چالش های صدور و اجرای احکام جرایم تصرف عدوانی، مزاحمت و ممانعت از حق
چکیده
در نظام حقوقی ایران به موجب ماده 690 قانون مجازات اسلامی تعزیرات آرای مراجع کیفری باید در سازمان دادگستری توسط واحد اجرای احکام کیفری به اجرا درآیند اگرچه فرآیند کلی اجرای این آرا در قوانین از جمله قانون اجرای احکام مدنی و قانون نحوه اجرای محکومیت‌های مالی تعیین شده است اما اجرای آرای این مراجع در برخی موارد با ابهامات و چالش‌هایی همراه است به طوری که محکوم له در دستیابی به حقوق خود با مشکلاتی مواجه می گردد، مقاله کنونی که با استفاده از روش توصیفی و تحلیلی به بررسی این ابهامات و چالش‌ها پرداخته است و دلالت بر این دارد که ابهامات موجود در فرآیند اجرای مهم‌ترین آراء مراجع مذکور اعم از آراء با موضوع محکومیت مالی و آراء با موضوع محکومیت غیر مالی موجب پیدایش رویه‌های مختلف در واحدهای اجرای احکام کیفری دادگستری شده است و همچنین اجرای این آرا در عمل نیز با چالش‌هایی همراه است که برخی از آنها عبارتند از ابهام در آرا، عدم ضمانت اجرای کافی، تفسیرپذیری مقامات قضایی و غیره
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Challenges of issuing and enforcing sentences for the crimes of aggressive possession, disturbance and obstruction of rights

Abstract

In Iran's legal system, according to Article 690 of the Islamic Penal Code, the judgments of the criminal authorities must be implemented in the judicial organization by the execution unit of criminal sentences, although the general process of the execution of these judgments is determined in laws, including the law on the execution of civil sentences and the law on the execution of financial convictions. However, the implementation of the decisions of these authorities in some cases is accompanied by ambiguities and challenges, so that the convicted Leh faces problems in achieving his rights, the present article, which uses a descriptive and analytical method, investigates these ambiguities and challenges and implies It is based on the fact that the ambiguities in the process of implementing the most important decisions of the aforementioned authorities, including those related to financial convictions and those related to non-financial convictions, have led to the emergence of different procedures in the criminal justice enforcement units, and the implementation of these decisions in practice is also accompanied by challenges. Some of them include ambiguity in votes, lack of guarantee of adequate implementation, interpretability of judicial authorities, etc
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مقدمه
تحقق عدالت در جامعه مولود سه عامل قانون، قاضی و اجرا است که نقش اجرا در تحقق این مهم بیش از دو عامل دیگر تأثیرگذار می‌باشد در واقع ثمره عملی رأی توسط قاضی در اجرای آن دیده می‌شود و اجرای مطلوب احکام مراجع قضایی، علاوه بر اثر بازدارندگی در جامعه و خشنودی محکوم له از اجرای آن، رضایت جامعه را نیز فراهم می‌نماید. اگر حکم صادره اجرا نشود عدالت، ساختاری پوشالی پیدا کرده و متجاوزین به حقوق افراد را در موضعی سرکش گرایانه قرار خواهد داد تا دیگر بار جامعه را به هرج و مرج بکشانند، از طرف دیگر عدم اجرا یا اجرای احکام به صورت ناقص فلسفه صدور حکم را نیز زیر سؤال می‌برد، اگر احکام دادگاه که در پاسخ به تظلم افراد صادر شده اجرا نشود باید منتظر واکنش افراد جامعه به علت عدم دریافت پاسخ مثبت در احقاق حق آنان بود و عدم اجرای مطلوب احکام دادگاه نه تنها صلاحیت دادگستری به عنوان مرجع و ملجأ تظلم‌خواهی افراد را زیر سؤال خواهد برد بلکه موجب یاس و ناامیدی افراد از این مرجع قضایی خواهد شد. 

در قانون آیین دادرسی کیفری دادسرا به عنوان نهاد اجرای حکم معرفی و یکی از وظایف ذاتی دادستان اجرای احکام کیفری دانسته شده است و بر این اساس معاونت اجرای احکام کیفری تحت نظارت و ریاست دادستان تشکیل شده و انجام وظیفه می کند و در صورت ضرورت دارای واحد یا واحدهای تخصصی برای اجرای احکام خواهد بود البته تشکیل معاونت اجرای احکام کیفری اجباری نیست و قاضی اجرای احکام نیز معاون دادستان است، اعضای تشکیلات اجرای احکام علاوه بر دادستان و قاضی اجرای احکام، مددکار اجتماعی، مأمور اجرا و مأمور مراقبت می‌باشد بنابراین اکنون مرجع اجرای احکام کیفری ساختار، مدل و نیروی انسانی مشخصی دارد.
جرایم سه گانه تصرف عدوانی، مزاحمت و ممانعت از حق از جمله بارز ترین جلوه های جرایم علیه اموال غیر منقول به شمار می روند. شکل گیری تمايل خانواده‌ها به ساخت و ساز ويلاهاي تفريحي خصوصاً در مناطق کوهستاني و خوش آب وهوا و تبديل اراضي کشاورزي به باغ و ويلاها از يک سو و گسترش شهرها و سبقت بساز و بفروش‌ها در ساخت آپارتمان‌ها که عموماً از مناطق کشاورزي و باغي هستند، و افزایش ارزش املاک همسو با دگرگونی های اقتصادی همگی منجر به بروز اختلافات ملکی و تولید پرونده های قضایی در حوزه این جرایم گردیده است و به‌رغم اینکه این جرایم در ردیف جرایم بسیار شایع در کشورمان است،‌ همین امر سبب شده است که برداشت‌های متعارض و بعضاً ناصوابی پیرامون فهم و تحلیل این جرم شکل گرفته و رویۀ قضایی متشتتی به وجود آید و همین جرم انگاری مبهم و مجمل باعث ایجاد مشکلات اجرایی در این قانون گشته است.
تشتت آرای قضایی و اضطراب نظریات حقوقی در ارتباط با جرایم سه‌گانه باعث شد صحنه علمی و عملی در تعریف شرایط و ارکان این جرایم دچار آشفتگی شود، بی‌تردید این آشفتگی ناشی از ایرادات قانون گذاری است که تعریفی ساده شفاف و دقیق از عناصر این جرایم ارائه نکرده و سرگردانی محاکم و قضات دادگستری را به دنبال داشته است. قانون‌گذار در ماده 690 کتاب پنجم قانون مجازات اسلامی تعزیرات از یک سو هم به بیان مصادیق این جرایم و هم انواع تجاوز شامل تصرف، مزاحمت و ممانعت از حق و هم اجرای احکام پرداخته است اما اکنون بحث این نوشتار در خصوص اجرای احکام مذکور می‌باشد مسئله اصلی عبارت است از اینکه آیا بین حکم بر رفع تصرف و توقف عملیات متجاوز تفاوت وجود دارد؟ منظور از رفع تصرف چیست و چه تفاوتی با اعاده وضع به حال سابق وجود دارد؟ ارتباط قلع و قمع بنا با رفع تصرف چیست؟ آیا  قلع و قمع بنا باید مورد حکم قرار گیرد یا صرفا مستلزم تنظیم دادخواست است؟ کیفیت تحقق ماده 693 در مقایسه با ماده 690 قانون مجازات اسلامی چگونه می باشد؟
به‌طورکلی این موضوع تاکنون موجب بروز اختلاف نظرهای فراوان میان حقوق‌دانان و پیدایش رویه‌های مختلف میان قضات شده است. از آنجایی که ابهامات و چالش‌های موجود ممکن است محکوم‌له را در دستیابی به حقوق خود با دشواری مواجه نماید بررسی این موضوع در قالب اثر پژوهشی مستقل ضروری به نظر می‌رسید، با توجه به این موضوع، مقاله کنونی با استفاده از روش توصیفی تحلیلی و براساس مطالعات کتابخانه‌ای و بررسی فرآیندها و چالش‌های اجرایی آرای صادره از محاکم کیفری پیرامون جرایم سه‌گانه در نظام قضایی ایران می‌پردازد.
مبحث اول: چالش های صدور حکم قضایی
گفتار اول: کیفیت صدور احکام در خصوص اشخاص حقوقی
در مادۀ ۶۹۰ قانون مجازات اسلامی (کتاب پنجم ـ تعزیرات)، با استفاده از لفظ هرکس، به نوعی مقررات این ماده قانونی منحصر در اشخاص حقیقی شده است و حال اینکه با توجه به نگاه ویژه قانون گذار در دادرسی ویژه اشخاص حقوقی در قانون آیین دادرسی کیفری، بدیهی است که ارتکاب بزه از ناحیه شخص حقوقی نیز متصور است چه اینکه در ماده 143  قانون مجازات اسلامی نیز این امر مورد تاکید است و این در حالیست که ذیل همین ماده ارتکاب جرم در اشخاص حقوقی مورد تصریح قرار گرفته است بنابراین پذیرش مسئولیت کیفری در ارتکاب مطلق جرایم، توسط اشخاص حقوقی مورد نظر قانون گذار می باشد، ولیکن اینکه اشخاص حقوقی چگونه ممکن است مرتکب جرایم موضوع این ماده شوند، قانون گذار ساکت است و باید به عمومات رجوع کرد به عنوان مثال چنانچه یک شرکت خصوصی اقدام به تصرف عدوانی در ملک دولتی نماید چه کسی مسئول است و یا اگر یک شرکت دولتی در ملک دولتی دیگری تصرف یا ممانعت از حقی به عمل آورد آیا مسئولیت کیفری متوجه آن می باشد؟ با بررسی پرونده های مختلف مشاهده می گردد اختلافات ارگان های دولتی بسیار بوده و در اکثر موارد ریشه در نابسامانی سیستم ثبت اسناد و املاک در کشور دارد برای نمونه در پرونده ای اداره جهاد کشاورزی دارای سند ثبتی دفترچه ای پیرامون یک زمین زراعی بود و اداره اوقاف نیز یک سند تک برگ ثبتی پیرامون بخشی از ملک مذکور در تاریخی موخر بر سند دفترچه ای در اختیار داشت، و این در حالی بود که اداره جهاد کشاورزی زمین مذکور را به یک شخص حقیقی اجاره داده و اداره اوقاف مدعی مالکیت بر اراضی مذکور بود که به موجب انعقاد عقد اجاره، تصرف عدوانی از سوی مستاجر صورت گرفته بود که با پیگیری های متعدد، در نهایت اداره اوقاف ادعای خود را اثبات و فرد مستاجر مدعی فقدان سوء نیت و بی اطلاعی از متعلق للغیر بودن زمین زراعی بود و در نتیجه این نابسامانی ثبتی، ساعت ها وقت دستگاه قضایی و ارگانی دولتی مانند اداره اوقاف صرف رسیدگی و پیگیری این پرونده گردید.

آنگونه که مستحضرید طبق ماده 20 قانون مجازات اسلامی، مجازات اشخاص حقوقی تعیین شده است که با مجازات مندرج در ماده 690 قانون مجازات اسلامی تعزیرات ناظر بر قانون کاهش مجازات حبس تعزیری، مجازات ارتکاب جرم، برای اشخاص(صرف نظر از حقیقی و حقوقی) به تناسب اراضی دولتی و خصوصی متفاوت است و لیکن آنچه مشخص است مجازات حبس برای محکومین به جرایم مذکور می باشد و حال آنکه این مجازات در زمره مجازات های تعیین شده در ماده 20 قانون مجازات اسلامی نبوده لذا این ابهام وجود دارد که در صورت ارتکاب هریک از جرایم سه گانه از طرف شرکت چه کسی مسئول شناخته شده و شخص حقوقی مربوطه مشمول چه مجازاتی خواهد شد. 
گفتار دوم: کیفیت صدور احکام در خصوص فاعل معنوی
در متن ماده 690 سخن از تصرف برای خود و دیگری شده است حال اینکه مصادیق بسیاری وجود دارد که فردی اقدام به تصرف برای دیگری بدون اطلاع از متعلق للغیر بودن ملک می نماید به این معنا که فردی مبادرت به انجام صحنه سازی و سایر موارد مندرج در ماده 690 می کند و با علت یابی موضوع مشخص می گردد که این اقدامات برای دیگری انجام شده است و در اینجاست که موضوع مسئولیت کیفری فاعل معنوی در ارتکاب این جرایم مطرح می گردد. با توجه به اینکه امروزه سرمایه گذاری در حوزه املاک دارای منافع مادی بسیار زیاد می باشد لذا توجه صاحبان پول و سرمایه را به خود جلب نموده تا جاییکه دلال های ملکی با ورود در عرصه ساخت و ساز اقدام به تصرف املاک مختلف نموده بدون اینکه کوچکترین اقدام مادی بر روی اراضی تحت تصرف توسط آنان انجام شود. به عنوان مثال فردی قصد ساخت و ساز در بخشی از اراضی دولتی می نماید و با یک پیمانکار در این خصوص صحبت نموده و پیمانکار نیز کارگر و بنا را هماهنگ کرده و آنان عملیات ساخت و ساز بنا را آغاز می کند در این مرحله شاکی متوجه موضوع شده و با طرح شکایت خواستار تعقیب مرتکبین بزه می گردد، در این حالت افرادی که اقدام به ساخت و ساز نمودند تعدادی کارگر و بنا می باشند که اساسا اطلاعی از متعلق للغیر بودن ملک مزبور نداشته و همگی بنا به دستور پیمانکار و فرد آمر اقدام به فعالیت نمودند بنابراین در این نوع ارتکاب جرم با دو فاعل مواجه هستیم. یکی فاعل مادی که فرآیند مادی جرم را انجام می دهد و دیگری فاعل معنوی جرم که فرمان دهنده و مغز متفکر ارتکاب جرم است. آنچه که مشخص است، مصادیق فاعل معنوی بسیار زیاد بوده و حال اینکه قانون گذار ایران رویکرد شفافی در این خصوص اتخاذ ننموده است و دقیقا معلوم نیست چه مجازاتی در انتظار فاعل معنوی جرم می باشد. عده ای فاعل معنوی را همان معاون جرم تلقی کرده که دارای مجازات مشخص می باشد و عده ای فاعل معنوی را مستقل از معاون تعریف نموده که مجازاتی حداقل برابر با مجازات فاعل اصلی(مادی) دارد. قانون گذار در ماده 140 قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 با بیان مسئولیت کیفری سردسته گروه مجرمانه، گامی موثر در جهت جرم انگاری فاعلیت معنوی برداشته و لیکن این اقدام مثبت، به صورت ناقص باقی مانده است. در رهگذر این بحث عده ای فاعلیت معنوی را در زمره مباحث سبب اقوای از مباشر مطرح نموده و این تاسیس فرانسوی را متناظر با مبحث مذکور در فقه اسلامی می دانند. در هر حال اینکه آیا باید فاعل معنوی را مجرم بدانیم یا خیر و در صورت مجرم دانستن چه مجازاتی برای آن در نظر گرفت موضوعی است که قانون گذار رویکرد مشخصی در قبال آن ارائه ننموده است.

گفتار سوم: کیفیت صدور حکم در املاک مشاعی
موضوعی که نظام مالکیت را در قبال جرایم سه گانه با چالش مواجه نموده، اختلاف نظرهای قضایی در امکان تحقق این جرایم در اموال مشاعی از طرف شریک می باشد. .اگرچه رای وحدت رویه 10-21/7/55، تحقق بزه تخریب در اموال مشاعی را وارد دانسته ولی تسری این مقرره بر کلیه جرایم علیه اموال کماکان به صورت کامل پذیرفته نشده است. در واقع عده ای از حقوقدانان بر این نظرند که چون همه شرکاء در تمامی اجزا مال شریک هستند لذا نمی توان آن را مال هریک از شرکا دانست و مالکیت طرف مقابل به خودی خود باید مورد احترام قرار گیرد لذا رفتار مجرمانه هریک از شرکا در مال مشاع جرم می باشد و عده ای دیگر معتقدند هر یک از شرکا در هر ذره از مال شریک اند و شریک می تواند بر هر ذره از مال مالکیت داشته باشد، لذا ارتکاب جرم در مال مشاع توسط یکی از شرکای آن را، محقق نمی دانند. در دادنامه به شماره  74/7/19-439-440-441 دادگاه فردی را که متهم به ممانعت از حق و مزاحمت از محوطه مشاعی زیرزمین انبار ساختمان بود را محکوم نمود و این در حالی است که قاضی دیگری در دادنامه به شماره 1808 مورخ 29/9/1374 خیانت در امانت نسبت به وجوه و اموال حاصل از فروش کشتارگاه شراکتی را با این استدلال که خیانت در امانت نسبت به اموال مشاعی صدق نمی کند حکم بر برائت صادر نموده است.
طبق نظریه اداره حقوقی قوه قضائیه با شماره 7/8358 مورخ 1377/11/6 که مرتبط با موضوع است اعلام شده «چنانچه احد از شرکاء بدون اجازه شریک دیگر در قسمتی از ملک مشاعی تصرف عدوانی به عمل آورد هر یک از شرکاء حق دارد در خواست خلع ید ایشان را بنماید و در صورت خلع ید متصرف، تحویل ملک به هریک از شرکاء مشروط به موافقت سایرین می باشد که پس از خلع ید همه شرکاء تحقق می یابد» در واقع مالکیت مالکین مشاع و حتی با قدرالسهم نازل منتشر و پراکنده در کل ملک است و تصرف ملک مشاع از سوی غیرمالک مشاع و یا حتی تعدادی از شرکاء و بدون آنکه همه شرکاء متصرف باشند غاصبانه بوده و از مصادیق استیلا بر حق غیر به نحو عدوان است. 

در پرونده ای، چهار قطعه مغازه همگی در یک پلاک ثبتی واقع بودند و به صورت عملی افراز شدند و شاکی که تا چندی پیش در کلیه قطعات متصرف بود با طرح شکایت تصرف عدوانی مدعی تصرف دو مغازه دیگر توسط مشتکی عنهم به میزان مازاد بر سهم خود بوده که یکی از آنها خود مالک مشاعی ملک بوده و دیگری مستاجر مالک مشاعی دیگر بود و این در حالی بود که شکایتی از مالک مشاعی سوم که او نیز در یکی از مغازه ها متصرف بود مطرح نگردیده بود. 
نکته ای که در این مسئله مطرح است، کیفیت صدور حکم رفع تصرف برای مالکین مشاعی است، از این جهت که آیا باید حکم رفع تصرف از کل ملک برای مالک مشاعی صادر شود یا رفع تصرف صرفا از میزان مازاد بر سهم او که اگر حالت دوم مدنظر است با توجه به مالکیت جزء جزء هریک از مالکین چگونه می توان تصرف وی به تناسب سهم خود از ملک مشاعی را تحدید حدود کرد. بر فرض که حکم بر رفع تصرف مالک مشاعی از کل ملک صادر شود، چگونه می توان شاکی را که خود متصرف ملک مشاعی است به رسمیت شناخته و حال آنکه این امر ملازمه در تصرف در سهم سایر شرکاء دارد که مورد نهی قانون گذار می باشد.
مورد دیگر اینکه در بحث رفع تصرف از مستاجرین می باشد، اماکن مسکونی اگر در مدت اجاره باشد به استناد مالکیت منافع امکان رفع تصرف از آنان وجود ندارد اما اگر مدت اجاره پایان یافته باشد چون مالکیت منافع از بین رفته چنین امکانی وجود دارد و در خصوص اماکن تجاری نیز به تفکیک اینکه موضوع مشمول قانون روابط موجر و مستاجر سال 1356 بوده یا 1376 موضوع تفاوت دارد.
طبق قانون سال 62 یا 76 با پایان مدت اجاره دیگر حقی برای مستاجر باقی نمی ماند اما طبق قانون سال 56 موضوع متفاوت است زیرا مقنن در اراده خصوصی افراد دخالت کرده و مستاجر را مالک دائمی منافع تلقی کرده مگر در صورت ارتکاب موانع قانونی به عنوان مثال تخلف مستاجر یا نیاز شخصی مالک پس در اینجا مالکیت مستاجر مقید به زمان خاصی نبوده است لذا خود به نوعی از مالکین مشاعی به شمار می رود.
بنابراین می توان اینگونه نتیجه گرفت که امکان صدور حکم بر رفع تصرف از مالک مشاعی و مستاجر ملک مشاعی وجود دارد. 
گفتار پنجم: قلع و قمع بنا
قانون مجازات اسلامی در ماده 14 انواع مجازات‌ها را مورد اشاره قرار داده و در ادامه مصادیق آن را در ماده 19 بیان داشته و هیچ اشاره‌ای به «قلع و قمع بنا» نشده است،‌ لذا در خصوص مجازات تلقی شدن قلع و قمع، در قانون تصریحی وجود ندارد. نکته مهم این است که قلع و قمع بنا در برخی مواد قانونی همچون ماده ۵۰۴ قانون آیین دادرسی مدنی و ماده قانون حفظ کاربری اراضی زراعی، بخشی از موضوع حکم بوده که جهت اجرا نیز، نیازی به تشریفات آیین دادرسی مدنی ندارد.

از سویی علیرغم اظهار نظر در خصوص ماهیت قلع و قمع در آرای وحدت رویه، به شکل دقیقی از ماهیت آن پرده برداشته نشده است و همچنان نیازمند تحلیل حقوقی ماهیت آن هستیم. هیات عمومی دیوان عالی کشور در بخشی از رای وحدت رویه ۷۳۰ به تاریخ ۲۸/۰۳/۱۳۹۲ بیان داشته است: «... با توجه به اینکه قلع و قمع بنا جزء لاینفک حکم کیفری است، نسبت به جرایم واقع شده پیش از لازم‌الاجرا شدن آن ماده حاکمیت ندارد.» لذا با توجه به عدم اشاره به مجازات، در خصوص قلع و قمع و لاینفک تلقی کردن «قلع و قمع» از حکم کیفری چنین به نظر می‌رسد که قضات دیوان عقیده به مجازات بودن این اقدام نداشته و آن را صرفاً از توابع رسیدگی‌های کیفری،‌ همچون تکلیف قانونی مراجع کیفری در اعمال ماده ۲۱۵ قانون مجازات اسلامی می‌دانند. اما با در نظر داشتن مفاد رای وحدت رویه ۷۰۷ هیات عمومی دیوان عالی کشور به تاریخ ۲۱/۱۲/۱۳۸۶ که مقرر داشته است:‌ «چون مطابق ماده 3 قانون اصلاح قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ‌ها مصوب31/3/1374، کلیه مالکان یا متصرفان اراضی زراعی و باغ‌های موضوع این قانون که به صورت غیرمجاز و بدون اخذ مجوز از کمیسیون مربوطه اقدام به مزاحمت ملکی نمایند، علاوه بر قلع و قمع بنا به سایر مجازات‌های مذکور در این ماده محکوم می‌شوند و عبارت «... علاوه بر قلع و قمع بنا ...» در صدر مجازات‌های مقرره به تقدم آن نسبت به مجازات‌های دیگر ماده مزبور، دلالت می‌نماید و معلوم می‌دارد که قلع و قمع بنا جزء لاینفک حکم کیفری است ...» چنین به نظر می رسد که دیوان عالی کشور در این اظهار نظر خود، به تلویح به مجازات پنداشتن «قلع و قمع بنا» نظر دارد.

با توجه به تبصره 2 ماده 10 این قانون، از آنجا که «مأموران جهاد کشاورزی موظفند با حضور نماینده دادسرا و در نقاطی که دادسرا نباشد با حضور نماینده دادگاه محل ضمن تنظیم صورتمجلس رأساً نسبت به قلع و قمع بنا و مستحدثات اقدام و وضعیت زمین را به حالت اولیه اعاده نمایند.» نظریه مجازات نبودن قلع و قمع با به شدت تقویت می شود، چرا که اجرای مجازات به موجب اصل سی و ششم قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، « ... باید تنها از طریق دادگاه صالح و به موجب قانون باشد.» از این رو تایید قانون حفظ کاربری اراضی زراعی و باغ ها از سوی شورای نگهبان به عنوان مفسر رسمی قانون اساسی، پرده از ماهیت غیرمجازاتی قلع و قمع بر می دارد، چرا که در غیر این صورت اشخاص مذکور در تبصره 2 ماده 10 مجاز به قلع و قمع نمی بودند و ذکر جداگانه قلع و قمع در صدر ماده 3 و تمایز آن از مجازات های مذکور در آن ماده خود موید دیگری از نظریه اخیر است. لذا بدیهی است که قلع‌ و قمع از لواحق حکم کیفری است و در هرحال، عملاً باعث تشدید مجازات خواهد شد، اما به هیچ عنوان مجازات محسوب نمی شود.

در اینکه قلع و قمع بنا نیاز به دادخواست دارد یا خیر دو نظر وجود دارد
نظر اول: نظریه 3250/7 مورخ 10/5/84: تصرف عدوانی جرمی است که در اثر ارتکاب آن ممکن است ضرر و زیان به دیگری وارد آید و چنانچه اجرای حکم ملازمه با تخریب دیوار دارد به نظر می رسد دادگاه بدون تقدیم دادخواست و طرح دعوای حقوقی ضمن صدور حکم مجازات برای مجرم باید حکم به رفع تصرف عدوانی نیز صادر کند که اجرای حکم ممکن است در بعضی موارد ملازمه با قلع بنا داشته باشد.

نظر دوم: نظریه 3224/7 مورخ 24/5/78: تقاضای خلع ید و قلع بنا و اشجار و دفع آثار تجاوز موضوع تبصره 2 ماده 690 مستلزم تقدیم دادخواست به دادگاه رسیدگی¬کننده به جرم است.

در هر صورت درخواست قلع و قمع بنا یا ... برای حکم به آن لازم و ضروری است. 

گفتار ششم: مالکیت یا تصرف
تصرف عدوانی مفهوم مشترکی میان دعاوی مدنی و جرایم کیفری است. تصرف عدوانی علاوه بر دارا بودن جنبۀکیفری، واجد جنبۀ حقوقی نیز بوده و قانون‌گذار در مواد ۱۵۸ تا ۱۷۷ قانون آیین دادرسی مدنی به آن پرداخته است. همین امر سبب ساز ایجاد اختلافات بسیاری میان حقوق‌دانان و محاکم دادگستری در خصوص عناصر تشکیل‌دهندۀ این جرم شده است. بسیاری از حقوق‌دانان با عنایت به ارکان دعوای تصرف عدوانی حقوقی، معتقدند که در جرم تصرف عدوانی نیز صرفاْ همان ارکان مورد نیاز بوده و صحبت از عناصر دیگری همچون مالکیت شاکی بلاوجه است، در مقابل عده‌ای دیگر بر این باورند که جرم تصرف عدوانی بنا به دلایلی نمی‌تواند لزوماً همان عناصر دعوای تصرف عدوانی حقوقی را دارا باشد، بلکه نسبت به آن تغییرات عمده‌ای داشته و مستقل است. لکن در این راستا نظرات متعدد بیان شده است که در زیر به شرح آن خواهیم پرداخت : 

دیدگاه اول:  مالکیت 

نظر اول: مالکیت رسمی :

دلایل: 1) عبارت "متعلق به " ظهور در مالکیت دارد 2) قانون گذار کیفری به ید مالکانه احترام می گذارد و ید تصرفی چون مشخص نیست مبنای آن غصب است یا مالکیت مورد احترام نمی باشد 3)تبصره 2 ماده 690 بیان داشته امکان خلع ید وجود دارد و طبق رای وحدت رویه 672 خلع ید فرع بر مالکیت است 4) طبق مواد 46، 47، 48 قانون ثیت صرفا سند رسمی در محاکم پذیرفته است 5) ماده 22 قانون ثبت مالک را کسی می داند که دارای سند رسمی است.

نظر دوم: مالکیت عادی
دلایل: 1) دعوای خلع ید با شکایت تصرف عدوانی متفاوت است و قانون گذار کیفری از هرگونه مالکیتی اعم از عادی و رسمی حمایت می کند 2) سند رسمی در هیچکدام از جرایم مالکیت شرط نمی باشد 3) طبق ماده 88 قانون ثبت، دفاتر اسناد رسمی می توانند هر نوع معامله در خصوص املاکی که به ثبت نرسیده را ثبت کنند و برای متعاملین رسمیت دارد 4) در ماده 62 قانون احکام دائمی برنامه های توسعه کشور قانون گذار بیان کرده است که اسناد عادی که در دادگاه تایید شدند قابلیت معارضه با سند رسمی را دارند، لذا رسمیت اسناد عادی را پذیرفته است.

دیدگاه دوم: تصرف 

نظر اول: تصرف به معنای اعم
دلایل: 1) مالکیت انواع دارد و شامل مالکیت بر عین، منافع و حق انتفاع است و کلمه متعلق را نمی توان منحصرا مالکیت در عین دانست 2) کلمه متعلق در معنای عرفی و مجازی تصرف است، به این معنا که عرف، ملکی راق به او می داند  که در تصرف دیگری است متعلق به او می داند و از طرفی اگر قانون گذار به دنبال مالکیت بود باید از واژه صریح تری استفاده می کرد 3) توجه الفاظ حقوقی دارای بار معنایی می باشند و تصرف نیز تعریف خود را دارد 4) با بررسی سابقه تقنینی در قوانین گذشته در می یابیم که حمایت قانون گذار از تصرف بود است نه مالکیت 5) در ماده 62 قانون احکام دائمی برنامه های توسعه کشور قانون گذار بیان کرده است که اسناد عادی که در دادگاه تایید شدند قابلیت معارضه با سند رسمی را دارند، لذا رسمیت اسناد عادی را پذیرفته است و لیکن ویژگی خاصی در اسناد عادی وجود ندارد که منحصر در آن باشد لذا تصرف نیز به عنوان مالکیت پذیرفته می شود
نظر دوم: تصرف مشروع:

دلایل: 1) قانون گذار در دعاوی مدنی، به مشروع بودن تصرف سابق اهمیتی نمی دهد ولی در بحث کیفری، ابزار حاکمیت به دنبال حمایت از تصرف مشروع است 2) قانون گذار در تصرف عدوانی مدنی، حفظ نظم عمومی را طلب می کند ولی در کیفری فرد از قانون، تعقیب و مجازات متهم را تقاضا می کندلذا نمی تواند ید غاصبانه را حمایت کرد و باید حتما مشروع باشد 3) مالکیت معنای اتم از تعلق است، ولی منحصر در آن نیست، چرا که عبارت (متعلق به  ..) در ماده 690 دلالت بر وجود علقه بین املاک و شاکی دارد و انواع علقه در ماده 29 قانون مدنی مطرح شده است و دلیلی ندارد که این علقه را محدود در مالکیت کنیم 

دیدگاه سوم: جمع مالکیت و تصرف
دلیل: 1) اقتضای اصل قانونی بودن جرم و مجازات ایجاب می کند، که تعریف قانونی محقق شود
در نظریه مشورتی۲۷۴/۴ مورخ ۱۳۸۱/۰۲/۱۴ اداره حقوقی قوه قضاییه به درستی بیان شده است: «رسیدگی و اتخاذ تصمیم به شکایت تصرف عدوانی بر اساس ماده ۶۹۰ قانون مجازات اسلامی موکول به احراز مالکیت شاکی است ولی نیاز به احراز سبق تصرف شاکی و یا رعایت مهلت های مقرر به نحو مذکور در قانون جلوگیری از تصرف عدوانی مصوب سال ۱۳۵۲ و قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی نیست و اساساً در قانون اخیرالذکر به مهلتی برای طرح شکایت تصرف عدوانی اشاره نشده است.»

با این برداشت از قانون که موافق با دیدگاه نگارندگان است،‌ صرفاً و صرفاً «مالکیت» مبنای ایجاد حق برای شکایت تصرف عدوانی است و سبق تصرف مورد حمایت کیفری قرار نگرفته است. البته این بدان معنا نخواهد بود که مالک اجازه داشته باشد، بدون مراجعه به مراجع قضایی و انتظامی، رأساً مال را از تصرف متصرف خارج کند و بدیهی است که چنین رفتاری حتی از سوی مالک هم پذیرفته نیست و تصرفاتغاصبانه ولو من غیرحق تنها با حکم قضایی قابل مقابله هستند،‌ زیرا جامعه معمولاً‌ متصرف را مالم می‌شناسد و تصرف امارۀ مالکیت است.

گفتار هفتم: تعدد جرم
 موضوعی که در خصوص جرایم سه گانه از اهمیت بالایی برخوردار است این است که هرکدام از این جرایم عنوانی مستقل و جداگانه دارد بنابراین عده ای معتقدند هر اقدامی فقط می تواند مشمول یکی از عناوین سه گانه باشد به عنوان مثال اگر کسی یک پارکینگ را تصرف کند، بدیهی است که مانع تصرفات دیگران شده و یا حتی ممکن است در تصرفات دیگران خلل ایجاد کند ولی در کل، این رفتار مجرمانه صرفا تصرف است نه مزاحمت و ممانعت از حق. این در حالیست که در برخی آرای قضایی دادرسان بین عناوین مذکور تفکیک قائل نشده و رفتار متهم را حمل بر دو عنوان مجرمانه نموده و دو مجازات تعیین نموده اند و عده ای عناوین دیگر را مستتر و مستهلک در یک عنوان مجرمانه، تفسیر نمودند. اثر این تفکیک در اعمال مقررات تعدد جرم بسیار اهمیت دارد. در واقع اگر این سه عنوان را یک رفتار مجرمانه تلقی کنیم اساسا وارد بحث تعدد نمی شویم و چنانچه معتقد بر عدم تفکیک این جرایم باشیم در مرحله بعد باید نوع تعدد را تشخیص بدهیم. به این معنا که آیا تعدد معنوی می باشد یا تعدد مادی(نتیجه)؟ در واقع تمایز این دو نوع از تعدد در این است که در تعدد معنوی یک فعل انجام می شود که یک نتیجه دارد ولی این نتیجه بر دو یا چند عنوان مجرمانه تطبیق دارد و در تعدد نتیجه یک فعل انجام می شود که از این فعل دو یا چند نتیجه حاصل می شود که هرکدام از این نتایج مشمول عنوان مجرمانه ای خاصی است به عنوان مثال اگر ساکنِ یکی از دو واحد موجود در یک ساختمان آپارتمانی، در جلویِ محدوده پارکینگ همسایه، موتور کولر گازی خود را قرار دهد به گونه ای که خودرو به صورت کامل در پارکینگ قرار نگیرد در اینجا، هم در استفاده همسایه ممانعت و مزاحمت ایجاد کرده و هم تصرف عدوانی کرده است، حال عده ای ممکن است معتقد باشند این اقدام صرفا تصرف عدوانی است و مابقی مستهلک در این عنوان می باشد و عده ای ممکن است بر این نظر باشند که آن فرد با قرار دادن موتور کولر در محدوده دیگری یک رفتار انجام داده که چند نتیجه (مزاحمت و ممانعت)داشته است و مشمول مقررات تعدد می باشد.در این باره بحث دیگری که وجود دارد، امکان تحقق جرایم دیگر با جرایم سه گانه می باشد به عنوان مثال فردی اقدام به ساخت ویلا در کوه می کند که در این مثال فرد اقدام به یک رفتار مجرمانه (ساخت ویلا در کوه) نموده است که این اقدام او متضمن دو عنوان مجرمانه است که عبارتند از 1) تصرف عدوانی املاک عمومی 2) تغییر کاربری. حال اگر قلمروی جرایم با یکدیگر مشخص نباشند امکان سوء برداشت وجود دارد مثلا اگر تصرف عدوانی مستهلک در تغییر کاربری دانسته شود در قوانین مربوط به تعدد تفاوت خواهد داشت.
مبحث دوم: چالش های اجرای احکام
گفتار اول:دستور توقف عملیات متجاوز
یکی از چالش های اجرایی در ماده 690 قانون مجازات صدور دستور توقف عملیات متجاوز می باشد. در واقع قانون گذار در تبصره یک ماده اخیرالذکر بیان داشته است که ".. مقام قضایی با تنظیم صورتمجلس دستور متوقف ماندن عملیات متجاوز را تا صدور .." لکن ابهامی که در این راستا مطرح می باشد این است که آیا مقامات قضایی دادسرا نیز امکان صدور دستور توقف عملیات متجاوز را دارند یا خیر و اگر دارد آیا امکان محول نمودن این دستور به مرجع انتظامی وجود دارد؟ متوقف ماندن عملیات متجاوز یعنی مشتکی عنه عملیات خود را ادامه ندهد لذا باید مشخص نمود که آیا بین حکم بر رفع تصرف و توقف عملیات متجاوز تفاوت وجود دارد؟ کیفیت اجرای این دستور در قانون مشخص نشده است به این معنا که مشخص نیست بعد از تنظیم صورتمجلس این دستور چگونه قرار است به طرفین ابلاغ شود و آیا قابلیت اعتراض دارد یا خیر و مهمتر از همه اینکه زمان صدور دستورِ متوقف ماندن علميات متجاوز چه موقع است؟ چه کسی و بر چه مبنایی می بایست تعیین کند موعد دستور فرارسیده است. مثلا در پرونده ای فردی که ادعای مالکیت دارد ماشین آلات کشاورزی کرایه کرده و با تعدادی کارگر در محل حاضر می شود و فرد متصرف به دادسرا مراجعه می نماید و خواهان صدور دستور توقف عملیات است و این در حالیست که تا آن لحظه کوچکترین عملیات فیزیکی در محل انجام نشده است آیا قاضی می تواند دستور توقف عملیات بدهد یا باید منتظر بماند تا تجاوز بالفعل شود؟ نکته دیگر آن است که حدود این دستور تا کجاست به این معنا که آیا می بایست دستور کلی توقف صادر کرد یا اینکه می توان در برخی از بخش ها بنا به دلایلی امکان فعالیت را تجویز نمود به عنوان مثال اگر متهم در زمین مورد حکم، زرعی زراعت کرده باشد آیا حق آبیاری دارد یا مطلقا هیچگونه تصرفی نباید بکند؟
این تبصره در مقام عمل، کاربرد بسیار دارد و شاید یکی از علل طرح شکایت تصرف عدوانی، اخذ دستور فوق می باشد، متوقف ماندن عملیات متجاوز یعنی مشتکی عنه عملیات خود را ادامه ندهد و این غیر از حکم بر رفع تصرف است. مقام قضایی اجرای این دستور را می تواند در راستای ماده 28 و 35 قانون آیین دادرسی کیفری به مرجع انتظامی محول نماید، که در این صورت مرجع انتظامی با تنظیم صورتمجلس دستور مقام قضایی را اجرا می کند و به متهم هم ابلاغ می شود که عملیات خود را ادامه ندهد.

مطلبی که در این خصوص قابل طرح است این است که با توجه به اینکه رسیدگی به پرونده های کیفری، بدوا در دادسرا انجام می گیرد، منظور از مقام قضایی، صرفا قاضی دادگاه است یا قضات دادسرا نیز مشمول آن می باشد. در این راستا اختلاف نظر وجود دارد ولی به نظر می رسد مراد از بیان لفظ دادگاه توسط قانون گذار معنای مجازی آن بوده و شامل مقام قضایی اعم از دادسرا و دادگاه می باشد زیرا اولا قانون گذار با بیان عبارت رسیدگی خارج از نوبت، قید فوریت را در نظر داشته و اگرچه تعیین وقت رسیدگی در دادسرا مرسوم نیست و ظهور در رسیدگی دادگاه دارد ولی صدور دستور در دادسرا با فوریت مورد نظر قانون گذار ملازمه دارد ثانیا مقام قضایی مذکور در تبصره اطلاق دارد و شامل قاضی دادسرا هم می شود. ثالثا در متن تبصره، اعتبار این مقرره را تا صدور حکم قطعی اعلام نموده است، و حکم قطعی اعم از این است که توسط دادسرا صادر شده باشد یا توسط دادگاه.

نکته مهم دیگری که وجود دارد آن است که قانون گذار از لفظ تجاوز استفاده کرده بدون آنکه مصادیق آن را بیان کند و دادسرا نیز در مقام صدور حکم به معنای محکوم کردن فردی نمی باشد به عبارتی حکم قطعی در متجاوز دانستن هریک از طرفین شکایت در محکمه صادر می گردد با این حال قانون مجوز صدور دستور پیش از صدور حکم قطعی را صادر کرده است و لیکن در خصوص زمان صدور دستور فوق باید گفت، از کلمه (متجاوز) مستفاد می گردد که تجاوز باید اجمالاً احراز شود و بعد دستور متوقف ماندن عملیات او صادر شود؛ چون ممکن است بر مشتکی عنه خسارت مالی وارد شود و امکان اخذ خسارت احتمالی از شاکی هم وجود ندارد؛ پس اول باید تجاوز احراز شود که چه بسا نیاز به کارشناسی هم باشد.

نکته دیگری که در پرونده های قضایی بسیار کاربرد دارد، کیفیت دستور توقف در اراضی زراعی می باشد که متجاوز در آن کشت انجام داده است که در این موارد نمی توان آبیاری را متوقف نمود چون کشت تلف می گردد و  اقدام صحیح آن است که از تصرف بیشتر ممانعت به عمل آمده و تا زمان برداشت محصول فرآیند آبیاری انجام می شود و در نهایت فرد متصرف موظف به پرداخت اجرت المثل کشت محصول می باشد.

عدول از دستور توقف عملیات
مطلب دیگری که در این بحث قابل تامل است، امکان عدول از دستور توقف عملیات می باشد که احتمال دارد به هر دلیل لازم باشد قاضی مربوطه از دستور سابق خود بر توقف فعالیت عدول کند مثلا در پرونده ای شاکی شکایتی نموده و موضوع به کارشناسان ارجاع شده و هیچکدام ادعای شاکی را تایید ننمودند و حال اینکه بنا به دستور توقف صادره از سوی مقام قضایی، کلیه ماشین آلات کشاورزی مشتکی عنه توقیف می باشند و ادامه این روند موجب اضرار به وی می باشد لذا آیا می توان نسبت به دستور سابق عدول کرد یا باید در انتظار صدور حکم قطعی بود؟
اگر پس از صدور دستور توقف، قاضی مربوطه به هر دلیل تمایل به عدول از دستور خود را داشته باشد تکلیف چیست؟ در این راستا دو نظر وجود دارد: نظر اول:طبق نظریه 3561/7 مورخ 30/5/84 اداره حقوقی با توجه به صراحت تبصره 1 ماده 690 دستور متوقف ماندن عملیات متجاوز تا صدور حکم قطعی باقی خواهد ماند و صدور حکم برائتِ متهم با وصف غیرقطعی بودن موجب لغو دستور مذکور نمی شود.

نظر دوم: نظریه 8261/7 مورخ 15/11/84: صدور دستور متوقف ماندن عملیاتِ متجاوز با توجه به صراحت تبصره 1 توسط مقام قضایی به اعتبار امر جزایی، وقوع جرم است و علی الاصول وقتی چنین دستوری صادر می شود تا صدور حکم قطعی باقی خواهد ماند؛ مگر آنکه قاضی مربوطه با بررسی مجدد متوجه شود که دلایل کافی بر توجه اتهام به متهم نیست که در این صورت می تواند از آن عدول کند.

بند دوم:استنکاف از دستور رفع تجاوز
گاهی مشتکی عنه علی رغم ابلاغ دستور توقف عملیات، بازهم به تجاوز خود ادامه می دهد و قانون گذار ضمانت اجرای شفافی با عدم اجرای این دستور ندارد به عنوان مثال قاضی دستور صادر کرده که از هرگونه کشت و کار در این محل خودداری شود ولی مشتکی عنه توجهی نمی کند و عملا دستور مقام قضایی بدون ضمانت اجرا رعایت نمی شود.

بحثی که مطرح است آن است که چنانچه قاضی اقدام به صدور دستور توقف عملیات نماید، و متجاوز توجهی نکند، ضمانت اجرای عدم اجرای دستور چه می باشد. در تشریح عدم اجرای این دستور باید قائل به تفکیک بود، چنانچه اقدام متجاوز در قالب فک پلمپ باشد مشمول ماده 543 قانون مجازات اسلامی تعزیرات می شود چه اینکه گاهی دستور مذکور در محیط محدود و محصور از طریق پلمپ بوده که فک آن مشمول عنوان مجرمانه ی علی حده ای بوده که به نوعی ضمانت اجرای این مقرره تلقی می گردد. معمولا اجرای دستور مذکور از طریق مرجع انتظامی صورت می گیرد، بنابراین اگر مامور انتظامی در حال اجرای دستور قضایی و جلوگیری از عملیات متصرف باشد و مقاومتی صورت گیرد موضوع مشمول ماده 607 قانون مجازات اسلامی تحت عنوان تمرد نسبت به مامور دولت حین انجام وظیفه باشد نیز جرم است؛ ولی اگر صِرف نادیده گرفتن دستور مقام قضایی باشد قانون ساکت است و عنوان مجرمانه ندارد.

ولی مصادیق دیگری وجود دارد که داخل در عناوین دیگر قرار نگرفته چه اینکه در اراضی کشاورزی که محیط محصور نبوده و امکان پلمپ نبوده و یا حالتی که عدول از دستور در عدم حضور مامورین انتظامی انجام می گیرد ضمانت اجرایی متصور نیست. اداره حقوقی قوه قضائیه در نظریه شماره 6933/7 مورخ 28/9/84 اعلام نموده که نادیده گرفتن دستور مقام قضایی مبنی بر متوقف ماندن عملیات متجاوز فاقد وصف جزایی است و قابل تعقیب نیست. اگرچه نظریه مذکور در تفسیر ظاهری مقررات بوده و لیکن فلسفه بیان این مقرره در تبصره ماده 690 قانون اخیرالذکر ضمن حمایت از حقوق احتمالی متقاضی، برقراری نظم عمومی بوده لذا ضمانت اجرای قانونی لازمه آن است. 
گفتار چهارم:کیفیت اجرای رفع تصرف،رفع مزاحمت و رفع ممانعت از حق
اجرای احکام صادره در خصوص جرایم سه گانه ارتباط مستقیمی با مفاهیم جرایم مذکور دارد. زیرا تا زمانی که مفهوم آن مشخص نباشد امکان رفع حالت مجرمانه وجود ندارد، قانون گذار در ماده 690 قانون مجازات اسلامی صحبت از ایجاد آثار تصرف با صحنه سازی به منظور تصرف یا ذی حق معرفی کردن خود یا دیگری و مصادیق صحنه سازی را پي كني، ديواركشي، تغيير حدفاصل ، امحاي مرز، كرت بندي، نهركشي، حفر چاه، غرس اشجار و زراعت و امثال آن بیان نموده است. قانون گذار در ماده 690 قانون مجازات اسلامی، تعریف مشخصی از تصرف بیان ننموده و به صورت کلی فعلی که مال غيرمنقول را از تصرف متصرف سابق خارج کند را تصرف نامیده است و عملی که در تصرف متصرف سابق مزاحم است بدون اين كه مال را از تصرف متصرف خارج کند را مزاحمت دانسته و این در حالیست که ممانعت از دو حق انتفاع و ارتفاق دانسته را مشمول عنوان ممانعت از حق دانسته است. مصادیق متعدد این جرایم، اجرای متنوع احکام را به دنبال دارد زیرا بازگشت به حالت اولیه در مصادیق متعدد مستلزم اقدام جداگانه بوده که به طرق مختلف قابل اجراست.
بند اول:  رفع تصرف و قلع و قمع بنا
موضوع دیگری که در این بحث مطرح می باشد، این است که ارتباط قلع و قمع بنا با رفع تصرف چیست؟ به عنوان مثال اگر مشتکی عنه اقدام به ساخت بنایی در ملک دیگری کرده باشد و اکنون بنا به حکم دادگاه قرار باشد رفع تصرف صورت گیرد آیا قلع و قمع بنا باید انجام شود؟ به عبارت دیگر آیا  قلع و قمع بنا باید مورد حکم قرار گیرد یا صرفا مستلزم تنظیم دادخواست است؟ 

اخراج متصرف از حالت تصرف را رفع تصرف می نامیم. ولیکن آنگونه که مطرح گردید این اخراج مصادیق متعدد دارد. چنانچه بخواهیم ضابطه ای در این خصوص ارائه نماییم باید اینگونه تفکیک کنیم که گاهی رفع تصرف توأم با قلع و قمع بنا و مستحدثات است و گاهی بدون نیاز به قاع و قمع قابلیت اجرا وجود دارد؛ مانند اینکه شاکی مدعی است مشتکی عنه آجر در زمین من ریخته که در اینجا حکم به رفع تصرف عدوانی توأم با قلع و قمع بنا نیست. ولی گاهی متصرف اقدام به ساختمان سازی و ایجاد بنا و غرس اشجار در محدوده تحت تصرف نموده که رفع تصرف به معنای واقعی زمانی اتفاق می افتد که با قلع و قمع بنا، محیط مذکور مانند سابق به متصرف تحویل شود و این در حالی است که به موجب ذیل تبصره 2 ماده 690 قانون مجازات اسلامی تعزیرات چنانچه شاکی مدعی وجود مستحدثات و غرس اشجار است می تواند تقاضای قلع و قمع بنا و اشجار و رفع آثار تجاوز را بنماید، لذا این ابهام به وجود می آید که قلع و قمع بنا مستلزم تقدیم دادخواست است یا از لوازم اجرای حکم رفع تصرف عدوانی می باشد.
بند دوم:تمایز رفع تصرف با اعاده وضع به حال سابق
در انتهای ماده 690 قانون مجازات اسلامی مقرر شده: "دادگاه موظف است حسب مورد رفع تصرف عدواني يا رفع مزاحمت يا ممانعت از حق يا اعاده وضع به حال سابق نمايد.." حال سوال این است که منظور از رفع تصرف چیست و چه تفاوتی با اعاده وضع به حال سابق وجود دارد؟ عده ای بر این باور هستند که با رفع تصرف یا مزاحمت یا ممانعت از حق، اعاده وضع به حال سابق نیز اتفاق افتاده است ولی برخی معتقدند با رفع تصرف ممکن است اعاده وضع به حال سابق صورت نگیرد مانند حالتی که متصرف اقدام به غرس اشجار نموده و قاضی با حکمی که صادر کرده اگرچه توانسته تصرف او را متوقف کند ولی کماکان وجود اشجار در زمین، موقعیت را به حالت سابق تبدیل نکرده است، لذا اعاده وضع به حال سابق صورت نگرفته است. در واقع عده ای معتقدند اعاده وضع به حال سابق ناظر بر جرایم مزاحمت و ممانعت از حق می باشد نه تصرف عدوانی یعنی نمی توان اینگونه تحلیل نمود که مثلا در حالتی که متصرف اقدام به غرس اشجار نموده قاضی اولا حکم به رفع تصرف دهد و ثانیا دستور قطع اشجار جهت اعاده وضع به حال سابق را صادر نماید زیرا این امر با مبنای فقهی مغایرت دارد چون طبق قاعده "الزرع للزارع و لو کان غاصبا " اگرچه فرد متصرف اقدام به غرس اشجار نموده ولی مالک او می باشد و دادگاه نمی تواند حکم به قطع اشجار نماید و این در حالیست که عده ای معتقدند که اعاده وضع به حال سابق، پیرامون بزه تصرف عدوانی نیز قابلیت شمول دارد به عنوان مثال شاکی مدعی است مشتکی عنه آجر در زمین وی ریخته که در اینجا حکم به رفع تصرف عدوانی می شود و لیکن دستور به برداشتن آجرها همان اعاده وضع به حال سابق می باشد.

بند سوم: رفع تصرف پس از صدور حکم برائت
آنچه در بادی امر به ذهن متبادر می گردد رفع تصرف با فرض محکومیت می باشد و حا آنکه گاهی شرایطی پیش می آید که خارج از حدود محکومیت، رفع تصرف جایگاه می یابد، به عنوان مثال فردی اقدام به تصرف نموده است و قاضی سوء نیت وی را احراز ننموده است و قرار منع تعقیب صادر نموده است، حال آیا با توجه به تکلیف قانونی مصرح در تبصره یک ماده 690 قانون مجازات اسلامی تعزیرات، تکلیفی بر رفع تصرف وجود دارد؟ یا اینکه اگر پرونده در دادگاه قطعی شده است دادگاه می تواند رفع تصرف کند؟
آنگونه که در ذیل ماده 690 بیان شده است دادگاه موظف است رفع تجاوز و اعاده وضع  به حال سابق نماید و لیکن در حالتی که تجاوز فردی محرز باشد و لیکن به دلایلی مانند عدم سوء نیت، حکم به برائت صادر گردد دو تحلیل قابل طرح است : نخست اینکه در ماده 690 قانون اخیرالذکر بیان شده است که (دادگاه موظف است ...) لذا رفع تصرف از تبعات محکومیت است و در حالتی که متهم محکوم نشده است، وظیفه ای در کار نیست و دیگر اینکه قانون گذار کلمه (موظف است) را بعد از ذکر مجازات آورده است چه اینکه اگر سوء نیت نباشد اساسا عدوانی بودن مطرح نبوده و رکن بزه مخدوش است در نتیجه احراز ارتکاب جرم محرز نبوده فلذا تکلیف از دادگاه هم برداشته می شود، در تحلیل دیگر عده ای معتقدند چنانچه در متن قانون قید می گردید مرتکب "به حبس و رفع تصرف محکوم می شود" تحلیل اول صحیح بود و حال آن که در ماده 690 قانون اخیرالذکر مجازات و حکم به رفع تصرف به صورت مجزا بیان شده است در نتیجه رفع تصرف از تبعات مجازات به شمار نمی آید لذا در صورت تصرف، صرف نظر از نوع حکم، باید رفع تصرف صورت گیرد.

رفع ممانعت از حق و رفع مزاحمت
موضوع دیگر کیفیت مرتفع نمودن مزاحمت و ممانعت از حق است، در واقع باید دانست که به طور کلی رفع مزاحمت و رفع ممانعت از حق به چه کیفیت انجام می شود. در این بحث نیز تنوع مصادیق در کیفیت اجرای حکم موثر است. به عنوان مثال شاکی از همسایه اش شکایت می کند که خروس او می خواند و برای ما ایجاد مزاحمت می کند. 

نکته ای که در جهت رفع حالت مزاحمت یا ممانعت در بادی امر به ذهن می آید، توقف عملیات مرتکب می باشد گاهی این توقف به معنای ترک یک عمل می باشد به عنوان مثال شاکی می گوید همسایهِ روبرویِ منزل ما، پنجره ای باز کرده که به خانه ما مسلط است و دید دارد، یا همسایه روبروی ما یک طبقه دیگر روی خانه اش (هر چند با مجوز) ساخته و جلوی نور خورشید را گرفته است. یا دود نانواییِ کنار منزل ما اذیت می کند و .. در تمامی این مصادیق با توقف عملیات مرتکب امکان رفع حالت مزاحمت وجود دارد و لیکن سوال آن است که آیا رفع مزاحمت می تواند به معنای الزام مرتکب به انجام عملی باشد، به این معنا که شاکی مدعیست واحد آپارتمانی او در طبقه بالای ساختمان است و چاه دستشویی پرشده و برای رفع مشکل می بایست لوله کشی جدید انجام شود و تنها راه این است که لوله از کف یکی از واحد ها عبور کند که این اقدام باعث می گردد کف آن واحد، به میزان 20 سانت بالا بیاید حال چنانچه مشتکی عنه قبول نکند آیا قاضی می تواند حکم به الزام مالک به لوله کشی بدهد؟ 
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