم نیافته و هر جرم با توجه به ماده 
جرم انگار و شرایط حاکم برآن تبیین و مورد حکم قرار می گیرد. هر جرم عناصر متشکله 

خاص خود را دارد و استعاره، تغییری در عناصر جرم فرعی ایجاد نمی  کند.
همچنیــن ارجاع   کیفر و اســتعاره تأثیری بر عنصر معنوی جرم ندارد. بســیار 
محتمل است   که مجازات یک جرم غیرعمدی از طریق ارجاع به یک جرم عمدی تعیین 
شود. هر دو جرم حیات مستقل خود را حفظ می کنند و هر نوع عبارت و بیانی که قانون 

برای ارجاع به کار برده باشد تغییری در این استقلال ایجاد نخواهد کرد.
بــا   این   وجود، در قوانین ایران مواردی از ارجاع   کیفر و اســتعاره وجود دارد که 
اساساً جرم اصلی در قوانین مدون پیش  بینی نشده، اما مکرراً به این عنوان، ارجاع
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شده است. عنوان افسادفی  الارض مثال بارزی برای این مورد است. به باور برخی تمامی 
جرایمی که قبل از ســال 1392 از عنوان »در   حکم افســاد   فی   الارض« استفاده شده  
اســت، باید با شرایط و ارکان مقرر در ماده 286 ق.م.ا تطبیق داده شده و قیود مربوطه 
در تمامی اشکال و مصادیق جرایم مرتبط که از پیش جرم انگاری شده  است، احراز شود: 
زیــرا پیش از این قانون گذار به تعریف جرم افســاد و بیان قیود مختلف همت نگمارده 
بود اما در ســال 1392 این جرم را تعریف نموده است )بنگرید به: الهام، برهانی 1397: 
145(. هرچند ابهام  ها درباره مبانی جداسازی این جرم از محاربه همچنان وجود دارد.

اگرچه این بیان از باب تفســیر به نفع متهم قابل دفاع است، اما به   نظر می  رسد 
برخلاف خاستگاه تقنینی چنین جرایمی باشد. زیرا نخست: در دهه ها ی گذشته جرایم 
مختلف با وصف افســاد   فی   الارض تعریف و با عناصر متشکله مستقل جرم  انگاری شده 
  اســت و اکنون تطبیق آن بــا عناصر جرم موضوع ماده 286، برخــلاف اراده مقنن در 
خصوص جرایم پیشــین است. دوم: در مشابه  سازی فرضی، قانون گذار رفتار مجرمانه  ای 
را بی  آن که الزاماً مشــابهتی در میان باشــد به رفتار مجرمانه دیگری تشبیه کرده و این 
جــرم را مانند آن، فرض می کند. رفتار مجرمانه الحاقــی، کماکان دارای ارکان و اجزاء 
منحصر   به   فرد و مجزا اســت و عناصر متشــکله آن تغییر ماهیت نمی  دهد؛ زیرا اساساً 
برمبنای ارتکاب رفتارهایی متمایز از رفتارهای مجرمانه اصلی است که قانون گذار ضمن 
جرم انگاری نوین، از استعاره بهره   گرفته  است، از   این   رو، برای اثبات مجرمیت ارکان هر 

جرم باید مستقلًا احراز شود1. 

3-2.آثار استعاره و ارجاع بر   گستره تسری اقتضائات جرم مرجع به جرم مرجوع
گستره اقتضائات جرایم ناظر   است به تسری کلی یا جزیی آثار و احکام جرم

1. با این حال، اســتدلال فوق بر تمامی صور استعاره یا ارجاع کیفر به بزه افساد فی الارض قابل تعمیم نیست؛ بلکه در 
مواردی که قانونگذار به مطابقت جرم با شرایط و اوصاف بزه افساد فی الارض تصریح می نماید، تطبیق جرم ارجاعی با 
قیود ماده 286 ق.م.ا.92 ضروری است. مثلا در تبصره 2 ماده یک قانون تشدید مجازات اسیدپاشی 1398، به صراحت 
پیش بینی شــده است که در مواردی که اسید پاشــی مشمول مقررات مندرج در ماده 286 قانون مجازات اسلامی 92 
باشــد، اقدام مرتکب افساد فی لارض محسوب می شــود. تفاوت این مورد با مواردی که به صراحت یک عمل در-حکم 
مفســد فی الارض قلمداد شده است یا بدون قید و شرط به مجازات مفســد ارجاع شده است، روشن است و قانون گذار 

خود اعمال مجازات افساد را مشروط به این امر دانسته است که عمل ارتکابی از مصادیق بزه افساد فی الارض باشد.
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مرجع به جرم   مرجوع. برای بیان گســتره فراگیر یا جزیی تســری آثار، ضمن تفکیک 
میان ارجاع  کیفر و اســتعاره، ایده »یکسان ســازی جرایم در   پرتو وصف گذاری مشترک 
یــا کیفرگذاری در متن مشــترک«، در خصــوص عمومیت یا تخصیــص آثار و احکام 
تســری یافته، مطرح می  شود تا ضمن انسجام  بخشی به رویه قضایی، از سلیقه ای شدن 

عدالت  کیفری جلوگیری شود.

3-2-1. تسری فراگیر آثار حقوقی در پرتو وصف کیفری مشترک
قانون گذار با کاربست استعاره، رفتارهایی را به   عنوان  های مجرمانه اصلی، الحاق 
نموده  اســت. در خصوص صرف تسریِ مجازات یا تســری کلیه آثار جرم اصلی به جرم 
  الحاقــی نظر واحدی در دکترین حقوقــی و نظام   قضایی وجود   نــدارد. در   یک دیدگاه 
»اســتناد به عموم تنزیل جز در   مواردی که قرینه  ای بر   عموم وجود   داشته باشد، دشوار 
  است. ظاهر   آن است که تنزیل به لحاظ یک یا چند اثر برجسته صورت می گیرد« )نوبهار، 
1395: 212(. از   این   منظر، قدر   مســلم، اشــتراک دو جرم در مجازات است. بنابر رأیي 
  دیگر، وجود تشابه دو جرم انتقال   مال غیر و کلاهبرداری از لحاظ ماهیت و اجزاء تشکیل 
دهنده، »به دلیل آن که نه قانون مجازات انتقال   مال   غیر و نه رویه   دیوان   عالی   کشــور، 
هیچ یک تصریحی به شــمول آثار جرم کلاهبرداری به جرم انتقال   مال   غیر ننموده  اند و 
همچنین به   استناد اصل تفسیر محدود قوانین کیفری، می  بایست به همان قدر متیقن« 

اکتفا نمود و قائل به عدم تسری آثار محکومیت شد )وروایی، 1383: 320(.
در استدلالی سنجیده  تر و مبتنی بر اصول حاکم بر قانون گذاری   ارجاعی، می توان 
گفت: نخست: تفسیر محدود قوانین جزایی و تفسیر شک به نفع متهم1 در این مورد فاقد 
کارایی است؛ زیرا آنچه ابتدائا باید مدنظر قرار   گیرد هدف مقنن از هنجارگذاری کیفری 
با توســل به استعاره و ارجاع اســت و با نادیده   انگاری مقاصد قانون گذار، در   واقع نقض 
غرض صورت می  گیرد. دوم: محکوم کردن عمل دوم به همه احکام و آثار عمل مرجع،

1. اداره حقوقی قوه قضائیه در نظریه مشــورتی شــماره 7/9912 مورخ 28/10/1371 در خصوص این موضوع که آیا رای 
وحدت رویه 52 - 1/11/1363 -در خصوص غیرقابل گذشت بودن کلاهبرداری-به جرایم در حکم کلاهبرداری نیز تسرّی 
می یابد یا خیر، اعلام کرده اســت که: »چون رأی وحدت رویه شــماره 52 مورخ 01/11/1363 هیأت عمومی دیوان عالی 
کشــور فقط جرم کلاهبرداری را غیر قابل گذشت دانســته و متعرّض جرایم در حکم کلاهبرداری نشده است، با توجه به 
تفسیر مقررات جزایی به نفع متهم، حکم رأی وحدت رویه مذکور نسبت به جرایم در  حکم کلاهبرداری جاری نیست«
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همیشــه به زیان متهم نیست و گاهی هم به   نفع اوست؛ به عنوان نمونه جایی که جرم 
مرجع قابل   گذشت، تعلیق   و   عفو باشد. تفکیک میان آثار مفیدومضر برای متهم و تسری 

نابسامان آثار، عدالت قضایی را درگیر تفاسیر شخصی می  نماید.
با اتکا به دلایل کاربست استعاره  ، می توان ایده واحدی مطرح و تعارض آرا  را 
سامان دهی  کرد. پیرو به  کارگیری اســتعاره تقنینی، ضمن تشابه فرضی، قلمرو جرم 
مرجع گســترش یافته و میان جرم مرجــع    و   جرم مرجوع، وحدت موضوعی حاصل 
می شــود. در   این    موارد همــواره حمل یک موضوع بر موضوع دیگری اســت که از 
طریق الحاق، هم  ســان پنداشته شده  اند. بدیهی   اســت در چنین فرآیندی اساساً دو 
ماهیت یا کیفیت وجود دارد با عنوان گذاری مشــترک از رهگذر استعاره، این جرایم 
در فرضی   قانونی، مشــابه قلمداد می  شود. در   این موارد جرم اصلی، موضوع و ماهیتی 
واحد اســت که با استعاره، بر مصادیق و مشــمولین آن افزوده می گردد و با ورود در 
مصادیق و موضوع، این ماهیت واحد گســترش می یابد. این موارد صرفاً دربرگیرنده 
مجازات مشــترک نیست؛ بلکه گسترش و تعریف مورد جدیدی از جرم پیشین است. 
بنابراین، وحدت موضوعی مستلزم تسری فراگیر کلیه آثار و اوصاف جرم اصلی مانند 
نســخ و جایگزینی، اصلاح، کیفیات مخفف و مشدد، قابلیت یا عدم  قابلیت گذشت و 
غیره به جرم الحاقی و فرعی است )امیدی، 1394: 103(. اساساً یکی از کارکردهای 
فروض   حقوقی، گســترش قلمرو موضوع اســت و فرض   قانونی با معادل  ســازی دو 
موقعیت متفاوت را یکســان دانسته و قلمرو قاعده حقوقی گسترش یافته و احکام و 
نتایج مترتب بر یک موقعیت، بــر   موقعیت دیگر نیز اعمال می گردد. به   عبارت دیگر 
»فرض  قانونی با برابرسازی مناســبات و روابطی که اساساً متفاوت هستند، اتخاذ راه 
  حل واحدی را امکان  پذیر می  نمایند« )دلشــاد   معارف، 1388: 181(. بر   این   اساس، 
هر   آنچه در خصوص موضوع اصلی مطرح اســت درباره مصادیق و موضوعات آن   نیز 
قابل طرح اســت. به عنوان نمونه تفکیک آثار بزه اسیدپاشــی که از شمول بسیاری 
از نهادهای ارفاقی خارج شده اســت، از اعمالی نظیر تزریق اســید و خوراندن آن   که 
در     حکم اسیدپاشــی است، منطقی به   نظر نمی  رســد. در   همین راستا، رأی وحدت 
  رویه شــماره 696- 1385/9/14 نیز در زمانی که قواعد مرور   زمان نســبت به جرم 

کلاهبرداری قابل اعمال نبود، به جرم در   حکم کلاهبرداری نیز قابل   اعمال دانسته  
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  نشده   است1.   قابل تعلیق   و قابل   گذشت   بودن جرایم مرتبط با کلاهبرداری آن   گونه که 
در مواد 7 و 11 قانون کاهش حبس تعزیری 1399 آمده اســت، مؤید پذیرش تســری 
فراگیر آثار جرم اصلی به جرایم فرعی است2. سابقه قانون گذاری در ایران نیز مبین فرا   
رفتن از مجازات در تسری آثار است. در   این   باره، تبصره ماده 19 قانون مجازات   عمومی 
اصلاحی 1352، ســرایت مجازات تبعی به جرایم در   حکم خیانت در   امانت و در     حکم 
کلاهبرداری درخور توجه است. همچنین برابر تبصره یک ماده 25 همان قانون، جرایم 
ســرقت، کلاهبرداری، خیانت   در   امانت و جرایم دیگری که قانوناً در   حکم جرایم مذکور 

شناخته شده  باشند، از   حیث تکرار   جرم نظیر هم   محسوب می  شوند.
افزون   بر   این، در بسیاری   از   موارد، تفاوت میان عناصر متشکله دو جرم اصلی و 
فرعی ناچیز اســت. حتی گاه تطابق کامل میان دو جرم برقرار است. به   عنوان   مثال به 
حکم بند   الف تبصره یک ماده188 ق.آ.ک. 92، عمل خبرنگاران رسانه ها مبنی بر   تهیه 
گزارش مکتوب از جریان رســیدگی به متهم و انتشار آن با ذکر نام یا مشخصات شاکی 
و مشتکی عنه، در حکم افترا است. افزون بر تشابه ارکان هر   دو جرم و عدم   وجود دلیلی 
که مســتلزم برخورد غیر   مشــابه با مرتکبین این دو بزه باشد، سابقه تقنین این ماده و 
تغییر »به مجازات افترا« به »در حکم افترا« در ســال 1385، نه   تنها از نظر قانون گذار 
این دو عمل مصداق افترا اســت، بلکه با اصلاحات بعدی، بر تشــابه دو جرم و برخورد 

مشابه با هر دو، تأکید دارد.

3-2-2.تسری فراگیر آثار حقوقی در پرتو کیفرگذاری در متن مشترک
عدول قانون گذار از تعیین  کیفر مستقل برای رفتار   مجرمانه جدید و بهره  گیری از

1. »...نظر به این که قانون گذار انتقال مال غیر را با علم به این که مال غیر است، در حکم کلاهبرداری و مشمول مجازات 
آن دانســته و اقدام به این امر نیز ماهیتاً از مصادیق اکل مال به باطل به شمار می آید که شرعاً حرام محسوب گردیده، 
لذا .. بزه انتقال مال غیر موضوعاً از شمول مقررات ماده 173)مرور زمان( قانون مرقوم خارج است«. مفهوم مخالف چنین 
نظری این است که مستند به مواد 105تا 109 قانون مجازات اسلامي 1392، با توجه به شمول مرور زمان در خصوص 
جرم کلاهبرداری کمتر از صدمیلیون تومان، جرم در حکم کلاهبرداری نیز، مشــمول مرور زمان بوده و آثار جرم اصلی 
بر جرم فرعی بار  شود. همچنین طبق نظریه مشورتی شماره 7/12964 مورخ 71/12/15، »تمام آثار تنظیری« جرایم 

اصلی بر جرایم داخل در حکم آن ها مترتب است.
2. ایراد اساسی به مواد فوق این است که مقنن همین موضع را نسبت به جرایم خیانت در امانت و سرقت که در قوانین 

پراکنده، دارای جرایم فرعی مختلفی است، مورد اشاره قرار نداده است.
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کیفرهــای از   پیش موجود، در متن واحد به دو شــیوه صورت می پذیرد: یکم، ارجاع به 
مجــازات یک جرم با اعلام وصف  کیفری آن مانند »به مجازات افترا محکوم می شــود«. 

دوم، ارجاع صرف به شماره ماده مانند »...به مجازات مندرج در  ذیل ماده 614«.

3-2-2-1. ارجاع به مجازات یک جرم خاص
در این شــیوه ارجاع برخلاف معیار وصف گذاری مشــترک، تسری فراگیر آثار 
جرم مرجع به جرم مرجوع با معیار کیفرگذاری در متن مشــترک و احراز مراد مقنن از 
ارجاع   کیفر، به مراتب دشــوارتر است؛ اما با   اتکا به سرنخ  هایی در سابقه تقینی، می توان 

بر انسجام رویه   قضایی افزود.
در ایــن گونه ارجاع هرگاه ارجــاع به مجازات جرایم غیرحدی)عرفی( باشــد، 
قانون گذار همواره درصدد خلق جرم جدید نیســت. در   پاره  ای   موارد، همان جرم اصلی 
را با برخي قیود و خصوصیات جدید توسعه می  دهد و مصادیق جزیی تری از جرم اصلی 
را بیان می  کند. غالب این   موارد، جرم  انگاری مصداقی یا مشابه است؛ جایی که دو جرم 
چندین وجه مشترک دارند و تنها تفاوت میان آن ها اختلاف جزیی در عناصر سازنده دو 
جرم است. در   این   موارد، در ظاهر مقصود مقنن صرف مجازات است نه دیگرآثار قانونی 
آن؛ اما می توان پرســید: چرا قانون گذار از کیفرگذاری مستقیم برای جرم جدید عدول 
نموده و به شــیوه غیرمستقیم اقدام کرده اســت؟ می  توان گفت: این عدول به معنای 
یکسان   پنداری دو عمل در همه آثار و مقتضیات است. همچنان  که گفته شده است: »با 
این رویکرد، زشتي دو عمل در نظر قانون  گذار هم  اندازه و یکسان تلقي شده و به   همین 
  جهت، در برخورد با مجرمین و مرتکبان دو عمل که عنصر   مادي متفاوت و مستقل 

دارند، مجازات واحد مقرر   شده  است«) بخشی، 1384: 98(.
بــه عنوان نمونه؛ در مــاده 555 قانون تجارت، مدیــر تصفیه در حقیقت امین 
محســوب می شود و در صورت حیف  و  میل اموال تاجر ورشکسته، به مجازات خیانت   در   
امانت، محکوم می گردد. حال آیا باید نتیجه گرفت که قانون، جرم جدید و مســتقلی را 
تعریف می کند؛ یا این جرم به منزله تعریف مورد جدیدی از خیانت   در   امانت اســت که 
به موارد پیشین این جرم ملحق می شود؟ با بررسی موارد مشابه امکان ارائه پاسخ به این 
سئوال فراهم می شود: استفاده از ارجاع  کیفر، بیانگر شباهتِ کم و بیش نزدیکِ میان دو 
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جرم اســت و در صورتی که عناصر سازنده دو جرم مرجوع و مرجع مشابه باشند، دو جرم 
را   می  توان یکســان دانســت و تمام احکام یکی را به دیگری سرایت داد؛ زیرا در این موارد 
مصادیق جرم اصلی، با جزئیات بیشــتر و مشخص  تر، گســترش یافته   است و دلیلی برای 
اجتناب از تســری آثار جرم اصلی نسبت به مصادیق آن وجود ندارد.  به عنوان مثال ماده 
13 قانون نحوه اجرای اصل 49 قانون اساســی شکایت شاکی از روی سوءنیت و برخلاف 
  واقع را به مجازات مفتری ارجاع می  دهد. این جرم دارای ارکانی بسیار نزدیک به جرم افترا 
است و ارجاع به کیفر مفتری در   واقع یکسان دانستن این اعمال است. همچنین تبصره 2 
ماده 6 قانون هوای پاک، همان جرم صدور گواهی خلاف   واقع اســت که به شکل جزئی و 
مشخص  تری تعریف شده است و به مجازات ماده 540 قانون مجازات اسلامی)جرم صدور 
گواهي خلاف   واقع( ارجاع داده شده   است. این گونه جرم انگاری ، مصداق یابی جرایم اصلی 

است. در این موارد، دلیلی برای تفکیک آثار جرایم مصداقی از جرم اصلی وجود ندارد1.
در مورد ارجاع به مجازات جرایــم حدی اما فرمول  بندی قوانین ارجاعی حدی 
و تعییــن وصف و کیفر حدی برای جرایم تعزیــری، غالباً مبتنی بر گفتمان نص  گرا در 
فرایند تقنین است2. عنوان گذاری  ها و ارجاعات به جرایم حدی به ویژه حدانگاری جرایم 
سیاســی-امنیتی و ارجاع به جرایم محاربه و افساد   فی   الارض، در   راستای شدت عمل 
کیفری و رویکرد طردمحور به تصویب می  رسد3. از   این   رو، احراز نظر اصلی قانون گذار

1. همچنین قانون گذار در ســال 1314 در قانونی تفســیری، به جرم انگاری مصداقی بسیاری از جرایم متضمن ارجاع 
به کیفر کلاهبرداری، پرداخته اســت. قانون استفساریه ماده 238 قانون مجازات عمومی 1314 مقرر می دارد: »مقصود 
از توســل به وســائل تقلبی برای بردن مال غیر، مذکور در ماده 238 قانون مجازات اعم از این اســت که حیله و تقلب 
را در خارج اعمال کنند و یا در ضمن جریان امر در ادارات ثبت یا ســایر ادارات دولتی یا محاکم...«. مصادیق توســل به 
وســائل تقلبی در جریان ثبت و ادارات دولتی و محاکم در قانون ثبت اســناد و املاک 1310، قانون مجازات اشخاصی 
که برای بردن مال غیر تبانی می نمایند 1307، قانون راجع به مجازات انتقال مال غیر 1308و غیره تصویب و به کیفر 
کلاهبرداری ارجاع شــده اســت. قانون تفسیری فوق در تفســیر قوانین ارجاعی که به هر نحوی به ماده 238 و عنوان 
کلاهبرداری ارجاع داده شده اســت باید مورد توجه قرار گیرد؛ زیرا بر مصداق یابی قید »تشبث به وسایل متقلبانه« در 

جرم انگاری های متفرقه تاکید کرده است.
2. بنگرید به: لکی، زینب، ارجاع کیفری؛ مبانی، چالش ها و آثار، رساله دکتری، دانشکده حقوق، دانشگاه شهید بهشتی، 

1399، صص88-145.
3. این رویه البته در ســنت دیرپای فقهی ریشــه ندارد؛ معمولا فقیهان به حکم اینکه اجمال و ابهام در قانون جزایی را 
برنمی تابند، در ترســیم جرایم مســتوجب حد بر دقت و شفافیت تأکید دارند؛ رویه قانونگذاری ایران اما در مواردی بر 

خلاف این سنت است.
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در خصوص ارتباط میان جرم مرجع   و   مرجوع به مراتب دشوارتر از جرایم عرفی است. به 
عنوان نمونه، بررسی ســابقه تقنینی کاربست وصف محاربه یا ارجاع به مجازات محاربه، 
نمایانگر این اســت که قانون گذار از معیار واحدی برای تفکیک میان وصف   مشــترک و 
ارجاع به کیفر، پیروی نکرده   اســت. از   ایــن   رو، هرگونه تفکیک میان آثار و قلمرو احکام 
ناظر به این دو معیار قابل تأمل است؛ زیرا قانون گذار در تعیین وصف محاربه برای برخی 
جرایم، از قیودی مانند »شکســت جبهه اســلام«، »اخلال در نظام«، »قصد براندازی«، 
»قصد مقابله با حکومت« اســتفاده نموده اســت. در مواردی دیگر، بــا تحقق این قیود، 
بــه کیفر محاربه ارجاع داده اســت. برای نمونه، به حکم مــاده 33 قانون مجازات جرایم 
نیروهای مســلح 1369، هرگاه صدمه زدن به خود برای فرار از کار یا تهدید فرمانده... در 
مقابل دشمنان داخلی یا خارجی باشد در صورتی که عمل وی موجب افساد و اخلال   در 
نظام و یا شکست جبهه اسلام گردد، به  مجازات محارب محکوم می شود. درحالی  که طبق 
ماده 26همان قانون، ترک محل نگهبانی که موجب افســاد و اخلال در نظام یا شکســت 
جبهه اسلام باشد، درحکم محاربه است. حتی در برخی موارد مانند ماده 12 همان قانون، 
مباشر جرم جاسوسی به مجازات محاربه ارجاع شده است اما معاون همان جرم اگر عملش 
موجب اخلال در نظام یا شکســت جبهه اسلام شود، در   حکم محاربه قلمداد شده  است. 

این رویکرد نشانگر عدم   تفکیک میان این تکنیک  ها از حیث آثار است.
برخــورد دوگانه قانون گذار در رابطه با جرم زنای به   عنف و مصادیق آن نیز قابل 
ملاحظه اســت. قانون گذار در ماده 4 قانون نحوه مجازات اشــخاصی که در امور سمعی 
و بصری فعالیت  های غیرمجاز می نمایند مقرر می دارد: »هرکس با ســوء اســتفاده از آثار 
مبتذل و مســتهجن تهیه شده  از دیگری، وی را تهدید به افشاء و انتشار آثار مزبور نماید 
و از   ایــن طریق با وی زنا نماید به مجازات زنای به عنف محکوم می شــود. اما در تبصره 
دوم ماده 225ق.م.ا. 92، دایره تعریف زنای به عنف گسترش یافته و زنا با بانوان در   حال 
بی  هوشــی، خواب یا مســتی، در  حکم زنای   به   عنف اعلام شده اســت. در ادامه، در زنا از 
طریق اغفال، تهدید و یا ترساندن زن نیز حکم فوق را جاری دانسته است. مقایسه این دو 
مقرره و لحاظ آخرین اراده قانون گذار مبنی بر »در حکم زنای به عنف« قلمداد کردنِ زنا 
از طریق تهدید زن به افشــاء و انتشار آثار مستهجن و مبتذل، نشان از آن دارد که میان 
آثار دو معیار وصف گذاری مشترک و کیفردهی در متن مشترک به طور دقیق تفکیک
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نشده است. هر چند اگر معیار زنای به عنف آن  گونه که از برخی روایات مسأله برمی  آید 
فقدان رضایت باشــد این تعمیم  ها ناموجه نیســت؛ همچنان که برخی فقیهان با آن  که 
مورد روایات عنف، تجاوز مرد به زن است الحاق اکراه مرد توسط زن به اکراه زن توسط 

مرد را محتمل دانسته  اند.
همچنین در   راســتای حدی قلمداد  کردن جرایم ملحق شــده به جرایم   حدی، 
استدلال دیگری قابل طرح است. در ماده 19 ق.م.ا.1392 مجازات اعدام جزو کیفرهای 
تعزیری به شمار نمی  رود و احکام مجزایی جهت تعویق، تعلیق، تخفیف و تبدیل و غیره 
در خصوص کیفر اعدام تعیین نگردیده اســت. بنابراین، اعدام یک کیفر حدی اســت و 
تعیین این کیفر مســتلزم حدی تلقی شدن جرم است. قانون گذار نیز با ارجاع به کیفر 
محاربه، کیفر حدی را برای برخی جرایم شــدید، پیش  بینی نموده است. در الحاق ماده 
45 بــه قانون مبارزه با مواد مخدر نیز مجازات اعدام در قالب عنوان حدی مفســد   فی 
  الارض شناســایی شده اســت؛ از   این   رو، کیفر اعدام مقرر برای جرایمی که به مجازات 
جرایم حدی مانند محاربه، زنا، افســاد فی   الارض و غیره ارجاع شده اســت، تابع احکام 
اعدام حدی است و آثار جرایم حدیِ بر  آن بار می شود. پیداست که صحت توسعه حدود 

اصطلاحی تا این اندازه به شدت مورد   تأمل است.

3-2-2-2.ارجاع به مجازات مقرر در یک ماده قانونی
ارجاع   کیفر در   برخی موارد بدون تعیین عنوان مجرمانه و صرفاً با ارجاع به کیفر 
ذیل یک ماده صورت می  گیرد. در   این   موارد نیز غالباً اســاس ارجاع همچنان شــباهت 
جرم  هاســت. مشابهت میان جرم مرجع و مرجوع تسری فراگیر آثار را ضروری می  سازد. 
در   واقع، با  اتکا به عنصر »تشابه« ارکان جرایم، از   گذر ارجاع به یک مجازات، جرم جدید 
زیر   مجموعه جرم اصلی قرار  گرفته و همچنان عنوان مجرمانه مدنظر   است و با عدول از 
کیفرگذاری مستقیم، یکسان   پنداری صورت گرفته است. کما   این که در ماده اول قانون 
مجازات اشــخاصی که برای بردن مال غیر تبانی می نمایند مصوب 1307، به صراحت 
عمل اشــخاصی را که با یکدیگر تبانی کرده و برای بردن مال متعلق به غیر بر همدیگر 
اقامه دعوی نمایند از مصادیق تشبث  به وسایل   متقلبانه برای بردن مال دیگری دانسته 
و به مجازات مقرر در   ماده 238 )کلاهبرداري( ارجاع داده است. آنچه مد  نظر قانون گذار 
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مانور   متقلبانه و شــیوه  ای خاص برای بردن مال غیر )کلاهبرداری( اســت. در واقع، در 
تبیین ماده مذکور مقنن به وســیله متقلبانه )معرفی به عنوان مالک( توجه کرده است 
و اقــدام فرد در معرفی مــال غیر به عوض مال خود را، برای تحقق مانور متقلبانه کافی 
دانسته   اســت ) حبیب زاده، 1393: 433(. به   عبارت   دیگر، ماده فوق به معنای تحقق 
شرایط کلاهبرداری یا دست   کم تحقق شرایطی بسیار مشابه با شرایط جرم کلاهبرداری 
اســت و دلیلی بر عدم  اعمال آثار کلاهبرداری، بر   این مورد وجود ندارد. گاه ممکن است 
شباهت دو جرم به همانندی و یکسانی واقعی بدل  شود. ماده 50 قانون بازار اوراق بهادار 
1384، در تعییــن کیفر معامله گر یــا بازارگردانی که اوراق بهادار و وجوهی را که برای 
انجام معامله به وی ســپرده شده و وی موظف به نگاهداری آن در حساب  های جداگانه 
است، بر خلاف مقررات و به نفع خود یا دیگران مورد استفاده قرار   دهد، به مجازات های 
مقرر در ماده )674( قانون مجازات اســلامی ارجاع داده اســت. در اینجا صرفاً ارجاعی 
ســاده به   یک مجازات، صورت نگرفته اســت؛ زیرا جرم مورد  نظر همچنان یکی از انواع 
خیانت  در  امانت است و چون فقط به کیفر مقرر در ماده مربوط به خیانت  در  امانت ارجاع 
شده اســت، دلیل بر انفکاک آثار خیانت   در امانت در مورد آن نیست. بدین  سان، تعیین 

کیفر در یک متن واحد دلیلی است بر یکسان سازی دو جرم و تبعیت از آثار یکدیگر.
این شــیوه بیش از سایر شیوه های ارجاع در معرض انتقاد است، زیرا در صورت 
اصلاح یا حذف مجازات هایی که به آن ها ارجاع شــده، ممکن است منجر به بی  کیفري 
بزهکاران شــود. در   این مورد برخی معتقدند با نسخ ماده مرجع، در یک جرم زدایی از 
ماده مرجوع هم جرم  زدایی شــده است؛ اما در دیدگاهی دیگر، با وجود نسخ ماده عام، 
همچنان می  توان به همان ماده منسوخ استناد نمود )میرمحمدصادقی، 1393: 157(.

با   این   حال مي  توان اســتدلال کرد که عدول قانون گذار از تعیین کیفر به شکل 
مســتقل، مؤید یکســان   پنداری دو جرم بوده و ملاک عنوان جرم است نه ماده قانونی. 
پس در فرض نسخ ماده مرجع، مي  توان به جرم و قانون جدید استناد نمود. همچنان  که 
رای وحدت رویه شماره 749 مورخ 1395/6/4، در رابطه با جرم  زدایی یا عدم   جرم  زدایی 
از حمــل غیرمجاز چوب و هیزم و ذغال حاصل از درختان جنگلی-که به مجازات مقرر 
در قانون مجــازات مرتکبان قاچاق 1312، احاله شــده و متعاقباً طبق مادة 77 قانون 
مبارزه با قاچاق کالا و ارز 1392نسخ شده است- کماکان عمل مذکور را جرم دانسته و 
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رسیدگی به آن در صلاحیت سازمان تعزیرات حکومتی است.
در   همین   راســتا، بند 2 ماده 17 قانون تفســیر 1978 انگلستان مقرر می  دارد: 
»چنانچه قانونی نســخ و مقررات جدید به جای آن وضع شــود، هرگونه ارجاع به قانون 
 .(Mcleod, I, 1999, 3336-338 )»منســوخ به منزله ارجاع بــه قانون جدید اســت
همچنین به نظر دیوان عالی کشــور فرانسه: »در این موارد بیشتر ارجاع به مجازات های 
موجود در یک ماده مطرح اســت تا ارجاع به خــود آن ماده، زیرا قصد قانون گذار برای 
مجازات جرمی که تعریف کرده این بوده که آن جرم را با جرایمی که برای آن ها در متن 
مرجع تعیین مجازات شــده  ، مشابه قلمداد کند. در این شرایط، می توان بر جرم تعریف 
  شــده در متنی که به مفاد منسوخ ارجاع می  دهد، مجازات های پیش  بینی شده در متن 

.(Renout, 2012: 33)»جدید را اعِمال کرد
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برآمد
با بررســی بسترهای کاربست اســتعاره تقنیني و ارجاع کیفر، آشکار شد که 
با توجه به پویایی حقوق کیفری و با ملاحظه ســیر تحول اندیشــه  ها و پیش  آمدهای 
اجتماعــی، اقتصادی، فنی و غیره، قانونگذاران در راســتاي عبــور از محدودیت  هاي 
حقــوق کیفري و اصول ناظر بر آن، از تکنیک  هــاي مختلفي در فرایند جرم  انگاري و 
کیفرگذاري بهره مي  گیرند. کاربســت ارجاع   کیفر و اســتعاره تقنیني، افزون بر اینکه 
سیاست  گذاران جنایی را از چشم  انداز حاکمیت قانون و تضمین حقوق و آزادی افراد، 
به چالش می  کشد، بر کیفیت تفسیر دادرسان از قانون نیز اثر می  گذارد. برابر یافته  های 
پژوهــش، مطالعه واقعیت تقنینــي و قضایی قوانین ارجاعی و اســتعاره  ای در ایران، 
بیانگر چالش  های نظری و عملی فراواني اســت. تقابل کاربســت تکنیک  های فوق با 
شــاخص  های کیفی قانون و به  طور ویژه پیش  بینی  پذیری1 آثار قانون، از اساسی  ترین 
چالش  ها محسوب   می  شود. دو مؤلفه شفافیت2 )نگارش متون حقوقی با حداکثر وضوح   
و  دقت( و هشــدار   منصفانه 3)ارزیابی اینکه جرایم و کیفرها تا   چه اندازه به  طور مؤثر به 
اطلاع عموم رسانده  شوند(، از رهگذر به   کارگیری استعاره و ارجاع در پهنه قانونگذاری   
کیفری، تضعیف می  شــود. اگرچه با ارائه اندیشه های   حقوقی و نقد نظام های   سنتی و 
استقرار نظام های حقوقی نوین ارجاع   کیفر و فرض  های قانونی از متن به حاشیه رفته 
اســت؛ اما هرگز از صحنه حقوق   کیفری حذف نشــده  اند و قانون گذاری بی  نیاز از   این 
تکنیک نخواهد بود. در کاربست ضرورت   محور از   این شیوه  ها در بستر   تقنینی، رعایت 

ضابطه  های چندگانه  ای جهت کاستن از چالش های ارجاع و استعاره ضروری است.
پیشــنهاد می  شود اولاً قانون  گذار از نظام تعیین مســتقیم مجازات بهره بگیرد و 
کیفرگذاری به  صورت دقیق، روشن و هم  زمان و درون همان متن جرم  انگار، انجام پذیرد، 
مگر در   مواردی که ارجاع   کیفر گریزناپذیر باشد. در این   صورت، ضابطه اساسی در ارجاع   
کیفر، ضرورت اشتراک عناصر سازنده دو جرم و »جرم انگاری مصداقی« است. کیفرگذاری 
از طریق ارجاع در   این   موارد می  تواند جرم جدید را همچون شاخه  ای به پیکره جرم 

1. Previsibilite
2. Transparency
3. Fair Warning
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اصلــی پیوند بزند و جرایم پراکنده با این روش ذیل عنــوان مجرمانه اصلی، گردآوری 
شود. ثانیاً تناسب کیفرِ جرم اصلی با مجازات جرم فرعی همواره باید مدنظر قرار گیرد.
همسان  سازی فرضی با توسل به استعاره، بر طبقه بندی جرایم و قلمرو مصداقی 
و مفهومی جرم اثر می  گذارد؛ از   این   رو، هرگونه کاربست   استعاره، مستلزم رعایت ضوابط 
الحاق و نیز توجه به کارکردهای وصف  کیفری اســت. اســتفاده از اصطلاح »در حکم« 
باید در چارچوبی مشــخص و محدود باشــد. این چارچوب عبارت   است از احراز عناصر 
چهارگانه جرم مرجع، حکم، جرم مرجوع، ســبب مشترک و نیز شروط هر یک از آن  ها 
در فرایند الحاق. به عنوان مثال از شــروط جرم اصلی این است که خود، ارجاعی و فرع 
نباشد، بلکه جرم اصلی باید عناصر   متشکله و کیفر را در   برگیرد. حکم نیز خود شروطی 
دارد از جمله آن که منسوخ نباشد، به عنوان   مثال چنانچه جرم اصلی منسوخ شده باشد 
یا اساساً عملی باشد که جرم انگاری نشده است، الحاق جرم فرعی به آن غیرموجه است. 
همچنین از جمله شروطِ علت مشترک، آشکار و قابل درک بودن آن است. ضابطه دیگر 
در کاربست اســتعاره تقنینی، وصف  گذاری   منصفانه است. در باب عنوان  گذاری  کیفری، 
قانون  گذار باید ضمن رعایت تناســب وصف و عمل ارتکابی، کارکردهای مورد انتظار از 
وصف   کیفری شامل کارکرد آگاهی   بخشی به مخاطبین، بازنمایی عناصر متشکله بزه و 

غیره را به عنوان ضابطه در تعیین وصف   مجرمانه در نظر داشته باشد1. 
باری به جهت پایاییِ تکنیک ارجاع در قانون گذاری  کیفری، در راســتای کاهش 
ارجاعات غیر   ضروری، موارد زیر پیشنهاد می  شود: نخست: در لایحه تعزیرات در جهت 
انســجام نظام جزایی، جرایمی که از دهه  های گذشــته با ارجاع   کیفر و استعاره به هم 
پیوند خورده بودند، از طریق گردآوری زیر عناوین مجرمانه مرتبط، ســاماندهی شود و 
در صورت لزوم، کیفر مناســب در   خصوص هر جرم تعیین گردد. همچنین با این گزاره 
که »جرایم مشمول عنوان یا مجازات  کلاهبرداری، تابع کلیه احکام این عنوان مجرمانه 

است«، از نظر قلمرو اقتضائات، به ابهامات پایان داده   شود.
دوم: از  آن جا  که یکی از علل ارجاع  کیفر یا استعاره، تقسیم بندی  تعبدی جرایم به 

1. در خصوص کارکردهای وصف کیفری بنگرید به؛ میرمحمد صادقی، حســین و لکی، زینب، رویکردی نوین به ارجاع 
کیفــری در پرتو اصل وصف گذاری منصفانه، فصلنامه پژوهش حقوق کیفری، دوره 7، شــماره 17، تابســتان 1398، 

صص272-281.
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حدي-تعزیري است، ضروری   است جرم  انگاری و پاسخ  گذاری، بر  اساس سیاست   کیفری 
منســجم و کارآمد و با رصــد نیازهای   اجتماعی و الزامات قانــون گذاری صورت گیرد. 
این امر مســتلزم بازخوانی احکام حقوق جزای اســلامی و انطبــاق آن با واقعیت  های 
هنجارگذاری کیفری اســت. بدیهی است با از   میان رفتن رویکرد احتیاطی و لفظ   محور 
به متون شــرعی و تعیین مصادیق این دو دســته از جرایم بر   اساس حکمت تقنینی و 
مدیریــت جرم، خلق جرایــم دو رگه حدی-تعزیری و حدانگاری جرایم با اســتفاده از 

تکنیک  های صورت  گرا مانند ارجاع و استعاره، منتفی می  شود.
ســوم: ضروری اســت در یک »پروژه بازبینی قوانین« به شــکل کلان، قوانین 
ارجاعی به   طور کامل ارزیابی شود و رابطه ارجاعی میان متون قانونی، مشخص و جایابی 
شــود تا بتوان مواد و موضوعات مرتبط را در جهت کاهش آشفتگی منابع هنجارگذار و 

دسترسی به تمام متون مرتبط با موضوع و جرم واحد، تدوین نمود.
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