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Attaching importance to incomplete crimes, 
the first step was criminalizing the beginning 
of the crime in absolute, and beginning the 
misdemeanors if specified, by the General Penal 
Code (1925). Then, the Criminal Amendment Act 
of 1973 was developed, through criminalizing 
the impossible material offence. The result of the 
continued silence in face of unproductive offences 
was that some people denied it with citing the 
principle of its legality and some others proved 
it, due to the conditions of the crime formation, 
including existence of criminal intent, criminal 
enforcement operations, and lack of result 
achievement through intervention of external 
factors. The law about the Islamic Penal System 
(1982) and then, the Islamic Penal Code (1992) 
decriminalized the act of crime beginning and 
ignored the subjective impossible crime, instead 
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of completing the process; therefore, it began a retrogression movement. The 
Islamic Penal Code (2013) once again considered beginning of the offence as 
crime, and referred to the necessity of involvement of an outside factor will, in 
the offence commitment, in order to suspend offender’s intention. In this way, 
the Code returned to the subject of the Criminal Amendment Act 1973, through 
giving a criminal description for the subjective impossible crime. However, the 
adopted approach has defects in some respects. First, inclusion of article 22 
does not express clearly the unproductive offenses. Second, due to the nature 
and type of punishment anticipated in paragraphs (a) and (b) of this article, 
prosecution of the legal persons in relation to beginning the crime does not 
seem possible. Third, decriminalization of beginning offences such as forging a 
doctor’s certificate -article 538, and beginning to bribery of judges, auditors and 
experts -article 588 would result in undermining of the social defense against 
those crimes. Fourth, despite of the importance of the issue, it has been refrained 
from criminalization of the crimes less than murder. Fifth, although imposition 
of Article 22 and considering one verdict for all cases of beginning the crime 
lead to expectation that the previous special regulations to be abrogated, except 
the regulations of the Expediency Council, the law-marker’s expression in 
paragraphs (a) of that Article is such a way that it prevents experts consensus, 
concerning the decline of Article 613. This paper aims at explaining the defects 
and providing some suggestions to overcome shortcomings.
Keywords: Incomplete crimes, Beginning the crime, Impossible crime, 
Unproductive offence, Islamic Penal Code.
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ــام  ــرم در نظ ــه ج ــروع ب ــای ش ــر دگرگونی‌ه ــتاری ب جس
کیفــری ایــران

چکیده:

در اعطــای وصــف جزایــی بــه جرم‌هــای ناقــص، گامِ نخســت را قانــون 
مجــازات عمومــیِ مصــوب 1304، بــا جرم‌انــگاریِ شــروع بــه جنایت‌هــا 
به‌طــور مطلــق و شــروع بــه جنحه‌هــا درصــورت تصریــح، برداشــت. در ادامــه، 
ــی  ــرم تلق ــه ج ــروع ب ــمِ ش ــا حک ــوب 1352، ب ــیِ مص ــزایِ اصلاح ــونِ ج قان
کــردنِ جــرمِ محــال مــادی، رو بــه توســعه گــذارد. ثمــرۀ اســتمرار ســکوت در 
برابــرِ جــرمِ عقیــم نیــز آن شــد کــه برخــی، بــا اســتناد بــه اصــل قانونــی بــودن، 
بــه نفــی و برخــی، بــا اســتناد بــه شــرط‌هایِ شــکل‌گیریِ ایــن جــرم، ازجملــه، 
ــیِ جــرم و عدمِ‌حصــولِ نتیجــه  ــات اجرای ــه، انجــامِ عملی ــودِ قصــدِ مجرمان وج
ــۀ  ــر داده و به‌منزل ــات آن نظ ــه اثب ــارج از اراده، ب ــلِ خ ــۀ عام ــذر مداخل از رهگ
ــوب  ــامیِ مص ــازات اس ــه مج ــع ب ــون راج ــد. قان ــش خوانن ــه جرم ــروع ب ش
ــل  ــایِ تکمی ــوب 1371، به‌ج ــامیِ مص ــازات اس ــون مج ــپس قان 1361 و س
ــرمِ  ــه ج ــا ب ــز عدمِ‌اعتن ــرم و نی ــه ج ــروع ب ــی از ش ــا جرم‌زدای ــد، ب ــن رون ای
محــالِ موضوعــی، رو بــه قهقــرا گذاشــتند. قانــون مجــازات اســامیِ مصــوب 
ــتِ  ــه ‌ضــرورت دخال ــه جــرم، اشــاره ب ــارۀ شــروع ب ــگاریِ دوب ــا جرم‌ان 1392 ب
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استناددهی: 

ــی،  ــرمِ محــال موضوع ــه ج ــی ب ــای وصــف جزای ــودنِ قصــدش و اعط ــق نم ــارج از ارادۀ مرتکــب در معل ــل خ عام
ــان، از  ــده، همچن ــردِ اتخاذش ــن، رویک ــود. باوجودای ــت نم ــیِ 1352 رجع ــزایِ اصلاح ــازاتِ ج ــون مج ــه موضــعِ قان ب
ــدارد. دوم  ــم، وضوحــی ن ــر جــرم عقی ــادۀ )122( ب ــکال روبروســت: نخســت آنکــه، در شــمولِ م ــا اشِ ــی ب جهت‌های
ــی شــده  ــس ـ پیش‌بین ــاده ـ حب ــن م ــف( و )ب( ای ــای )ال ــه در بنده ــی ک ــسِ مجازات ــت و جن ــلِ ماهی اینکــه، به‌دلی
اســت، تعقیــب کیفــری اشــخاص حقوقــی در قبــال شــروع بــه برخــی از جرم‌هــای مهــم را ناممکــن ســاخته اســت. 
ســوم آنکــه بــا جرم‌زدایــی از شــروع بــه جرم‌هایــی چــون جعــل‌ِ گواهــی پزشــک ـ موضــوع مــادۀ )538( ـ و شــروع 
بــه ارتشــای داوران، ممیــزان و کارشناســان ـ موضــوع مــادۀ )588( ـ تضعیــف دفــاع اجتماعــی را در برابــر آنهــا ســبب 
ــز شــده  ــت، پرهی ــر از نفــس، به‌رغــمِ اهمی ــه جنایت‌هــای کمت ــگاریِ شــروع ب شــده اســت. چهــارم اینکــه از جرم‌ان
اســت. پنجــم اینکــه هرچنــد بــا وضــع مــادۀ )122( و جــاری کــردن حکمــی واحــد بــر تمامــی موردهــای شــروع بــه 
ــام ـ  ــت نط ــخیص مصلح ــع تش ــای مجم ــز مصوبه‌ه ــی ـ به‌ج ــاصِ قبل ــای خ ــه مقرره‌ه ــی‌رود ک ــار م ــرم، انتظ ج
نســخ شــده باشــند؛ امــا طــرز بیــان قانونگــذار در بنــد )الــف( مــادۀ مزبــور به‌گونــه‌‌‌ای اســت کــه مانــع وحــدت نظــرِ 
ــور را تبییــن و  ــر آن اســت کــه مورد‌هــای مزب صاحب‌نظــران درمــورد زوال مــادۀ )613( شــده اســت. ایــن نوشــتار ب

ــد. ــق کن ــۀ طری ــود ارائ ــتی‌هایِ موج ــرای کاس ب
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مقدمه
نظام کیفری ایران از ابتدای قانونگذاری تاکنون، مسیر پرفرازونشیبی را درجهت شناسایی جرم‌های 
ناقص و ضمانت‌های اجرای آنها، طی کرده است. رجوع به مادۀ )20( قانون مجازات عمومی )1304( 
نشان می‌دهد که از میانِ جرم‌های مزبور، تنها شروع به جرم، اعم از جنایت، جنحه و خلاف، از وصف 
جزایی برخوردار و درخورِ مجازات دانسته شده است. پس‌ازاین، در سال 1352، در اقدامی روبه‌جلو، از 
شروع به خلاف به‌دلیلِ کم‌اهمیت بودن، به‌طور مطلق جرم‌زدایی شد و بر جرم بودنِ شروع به جنایت‌ 
به‌‌طور مطلق صحه‌ گذارد شد؛ شروع به جرمِ جنحه‌، با تصریحِ قانونگذار و خارج از یک اصل، جرم 
شناخته شد و از رهگذر در حکمِ شروع به جرم تلقی کردنِ جرم محال موضوعی، اعِمال مجازات آن 
بر مرتکب، مشروطِ به عدم‌اطلاعِ وی از جهت‌های مادیِ ناممکن کنندۀ وقوع جرم، ممکن دانسته 

شد )تبصرۀ مادۀ 25(.
بااین‌همه، سکوتِ قانونگذار راجع به جرمِ عقیم موجب شد تا برخی، با استناد به فقدِ رکنِ قانونی،  	
به نفی1 و برخی، با اتکا به جملۀ »... به‌واسطه‌ مانع خارجی که اراده‌ فاعل در آنها مدخلیت نداشته، قصدش 
معلق یا بی‌اثر بماند«، به اثبات آن نظر داده و آن را در حکم شروع به جرم تلقی کنند.2 درحالی‌که انتظار می‌رفت 
شود،  عقیم  جرم  جرم‌انگاریِ صریح  ازجمله  عرصه  این  در  دیگری  تحول‌های  منشأ  ادامه،  در  قانونگذار  رفتار 
نه‌تنها این‌چنین نشد، بلکه قانون مجازات اسلامی مصوب 1361، با حذف عبارت »در حکم شروع به جرم...« 
و جرم‌زدایی از محالِ موضوعی و ذکر این نکته که چنانچه عملیات و اقدام‌هایی که مرتکب شروع به اجرای 
آن کرده جرم باشد، به مجازات همان جرم محکوم، وگرنه تأدیب خواهد شد، گامی به عقب برداشت.3 قانون 
مجازات اسلامی مصوب 1370 نیز بدون اتخاذ هیچ‌ مشیِ اصلاحی، اصل را بر عدمِ‌جرم بودنِ نفسِ 
شروع به جرم گذاشت )مادۀ 41(. باوجوداین، قانون مجازات اسلامی مصوب 1375، جهت تعدیلِ 
این موضع، شروع به برخی جرم‌ها ازجمله جعل )مادۀ 542(، قتل عمد )مادۀ 613(، آدم‌ربایی )تبصرۀ 
ماده 621( و برخی گونه‌های سرقت )مادۀ 655( را در قالب استثنا جرم شناخت. پیش‌تر نیز بعضی از 
مقرره‌های موردی چون تبصرۀ )2( مادۀ )1( و تبصرۀ )3( مادۀ )3( و مادۀ )6( قانون تشدید مجازات 
مرتکبین ارتشا، اختلاس و کلاهبرداری مصوبِ مجمع تشخیص مصلحت نظام )1367( به‌ترتیب، 
درمورد شروع به جرم کلاهبرداری، ارتشا و اختلاس، این‌چنین کرده بودند. سرانجام، قانون مجازات 
اسلامی مصوب 1392، برای سامان‌‌دهیِ جرم‌های ناقص، چارۀ کار را در بازگشت به شیوۀ قانون 
مجازات عمومی 1352 از یک‌سو و خلق نوآوری‌هایی از سوی دیگر، دید. به همین منظور، در قالب 
یک اصل، شروع به جرم را متصف به وصف جزایی کرد؛ جرم‌ِ محالِ موضوعی را به‌منزلۀ شروع به 
جرم دانست؛ انصراف غیرارادی را شرطِ تحقق شروع به جرم قرار داد؛ از پیش‌بینی مجازات برای 

شروع به جرم‌های کم‌اهمیت پرهیز نمود و اقدام به درجه‌بندی مجازات شروع به جرم کرد.
بااین‌همه، هنوز جای پرسش‌هایی از این قبیل باقی است که:1- به‌رغمِ عدمِ‌تصریح، آیا از این  	

1. مرتضی محسنی، دورۀ حقوق جزای عمومی، جلد دوم )تهران: انتشارات گنج دانش، 1382(، 200-199.
2. عبدالحسین علی‌آبادی، حقوق جنایی، جلد اول )تهران: انتشارات فردوسی، 1385(، 124.

3. رضا نوربها، زمینۀ حقوق جزای عمومی )تهران: انتشارات گنج دانش، 1385(، 225.
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بیانِ قانونگذار در مادۀ )122( که: »...به‌واسطۀ عامل خارج از اراده او قصدش معلق بماند...«، جرم 
عقیم نیز مستفاد می‌شود؟2- آیا اشخاص حقوقی همچون اشخاص حقیقی، درصورت ارتکاب شروع 
به جرم، مشمول مادۀ مزبور می‌شوند؟ درصورت منفی بودن پاسخ، چرا و درغیراین‌صورت، مجازاتِ 
آنها به چه ترتیب خواهد بود؟ 3- آیا حکم مادۀ )122( بر تمامیِ اشَکال شروع به جرم مُجری است 
یا منصرف از مقرره‌های خاص و موردی‌ است‌؟ به‌طور مشخص، تعیین مجازات شروع به قتل عمد با 
مادۀ 613 تعزیرات )6 ماه تا 3 سال( خواهد بود یا بند )الف( مادۀ 122)5 تا 10 سال(؟ 4- آیا انصرافِ 
ارادی از ادامۀ عملیات اجرایی، می‌تواند موجبی برای تخفیف مجازات مرتکب، درصورت جرمِ خاص 
بودنِ اقدام او باشد؟ 5- چگونه است که شروع به جنایت‌های عمدیِ کمتر از نفس، به‌رغمِ اهمیت، 
جرم‌انگاریِ نشده‌اند؟ 5- چنانچه رفتار مرتکب، دربردارندۀ هر دو عنوانِ شروع به جرم و جرمِ خاص 
باشد، مجازات او برمبنای عنوانِ نخست خواهد بود یا عنوان دوم و یا هرکدام که واجد مجازات اشد 
است )تعدد معنوی(؟ در این اثر، تلاش خواهد شد که افزون بر توضیح راجع به مفهوم جرم‌های ناقص 

و تحولات تاریخیِ آنها در نظام کیفری ایران، به پرسش‌های مزبور پاسخ داده شود.

1- شرایط تحقق و قلمرو شروع به جرم
رفتار شخصی که به‌منظور ارتکاب جرمی خاص به عملیات اجراییِ آن متوسل، اما به علتی که خارج 
از ارادۀ اوست، قصدش معلق یا بی‌اثر ‌ماند، شروع به جرم نامیده می‌شود. چندان‌که فاعل، در هنگامۀ 
مردم4 دستگیر شود.  یا  پلیس  توسط  او،  ربایشِ  به‌منظور  اتومبیل  داخل  به  موردِنظر  انتقال شخص 
درمقابل، اقدام‌هایِ زمینه‌ای و بی‌ارتباطِ مستقیم با جرم، همچون تدارکِ اسلحه برای قتلِ دیگری یا تهیه کاغذ، 
دستگاه و جوهر برایِ جعلِ اسکناس، چیزی بیش از عملیات مقدماتیِ جرم‌هایِ مزبور تلقی نمی‌شوند.5 حال، ابتدا 

شرط‌های تحققِ شروع به جرم و سپس، قلمروِ آن، موردِتبیین قرار خواهند گرفت.

1-1- شرایط تحقق
قصد ارتکابِ جرم، توسل به عملیات اجرایی و عدمِ‌تحقق نتیجه، به‌واسطۀ مداخلۀ عامل‌ خارج از ارادۀ 

مرتکب ـ انصرافِ غیرارادی ـ مؤلفه‌هایِ ضروی و قابل‌توضیحِ شکل‌گیریِ شروع به جرم‌اند.

1-1-1- قصد مجرمانه
این ضابطه، از ابتدای قانونگذاریِ کیفری تاکنون ـ مادۀ )20( قانون مجازات عمومی 1304 و اصلاحیِ 
1352، مادۀ )15( قانون راجع به مجازات اسلامی 1361، مادۀ )41( قانون مجازات اسلامی 1370 و 
مادۀ )122( قانون مجازات اسلامی 1392، موردِتأکید و تصریح قرار گرفته است. به‌این‌ترتیب، از منظر 

4. برابر تبصرۀ )1( مادۀ )45( آیین دادرسی کیفری: »چنانچه، جرایم موضوع بند‌هایِ )الف(، )ب( و )ت( ماده )302( 
این قانون به‌صورت مشهود واقع شود، در صورت عدم‌حضور ضابطان دادگستری، تمام شهروندان می‌توانند اقدامات لازم 

را برای جلوگیری از فرار مرتکب و حفظ صحنه جرم به‌عمل آورند.«
5. حسین آقایی جنت‌مکان، حقوق کیفری عمومی )تهران: انتشارت جنگل، 1393(، 295.
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قانونگذار، شروع به جرمِ جرم‌هایِ واجدِ رکن روانی‌ِ تقصیر و نه قصد )غیرعمدی(، به‌دلیلِ عدم‌توجه 
مرتکب به نتیجۀ خاص و معین و عدم‌اثبات خطرناکیِ او، فاقد وصف کیفریِ مستقل است. به‌رغم 
هم‌فکر بودن بسیاری از پژوهشگران با این مطلب،6 به‌نظر می‌رسد، آنجا که اقدام‌هایِ مرتکب، با 
بی‌احتیاطی، بی‌پروایی و تقصیر مقرون است، معرفی او به‌عنوان شروع‌کنندۀ به جرم غیرعمدی دور 
از واقع نباشد. برای نمونه، هما‌ن‌گونه که انحراف به چپ یک اتومبیل و مرگ سرنشینانِ وسیلۀ نقلیۀ 
مقابل، رانندۀ خاطی را متهم به قتل شبه‌عمد می‌کند، عدم‌تحقق این نتیجه به‌واسطۀ دخالت عامل 
خارجی چون مهارت رانندۀ اتومبیل روبرو نیز می‌تواند وی را در معرض شروع به این نوع جرم قرار 
دهد. چه، در این واقعه، به ‌سببِ تحققِ تمامی شرط‌های لازم برای تحقق یک جرمِ ناتمام ازجمله 
اجرایی  به مرحلۀ  ورود  و همچنین  رانندگی(  و  اتومبیل  )تهیه  مقدمات  تهیه  )تقصیر(،  روانی  رکن 
استدلالی مخالف  با  بااین‌همه، ‌بسا  است.  به‌دوراز عدالت  به چپ(، عدمِ‌مجازات مرتکب،  )انحراف 
و البته درخورِ تأمل گفته شود: در جرم‌هایِ غیرعمدی، ورودِ تقصیر به حوزۀ جزایی و مآلًا تحققِ 
مسئولیت کیفری، منوط به بروزِ نتیجه است و تا زمانی که نتوان این مهم را پیش‌بینی کرد، توصیفِ 
رفتارِ مرتکب به شروع به جرم دشوار است. کما اینکه در فرضِ مزبور، معلوم نیست که سرانجام، اتهامِ 
رانندۀ خاطی، مصداقِ شروع به صدمۀ بدنیِ غیرِعمد خواهد بود یا شروع به قتلِ غیرِ عمد؟ به‌عبارتی، 
مبرهن نیست که کدام‌یک از ماده‌هایِ )714 تا 718( قانون مجازاتِ اسلامی )تعزیرات( مشمول حالِ 

او خواهد بود و در محکومیتش شایستۀ استناد؟
پوشیده نماند که در همۀ جرم‌هایِ غیرعمدی، وضع این‌گونه نیست که قانونگذار همواره برای  	
آنها صورت‌هایِ مختلفی ترسیم کرده باشد. در چنین موردهایی، پیش‌بینیِ وقوعِ نتیجه از رهگذر 
تقصیر، چندان صعب نیست. شاهد این مدعا، جرمِ تخلیۀ اطلاعاتی است که برخوردارِ بیش از یک 
شق نیست. فرض شود، مأمورِ آموزش‌دیدۀ حافظِ اطلاعاتِ طبقه‌بندی‌شدۀ کشور، حسبِ بی‌دقتی و 
بی‌مبالاتی، در شرفِ در اختیار قرار دادنِ اسرار به بیگانه‌ای قرار گرفته باشد که به‌واسطۀ مداخلۀ عاملِ 

خارجی‌، ناتوان از این امر شود.
درمورد جنایت‌های عمدی چون قتل عمد این پرسش باقی است که آیا توسل به فعلِ به‌طور  	
نوعی کشنده و توقف عملیات اجرایی به‌واسطۀ مانعِ خارجی، می‌تواند مرتکب را به‌رغمِ نداشتنِ قصد 
صریحِ نتیجه، در مظانِ اتهامِ شروع به جرم قرار دهد؟ برخی7، با این تعلیل که چون در شروع به 
جرم هنوز صدمه‌ای به مجنی‌علیه وارد نشده و از طرفی، وجودِ عاملِ دومی به‌نامِ سوءنیت برای احراز 
قبح عمل مرتکب ضروری است و با استناد به صدر مادۀ )122( قانون مجازات اسلامی که از قصد 
مجرمانه به‌عنوان شرط تحقق شروع به جرم نام ‌برده و نیز تفسیر نصوص جزایی به نفع متهم، قصد 

انتشارات فروزش، 1381(، 84؛ محمد‌جعفر حبیب‌زاده،  6. حسن فرهودی‌نیا، جرایم ناقص )بررسی تطبیقی( )تهران: 
اندیشه‌هایِ حقوقی، جلد دوم )تهران: انتشارات نگاه بینه، 1391(، 307.

7. حسین میرمحمدصادقی، جرایم علیه اشخاص )تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1395(، 100-101؛ محمد ابراهیم شمس 
ناتری، حمید‌رضا کلانتری و زینب ریاضت؛ قانون مجازات اسلامی در نظم حقوقی کنونی )تهران: بنیاد حقوقی میزان، 

1395(، 265؛ محمد‌هادی صادقی، جرایم علیه‌ اشخاص )تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1393(، 182.
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تبعی یا ضمنی را برای شکل‌گیری شروع به جنایت عمدی کافی نمی‌دانند. بااین‌همه، به‌نظر نمی‌رسد 
دلیل‌های مزبور به‌رغم قوت، قابل‌اتکا باشند؛ زیرا وقتی بتوان شخص فاقدِ قصدِ ابتدایی را به این دلیل 
که فعلِ به‌طور متعارف کشنده‌اش منجر به مرگ دیگری گردیده، فاعلِ جرم تامی چون قتل عمد 
نامید، به‌طریق‌اولی درصورت عدم‌تحقق نتیجه، مرتکبِ جرم نازل‌تری به‌نام شروع به قتل عمد خواهد 
بود. پس به دلیل اعتباری که قانونگذار به‌قصد ضمنی بخشیده، به‌نظر نمی‌رسد که منصرف ساختن 
آن از جنایت‌های ناقص و تخصیصِ آن به جنایت‌های کامل، مقرون به صواب باشد. مداقه در قسم 
اخیر مادۀ )144( قانون مجازات اسلامی نیز نشان می‌دهد که تحقق رکن روانی جرم‌های عمدی 
مقید، از هر دو طریقِ قصد نتیجه و علم به وقوعِ آن ـ قصد تبعی ـ ممکن است. درکل، چون تفاوتِ 
جرم کامل و شروع به جرم، نه در رکن روانی که در رکن مادیِ آنها است، می‌توان نتیجه گرفت: 
همان قصد تبعی‌ که مسئولیت کامل مرتکب را درصورت تحقق نتیجه، باعث می‌شود، مسئولیت 

ناقص او را نیز درصورت دخالت عامل خارجی و عدم‌تحقق نتیجه رقم خواهد زد.

1-1-2- ورود به عملیات اجرایی
ورای رکن روانی و عملیات مقدماتی که وقوع جرم را درصورت عدم‌انصراف ـ غیرارادی ـ و عایق 
برای مرتکب، ناگزیر می‌نماید، عملیات اجرایی است. از میان مرحله‌های پیش از وقوع جرم، تنها این 
مرحله است که بی‌هیچ تأویلی، به دلیل مجاورت با جرم و تجلیِ قصد مرتکب و حالت خطرناکش از 
سوی نظام‌های حقوقی جرم‌انگاری شده است.8 بر این اساس، قانون مجازات عمومی 1352 در مادۀ 
)20(، از عبارتِ »هر کس قصد ارتکاب جرمی ‌کند و شروع به اجرای آن نماید...«، برای انعکاسِ این 
نگرشِ استفاده کرده است. به دنبالِ آن، مادۀ )15( قانون راجع به مجازات اسلامی 1361، مادۀ )41( 
قانون مجازات اسلامی 1370 ـ جملگی منسوخ ـ و مادۀ )122( قانون مجازات اسلامی 1392 نیز با 
ذکر عبارت‌های مشابه، بر این ضابطه تأکید کردند. به‌این‌ترتیب، مرحله‌‌های قبل‌تر ـ به‌جز موردهای 
استثنایی‌ چون ماده‌های )620( و )669( قانون مجازات اسلامی، تعزیرات ـ یا موردهایِ مشمولِ جرمِ 
خاص، به‌جهتِ در برنداشتنِ مفسدۀ اجتماعی، توصیف جزایی نیافته‌اند.9 تشخیص شروع به جرم از 
اعَمال مقدماتی به‌دلیلِ فقدانِ مرز دقیق میانِ آنها و نیز اختلاف‌نظرهای موجود دراین‌رابطه، هیچ‌گاه 
آسان نبوده است. این نوشتار نیز قصد ورود به این حوزه و ذکرِ تفصیلیِ تضارب آرا را ندارد؛ جز اشاره 
این نکته که دراین‌خصوص، سه نظریۀ عینی، ذهنی و مختلط ارائۀ طریق کرده‌اند. در نظریۀ نخست 
که دیوان ‌عالی کشور ایران ‌به‌ویژه در بسیاری از آرایِ گذشتۀ خود بدان گرایش نشان داده است10، 
شروع به اجرا زمانی معنا پیدا می‌کند که فاعل یکی از افعالی را که در تعریف قانونیِ جرم آمده است، 
چه به‌عنوان رکن تشکیل‌دهنده و چه به‌عنوان کیفیت مشدّد جرم مرتکب شود. برای مثال، در جرم 

دادبان  اول، جرم و مجرم، ترجمۀ حسن  بولک؛ حقوق جزای عمومی، جلد  برنار  لواسور و  استفانی، ژوژ  8. گاستون 
.342  ،)1377 طباطبایی،  علامه  دانشگاه  انتشارات  )تهران: 

9. محمد‌علی اردبیلی، حقوق جزای عمومی، جلد اول )تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1395(، 314.
10. ش/5د413-17/2/22، ش6د1438-21/5/22 و ش2د28/12/4-170/14.
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سرقت که رکن مادی تشکیل‌دهندۀ آن ربایش مال دیگری است، به‌محض آنکه مرتکب بر اموال 
متعلق به غیر دست گذارد، شروع به جرم مصداق می‌یابد. همچنین است اگر از دیوار خانه‌ای بالا رود 
یا مبادرت به شکستنِ حرز کند )مادۀ 651 قانون مجازات اسلامی، تعزیرات(.11 مزیت این دیدگاه، 
داشتنِ ضابطۀ دقیقِ تشخیص و تأمین حقوق مرتکب و نقص آن، تضعیف مصالح اجتماعی به‌دلیلِ 
مرتکب  بی‌بازگشتِ  و  ارادۀ قطعی  مؤیدِ  رفتاری که  دوم، هر  نظریۀ  در  است.12  بیش‌ازحد  تضییقِ 
باشد، شروع به اجرا تلقی  یا کیفیت مشددۀ آن  قانونیِ جرم  از تعریف  انجام بزه، هرچند خارج  بر 
می‌شود. بدین‌سان، اگر شخصی، وسیلۀ ارتکابِ جعل را برای انجامِ آن فراهم، اما دستگیر و نیتش 
آشکار شود، مرتکبِ شروع به جرم شده است. اگرچه این ضابطه، منافع جامعه را به وجهی مطلوب 
موردِحمایت قرار می‌دهد، اما اجرای آن، به‌واسطۀ نداشتنِ معیار دقیقِ تفکیک، به امحای مرز میان 
اعَمال مقدماتی و اجرایی و تهدیدِ آزادیِ اشخاص می‌انجامد؛ اما حسبِ نظریۀ سوم، به‌عنوان حائل 
دو نظریۀ مذکور، برای تشخیص شروع به اجرا کافی است که به اعَمالی پرداخته و بها داده شود که 
به‌واسطۀ مجاورتِ با جرم، قصدِ قطعیِ فاعل را بر ارتکاب جرمِ خاص، نمودار می‌سازند. بدین منوال، 
دستگیر کردنِ کسی که در حال بالا رفتن از نردبان برای سرقت از منزل دیگری است، او را در 
مظان اتهامِ شروع به جرم قرار می‌دهد. نسبت به نظریۀ پیش‌گفته، مزیتِ این راهبرد ازآن‌روست که 
هم به ‌وضعیتِ روانیِ مرتکب و هم به آن بخش از رفتارِ او که توانِ برقراریِ رابطۀ علیت با نتیجۀ 
مجرمانه را دارد، وقعی می‌نهد. باتوجه‌به عبارتِ مادۀ )123( قانون مجازات اسلامیِ مصوب 1392 که 
مقرر می‌دارد: »...اقداماتی که فقط مقدمۀ جرم بوده و ارتباط مستقیمی با وقوع جرم ندارد، شروع به 
جرم نیست...«، چنین استنباط می‌شود که مقنن به نظریۀ اخیر گرایش نشان داده است. پیش‌تر نیز، 
تبصرۀ ماده‌ی )41( قانون مجازات اسلامی 1370 و مادۀ )21( قانون مجازات عمومیِ اصلاحی 1352 
همین رویکرد را اتخاذ کرده بودند. بااین‌حال، برخی، با مبهم توصیف کردنِ موضعِ اخیرِ قانونگذار، 
گرایشِ آن را به نظریۀ اخیر، موردِتردید قرار داده‌اند.13 به‌هرروی، باتوجه‌به موضوعی بودنِ شروع به 
اجرا، تعیین و تشخیص آن در هر مورد باتوجه‌به نوع جرم و کیفیات قضیه با قاضی پرونده است و او 
بر پایۀ واقع‌بینی خواهد توانست، اعَمال مشککِ مرتکب را از اعَمالِ متقنِ او تفکیک و سپس دست 

به اتخاذ تصمیم زند.14

1-1-3- معلق شدن قصد مرتکب به‌واسطۀ عامل خارج از اراده
شرطِ دیگرِ شکل‌گیری شروع به جرم، توقف عملیات اجرایی و درنتیجه، عدم‌وقوعِ جرم به‌دلیلِ بروز 

11. اردبیلی، پیشین، 320-314.
12. حامد رهدارپور و فرشاد چنگایی، »بررسی شروع به جرم، جرم عقیم و جرم محال در لایحه مجازات اسلامی با 

نگاهی به سیر قانونگذاری«، پژوهشنامۀ حقوقی، 2)1( )1390(، 62-63؛ اردبیلی، پیشین، 318-317.
13. عباس منصورآبادی، حقوق کیفریِ عمومی )1(، کلیاتِ حقوقِ کیفری و پدیدۀ مجرمانه )تهران: بنیاد حقوقی میزان، 

.326 ،)1395
14. محسنی، پیشین،183-182.
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واقعه‌ها‌یِ غیرارادی چون سر رسیدن پلیس، از خواب بیدار شدن صاحبِ منزل، گرفتگی عضله دست 
هنگام شلیک کردن است. به‌این‌ترتیب، انصرافِ ارادیِ مرتکب از ادامۀ کار، مانعِ تحققِ شروع به جرم 
خواهد بود. چنان‌که مادۀ )20( قانون مجازات عمومی 1304 و اصلاحی 1352 و مادۀ )15( قانون 
راجع به مجازات اسلامی، با این بیان واحد که: »هر کس ... شروع به اجری آن نماید، ولی به‌واسطۀ 
این  بماند...«،  بی‌اثر  و  باشد، قصدش معلق  نداشته  آنها مدخلیت  در  فاعل  ارادۀ  موانع خارجی که 
دیدگاه را برگزیدند؛ بنابراین، اگر مرتکب در واپسین مرحله، با اراده، از تصمیمِ خود عدول و عملیات 
اجراییِ جرم را متوقف کند، به شروع به جرم متهم نخواهد شد. این‌گونه ارج نهادن به کوشش درونیِ 
اشخاص در بازگشت از مسیر مجرمانه ولو در لحظۀ واپسین، نشان می‌دهد که حقوق کیفری گاه، 
پاداش‌دهنده ظاهر می‌شود. بدیهی است، اگر این مقدار از عملِ مرتکب، جرمِ خاص باشد، تعقیب او 
ازاین‌حیث، منعی نخواهد داشت. بااین‌همه، قانونگذار در سال 1370 با اتخاذ رویکردی پرانتقاد، وصفِ 
مجرمانۀ شروع به جرم را حذف و مرتکب را تنها درصورتی‌که همان مقدار از رفتارِ او، جرم می‌بود، 

مستحق مجازات دانست )مادۀ 41 قانون مجازات اسلامی(.
دیگر اینکه درصورت اخیر، انصرافِ ارادی و توقف اجرا را از موجبات تخفیف مجازات مرتکب  	
تلقی کرد )تبصرۀ 2 مادۀ مزبور(. سرانجام، این وضع، به‌دنبالِ تصویب قانون مجازات اسلامی در سال 
1392 و با رجوع به شیوۀ قانون مجازات عمومی 1352 دگرگون شد. چندان‌که به‌موجب مادۀ )122(، 
ضمن جرم‌انگاریِ دوبارۀ شروع به جرم، از شروع به اجرا و عدم‌انصراف ارادی، به‌عنوان دو شرطِ 
اساسیِ تحقق آن نام ‌برده شد. در مادۀ )124( نیز به‌صراحت از ترک ارادیِ اجرای جرم از سوی فاعل، 
به‌عنوان مانع تحقق شروع به جرم اسم برده شد. حالتِ اخیر، متضمّن این پرسش است که درصورت 
جرمِ خاص بودنِ اقدام مرتکب، آیا انصراف ارادی، می‌تواند پایه‌ای برای تخفیف مجازاتش باشد یا 
نه؟ برخی،15 بدون ارائۀ تحلیلی، از سکوت مادۀ )124( دراین‌باره، به‌عنوان محمل برای پاسخِ منفی 
به این پرسش استفاده کرده‌‌اند؛ اما در مقامِ تحلیل می‌توان از دو منظر به موضوع نگریست: نخست 
اینکه پشیمانیِ مرتکب، معطوف به جرمِ نهایی است که ثمرۀ به سرانجام نرساندنش ، انتفایِ شروع 
به جرم و عدمِ‌مجازاتِ او ازاین‌حیث است؛ اما درمورد جرمِ انجام‌شده که انصراف یا ندامتی نسبت بدان 
تعیُّن نیافته، تخفیفِ مجازاتِ فاعل موجبی نخواهد داشت. درمقابل می‌توان گفت: همین‌که پشیمانیِ 
مرتکب و به نتیجه نرساندنِ جرمِ غایی، از رهگذر توقف ارادیِ رفتارِی ولو با عنوانِ مجرمانۀ خاص 
صورت گرفته، برای استحقاق او بر تخفیف موجه می‌نماید. درضمن، به‌طورِ معمول کسی که از به 
ثمر رساندنِ جرمِ مقصود صرف‌نظر می‌کند، بعید است که نسبت به جرم ماوقع نادم نشده نباشد. 
ازاین‌رو، شمولِ بند )ث( مادۀ )38( قانون مجازات اسلامی بر او با مانعی روبرو نخواهد بود. باری، در 

مقامِ ارزیابی، می‌توان استدلالِ نخست را واقع‌بینانه‌تر توصیف کرد.

15. رهدار پور و چنگایی، پیشین، 59.
گفتنی است، در زمان نگارش این اثر، قانون مجازات اسلامی هنوز تصویب نشده بود. به ‌همین منظور، آنچه مورد‌تحلیل 
نویسندگانِ محترم گرفته لایحۀ مجازات اسلامی است. باوجوداین، این بخش از لایحه که ناظر به شروع به جرم است، 

بی‌هیچ تغییری در مادۀ )124( قانون مجازات اسلامی 1392 تکرار شده است.
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همچنین اینکه در‌حالتی‌که شروع به جرم، هم‌زمان، جرمِ مستقل هم باشد، مرتکب، به چه ترتیب 
و تحت کدام عنوان موردِتعقیب و مجازات قرار می‌گیرد؟ در پاسخ باید گفت: قبل از تبدیل شدن 
لایحۀ مجازات اسلامی به قانون، این‌چنین پیش‌بینی شده بود که در این حالت، بر مرتکب، مجازاتِ 
آن عمل و نه مجازات شروع به جرم، تحمیل خواهد شد. درمقابل، آنجا که عملیاتِ اجراییِ فاعل، 
جرمِ مستقل نباشد، تنها گزینۀ قابل‌اعِمال، مجازات شروع به جرم خواهد بود. قانون مجازات اسلامیِ 
قانون مجازات  اما  )مادۀ 15(؛  بود  را در پیش گرفته  رویه  نیز پیش‌تر، همین  مصوب سال 1361 
اسلامی 1392، از یک‌سو، هیچ تقدمی برای مجازات جرم خاص نسبت به مجازات شروع به جرم 
قائل نشده و از دیگر سو، به اجرای مجازات اشد نیز تأکید نورزیده است. بااین‌حال، نظر به عمومات 
حقوق جزا و قواعدِ حاکم بر تعددِ جرم، می‌بایست مرتکب را به اعتبارِ اتهامِ واجدِ مجازاتِ اشد، تعقیب 
کرده و به کیفر رساند. علاوه‌براینها، آیا درمورد جرم‌های مبتنی‌بر ترک فعل نیز می‌توان شروع به 
جرم را متصور شد یا نه؟ بعضی، این امکان را منتفی و چنین تعلیل کرده‌اند: انسان، یا از دستور قانون 
سرپیچی و تکلیفِ خود را انجام نمی‌دهد و یا برعکس، آن را انجام می‌دهد. در حالتِ نخست، چون 
جرمِ تام به‌محض ترک وظیفه ‌به وقوع می‌پیوندد، دیگر، مجالی برای شروع به آن باقی نمی‌ماند.16 
صحت این نظر محل تردید است؛ زیرا آنجا که ترکِ فعل از تکافوی لازم برای برقراریِ رابطۀ علیت 
با نتیجۀ مجرمانه برخوردار باشد، ظهور یک عامل مداخله‌گر، می‌تواند اقدام تارک را تبدیل به شروع 
به جرم کند. مثل موردی که مادری به‌قصد قتل فرزندش از دادن شیر به او امتناع، اما پیش از وقوع 
مرگ، پدر از راه رسیده و ازطریق تغذیه‌ با شیر خشک، کودک را نجات‌ می‌دهد. یا زندانبانی که به‌عمد 
و به‌قصد مرگ، از دادنِ آب و غذا به شخص زندانی ابا، اما پیش از تحقق نتیجه، به‌واسطۀ مداخلۀ 
سایر مأمورین قصدش معلق می‌ماند. این تحلیل، باتوجه‌به اهمیتی که قانون مجازات اسلامی مصوب 
1392، برایِ ترک فعل قائل و آن‌ را تحت شرط‌هایی صالح برای تحقق جرم‌های مهمی چون قتل 
عمد معرفی کرده، به حقیقت نزدیک‌تر است. واپسین پرسش اینکه چنانچه مرتکب، عملیات اجراییِ 
جرم را بر اساس یک تصور متوقف کند؛ مثل موردی که صدای آژیرِ آمبولانس در حال عبور از کوچه 
را متعلق به اتومبیل پلیس پنداشته و با سراسیمگی، از دربِ پشتیِ ساختمان فرار کند، انصرافش ارادی 
است یا غیرارادی؟ دراین‌خصوص، برخی17 بر این گمان‌اند که این یک مسئلۀ موضوعی و حلِ آن 
باتوجه‌به اوضاع‌واحوال و جمیع جهات برعهدۀ قاضیِ رسیدگی‌کننده است. این مقام نیز در مواجه با 
وضعیت‌های بینابینِ این‌چنینی، می‌بایست موضوع را به نفع متهم تفسیر و انصرافش را ارادی تلقی 
کند. درمقابل، عده‌ای18 معتقدند که انتفای شروع به جرم زمانی معنا می‌یابد که توقف مسیر مجرمانه، 
مأخوذ از ارادۀ باطنیِ فاعل و طیبِ خاطر او و نه عنصر دیگری باشد. در این موردها که او نه به میل 
و رغبتِ خود که از سرِ ترسِ ناشی از عامل خارجی، مانند شنیدن صدا یا رؤیت سایۀ دیگری‌، جرم 

16. اردبیلی، پیشین، 219؛ محسنی، پیشین، 166-165.
17. شمس ناتری، پیشین، 268-260.

18. ایرج گلدوزیان، بایسته‌های حقوق جزای عمومی )3-2-1( )تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 1385(، 171.
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را ترک و اقدام به فرار می‌کند، جایی برای طرح شبهه و تفسیرِ امر به نفع او باقی نیست. در مقام 
مقایسه، نظر اخیر، منطقی‌تر به‌نظر می‌رسد؛ زیرا اساسِ جرم‌انگاریِ شروع به جرم، به ترتیبی که 
پیش‌تر گفته شد، واکنش در برابرِ حالتِ خطرناک مرتکب است و تجلیِّ آن در مصداق‌هایِ مزبور 
به‌وضوح قابل‌مشاهده است. آری، اگر به‌جای صدای آژیر یا امثال آن، نصیحت و پند و اندرزِ دیگری، 
مرتکب را متأثر و مجاب به توقف عملیات اجرایی کند، شروع به جرم، موضوعیتِ خود را از دست 

خواهد داد.
در آخر، مناسب است به این نکته اشاره شود که موضع قانون مجازات اسلامی 1392 در انتسابِ  	
توقف عملیات اجرایی به عامل خارج از ارادۀ مرتکب، در قیاس با قانون مجازات عمومی 1352 که آن 
را منتسب به مانع خارجی کرده بود، جامع‌تر به‌نظر می‌رسد؛ زیرا عامل خارج از اراده، هر دو وضعیتِ 

مانع خارجی و عاملِ منتسب به شخص را شامل و تحت پوشش قرار می‌دهد.

1-2- قلمرو
تأمل بر گسترۀ شروع به جرم، ازاین‌حیث حائزِ اهمیت است که باید دید: 1- مشمول همۀ جرم‌هایِ 
عمدی است یا مهم‌ترینِ آنها؟ 2. در باب جنایت‌ها، آیا شروع به اجرایِ آنهایی که از قصد فعلِ نوعاً 
جنایت‌بار و نه قصدِ صریحِ بر جنایت برخوردارند )در حکمِ عمدی( را نیز شامل می‌شود یا نه؟ چرا؟ 
همان‌طور که در مقدمه اشاره شد، در قانون مجازات عمومیِ )1304( و اصلاحیِ )1352(، شروع به 
همۀ جنایت‌ها به سبب عینیت‌بخشی به حالت خطرناکِ مرتکب، جرم محسوب شده بودند )مادۀ 20(. 
این درحالی است که درمورد جنحه‌ها، تنها شروع به ارتکابِ مصداق‌هایِ مصرح، شایستۀ مجازات 
بودند )مادۀ 23(. چندان‌که مادۀ )229( برای شروع به سرقت‌های جنحه‌ای حبس تأدیبیِ یک ماه تا 
یک سال را در نظر گرفته بود. هیچ‌یک از شروع به جرم‌های خلافی نیز به‌دلیلِ کم‌اهمیتی، وصف 
مجرمانه به خود نگرفتند. با تصویب قانون راجع به مجازات اسلامی در سال 1361، از یک‌سو، نحوۀ 
طبقه‌بندی جرم‌ها از حالت فوق خارج و صورتِ شرعیِ حدود، قصاص، دیات و تعزیرات به خود گرفت 
و از سوی دیگر، برپایۀ مادۀ )15(، فاعل، درازای شروع به جرم، مشمولِ ‌مجازات همان جرم، وگرنه، 
شایستۀ تأدیب دانسته شد. بااین‌همه، به‌موجب مادۀ )18(، در مواردِ مصرح، نفسِ شروع به جرم، از 
وصف کیفری برخوردار گردید. پرواضح است که این نوع واپس‌گرایی، نمی‌توانست مصون از انتقاد 
باشد، چراکه: 1- مجرمانه بودنِ شروع به جرم، از حالتِ اصل خارج و جنبۀ استثنایی به خود گرفت؛ 
2- با تعبیرِ تأدیب به تـعزیر در تبصرۀ مادۀ )15( و اعطای اختیار به دادگاه در تشخیص نوع و میزانِ 

قابل‌اعِمال آن بر مرتکب، از اصل قانونی بودنِ مجازات فاصله گرفته شد.19
برخلاف انتظار، قانونگذار در مادۀ )41( قانون مجازات اسلامی، نه‌تنها، این وضع را سامان نداد  	
که وخیم‌تر هم کرد. چه، علاوه‌بر حذف قید »انصراف غیرارادی« از تعریفِ شروع به جرم، مرتکب را، 

19. محمد‌علی اخوت، شروع به جرم: گفتمان سیاست جنایی، در: علوم جناییِ تطبیقی در پرتو همکاری‌های بین‌المللی، 
چاپ اول )تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1395(، 21-22؛ اسکندر محمدپور، تحلیل قضایی از قوانین جزایی، جلد اول )تهران: 

انتشارات گنج دانش، 1371(، 26.
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نه شایستۀ مجازات ـ مگر به اعتبارِ جرمِ خاص ـ و نه مستحق اقدام‌های تأدیبی دانست. بااین‌همه، 
برخی مصوبه‌های موردی چون قانون تشدید مجازات مرتکبینِ ارتشا، اختلاس و کلاهبرداری مصوب 
1367 مجمع تشخیص مصلحت نظام، با جرم‌انگاریِ شروع به جرم‌هایی ‌مانند ارتشا )تبصرۀ مادۀ 3(، 
اختلاس )مادۀ 6( و کلاهبرداری )تبصرۀ 2 مادۀ 1( و همین‌طور، مصوبۀ عامی نظیرِ قانون‌‌ مجازات 
و  )مادۀ 542(  مانند جعل  به جرم‌هایی  برای شروع  پیش‌بینی مجازات  با  اسلامی مصوب 1375، 
آدم‌ربایی )تبصرۀ مادۀ 621( تا حدی این موضع را تعدیل کردند. در ادامه، مادۀ )122( قانون مجازات 
تغییرات  به  دست  موجود،  وضعِ  ازهم‌گسیختگی  به  پایان‌بخشی  به‌منظورِ   1392 مصوب  اسلامیِ 
اساسیِ البته همراه با ایراد زد. ازجمله اینکه: 1- شروع به جرم را از حالت موردی خارج و قاعده‌مند 
کرد؛ 2- شروع به جرم‌هایِ شرعیِ مستوجبِ سلب حیات، حبس دائم، قصاص، قطعِ عضو و شلاق 
را نیز همچون شروع به جرم‌های تعزیری، واجد وصفِ جزایی کرد؛ 4- شروع به جرم‌های موجبِ 
تعزیریِ درجه شش تا هشت را فاقدِ خطر تلقی و برای آنها وصف جزایی قائل نشد؛ 5. همچنین، 
شروع به جرم‌های تعزیری‌ِ درجۀ یک تا پنج که مجازات قانونیِ آنها به‌جز حبس است ـ شلاق، جزای 

نقدی و... ـ نیز توصیف مجرمانه نیافتند.
بدین‌نحو، در قیاسِ با گذشته، قلمروِ شروع به جرم، از یک‌سو با توسیع و از سویِ دیگر با تضییق  	
مواجه شده است. توسیع، ازآن‌رو که درمورد همۀ جرم‌های سنگین به‌عنوان یک اصل، موردِپذیرش 
قرار گرفته است؛ و تضییق، ازآن‌جهت که از برخی از شروع به جرم‌هایی که پیش‌تر واجدِ مجازات 
بودند، مانند جعل در سندها و نوشته‌های غیررسمی )مادۀ 536(، جعل گواهی پزشکی )مادۀ 538( و 
جعل مهر یا منگنه یا علامت یکی از شرکت‌های غیردولتی )مادۀ 528(، جرم‌زدایی شده است. هرچند 
از حیث مجازات، جرم‌های موصوف درجۀ شش محسوب می‌شوند؛ اما به‌دلیلِ تضادِ آشکاری که با 
آسایشِ عمومی دارند، شایسته نبود که از مجازات شروع به ارتکابِ‌ آنها نیز که بی‌تردید، تهدیدی علیه 
جامعه‌اند، صرف‌نظر شود. عدم‌پیش‌بینیِ مجازات برای شروع به جرم‌هایِ مهم )درجۀ یک تا پنج( که 
مجازاتی غیر از حبس دارند نیز نتیجه‌ای جز خلع سلاح جامعه در برابرِ کردارِ اشخاصِ خطرناک در 

پی ندارد.
مجمعِ  مصوبه‌های  اسلامی،  مجازات  قانون   )122( مادۀ  باوجود  آیا  که  پرسش  این  برابرِ  در  	
تشخیص مصلحت نظام راجع به برخی از شروع به جرم‌‌ها، مثل تبصرۀ )2( مادۀ )1(، تبصرۀ )3( 
مادۀ )3( و مادۀ )6( قانون تشدید مجازات مرتکبینِ ارتشا، اختلاس و کلاهبرداری مصوب 1367 
همچنان به قوت خود باقی است یا نه، باتوجه‌به تفسیر شمارۀ 5318-1372/07/24 شورای نگهبان 
مبنی‌بر اینکه: »هیچ‌یک از مرجع‌های قانونگذاری، حقِ رد و ابطال و نقض و فسخ مصوبه‌های مرجعِ 
موردِاشاره را ندارند؛ اما درصورتی‌که مصوبه مجمع تشخیص مربوط به اختلاف‌نظر شورایِ نگهبان 
و مجلس شورایِ اسلامی بوده، مجلس، پس از گذشتِ زمانِ معتدبه که تغییرِ مصلحت موجه باشد، 
حقِ طرح و تصویبِ قانونِ مغایر را دارد. در مواردی که موضوع، به‌عنوان معضل ازطرفِ مقامِ معظمِ 
رهبری به مجمع ارسال‌شده باشد، درصورت استعلام از مقامِ رهبری و عدمِ‌مخالفتِ معظم‌له، موضوع 
قابل‌طرح در مجلس شورای اسلامی است«، جواب مثبت است؛ چراکه هیچ‌یک از قیدهایِ دوگانۀ 
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میانی یا پایانیِ آن، درموردش رخ نداده است و ناگزیر، مشمولِ فرازِ نخستِ این نظریه قرار می‌گیرد؛ 
اما پاسخ در قبالِ این پرسش که آیا مصوبه‌های مجلس شورای اسلامی مانند آنچه در کتاب پنجم 
قانون مجازات اسلامی آمده ـ مثل تبصرۀ مادۀ )621(، در تعارض با مادۀ )122( تاب مقاومت دارند 
یا نه، باتوجه‌به ‌قصد قانونگذار مبنی‌بر ایجاد نظمِ واحد برای مجازات شروع به جرم و یکسان‌سازی 
نحوۀ رسیدگیِ قضایی دراین‌خصوص و نیز به‌دلیلِ اطلاق مادۀ )728( قانون مجازات اسلامی در 
تصریح به لغو کلیۀ مقرره‌ها و قانون‌های مغایرِ با این قانون، منفی خواهد بود. به‌این‌ترتیب، نمی‌‌توان 
برخی از آرا و نظرها20 که در چهارچوب بحث‌هایِ اصولی، عامِ مؤخر را ناسخِ خاصِ مقدم نمی‌دانند 
در وضعیتِ موصوف که شرایط و اوضاع‌واحوال‌، بر باقی نماندن هیچ استثنایی در پرتوی صدور حکمِ 

عامِ اخیر دلالت دارد، مُجرا دانست.
بااین‌همه، در نسخ یا عدم‌نسخ یک ‌مورد، آن‌هم مجازات شروع به قتل عمدِ موضوع مادۀ )613(  	
قانون مجازات اسلامیِ مصوب 1375 توسط بند )الف( مادۀ )122( قانون مجازات اسلامیِ مصوب 
مادۀ )613(  استدلال‌ها و شاهدهایِ مذکور، نسخ  باتکیه‌بر  برخی21  باقی‌اند.  اختلاف‌نظرها   ،1392
مادۀ )613( و  بقای  بر  دلیل‌هایی، همچنان،  باتکیه‌بر  برخی22  برابر،  به‌واقع می‌دانند. در  را مقرون 
اعِمال مجازاتِ آن بر شروع‌کنندۀ قتلِ عمد، اصرار دارند؛ ازجمله اینکه: 1- بند )ب( مادۀ )122(23، 
خود، قرینه‌ای است قوی‌ بر اینکه منظورِ بند )الف( از »جرایمی که مجازات قانونی آنها سلب حیات 
است...«، موردهایی است که مجازات حدیِ پیش‌بینی شده در قانون برای مرتکب، اعدام باشد و 
نه قتلِ عمدِ مستوجب قصاص؛ زیرا قطعِ عضوِ موردِاشارۀ بند )ب(، ناظر به مجازات حدی است و 
نه قصاصِ کمتر از نفس. اگر جز این بود، وجهی برای چشم‌پوشی از ذکر سایر موردهایِ شدیدترِ 
جنایت‌های کمتر از نفس که مجازات آنها نابینا یا ناشنوا نمودن است، وجود نداشت؛ 2- نتیجۀ تسریِ 
بند )الف( مادۀ )122( به شروع به قتل عمد، ناصواب خواهد بود؛ ازاین‌رو که مجازات چنین جرم 
ناقصی ـ پنج تا ده ‌سال حبس ـ از مجازات جرمِ کاملِ قتل عمدی که در اثر عامل‌هاییِ مثلِ گذشت 
اولیایِ دم، وجود رابطۀ پدری و فرزندی میان قاتل و مقتول، مسلمان بودن قاتل و غیرمسلمان بودن 

مقتول، حبس و نه قصاص است ـ سه تا ده سال ـ فراتر می‌رود.
دلیل‌های ذکرشده به‌رغم قوت، قابل‌پذیرش نمی‌نمایند؛ چه، 1- ازآنجا‌که آخرین ارادۀ قانونگذار،  	
علاوه‌بر منسجم کردنِ نظامِ حاکم بر شروع به جرم، متناسب کردن مجازاتِ آن با شدتِ خطرِ مرتکب 
نیز بوده است؛ و ازآن‌رو که از حیث رکن روانی و درجۀ خطر، بین فاعلِ جرمِ تام و فاعلِ جرمِ ناقصی 

20. ابوالحسن محمدي، مبانی استنباط حقوق اسلامی ) تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 1395(، 97-98؛ رأی وحدت 
رویۀ 29/59-1360/10/15، 212-1350/08/06؛ نمازی در رأی وحدت رویۀ شماره 1382/10/30-664.

21. منصورآبادی، پیشین، 124-125؛ شمس ناتری، پیشین، 270.
22. میر محمدصادقی، پیشین، 100-98.

مجازات می‌شود:  زیر  به ‌شرح  نماید...  آن  اجرای  به  و شروع  کرده  ارتکاب جرمی  قصد  )122(: »هرکس  مادۀ   .23
...ب- در جرایمی که مجازات قانونی آنها قطع عضو یا حبس ابد یا حبس تعزیری درجه چهار است، به حبس تعزیریِ 

». پنج...  درجۀ 
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چون شروع به جرم تفاوتی نیست24، نارواست که مجازاتِ آنها در قیاس باهم، تفاوتِ غیرعقلانی 
داشته باشند. این است که تغییرِ مجازات شش ماه تا سه سالِ موضوعِ مادۀ )613( که فاقد هر نوع 
سنخیتی با میزان ریسکِ عملِ مرتکب در قبالِ قربانی و جامعه بود، به مجازات به پنج تا ده سال 
موضوع بندِ )الف( مادۀ )122(، منطقی و قابل‌دفاع به‌نظر می‌رسد؛ 2- راست است که اعتباربخشی 
به بند )الف( مادۀ )122( به افزایش قابل‌انتقادِ حداقل مجازاتِ آن ـ پنج سال حبس ـ در برابرِ حداقل 
مجازاتِ موضوعِ مادۀ )612( ـ سه سال حبس ـ می‌انجامد؛ اما از این نکته نیز نباید گذر کرد که 
مرتکب، متعاقبِ تقاضای اولیای دم، علاوه‌بر حبس، به پرداخت دیه که فارغ از اختلاف‌نظرهایِ ناظر 
به ماهیتش، برابرِ مادۀ )14( مجازات تلقی شده، نیز محکوم می‌شود؛ 3- از عدم‌پیش‌بینیِ قصاصِ 
عضو در بند )ب( مادۀ )122( که خود، نقصی است بر عملکرد قانونگذار نیز نمی‌توان سلبِ حیاتِ 
مندرج در بند )الف( را از باب جرم حدی تلقی و منصرف از قتل عمدش دانست؛ بدین‌خاطر که واژۀ 
مزبور به‌دلیلِ عام بودن، همۀ اشَکالِ مجازات‌هایِ مرگ اعم تعزیری و شرعی و در قسمِ اخیر، حد و 
قصاص را شامل می‌شود. مؤیدِ این امر، مبحث‌های دیگرِ قانون مجازات اسلامی ازجمله بند )الف( 
مادۀ )122( است که در مقام تعیین مجازاتِ معاونِ در جرم‌هایِ منجر به مرگ، از این اصطلاحِ عام 
استفاده و مقرر داشته است: »در جرایمی که مجازات قانونی آنها سلب حیات یا حبس دائم است، 

حبس تعزیری درجه دو یا سه.«

2- جرمِ عقیم25
نتیجۀ  به  اجرایی،  عملیات  ازجمله  جرم  مرحله‌ها‌ی شکل‌گیریِ  کلیۀ  از  گذار  به‌رغم  مرتکب،  گاه 
مطلوب دست نمی‌یابد. چراییِ این وضعیت را باید در وضعیتِ خودِ فاعل مثل اشتباه یا عدم‌مهارتِ 
او و یا در حدوث عاملی خارجی‌ اعم از طبیعی یا انسانی جست‌وجو کرد. مثل آنجا ‌که واقعه‌ای چون 
وزش ناگهانیِ بادِ شدید، موجب انحرافِ گلوله شلیک شده و عدم‌اصابتش به هدفِ انسانی یا حتی 
حیوانیِ موردِنظر ـ آنجا که شکار او ممنوع است ـ ‌شود. یا آنجا که براثر لرزش دست یا نشانه‌گیری 
این  بماند. چندان‌که مشاهده می‌شود، در  نتیجه معلق  غیردقیق شلیک‌کننده، قصدش در حصول 
حالت‌ها و نظایر آنها، به‌رغم امکان، براثر حدوث واقعه‌های غیرقابل‌پیش‌بینی، جرم، به منصۀ ظهور 
نمی‌رسد. جرم عقیم ازاین‌حیث که در زمرۀ عملیات مجرمانۀ بی‌بهره قرار دارد، با شروع به جرم مشابه 
و ازاین‌جهت که در راستایِ وقوعش، مرتکب، مسیر مجرمانه را تا به ‌آخر طی می‌کند، با آن تفاوت 
دارد؛ بدین سبب است که می‌توان آن را جرمی انجامیده دانست. در پاسخ به این پرسش که آیا 
جرمِ عقیم توسط قانونگذارانِ گذشته و حال، جرم‌انگاریِ شده است یا نه باید گفت: قانون مجازات 
عمومی 1304 و سپس اصلاحیِ 1352 هیچ‌گاه آن را به‌رسمیت نشناختند. باوجوداین، محققانی26، 

24 عباس محمدخانی، عنصر روانیِ جرم، جلد اول: کلیات عنصر روانی- عنصر روانی جرایم عمدی ) تهران: بنیاد 
.182-177  ،)1395 میزان،  حقوقی 

25. Sterile Crime
26. علی‌آبادی، پیشین، 124.
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بر این گمان بودند که مادۀ )20( این قانون به‌رغم عدم‌تصریح، با به‌کار بردن عبارتِ »مانع خارجی« 
و آن قسمت که اشعار داشته: »یا بی‌اثر بماند« شمولِ خود را علاوه‌بر شروع به جرم، به جرم عقیم 
نیز گسترش داده است. برخی نیز با تمرکز بر این بخش از مادۀ مزبور که مقرر داشته بود: »...جرم، 
به‌واسطۀ موانع خارجی که ارادۀ فاعل در آن مدخلیت نداشته به نتیجه نرسد...«، تسری آن بر جرمِ 
موصوف را با این استدلال که گاه این عدمِ حصولِ نتیجه می‌تواند به امر داخلی‌ چون عدم‌چیرگی 
و مهارت مرتکب منتسب باشد، در تغایر با تفسیر مضیّق به نفع متهم تعبیر نمودند.27 و بعضی28 در 
مقامِ پاسخ گفته‌اند: چون مقصودِ قانونگذار از »مانع‌های خارجی« آنهایی‌اند که ورای ارادۀ متهم، او 
را از نیلِ به مقصودِ مجرمانه‌اش بازمی‌دارد و چون موردهایی مانند عدمِ‌مهارت نیز مصداق عامل‌های 
خارج از اراده‌اند، اعِمالِ مادۀ )20( بر مرتکب با هیچ مانعی روبرو نیست. در مقام ارزیابی، می‌توان این 
تعبیر را، به سبب ارائۀ تفسیری منطقی و واقع‌گرایانه از مادۀ مذکور، به‌ویژه عبارت »یا بی‌اثر بماند«، 

موجه‌تر دانست.
پس از انقلاب اسلامی، مادۀ )15( قانون راجع به مجازات اسلامی 1361 با بیان این‌ نکته که:  	
»...چنانچه عملیات و اقداماتی که شروع به اجرای آن کرده جرم باشد، محکوم به مجازات همان جرم 
می‌شود و الا تأدیب خواهد شد« و مادۀ )41( قانون مجازات اسلامی 1370 با تأکید بر اینکه: »...
چنانچه اقدامات انجام‌گرفته جرم باشد، محکوم به مجازات همان جرم می‌شود، نه‌فقط عنوان شروع 
به ‌جرم را به دلیل حذف عبارتِ »قصدش معلق بماند« به بوتۀ ابهام فرو برد که تنها قرینۀ مثبت 
جرمِ عقیم را هم با حذف عبارتِ »یا بی‌اثر بماند« از میان برداشت. در ادامه، قانون مجازات اسلامیِ 
مصوب 1392، ضمنِ بازگشت به شیوۀ قانون مجازات عمومیِ سابق و به‌رسمیت شناختن دوبارۀ 
شروع به جرم، عبارتِ نخست را در چهارچوب مادۀ )122( احیا و مقرر کرد: »هرکس قصد ارتکاب 
جرمی کرده و...لکن به‌واسطه عامل خارج از اراده او »قصدش معلق بماند«، به شرح زیر مجازات 
می‌شود...«. عدم‌احیای عبارتِ دوم ـ یا بی‌اثر بماند، این تلقی را برای عده‌ای29 ایجاد که مرز شروع 
به جرم را از جرمِ عقیم تفکیک و به‌جهت فقدانِ نص صریح و عدم‌تعیین تکلیف، شمولِ این حکم را 
بر قسمِ اخیر موردِتردید قرار دهند. ‌آنها همچنین، تسریِ تبصرۀ زیرِ آن را بر جرمِ عقیم محل اشِکال 
دانسته‌اند. چراکه در این تبصره، عدم‌تحقق جرم، به جهت‌های مادی که ویژگیِ جرمِ محال است و 

نه جرمِ عقیم، نسبت داده شده است.
درمقابل، گروهی،30 جرمِ عقیم را به‌رغمِ عدم‌صراحتِ قانونی، به‌جهتِ ورودِ مرتکب به عملیات  	
اجراییِ جرم و درعین‌حال، عدم‌‌دسترسی‌اش به نتیجۀ موردِانتظار و با ذکر مثال‌هایی، نظیرِ کشته 
نشدن قربانی به‌دلیل ملبس بودن به لباس ضدگلوله، یا اصابت تیر به نقطۀ غیرحساس بدن او، در 
حکمِ شروع به جرم و برخوردارِ از همۀ آثارِ آن دانسته‌اند. از این میان، دیدگاهِ اخیر صائب‌تر به‌نظر 

27. پرویز صانعی، حقوق جزای عمومی )تهران: انتشارات طرح نو 1388(، 296-295.
28. محسنی، پیشین، 182.

29. اردبیلی، پیشین، 329-328.
30. میرمحمد صادقی، پیشین، 97؛ شمس ناتری، پیشین، 273-272.
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می‌رسد؛ چراکه، در جرمِ عقیم، هرآنچه ‌که برای تحقق شروع به جرم ازجمله ورود به عملیات اجراییِ 
نیاز است، توسط مرتکب انجام و حتی، به‌واسطۀ انجام عملیات اجرایی، گامی فراتر برداشته می‌شود. 
درنتیجه، وقتی مرتکب، به‌رغمِ عدم‌اتمام عملیات اجرایی جرم، به دلیلی چون دستگیر شدن در آستانۀ 
چکاندن ماشۀ اسحله برای قتل شخصِ موردِنظر، در معرض مجازات شروع به جرم قرار می‌‌گیرد، 
با اتمامِ عملیات مزبور هم مشمول این وضع خواهد بود؛ چراکه، این حد از اقدام‌ِ مرتکب، از همۀ 
مختصاتِ شروع به جرم ـ به شرحِ مذکور ـ برخوردار و داخلِ در مفهومِ آن قرار می‌گیرد. گفتنی است، 
قانونگذار در مادۀ موردِبحث، به‌جای عبارتِ »موانع خارجی« که پیش‌‌تر در مادۀ )20( قانون مجازات 
اسلامی درج شده بود، از عبارتِ جامع‌ترِ »عامل خارج از اراده« که مشعِر بر هر دو مصداقِ مانع‌های 
خارجی و مانع‌های درونی است، استفاده کرده است. ‌از این بیان چنین به‌دست می‌آید که اگر ماحصل 
هر یک از این وضعیت‌ها، توقف عملیات اجرایی جرم باشد، شروع به جرم و اگر تعلیقِ قصدِ مرتکب 
به‌رغم اتمامِ عملیات مزبور باشد، جرمِ عقیم رخ خواهد داد. باوجوداین، برخی31 با تعبیری متفاوت، 
گفته‌اند که آن قسمت از عاملِ خارج از اراده که مربوط به مانع خارجی است، شروع به جرم و قسمت 

دیگر که مأخوذ به شخصِ مرتکب است، جرم عقیم را رقم خواهد زد.
افزودنی است، هیچ‌یک از علمای متأخِر در برابر این پرسش که آیا در جرمِ عقیم همچون شروع  	
به جرم، انصراف ارادی واجد اهميت است يا نه، واکنش نشان نداده‌اند. از بین متقدم‌ها اما برخی32، آن 
را بررسی و بدان پاسخ مثبت داده‌اند. ازآن‌رو که گاه این امکان فرارویِ مرتکب خواهد بود تا به‌رغمِ 
اتمام عملیات اجراییِ جرم، به میلِ خود و با توسل به اقدام‌هایی، از بروز نتیجه‌ جلوگیری کند. مثل 
اینکه پس از وارد نمودن ضربه‌های چاقو به‌قصد قتلِ قربانی، به عذابِ وجدان دچار و با رساندن او به 
بیمارستان، باعث نجاتش شود یا پس از شلیک موشکِ هدایت‌شونده به هواپیمای در حال پرواز، با 
اختیارِ خویش و به مددِ تکنولوژیِ روز، آن را از مسیر خود منحرف تا از برخورد باهدف بازماند. راجع 
به اینکه بر چنین انصرافی چه اثری مترتب خواهد بود نیز باید عنوان داشت: حسبِ تعلیلِ پیش‌گفته 
و باتوجه‌به )ماده 144( قانون مجازات اسلامی، نمی‌توان مجازاتی را برای مرتکب متصور شد؛ مگر 
آنکه اقدام‌های او، خود، جرمِ ویژه‌ای باشد. البته هستند نظام‌های کیفری‌ای که در چنین وضعیتی، 

به‌جای معافیت، به تخفیف مجازاتِ مرتکب، قائل گردیده‌‌اند.33

3- جرم محال34
گاه، به دلیل‌های معتنابهی چون فقدان موضوع، عدم‌تکافویِ ابزارِ موردِاستفاده‌ و یا فقدانِ شرط‌هایِ 
قانونی، وقوع نتیجۀ منظورِ مرتکب، به‌رغمِ تکمیلِ عملیات اجرایی، ممتنع و گونۀ دیگری از جرم‌های 
ناقص تحت عنوانِ جرم محال پدیدار می‌سازد. مشابهت جرمِ محال با جرم عقیم ازآن‌روست که 

31. رهدار پور و چنگایی، پیشین، 70؛ در آن زمان، لایحۀ مجازات اسلامی از نظر گذشته است.
32. علی‌آبادی، پیشین، 125.

33. مادۀ 200 قانون جزای سوریه و مادۀ 201 قانون جزای لبنان.
34. Impossible Crime
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فاعلِ برخوردار از سوءنیت، به‌رغمِ پیمایشِ کاملِ مسیر مجرمانه، به مرادِ خود دست نمی‌یابد؛ اما تمایز 
ازآن‌روست که در جرمِ موردِبحث، برخلاف جرمِ عقیم، حصولِ نتیجۀ مقصود بنا به جهت‌های مذکور، 
از همان ابتدای ورود به عملیات اجرایی، ناممکن می‌نماید. از حیث بی‌بهره بودنِ عملیاتِ اجرایی، 
بین شروع به جرم و جرمِ محال نیز نوعی هم‌پوشی وجود دارد؛ اما فارقِ این دو، به‌ترتیب، امکان و 
عدمِ‌امکان تحققِ نتیجه است.35 دیگر اینکه در جرمِ نخست، اجرا تا پایان ادامه می‌یابد؛ درحالی‌که در جرمِ 
دوم، در نیمۀ راه متوقف می‌شود. شلیک گلوله به شخص مرده به‌ تصورِ زنده بودنِ او، توسل به‌وسیلۀ متقلبانه و 
بردن مالِ خود به‌زعم تعلقِ آن به دیگری، اقدام به سقط‌جنین زنِ غیر باردار، به گمان حامله بودنش مصداق‌هایی 

از این جرم‌اند.36
بااین‌همه، باید اذعان داشت: این‌گونه نیست که تفکیک موردهای فوق از یکدیگر، همیشه آسان  	
باشد. به‌عنوان‌مثال چگونه می‌توان گفت که دست بردن در جیبی به‌قصد سرقت که حسب اتفاق 
خالی است، محال است یا عقیم؟ شلیک گلوله به فردی که ملبس به لباس ضدگلوله است، چطور؟ 
همچنین است، بمب‌گذاری در خیابان و انفجار بمب ساعتی درحالی‌که فردِ موردِنظر، آن روز از محلِ 
موردِنظر عبور نکرده‌ است؟ اگر ادعا شود علت عمدۀ دشواریِ تشخیص به عدمِ‌ترسیمِ مرز دقیقِ بینِ 

جرم‌هایِ مزبور بازگشت دارد، بی‌وجه نبوده و درخور تفکر است.
باری، مداقه در عملیاتِ اجراییِ جرمِ مقصود و احرازِ امکان یا عدمِ‌امکانِ نتیجه از رهگذر آن  	
را می‌توان  اول  مثالِ  مبنا،  این  بر  باشد.  این معضل  از  فروگشایی  برای  مناسبی  رهیافتِ  می‌تواند 
مصداقِ جرمِ محال ـ البته از نوعِ نسبی ـ نامید و نه عقیم؛ چراکه، تحققِ سرقت نه متعاقَبِ عملیات 
اجرایی و در ادامۀ مسیر که از همان ابتدایِ آن ـ دست به جیبِ خالی بردنِ طرف ـ ناممکن بوده 
است. نمونۀ دوم را ازآن‌رو که امکانِ تحققش به سبب ضدگلوله بودنِ لباسِ فردِ موردِنظر از اساس 
منتفی است نیز می‌بایست در جرگۀ جرم‌هایِ محال ـ از نوعِ مطلق ـ قرار داد؛ اما موردِ‌سوم را که 
امر تشخیص و تعیینِ جایگاهِ آن محتاجِ دقت بیش‌تری است درنهایت باید، جرمی عقیم نامید؛ زیرا 
امکانِ اخذ نتیجه، از ابتدایِ عملیات اجرایی )کاشتنِ بمب( منتفی نبوده است. النهایه، آنچه گفته شد، 
یک دیدگاه است و دارای معتقدانِ خاصِ خود37؛ وگرنه، راه برای بروز نظرِ مخالف و ارائۀ معیارهایِ دیگر از 

سوی پژوهشگران هیچ‌گاه بسته نیست.
از  خارج  به‌دلیلِ  که  گرفته  قرار  مختلفی  تقسیم‌بندی‌های  معرضِ  در  اینکه جرمِ محال،  دیگر  	
حوصلۀ این نوشتار بودنِ تفصیلِ همگی، تنها به مهم‌ترین و درعین‌حال قابل‌پذیرش‌ترین آنها یعنی 
محال قانونی و محال مادی )موضوعی(، پرداخته می‌‌شود. در جرمِ نخست، دستِ‌کم، یکی از رکن‌ها 
یا شرط‌های بنیادینِ تحقق، مفقود است؛ مانند عدمِ‌امکانِ تحقق خیانت‌درامانت به‌دلیلِ نبودِ شرطِ 
تعلق مال به‌غیر از سویِ کسی که با ارادۀ مجرمانه اقدام به تصاحب مالِ خود به گمان تعلق به 

35. Patrick Kolb, l’essentiel du droitpénalgénéral (Paris: l’extenso, 2015), 43.
36. هادی میرزاییِ برزی، »مطالعۀ تطبیقیِ جرمِ محال«، پژوهش‌نامه‌ي فقه و حقوق اسلامی 7)14( )1393(، 143-

.144
37. اردبیلی، پیشین، 328-326.
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دیگری می‌کند. یا عدمِ‌تحقق قتلِ عمد نسبت به قربانی‌ای که در برابرِ مرتکب ـ به‌صورت مطلق یا 
نسبی ـ مهدورالدم است و درعین‌حال، او بر این امر ناآگاه است؛ و یا ممکن نبودنِ تحقق محاربه از 
سوی کسی که بدون ابزار یا با ابزاری به‌جز سلاح، جمعیتی را به رعب و وحشت اندازد؛ اما در جرمِ 
دوم، میسّر نبودنِ وقوع، به موضوعِ آن، اوضاع‌واحوال حاکم و نیز عامل‌ها و عارضه‌هایِ خارجی ربط 
دارد؛ مانند عدم‌احتمالِ قطعیِ تحقق قتل به سبب خراب شدن اسلحۀ مرتکب، در آستانۀ تیراندازی به 
قربانی، یا عدم‌امکان تخریب دادۀ رایانه‌ای، به‌دلیل جابجایی فایلِ مربوط توسط صاحبش درست، در 
لحظۀ پیش از دسترسی مرتکب به آن. بدین‌سان، اگر عامل‌هایِ مادیِ مستقل از ارادۀ فاعل مداخله 

نکنند، به لحاظ قانونی، مانعی فراروی پیدایش جرم‌هایی ازاین‌دست نیست.
از حیث فرگشتِ قانونی، قانون مجازات عمومیِ مصوب 1304، با سکوتِ خود در برابرِ این نوع  	
جرم، از همان ابتدا، زمینه‌ سازِ اختلاف‌نظر دراین‌خصوص شد. به‌گونه‌ای که برخی38، باتکیه‌بر نظریۀ 
موضوعی و ترجیحِ نفعِ متهم بر جامعه، به عدم‌امکان مجازات مرتکب نظر دادند. درمقابل، برخی39 ، 
با توسل به نظریۀ ذهنی و التفات به تبعاتِ اجتماعیِ رفتارِ توأم با خطرِ مرتکب، بر ممکن و ضروری 
اصلاحیِ سال  قانون مجازات   )20( ماده‌ی  تبصرۀ  گذاردند. سپس،  او صحه  کیفری  تعقیب  بودنِ 
داشته  ارتکاب جرم  با  ارتباط مستقیم  انجام‌یافته  اعَمال  اینکه: »درصورتی‌که  به  با تصریح   1352
باشد، ولی به جهات مادی که مرتکب، از آن بی‌اطلاع بوده، وقوعِ جرم غیرممکن باشد، عمل، در 
حکم شروع به جرم محسوب می‌شود«، به این مجادله پایان و جرمِ محال مادی را موردِپذیرش قرار 
داد. عدمِ‌اعتنا به جرمِ محال قانونی نیز نمی‌توانست توجیهی جز مخاطره‌آمیز نبودنِ رفتارِ فاعل برای 
جامعه، به‌واسطۀ ناممکن بودنِ تحققِ نتیجه داشته باشد. قانون راجع به مجازات اسلامیِ مصوب 
1361 هم با عدمِ‌استقرار این تبصره در زیرِ مادۀ )15(، رویۀ ناصواب قانون مجازات عمومیِ مصوب 
1304 را احیا و باعث جلبِ همان انتقادهایِ پیشین به خود شد. انتظار‌ها برای جبران مافات توسط 
قانون مجازات اسلامیِ مصوب 1370 نیز بیهوده بود، چه، در مادۀ )41( و تبصره‌هایِ زیرِ آن، حکمی 
دربارۀ جرم محال صادر نشد. بااین‌همه، عده‌ای40، بر این باور بودند که: عبارت »جرمِ منظور واقع 
نشود« مندرج در مادۀ مذکور، می‌تواند مفیدِ جرم موردِبحث باشد؛ زیرا هر دو حالت عدم اتمام و اتمام 
عملیات اجرایی را شامل می‌شود. این تلقی، ازآن‌رو نمی‌توانست خالی از اشکال باشد که جملۀ پیش 
از عبارت مذکور، با این بیان که: »هر کس شروع به اجرای جرمی‌ کند...«، بیش از هر چیز، امکانِ 

وقوع جرم و نه عدمِ‌امکان و محال بودنِ آن را به ذهن متبادر کرده بود.
سرانجام، این روندِ ناصحیح، با احیایِ خط‌مشی قانون مجازات عمومی اصلاحیِ 1352 و با ذکر  	
اینکه: »هرگاه رفتار ارتکابی، ارتباط مستقیم با ارتکاب جرم داشته، لکن به جهات مادی که مرتکب 
از آنها بی‌اطلاع بوده، وقوع جرم غیرممکن باشد، اقدام انجام‌شده در حکم شروع به جرم است«، قطع 

38. محسنی، پیشین، 191.
39. علی‌آبادی، پیشین، 128.

40. محمد‌صالح ولیدی، حقوق جزای عمومی، جلد دوم )تهران: نشر دادگستر، 1373(، 247.
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گردید )تبصرۀ مادۀ 122(. این‌چنین است که: 1- جرمِ محال، به‌رغمِ عدم‌تصریح نام، از وصف جزایی 
برخوردار شده است؛ 2. باتوجه‌به اشاره‌ به ارتباط مستقیمِ رفتارِ ارتکابی با جرم از یک‌سو و دلیل‌های 
مادیِ انتفایِ جرم از سویِ دیگر، معلوم می‌شود که از میانِ نوع‌هایِ جرمِ محال، فقط محال مادی که 
جز نتیجۀ مجرمانه، سایرِ عنصرهایِ جرم را در خود دارد، از محمل قانونی برخوردار و درخورِ مجازات 
دانسته شده است. بااین‌حال، راه‌حل مقرون به صواب آن بود که برایِ مرتکب جرمِ محال قانونی نیز 
به‌دلیلِ بهره‌مندی از ارادۀ مجرمانه و برخورداری از حالتِ خطرناک، نه مجازات شروع به جرم که 
مجازاتی مستقل در نظر گرفته می‌شد. پاسخ به این پرسشِ دشوار نیز که آیا حکمِ مادۀ )124( مبنی‌بر 
اینکه: »هرگاه کسی شروع به جرمی نماید و به اراده خود آن را ترک کند، به اتهام شروع به جرم 
تعقیب نمی‌شود...«، جرمِ محال مادی را نیز پوشش می‌دهد یا نه مشروط بر امکانِ جلوگیری از تحقق 
نتیجه به‌رغمِ اتمامِ عملیات اجرایی، مثبت خواهد بود. مثل آنجا‌ که فاعل، موشک هدایت‌شونده‌ای 
را به‌قصد قتل سکنۀ یک اردوگاهِ نظامی، ناآگاه از این امر که دقیقه‌هایی پیش‌تر، اقدام به ترک آنجا 
کرده‌اند، شلیک، اما قبل از اصابت به هدف، به‌واسطۀ پشیمانی، مسیرِ آن را به‌وسلیۀ دستگاه کنترل 

منحرف می‌کند.

4- ارتکاب جرم‌های ناتمام از سویِ اشخاص حقوقی
رشد تصاعدی اشخاص حقوقی در دوران مدرنیته و تسلط آنها بر شئون مختلف زندگی بشر، به‌ویژه 
پس از واقعه‌هایی چون انقلاب صنعتی، خصوصی‌سازی و جهانی‌سازی، آنها را به قدرت‌های مدرن 
اجتماعیِ بی‌بازگشت تبدیل نمود. آنها ازیک‌طرف، متضمّنِ توسعۀ علوم و فنّاوری و رفاه اجتماعی 
چنین  متعاقب  گردیدند.  بین‌المللی  و  ملی  جرم‎های  و  فاجعه‌ها  حادثه‌ها،  مسببِ  دیگر،  ازطرفِ  و 
این  رفتار  دادنِ  قرار  انقیاد  تحت  به‌منظور  و  دیگری  از  پس  یکی  حقوقی،  نظام‌های  رخدادهایی، 
اشخاص، ناگزیر، مسئولیت کیفری را متوجهِ آنها نمودند. در پاسخ به این پرسش که انتساب جرم به 
اشخاص حقوقی به چه ترتیب است، باید گفت: دراین‌خصوص، تاکنون، سازکارهای مختلفی از سویِ 
نظام‌‌هایِ کیفری مطرح و به بوتۀ آزمایش برده شده است. در قرن نوزدهم و در برهه‌ا‌ی که اشخاص 
حقوقی همچنان موجود‌هایی فرضی و فاقد ادراک و اختیار انگاشته می‌شدند، مسئولیت آنها تنها، در 

برابر جرایم مبتنی‌بر ترک فعل با مسئولیت مطلق پذیرفته شد41.
در گام بعدی، از نظریۀ مسئولیت نیابتی42 برای انتساب جرایم  مبتنی‌بر فعل به اشخاص حقوقی  	
بهره گرفته شد. این نظریه به‌طور غیرمستقیم و ازطریق رفتار مجرمانۀ کارمندان، قائل به مسئولیت 
کیفری اشخاص حقوقی در برابر جرایم با مسئولیت مطلق گردید.43 در ادامه و باهدف توسعۀ مسئولیت   

41.Dominik Brodowski, Manuel Espinoza de los Monteros de la Parra and Klaus Tiedemann Joachim 
Vogel, Regulating Corporate Criminal Liability New York: Springer, 2014), 2-3.

42.Vicarious Liability
43. Ibid, p.254
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کیفری اشخاص حقوقی به ورای جرایم با مسئولیت مطلق، نظام‌ کیفری انگلستان44 با اتکا به نظریۀ 
برابر انگاری45، فعل‌ها و قصدهای مدیران و نظام کیفری آمریکا46 با رجوع به نظریۀ مسئولیت مافوق 
و کارفرما47 و نظام کیفری هلند48 با توسل به نظریۀ قدرت و پذیرش49، فعل‌ها و قصد‌های مدیران 
و کارمندان را به اشخاص حقوقی منتسب کردند50. با‌وجوداین، راهکارهای مذکور، معضلِ مسئولیت 
پیچیدۀ آن  دارای مسئولیت کامل در ساختار  فرد  را که شناسایی  بزرگ  کیفری اشخاص حقوقی 
مشکل است، حل نکردند. نظام‌های کیفری چون انگلستان، برای فروگشایی از این مشکل ـ البته 
درزمینۀ قتل غیر عمد ـ به نظریۀ نوینِ مسئولیت سازمانی51 متوسل و اشخاص حقوقی را مستقل از 

مسئولیت فردی اعضای آن، مسئول شناختند.52
نظام کیفری ایران نیز از رهگذر اصل نمایندگی و البته بی‌اعتنا به مسئولیت سازمانی، به پذیرشِ  	
مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی اقدام و در لوای مادۀ )143( قانون مجازات اسلامی، تصریح نموده 
که: »...شخص حقوقی درصورتی دارای مسئولیت کیفری است که نمایندۀ قانونیِ شخص حقوقی، 
به‌نام یا در راستای منافع آن، مرتکب جرمی شود...«. صرف‌نظر از اشِکال‌هایِ اساسیِ این ماده که 
ذکر آنها در این مجال، هم نمی‌گنجد و هم غیرضرور، باید نتیجه گرفت: باتوجه‌به اطلاق مادۀ مزبور، 
اشخاص حقوقی از اهلیتِ لازم برای ارتکاب عمومِ جرم‌هایِ غیرعمدی و عمدی،53 و در حالتِ اخیر، 
چه به‌صورتِ کامل برخوردارند. چه، اگر بر پایۀ سازکار اشتقاقی مانندِ مسئولیت نیابتی و با عاریه 
گرفتنِ رکن‌های مادی و معنویِ جرم از نمایندگان انسانی ـ معضل انتساب جرمِ تام به اشخاص 
موصوف فروگشوده شده است، نمی‌بایست مانعی فرارویِ انتسابِ جرم ناقصی چون شروع به جرم 
به آنها که واجد همان رکن معنوی و همان عملیات اجرایی )گرچه بی‌بهره( است وجود داشته باشد. 
به‌عبارتی، معیارهای انتساب در هر دو وضعیت، یکسان و بی‌تفاوت‌اند. بدین‌سان، چنانچه مدیرعاملی، 
در حیطۀ وظیفۀ استخدامی و درجهت منفعت شرکتِ موردِنظر، یک فقره چک را به‌شیوۀ متقلبانه 

44. J. Dresseler, Cases Material on Criminal Law (Washington: Amazon publishing, 2015), 916.
45. Identification
46. V. Nanda, Corporate Criminal Liability in the United States: Is A New Approach Warranted? (New 

York: Springer, 2011), 65.
47. Respandeat Superier
48. B. Keulen, Corporate Criminal Liability In The Netherland, 2011 (quoted in, Pieth, 2011, 182-

183).
49. Power and Acceptance

50. محسن شریفی، مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی در حقوق ایران و انگلستان )تهران: بنیاد حقوقی میزان، 1394(، 
.213-209

51. Organzinational Responsibility
52.Harding, G, Criminal Enterprise: Individuals, Organisations and Criminal Responsibility (Uk: 

Cullompton, 2007), 111.
53. مگر جرم‌‌هایِ شرعی چون زنا و شرب خمر که تنها، توسط انسان قابل ارتکاب‌اند و یا جرم‌هایی مثل قتل عمد و 

سرقتِ حدی که حسبِ جنسِ مجازاتِ شرعیِ آنها )قصاص و قطع عضو(، تنها، بر انسان قابل‌اعِمال است.
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از سویِ  یا صدور دستور عدمِ‌پرداخت  فقدانِ موجودی  دلیل‌هایی چون  به  اما  دریافت،  بزه‌دیده  از 
صادرکننده، موفق به وصولِ مبلغِ آن از بانکِ محال‌علیه نشود، مسئولیت کیفریِ شخصِ حقوقیِ 
متبوع را به اعتبارِ شروع به کلاهبرداری رقم خواهد زد. به همین ترتیب، درصورت دریافت وجهِ سند، 
شقِ کاملِ این جرمِ را معطوف به آن خواهد نمود. گفتنی است، در خصوص جرم‌های رایانه‌ای، وفق 
بند )ج( مادۀ )747( قانون مجازات اسلامی )تعزیرات(، شخصِ حقوقی قادر خواهد بود که برمبنای 
نظریۀ مسئولیت مافوق و کارفرما، جرمِ منظور را حتی ازطریق رفتار پرسنلِ عادیِ خود به‌شرط اطلاع 

یا فقدانِ نظارت مدیر، شروع و یا به سرانجام رساند.
اما آنچه که اعِمال واکنش‌هایِ کیفری معتنابه را نسبت به این ‌نوع اشخاص بغرنج ساخته است،  	
نه خلأ در معیارهای فوق که نحوۀ وضعِ توأم با انتقادِ مادۀ )122( قانون مذکور است که صرف‌نظر از 
استعمالِ ناصحیحِ واژۀ هرکس به‌جایِ هر شخص، با پیش‌بینیِ تنها یک مجازات، آن‌هم حبس )درجه 
پنج و شش( در بند‌هایِ )الف( و )ب( که فقط متناسب با ماهیتِ اشخاصِ حقیقی است، اشخاصِ 
حقوقی را در عمل، از جرگۀ مخاطبانِ خود، خارج نموده است. به‌رغم این، هیچ‌چیز مانع از اجرایِ 
مجازات بند‌هایِ موصوف بر اشخاص حقیقیِ هر شخص؛ مقصر، بر اساسِ قسمِ اخیر مادۀ )143( که 
مقرر می‌دارد: »...مسئولیت کیفری اشخاص حقوقی، مانع مسئولیت اشخاص حقیقی مرتکب نیست«، 
نخواهد بود. پوشیده‌ نماند که شمولِ اشخاص حقوقی بر بند )پ( مادۀ )122( با مشکلی مواجه نیست؛ 
زیرا ازجمله مجازات‌های پیش‌بینی شده در آن، جزای نقدیِ درجه شش است که به‌حکمِ بند )ج( 
مادۀ )20(، در ردیفِ مجازات‌هایِ اصلیِ قابل‌اعِمال بر آنها قرار دارد.54 اما باتوجه‌به ناظر بودنِ بندِ 
موردِاشاره به جرم‌هایِ تعزیریِ درجه پنج، این نتیجۀ ناصواب حاصل خواهد شد که اشخاص حقوقی، 
درصورت ارتکاب شروع به جرم‌هایِ تعزیریِ درجه شش، دچارِ این وضع نخواهند شد؛ حال آن‌که 
در قبالِ ارتکاب جرم‌هایِ ناقصِ مهم‌ترِ واجدِ حبس تعزیریِ درجه یک تا چهار، پاسخ‌گو نبوده و 
فاقد مسئولیت کیفری‌اند.55 برای رفع این نا‌همگونی، ایجاب می‌نماید که قانونگذار، بازاندیشی در 
مقرره‌هایِ مذکور و ساماندهیِ مجازاتِ جرم‌هایِ ناقصِ منتسب به اشخاص حقوقی در فرض‌های 

مختلف را به‌عنوان یک اولویت، در دستورِ کارِ خود قرار دهد.

 نتیجه‌گیری
از تبیینِ موضوع‌هایِ گفته‌شده، چنین برداشت می‌شود که:

1- بعُدِ مثبتِ رویکردِ قانونِ مجازات اسلامیِ مصوب 1392، بازگشتِ به موضعِ قانون مجازات 
عمومیِ اصلاحیِ 1352 از جهت‌هایی است؛ زیرا هم نفسِ شروع به جرم را ـ البته‌ جز تعزیریِ 
درجۀ شش تا هشت ـ به وصف کیفری متصف ساخته است و هم برای جرمِ محالِ مادی ضمانت 

انتشارات قوه  54. عبدالعلی توجهی، آسیب‌شناسی قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 )تهران: مرکز مطبوعات و 
.179-178  ،)1394 قضاییه، 

55. شمس‌ناتری، پیشین، 9
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اجرا تعیین نموده است. رَه‌آوردِ دیگر، تصریح به دخالت عامل خارج از اراده در توقف عملیات 
اجراییِ جرم است که حتی می‌توان آن را نسبت به معیارِ موردِاهتمامِ قانون سال 1352 که بر 

انصراف ارادیِ مرتکب اصرار داشت نیز جامع‌تر دانست.
چنین  تسریِ  از  و  اشاره  جرم  به  بودنِ شروع  جرم  به  نمی‌توان  قانونگذار،  به‌رغم سکوت   -2
توصیفی به جرمِ عقیم که مرتکب، برای نیلِ به مقصود مجرمانه‌اش هر آنچه می‌بایست، انجام و 
خطرناک‌تر جلوه می‌نماید، امتناع ورزید. در تعلیلِ این تلقی همین بس که رفتارِ مرتکب باتوجه‌به 
عبارتِ »قصدش معلق بماندِ« مذکور درمورد مادۀ )122( قانون مجازات اسلامی دست‌کم، داخلِ 
در مفهومِ شروع به جرم و مشمولِ مجازاتِ آن قرار می‌گیرد. باوجوداین، اصلاح قانون و استفاده 
از عبارتِ کامل‌ترِ »قصدش، معلق یا بی‌اثر بماند«، به‌منظور تقویت این برداشت، توصیه می‌شود.
3- موضعِ قانونگذار راجع به ارتکاب شروع به جرم از سویِ اشخاصِ حقوقی و تحمیلِ مجازات بر 
آنها به شدت قابلِ‌انتقاد است؛ چه، از یک‌سو، باتوجه‌به اطلاقِ حاکم بر مادۀ )143( قانون مجازات 
اسلامی و سازکار تعبیه‌شده در آن ـ نظریۀ نمایندگی ـ انتساب جرمِ ناقص را نیز به این اشخاص 
ممکن می‌نماید و از دیگر سو، سنخِ ضمانت اجراهای لحاظ شده در بندهای )الف( و )ب( مادۀ 
)122( ـ حبس و شلاق ـ به‌دلیلِ عدمِ‌سنخیتی با ماهیتِ اشخاصِ موردِاشاره، مسئولیت کیفریِ 
این موجود‌ها بر اساسِ بندهایِ موردِاشاره، ناممکن نموده است. ازاین‌رو، اقتضا می‌نماید که در 
اصلاح‌هایِ بعدی، با پیش‌بینیِ ضمانت اجراهای متناسب و نیز، جایگزینی واژۀ »هر شخص« 

به‌جایِ »هر کس« این نقیصه رفع شود.
4- ازآنجاکه قانونگذار با تصویب قانون مجازات اسلامی، علاوه‌برِ سامان‌دهیِ اصلِ شروع به 
جرم، درصدد اثربخش‌تر کردنِ ضمانت اجراهایِ آن برآمده، می‌بایست، مقرره‌هایِ شروع به جرم 

در قانون تعزیرات و قانون‌هایِ موردی را برخلاف نظر برخی، منسوخ دانست.
5- در پرتوِ تحولاتِ اخیر، انصرافِ ارادی، از موانعِ شکل‌گیریِ شروع به جرم تلقی شده است. 
درمقابل، برخلاف قانون سابق، به تخیفِ مجازاتِ مرتکب درصورت جرمِ خاص بودنِ اقدامِ او، 
تصریح نشده است. باتوجه‌به اینکه پشیمانیِ مرتکب، نه معطوف به جرمِ انجام‌شده که معطوف به 
جرمِ نهایی است، موجبی برای تخفیف او و استناد به بند )ث( مادۀ )38( قانون مجازات اسلامی 

باقی نمی‌ماند.
6. مادۀ )122( نسبت به چگونگیِ واکنش نسبت به شروع به جرم، آنجا که دادگاه در مرحلۀ کیفر 
دهی، با مجازات‌هایِ تخییری روبروست و از حقِ گزینش برخوردار، فاقد راهکار است. باوجوداین، 
رجوع به تبصرۀ )3( مادۀ )19( قانون موردِبحث که در حالتِ تعددِ مجازات، شدیدترین را ملاک 
قرار داده، می‌تواند فروگشا باشد. گرچه، به‌دلیلِ وجودِ مخالف دراین‌رابطه، اتخاذ موضعِ صریح از 

سویِ قانونگذار اجتناب‌ناپذیر خواهد بود.
7- درحالی‌که انتظار می‌‌رفت دگرگونی‌هایِ اخیرِ قانونی درخصوصِ موضوعِ موردِبحث همراه با 
کمترین ضعف باشد، ملاحظه می‌شود که برایِ جنایت‌هایِ عمدیِ مادون نفس، مجازاتی تعیین 
نشده است. پر کردنِ این خلأ نیز برایِ جلوگیری از عدمِ‌تعقیبِ مرتکبانِ این نوع جرمِ ناقص 
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ازجمله ضروریات است.
8- همچنین، قانونگذار از پاسخ به این پرسش که اگر رفتار مرتکب، دربردارندۀ هر دو عنوانِ 
شروع به جرم و جرمِ خاص باشد، مجازات او به اعتبار عنوانِ نخست تعیین خواهد شد یا عنوانِ 
به  نظر  بااین‌حال،  رفته است.  )تعدد معنوی(، طفره  اشد است  یا هرکدام که مجازاتش  و  دوم 

عمومات حقوق جزا و قواعدِ کلیِ حاکم بر تعددِ جرم، فرضِ اخیر را باید ترجیح داد.
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