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چکیده
ارائه ي ملاکی مشخص براي تفکیک جرایم ناتمام شــامل شروع به جرم، جرم عقیم و جرم 
محال از یکدیگر و تمییز عناوین مذکور از دیگر نهادهای مشــابه، در تعیین نوع و میزان واکنش علیه 
مرتکب مؤثر خواهد بود. جامع ترین و بهترین معیاری کــه می توان به عنوان برآیند این اثر ارائه داد، 
امکان یا عدم امکان وقوع جرم در زمان شــروع به اجرا است؛ بدین توضیح که، در فرض اول؛ هرگاه در 
زمان ورود به عملیات اجرایی )شروع به اجرا( تحقق جرم، غیرممکن باشد، با دو مقوله ي عملیات مباح 
و یا جرم محال مواجه می شویم؛ بدین ترتیب که هرگاه »علت غیرممکن بودن جرم«، عدم تکافوی ذاتی 
رفتار باشــد، عمل مذکور اصولاً جزء هیچ یک از مصادیق جرایم ناتمام قرار نگرفته و این میزان عمل، 
مســتحق واکنش کیفری نخواهد بود؛ چرا که در واقع شروع به اجرا به عنوان شرط وقوع جرایم ناتمام 
محقق نشــده است. در مقابل چنانچه علت امر ناشــی از فقدان موضوع، وجود مانع و یا عدم تکافوی 
نسبی رفتار باشــد، جرم محال رخ داده است؛ در فرض دوم؛ هرگاه در زمان شروع به اجرا، وقوع جرم 
ممکن باشــد، اما ایجاد مانع یا وجود مانع، سبب »عدم تحقق عملي جرم« گردد، شروع به جرم محقق 
شده است و چنانچه عدم تحقق جرم ناشی از تقصیر یا عیب مرتکب باشد، جرم از نوع عقیم می باشد.
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درآمد
 مسیر مجرمانه يا همان روندی که طی آن ممنوعیت کیفری نقض می گردد، 
دارای مراحلی اســت که در چند مقطع کلی قابل بررســی است؛ نخستین مرحله از 
فرايند پديده ي جنايی، مرحله ای اســت که انديشــه و میل به ارتکاب جرم در ذهن 
مرتکب ظاهر می شــود. انديشــه ي مجرمانه، نقطه ي آغاز محســوب می شود. در اين 
مرحلــه صورت اولیه ي ارتکاب جرم در قالب انديشــه، در ذهن مجرم ايجاد مي گردد 
)خاطری، 1387: 17(. مرحله ي انديشــه ي مجرمانه دقیقــاً به معنای قصد مجرمانه 
نیست؛ بلکه مقصود، مرحله ي روانی ارتکاب جرم است که ممکن است به قصد قطعی 
ارتکاب جرم نیز منجر شود )محمصانی، 1385: 272(. دلايل بسیاري بر عدم مجازات 
در اين مرحله وجود دارد؛ بســیاري از حقوق دانان در ايــن خصوص توافق دارند که 
صرف فکر و قصد ارتکاب جرم بدون انجام عملیات مادی به تحقق عمل کیفری منجر 
نمی شــود )Turner, 2006: 35(؛ بــه همین دلیل تقريبــاً در قوانین کیفری تمامی 
 .)Chawla, 2006: 35( کشــورها، قصد مجرمانه از اعمال مجازات معاف شده است
مرحله ي بعدی مســیر مجرمانه، تهیه ي مقدمات يا مرحله ي مقدماتی است. عملیات 
مقدماتــی آن مقدار اعمالی هســتند که در برخی جرايم عمــدی برای ارتکاب جرم 
صورت می گیرند. به عنوان مثال، کسی که قصد سرقت دارد، کلیدی می سازد، نردبانی 
تهیه می کند و يا ابزار لازمی بــرای اجرای قصد خود مهیا می نمايد. اين عملیات اگر 
خود عنوان مجرمانه نداشــته باشــند، قابل تعقیب نمي باشد. در خصوص اين مرحله 
آنچه بیش از همه حائز اهمیت اســت، تفکیک آن از مرحله ي شروع به اجرا می باشد. 
مرحله ي شروع به اجرای جرم، مرحله ي سوم تحقق جرم است. در اين مرحله، مرتکب 
با وســايلی که تهیه نموده اســت، درصدد اجرای نقشه ي قبلی خود برمی آيد؛ به اين 
معنی که مثلًا برای انجام عمل قتل، بر سر راه طرف کمین می نمايد و يا وارد منزل او 
می شود؛ و يا برای انجام عمل سرقت، از ديوار او بالا می رود يا درب خانه را باز می کند 

)محسني، 1382: 155/2(. 
با تحقق مرحله ي شــروع به اجرا، دو نتیجه متصور اســت؛ يا جرم تام محقق 
خواهد شــد که مجازات آن مشخص است و يا جرم موردنظر محقق نمي شود که بايد 
آن را در بحث جرايم ناتمام بررسی نمود. جرايم ناتمام که با ورود در عملیات اجرايي 
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و در نهايت عدم تحقق جرم نمود مي   يابند، در حقوق ايران مشتمل بر شروع به جرم، 
جرم عقیم و جرم محال مي باشــد. در نظام حقوقي کامــن لا، افزون بر موارد مذکور 
 Ashworth, 1991:( تحريک و تباني نیز از جمله جرايم ناتمام محســوب مي شوند
395(. در ايــن جرايــم با وجود آن که مرتکب قصد انجام جــرم را دارد و در عملیات 
اجرايي آن نیز رسوخ مي نمايد، جرم مورد نظر وي تحقق نمي يابد. هر يک از مصاديق 
جرايم مذکور داراي ويژگي ها و آثار خاص خود مي باشد و از آن جهت که در هر کدام 
از آن ها دو مؤلفه ي حالت خطرناك و وقوع خطر متفاوت است، نوع واکنش علیه آن ها 
نیز بايد متفاوت باشد. در اين راستا گام نخست، تشخیص اين جرايم و تفکیک آن ها از 
يکديگر است؛ زيرا ارائه ي معیار و ملاك مشخصي در تمییز اين جرايم، در تعیین نوع 
و میزان واکنش علیه مرتکب مؤثر مي باشد؛ چه بسا عملي که خطر آن کمتر است، به 
مانند عملي که داراي خطر و زيان بیشتري است، مجازات گردد. از سوي ديگر، برخي 
اقدامات عملًا از مصاديق جرم محال فرض شــده اند؛ در حالي که اين مقدار از اعمال 
تحت شــمول جرم محال قرار نگرفته و مســتحق برخورد کیفري نمي باشند. پرسش 
اصلي اين اســت که بر اســاس چه معیاري عملي مباح،  جرم محال، شروع به جرم، و 
يا جرم عقیم تلقي گردد، تا واکنش متناســبي علیه مرتکب آن اعمال شــود؟ فقدان 
معیاری نسبتاً مشخص، که تعیین کننده ي حدود و ثغور جرايم ناتمام باشد، شناسايي 
و تفکیک جرايم مذکور را با دشــورای مواجه ساخته است. هدف اين نوشتار، ارائه ي 
معیاري اســت تا بر مبناي آن بتوان ضمن تشــخیص جرايم ناتمــام از ديگر مفاهیم 
مشــابه، جرايم ناتمام را از همديگر باز شناخت. در اين راستا، ابتدا »غیرممکن بودن 
جرم در زمان شروع به اجرا )عملیات ناممکن(« و سپس »ممکن بودن جرم در زمان 

شروع به اجرا )عملیات نافرجام(« بررسي مي شود.

1. غیرممکن بودن جرم در زمان شروع به اجرا؛ عملیات ناممکن
گاهي در زمان شروع به اجرا احتمال تحقق جرم منتفی است؛ يعنی هنگامي 
که مرتکب اقدام به عملیات اجرايی می کند، روشــن اســت که نتیجه ي مورد نظر در 
هیچ صورتی محقق نخواهد شــد، يا به عبارت ديگر وقوع جرم غیرممکن خواهد بود؛ 
چنیــن اعمالی را »عملیات ناممکن« نامیده ايــم. عملیات ناممکن به دو گونه متجلي 
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مي شــود؛ گاهي به شــکل عدم ورود به عملیات اجرايي است؛ در اين صورت اقدامات 
انجــام گرفته اصولاً فاقد وصف جزايي مي باشــد، و زماني به صورت ورود در عملیات 

اجرايي جرم خاصي مي باشد؛ اين فرض بر جرم محال منطبق است.

1-1. فرض عدم ورود به عملیات اجرایی؛ اعمال مباح
 برای تحقق هر يک از جرايم ناتمام که مشتمل بر شروع به جرم، جرم عقیم و 
جرم محال است، بايد مجرم شروع به اجراي جرم مورد نظر نمايد، اما به علت حدوث 
وقايع و اموری که کاملًا خارج از اراده و قدرت وي است، نتايج مورد نظر حاصل نگردد 
)محســني، 1382: 188/2(. در رويه ي قضايي ايران در مواردي بر لزوم تحقق شروع 
به اجرا و ورود به عملیات اجرايی، نســبت به شــروع به جرم تصريح شده است. برای 
مثال شــعبه ي دوم ديوان عالی کشور در يکي از آراء خود آورده است »شروع به جرم 
اصولاً عبارت از توسل به عملیات اجرايی می باشد که اگر انصراف برای مرتکب حاصل 
نشــود و مانعی نرســد ناگزير جرم به وقوع می پیوندد ...«.1 هم چنین اداره ي حقوقی 
دادگستری نیز در نظريه ي مشورتي خود با تأکید بر اين امر مقرر نموده است که »با 

شروع به عملیات اجرايی است که شروع به جرم مصداق پیدا می کند ...«.2
در جرم محال نیز شرط ورود در عملیات اجرايی و تحقق شروع به اجرا، امري 
ضروری است؛ زيرا در جرم محال، اعم از آن که مستقل از جرايم ناتمام و يا قسمی از 
شروع به جرم محسوب گردد )Elliott, 2006: 257(، ناگزير ورود به عملیات اجرايی 
را شــرط تحقق آن می دانند )ولیدی، 1373: 267/2(. به نظر مي رسد پس از برخورد 
با هر عملیات غیرممکنی نبايد بلافاصله به تحقق جرم محال حکم داد، بلکه ابتدا بايد 
اين مســأله بررسی شود که آيا شخصی که برای انجام جرم مقصودش مرتکب چنین 
عملیات غیرممکنی گرديده، به مرحله ي عملیات اجرايی جرم منظور وارد شده است 
يا آن که چنین نیست؟ هرگاه ثابت شود مرتکب وارد مرحله ي شروع به اجرای جرمی 
خاص نشــده است، جرم محال صورت نگرفته و آنچه تحقق يافته، فاقد عنوان جزايی 
است؛ زيرا، از يک سو جرم تام محقق نشده و از سوی ديگر شرط تحقق جرايم ناتمام 

1. رأی شماره ي 1711 به تاريخ 1329/7/19 )امین پور، 1330: 153(.
2. نظريه ي شــماره ي 7/1955 به تاريخ 1365/4/8 اداره  ي حقوقي قوه قضايیه )شــهري، ستوده جهرمي، 1377: 

.)173
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نیز احراز نشــده است. در واقع، در عملیاتي که به منظور تحقق جرم صورت پذيرفته 
 اســت )عملیات ناممکن(، همواره اين احتمال وجــود دارد که مرتکب به دو دلیل در 
عملیات اجرايي جرم مورد نظر خويش وارد نشده باشد؛ اين موضوع بررسي مي شود.

1-1-1. عدم تکافوی ذاتی رفتار
 گاه ممکن اســت عملیات اجرايی که بــرای تحقق جرمي خاص به کار رفته 
اســت، به گونه ای باشــد که ذاتاً قدرت تحقق جرم را نداشــته باشد؛ يعنی آن اعمال 
نه فقط در شــرايط جرم، بلکه در هر شــرايطی نتواند آن جرم خاص را محقق سازد؛ 
مانند ســم دادن به ديگري با دارو و موادی که کشنده نیست )صانعی، 1382: 354(. 
در اين مثال و مثال های مشــابه، احتمال وقوع قتل منتفي است؛ زيرا اين احتمال از 
زمان انجام عملیات اجرايی وجود ندارد و مبناي تشــخیص آن نیز معیار عقل اســت. 
پرســش اين است که نســبت به چنین اعمال ناممکني چه سیاستی اتخاذ شده و يا 
بايد بشود و اصولاً اعمال مذکور در حقوق کیفري تحت چه عنوانی قرار می گیرند؟ در 
مقام پاســخ بايد گفت چنان چه موادی که به قصد قتل به موضوع جرم )انسان( داده 
می شود کشنده نباشد، شخص مذکور مرتکب جرم محال نشده و مجازات نخواهد شد 

)صانعی، 1382: 354؛ اردبیلي، 1382: 226/2(.
افزون بر آن چه گفته شــد، به نظر مي رســد اگر جرم بنا به علت ياد شــده 
غیرممکن بماند، نه تنها عمل قابل مجازات نیســت، بلکه مشمول عنوان جرم محال 
نیز نخواهد بود؛ زيرا بايد اصولاً میان غیرممکن بودن جرم به علت مذکور و ساير علل 
تفکیک نمود. با ذکر مثالی اين تمايز بهتر روشن می شود؛ مانند فرضي که شخصي به 
قصد کشتن ديگری سعی کند با تفنگ آبی او را از پاي در آورد؛ چنین اقدامي بیشتر 
کاري احمقانه محســوب مي شود تا عملیات مجرمانه و شروع به اجرای قتل؛ لذا بايد 
میان اين فرض با زمانی که صرفاً به علت فقدان موضوع، جرم مقصود محقق نمی شود، 
تمايز قائل شد؛ هم چنان که برخی حقوق دانان به طور ضمني متعرض چنین قضیه ای 
شــده و پذيرفته اند که نبايد اين عمل قابل مجازات باشــد؛ »اگر شخصی با هفت تیر 
چوبی يا از طريق جادوگری بخواهد ديگری را بکشد آيا می توان او را به عنوان شروع 
جرم مجازات کرد؟ در اين موارد با آن که ظاهراً مســئله از مصاديق جرم محال است 
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ولی چون مرتکب اعمال اجرايی فاقد عنصر روانی برای ارتکاب جرم بوده اســت، اين 
مقــدار از اعمال وي مشــمول مجازات نخواهد بود« )صانعــی، 1382: 357(. اين که 
نويســنده ي مذکور مورد فوق را برخلاف ســاير مصاديق جرايم محال، قابل مجازات 
نمی داند، بیانگر تمايز اين مورد با ســاير مصاديق جرم محال است. اما به نظر مي رسد 
اين فرض اصولاً مشــمول عنوان جرم محال نیز نباشد. با اين وجود بايد توجه داشت 
که از منظر ايشــان ظاهراً فرض ياد شده مشمول عنوان جرم محال مي باشد و منتفي 
بودن مجازات مرتکب به دلیل عدم وجود ســوء نیت اســت؛ در حالي که علت واقعي 
منتفي بودن مجازات، فقدان عنوان جزايي و عدم شــمول عنوان جرم محال بر عمل 
مرتکب مي باشد؛ زيرا اگر اين مقدار عمل، جرم محال تلقي شود، لاجرم بايد از مقررات 
جرم محال تبعیت مي نمود؛ يعني همانند جرم محال مســتحق مجازات مي بود؛1 در 
حالي که به همان دلیلی که آمد، اصولاً در چنین شرايطی بدين دلیل که مرتکب وارد 
عملیات اجرايی جرم قتل نشــده است، بحث جرم محال نیز منتفي است؛ زيرا چگونه 
ممکن است شلیک با اسلحه ي چوبی شروع به اجرای قتل باشد، در حالی که عملیات 
اجرايی هر جرمی گونه ای از رفتار اســت که بايد با حصول شرايط لازم قدرت تحقق 
نتیجه را دارا باشد. بنابراين، »هرگاه شخصي به قصد قتل ديگري در غذاي وي نمک 
يا شکر بريزد، اين عمل شروع به اجرای قتل به شمار نمی آيد ... زيرا عمل وی داخل 
در رکن مادی جرم قتل به وســیله مسموم ساختن نیست و شايستگی ايجاد نتیجه ی 

مورد نظر او را ندارد« )فرهودی نیا، 1381: 136–135(. 
به عقیده ي برخي از نويســندگان حقوق مانند اورتــولان2 و گاروفالو3 از آن 
جهــت که اين قبیل اعمال دارای خطر عملی نیســتند، قابل مجــازات نیز نخواهند 
بود )معتمد، 1351: 268(. اين عده از حقوق دانان نســبت به ســايرين، که در ادامه 
مي آيد، راه حل مناسب تری را اتخاذ نموده  و لااقل بر خلاف آن ها در تعلیل خود اصول 
حقــوق جزا را از ياد نبرده اند. در مقابــل برخي ديگر از حقوق دانان کیفري علت عدم 
مجازات را در غیر مســؤول بودن مرتکب به علت فقدان شــعور کافی و ضعیف العقل 

1. اين ديدگاه از آن جهت اســت که جرم محال در زمان نويســنده ي اخیر مطابق قانون مجازات عمومی، تحت 
عنوان شــروع به جرم قابل مجازات بوده است. با اين وجود حتی در زمان حاضر نیز برخی جرم محال را بر اساس 

ماده ي 41 قانون مجازات اسلامی قابل مجازات می دانند )گلدوزيان، 1378: 201(.
2. Ortolan
3. Garofalo
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بودن دانســته اند )علي آبادي، 1367:  129(؛ برخی نیز هر دو دلیل را خلط نموده اند 
)صدارت، 1340: 219(. توجیهات اخیر با اشــکال مواجه اند؛ زيرا از يک طرف آنچه از 
عنصر روانی برمی آيد، چیزی جز قصد و اراده ي ارتکاب جرم نیســت. چه بسا مرتکب، 
خود به داشتن چنین قصدی اقرار نموده و به صراحت بیان کند که قصد داشته است. 
براي مثال با تفنگ آبی رقیب خود را از پاي درآورد. به هر حال چنین فردی از لحاظ 
قصــد و اراده حالت خنثی و يا منفی نداشــته، بلکه کاملًا از لحاظ ذهنی در وضعیت 
مثبت به ســر برده اســت )آزمايش، 77-1376: 2(؛ لذا نمی توان چنین شــخصی را 
بدون قصد و اراده تصور کرد. از ســوی ديگر، حقوق دانانــی که اعتقاد به ناقص العقل 
بودن مرتکبی دارند که قصد داشــته اســت با سحر و جادو ديگری را از پا در آورد، به 
ناچار بايد تمام ساحران را مجنون بنامند؛ حال آن که فقدان عقل و شعور را نمی توان 
فرض گرفت؛ چرا که جنون دارای تعاريفی روان پزشــکی است که بايد به اثبات برسد 
)بنگريد به: بشــیريه، 1387:  85(. ضمن آن که، برخی فقها علاوه بر اعتقاد به حقیقت 
ســحر، پیرامون حرمت اين عمل و چگونگی تحقق قتل به وســیله ي سحر و جادو و 
حکــم مترتب بر آن بحث نموده اند )انصاري، 1427:  257/1؛ خمیني، بي تا: 460/1(. 
بنابراين، نمی توان در توجیه عدم مجازات اين قبیل افراد به دلايل فوق استناد جست؛ 
در واقــع ماهیت اين اعمال با جرم محــال تفاوت دارد، لذا نمی توان از طرفی آن ها را 
جرم محال دانست و از سوی ديگر به چنین دلايلی برای عدم مجازات متوسل شد. در 
رد اين توجیه، يکی از نويسندگان تفاوت ارائه شده در خصوص اين موارد با مثال های 
ديگر از جرم محال را سســت و شــکننده می داند )فلچر، 1389:  308(. بدين ترتیب 
هیچ يک از نظراتي که در اين باب ابراز شــده است، نمی تواند عدم مجازات را نسبت 
به اين اعمال توجیه نمايد؛ زيرا اساســاً جرم محالی صورت نگرفته تا بحث مجازات يا 
عدم آن مطرح شــود. بنابراين، عدم ورود در عملیات اجرايي، که عنصر مادی و شرط 
تحقق جرم محال است، مانع صدق جرم محال بر اين مصاديق مي گردد؛ بر اين اساس 
بايد بر اين باور بود که چنین فروضي فاقد عنوان جزايی بوده و متعاقب آن مســتحق 

مجازات نمي باشد.
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2-1-1. نقص در شرایط و اوضاع و احوال
يکــی ديگر از علل عدم ورود به عملیات اجرايی و در نتیجه عدم تحقق جرم، 
نقص در شــرايط و اوضاع و احوال لازم برای تحقق جرم اســت. به نظر می رسد برای 
تشخیص درســتی يا نادرستی بسیاری از مثال های مردد ارائه شده برای جرم محال، 
بايد نقش شــرايط تحقق هر جرم را به نحو مســتقل بررسی نمود. چرا که با بررسی 
جداگانه ي اين مورد مشخص می شود که به علت عدم ورود به عملیات اجرايی، شرط 
اولیه ي تحقق جرم محال منتفی شــده و عملی کــه اتفاق افتاده در واقع جرم محال 
نبوده است. در واقع »شرايط و اوضاع و احوال رفتار، آن وضعیت و حالت هايی از امور 
هســتند که مستقل از رفتار وجود داشــته و زمینه ي تحقق عمل را فراهم می آورند« 
)Duff, 1991: 104(؛ برای مثال شــخصی که کارمند دولت بوده و مدتی اســت در 
مرخصی به ســر می برد، در پی مراجعه ي ديگری به او برای انجام کارش در ســازمان 
متبوع، حاضر به پذيرش رشــوه می گردد و ارتشاء انجام می گیرد؛ وي به طرف مقابل 
قول می دهد که به محض بازگشــت به کار، آن اقــدام را در اولويت قرار داده و انجام 
دهد؛ اما به هنگام مراجعه  به اداره، متوجه می شود که در پی اتهاماتی که قبلًا داشته و 
يا در زمان مرخصی احراز شده است، حکم اخراج او و يا بازنشستگی پیش از موعدش 
صادر گرديده و اين امر به زمان پیش از ارتشــاء مربوط می شــود؛ بنابراين زمانی که 
او رشــوه را دريافت کرده، مأمور دولت نبوده است؛ لذا جرم ارتشاء و نیز رشاء صورت 
نپذيرفته اســت. با دقت در اين مثال به خوبی می توان تأثیر شرايط و اوضاع و احوال 
خــاص برخی از جرايم را در عدم تحقق عملیات اجرايی جرم و در نتیجه عدم امکان 
تحقق جرم دريافت. در اين مثال علت عدم امکان جرم ارتشــاء آن دســته از شرايط 
جرم مذکور است که به موقعیت مرتکب مربوط می شود؛ با فقدان شرط کارمند بودن، 
امــکان تحقق اين جرم وجود نداشــته و لذا مرتکب اصــلًا وارد عملیات اجرايی جرم 
نشده است؛ هرچند ظاهر امر خلاف اين را مي رساند. نسبت به عدم امکان جرم رشاء 
نیز بايد گفت شــرايط و اوضاع و احوالی که مربوط به طرف مقابل جرم اســت، وجود 
نداشــته است؛ بنابراين عملیات اجرايی اين جرم نیز محقق نشده است؛ در نتیجه، نه 
تنها زمان انجام رفتار، جرم غیرممکن بوده )جرم ناممکن(، بلکه اين میزان از اقدامات 
اصولاً به علت عدم شروع به اجرا فاقد عنوان جزايی است. هم چنین از آن جا که يکی 
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از شرايط تحقق سرقت »تعلق مال موضوع جرم به ديگری« است )میرمحمدصادقي، 
1384: 218(، هرگاه شخص مال خود را به تصور اين که متعلق به ديگری است بربايد، 
ســرقتی رخ نداده است. آن چه در اينجا سبب عدم تحقق شروع به اجرا مي شود، مهیا 
نبودن تمام ارکان لازم برای انجام ســرقت است، همین امر سبب زوال عنوان سرقت 
و در نتیجه، عدم شــروع به اجرا گرديده است و از آن جهت که مرتکب وارد عملیات 
اجرايي جرم ســرقت نشده و در زمان شــروع به اجرا نیز وقوع سرقت غیرممکن بوده 

است، عمل مذکور مشمول جرم محال نبوده و اصولاً فاقد عنوان جزايي است. 
هرچند ممکن اســت برخي مرتکبان چنین اعمالي کــه )اعمال مباح( تلقي 
مي شــوند، دارای حالت خطرناك بــوده و رها کردن آن ها چنــدان با هدف صیانت 
اجتماعی ســازگار نباشد، اما بايد دانست که صرفاً پس از بررسی های بالینی مرتکب و 
تنها در صورت احراز حالت خطرناك است که می توان به اقدامات تأمینی متوسل شد 
)Franck; Pagani, 2001: 71(. با اين وجود در حال حاضر اين حربه در دســتگاه 
عدالت کیفری ايران قابل اعمال نیســت؛ زيرا مطابق قانون اقدامات تأمینی و تربیتي 
مصوب 1339، تنها زمانی می توان به اين اقدامات متوسل شد که جرمی محقق شده 
باشــد؛ از آن جا که در فرض حاضر جرمی حتی از نوع ناتمام رخ نداده است، محملی 
بــرای تعیین حالت خطرناك و اعمال اقدام تأمینی و تربیتي وجود ندارد. با اين حال 
بايد توجه داشــت که اين اشــکال عملی نبايد موجبی برای عدول از مقررات حقوق 
کیفری گرديده و به مجازات اعمالی منجر شود که فاقد شرط شروع به اجرا به عنوان 

شرط اساسی تحقق جرايم ناتمام هستند.

2-1. فرض ورود به عملیات اجرایی؛ جرم محال
 همان گونه که پیشــتر نیز آورده شد، ورود به عملیات اجرايی شرط تحقق و 
عنصر مادی جرايم ناتمام اســت. اين فرض متصور اســت که عملیات ناممکن با ورود 
بــه عملیات اجرايی جرمی خاص صورت پذيرد؛ در اين حالت بايد عمل فارغ از میزان 
مجازات واجد عنوان جزايی باشــد؛ زيرا همان فلسفه ي جرم انگاری جرايم ناتمام، در 
اين جا نیز وجود دارد؛ چرا که فرد شروع به اجرای جرمی کرده که از اين مقدار عمل 
حالت خطرناك وي را مي توان دريافت. افزون بر اين استدلال جرم شناختی، به موجب 
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تبصره ي ماده ي 121 قانون جديد مجازات اســلامی، قانونگــذار با عدول از مقرره ي 
ابهام آمیز ماده ي 41 قانون مجازات اســلامي مصوب 1،1370 و با بازگشت به ماده ي 
20 قانون مجازات اسلامي مصوب 2،1352 جرم محال را تحت عنوان »در حکم شروع 
به جرم« احیاء نموده و مرتکب آن را مشــمول مجازات شــروع به جرم دانسته است3 
)بنگريــد به: رهدارپور؛ چنگايی، 1390: 69-68(. حــال از آن جا که در جرم محال 
قصد جنايي، ممتنع الحصول مي باشــد و اين امر يا به سبب عدم وجود موضوع است و 
يا به ســبب عدم تکافوی وسیله )باهری، 1381: 227(، هر يک از اين اسباب بررسي 

مي شود.

1-2-1. فقدان موضوع
 هر جرمی برای تحقق نیازمند موضوعی اســت؛ زيرا »تا موضوعی نباشد که 
رفتار مجرمانه بر روی آن واقع شــود، هیچ جرمی در عالم خارج محقق نخواهد شد« 
)منصورآبادي، 1387: 103(. در واقع موضوع کســی يا چیزی است که کاری علیه او 
صورت گیرد )فلچر، 1389: 89(. موضوع جرم ســرقت، مال است؛ جرم قتل بر روی 
انســان انجام مي گیرد و در جرم جاسوسی، امنیت کشور نشانه می رود. در صورتی که 
موضوع هر يک از اين جرايم ســلب شــود، جرمی باقی نمی ماند؛ براي مثال اگر مالی 
وجود نداشــته باشد، چگونه می توان تحقق ســرقت را تصور نمود و يا چگونه ممکن 
اســت اقدام به کشــتن کســی نمود که وجود ندارد؟ به همین دلیل است که گاهی 
مرتکب تا پايان مســیر مجرمانه پیش می رود، اما به اين علت که موضوع جرم وجود 
ندارد، انجام بزه محال می نمايد )نوربها، 1385: 239(. بنابراين، گاه عدم وقوع نتیجه 
مربوط به نبودن موضوع جرم می باشــد؛ مانند آن که فردي شبانگاه برای از بین بردن 
دشــمن خود به خوابگاه وی وارد شده و او را در رختخواب هدف گلوله قرار می دهد، 

1. »هر کـس قصد ارتکاب جرمي کند و شـروع به اجراي آن نمايد لکن جرم منـظور واقع نشود چنانـچه اقدامـات 
انجام گرفته جرم باشد محکوم به مجازات همان جرم مي شود«.

2. »هرکس قصد ارتکاب جنايتي کرده و شروع به اجراي آن نمايد ولي به واسطه موانع خارجي که اراده فاعل در 
آن مدخلیت نداشته قصدش معلق يا بي اثر بماند و جنايت منظور واقع نشود به ترتیب زير  محکوم خواهد شد ...«.
3. تبصره ي ماده ي 121 قانون جديد مجازات اسلامي: »هرگاه رفتار ارتکابي ارتباط مستقیم با ارتکاب جرم داشته، 
لکن به جهات مادي که مرتکب از آن ها بي اطلاع بوده وقوع جرم غیرممکن باشد، اقدام انجام شده در حکم شروع 

به جرم است«.
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اما شخص اخیر به علت بیزاری از زندگی، پیش از به رختخواب رفتن، مقداری قرص 
کشــنده مصرف نموده و پیش از زمان تیراندازی فوت نموده است )محسنی، 1382: 
188/2(. بسیاري از نويسندگان فقدان موضوع جرم را از بارزترين مصاديق جرم محال 
دانسته اند )افراســیابی، 1374: 291/1(. به نظر مي رسد فقدان موضوع جرم مي تواند 
در مواردي از موجبات محال بودن تحقق جرم باشــد، اما بايد توجه داشت که ملاك 
در تشــخیص نبودن موضوع جرم، زمان انجام عملیات اجرايی است. بنابراين، هرگاه 
در زمان انجام عملیات اجرايی موضوع وجود نداشــته باشــد، مشروط بر آن که عدم 
تحقق نتیجه منحصراً مربوط به فقدان موضوع باشد، عمل مذکور جرم محال محسوب 
می  شود؛ به عبارت ديگر در زمان شروع به اجرای جرم، حصول نتیجه به دلیل نبودن 
موضوع غیرممکن اســت. با دقت در مثال فوق مشــخص می گردد که پیش از ورود 
مرتکب به عملیات اجرايی، يعنی پیش از اقدام به تیراندازی، موضوع جرم از بین رفته 
اســت و به تبع آن در زمان شــروع به اجرا، موضوع جرم وجود ندارد؛ لذا انجام جرم، 

محال می گردد.
 بايد توجه داشــت که پذيرش مطلق فقدان موضــوع به عنوان مصداق جرم 
محال توســط حقوق دانان، اندکی شــتابزده اســت؛ چرا که، عملیات ناممکن با جرم 
محال تفاوت دارد؛ بسیاری از مصاديق عملیات ناممکن به علت عدم ورود به عملیات 
اجرايی، از دايره ي جرم محال خارج مي شوند؛ لذا به صرف اين که گفته مي شود سلب 
موضوع جرم يکی از دلايل عمده ي ناممکن بودن جرم است )خاطری، 1387: 159(، 
نمی توان حکم به جرم محال داد. چگونه ممکن اســت شــخصی را به اتهام شلیک به 
شــبح کســی که اصلًا وجود خارجی ندارد، به عنوان جرم محــال قتل تحت تعقیب 
قــرار داد؟1 بنابراين فقدان موضوع، در صورتی ســبب محال بودن جرم مي شــود که 
اولاً، فقدان موضوع ســبب غیرممکن بودن جرم باشد؛ ثانیاً، ورود به عملیات اجرايی 
صورت گرفته باشــد. بايد توجه داشت که در بســیاری موارد با فقدان موضوع جرم، 
امکان ورود در عملیات اجرايی متصور نیست؛ امري که مانع تحقق جرم محال خواهد 
شــد. براي مثال، تحقق جرم تجاوز به عنف مســتلزم وجود يک قربانی انسانی است، 
بنابرايــن هرگاه مردی به يک مانکــن زنانه به قصد تجاوز حمله برد، نمی توان او را به 

1. همان گونه که گفته شد به موجب تبصره ي ماده ي 121 قانون جديد مجازات اسلامی، تحقق جرم محال تحت 
عنوان »در حکم شروع به جرم« مستوجب مجازات شروع به جرم است.



ارائه ی معیار تشخیص جرایم ناتمام

20

شماره 77/ بهار 1391
ستری/ 

مجله حقوقی دادگ

عنوان شــروع به تجاوز به عنف مجرم دانســت )Scheb, 1999: 83(. در اين مثال، 
فقدان موضوع جرم يعنی شــخص انســانی، سبب فقدان شــرايط اساسی ديگر برای 
تحقق تجاوز به عنف شــده است؛ زيرا در تحقق اين جرم يکی از شرايط اساسی، عدم 
رضايت قربانی است؛ بنابراين در صورتی که رضايت او بدون تهديد، اجبار و فريب اخذ 
 .)Barker, 1998: 304( شــده باشــد، مرتکب به تجاوز به عنف محکوم نخواهد شد
در واقع اين جرم زمانی محقق می شــود که مرتکب قصد تجاوز به کســی را داشــته 
باشد و قربانی به انجام عمل ناراضی باشد و مرتکب در فقدان اين شرط اساسی يعنی 
رضايت مجنی علیه، عمد داشــته و يا بی اعتنايی کرده باشد )Wilson, 1998: 235(؛ 
با فقدان يــک زن به عنوان موضوع اين جرم، نمی تــوان در خصوص رضايت يا عدم 
رضايت او ســخني به میان آورد؛ زيرا شرط اساسی و اوضاع و احوال لازم برای تحقق 
اين جرم فرع بر وجود موضوع جرم اســت؛ با فقدان اصل، فرع نیز منتفی مي شود؛ لذا 
جرمی متصور نیست تا شروع به اجرايی محتمل باشد. اين استدلال در خصوص ديگر 
جرايم نیز به خوبی قابل سنجش است. برای تبیین موضوع می توان مثال های معروف 
ارائه شــده را بررسي نمود؛ يکی از مشهورترين مثال های مبین جرم محال، شلیک به 
شخص متوفي به تصور زنده بودن اوست. از آنجا که تمام شرايط لازم برای تحقق قتل 
در شــخص قربانی جمع شده است، با فقدان انسان به عنوان موضوع جرم قتل، وجود 
هیچ يک از ديگر شــرايط تحقق قتل از جمله زنده بودن قربانی و نیز شــرايط فقهی 
لازم برای قتل مســتوجب قصاص از جمله موارد مکافئه بودن، فقدان رابطه ي ابوت، 
محقون الدم بودن و ... )نجفي، 1992: 116/15( متصور نمی باشــد؛ لذا فقدان موضوع 
اين جرم نیز به معنای فقدان شــرايط و اوضاع و احوال لازم برای تحقق قتل اســت. 
بنابراين، به نظر مي رســد در فرض فقدان انسان زنده به عنوان موضوع قتل، برخلاف 
نظر اکثريت نويســندگان جزايی، به علت عدم تحقق شروع به اجرا بايد به اين نتیجه 

حکم داد که جرم محالی رخ نداده است.

2-2-1. وجود مانع
 به وجــود آمدن مانع خارجی که موجب بازداشــتن عامــل از اجراي عمل 
می  شــود، از شرايط اساسی تحقق شروع به جرم است )صدارت، 1340: 206(. صرف 
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نظر از اين که در وجود چنین شــرطی برای تحقق شــروع به جرم در تمام نظام های 
حقوقــی اتفاق نظر وجود نــدارد )Lafave, 1986:18(، در نزد قائلین به لزوم چنین 
شرطی برای شروع به جرم، تحقق جرم محال نیز مستلزم وجود اين شرط نمي باشد؛ 
چرا که فارق میان شــروع به جــرم و جرم محال را به وجود آمــدن مانع در اولی و 
غیرممکن بودن جرم در دومی دانســته اند )محســني، 1382: 189/2(. بنابراين در 
فرضي که پس از ورود به عملیات اجرايی جرمی مانند ســرقت، به علت مانعی چون 
بیدار شدن صاحب مال، جرم به تمامه محقق نمي شود، نمی توان از جرم محال سخنی 
بــه میــان آورد؛ چرا که متعاقب عملیات اجرايي، مانعی به وجود آمده اســت. بر اين 
اســاس هیچ گاه به وجود آمدن يا ايجاد مانع، شرط يا علت تامه ي تحقق جرم محال 

تلقي نمي شود.
به نظر مي رسد »وجود« مانع )برحسب شرايطي( می تواند يکی از علل تحقق 
جرم محال باشــد؛ با اين حال بايد در اين جا میان »وجود مانع« و »ايجاد مانع« قائل 
به تفکیک شــد؛ چرا که ممکن اســت مانعی که به عدم تحقق جرم منجر شده است، 
در زمان شروع به عملیات اجرايی موجود باشد و نه اين که لزوماً پس از شروع به اجرا 
حادث شده باشد؛ لذا در چنین فرضي که به علت »وجود« مانعی که پیش از ورود به 
عملیات اجرايی موجود بوده اســت تحقق جرم آغاز شده غیرممکن شده است، وجود 
مانع را می توان از علل تحقق جرم محال دانســت؛ زيرا هر دو شرط تحقق جرم محال 
تأمین شده است؛ از يک سوي ورود در عملیات اجرايی صورت گرفته و از سوي ديگر 
به علت وجود مانع، تحقق جرم غیرممکن شده است. بنابراين، هرگاه کسی با اسلحه ي 
واقعی قصد کشتن شخصی را نمايد و به وی شلیک کند، اما به علت قرار گرفتن فرد 
مذکور در داخل ماشــین ضدگلوله، امکان قتل وي فراهم نباشــد، جرم محال تحقق 
يافته است. در اين مورد وسیله ي به کار رفته واقعی و کشنده است، موضوع نیز وجود 

دارد اما به دلیل وجود مانع، امکان تحقق نتیجه منتفی شده است. 
هرگاه وجود مانع به طور مستقل لحاظ نشده و صرفاً به ايجاد مانع و نقش آن 
در تحقق انواع جرايم ناتمام و تفکیک آن ها توجه شود، چنین مثال هايی بدون پاسخ 
باقی می ماند؛ از اين رو، تلقی مثال اخیر تحت عنوان شــروع به جرم خالی از اشــکال 
نیست؛ چرا که از يک سوي با توجه به مثال های متعدد ارائه شده در تبیین شرط دوم 
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تحقق شــروع به جرم يعنی عدم انصراف ارادی، بايد پس از ورود در عملیات اجرايی 
مانعي حادث شود )علي آبادي، 1367: 120/1؛ محسني، 1382: 184/2(، در حالی که 
در مثال فوق چنین امری حادث نشده، بلکه از پیش وجود داشته است. از سوی ديگر 
و مهم تر آن که، فارق شروع به جرم و جرم محال، غیرممکن بودن جرم در زمان شروع 
به اجرا است؛ زيرا در هر دو مورد، ورود به عملیات اجرايی صورت گرفته و تنها تفاوت 
آن ها در اين است که در شروع به جرم به علت ايجاد مانع خارجی، انجام نتیجه عملی 
نمی شود و در جرم محال، به دلیل غیرممکن بودن نتیجه، جرم مقصود منتفی است. 
حال آن که در اين مثال در همان زمان ورود در عملیات اجرايی به علت وجود مانعی 
که تحقق نتیجه را غیرممکن نموده، تصور شروع به جرم غیرمنطقی است. مثال مورد 
بحث با جرم عقیم نیز منطبق نمي باشد؛ چرا که »در جرم عقیم امکان ارتکاب جرم از 
نظر مادی وجود دارد و عدم تحقق جرم معلول عوامل شــخصی از قبیل اشتباه، عدم 
دقت يا عدم مهارت مرتکب عملیات مجرمانه است« )صانعي، 1382: 357(؛ در حالی 
که، در اين مثال از لحاظ مادی اساســاً امکان قتل شــخص مورد هدف وجود نداشته 
اســت. در صورت عدم لحاظ وجود مانع به عنوان يکــی از دلايل تحقق جرم محال، 
نمي توان چنین مصاديقي را مشمول عنوان جرم محال دانست؛ زيرا عدم امکان تحقق 
جرم در اين حالت مشــمول هیچ يک از دو فرض نبودن موضوع و عدم کارايی وسیله 
)عوده، 1993: 306/1( قرار نمی گیرد؛ چرا که، به وضوح مشــخص است که موضوع 
وجود دارد و عدم تحقق جرم مســلماً به علت فقدان موضوع نبوده اســت؛ از طرفی 
وســیله ي مورد اســتفاده نیز کارايی لازم را داشته اســت؛ زيرا کارايی مورد انتظار از 
يک ســلاح گرم، شلیک تیر است و از چنین شلیکی بر اساس قابلیت ذاتی آن انتظار 
اثرگذاری مي رود؛ آن چه ســبب عدم اثرگذاری شــده است، نه عدم کفايت ذاتی  و يا 
نســبي وسیله و يا استفاده ي نادرست از آن )عبدالملک، بي تا: 440/4(، بلکه ممانعت 
عايقی اســت که پیش از آن وجود داشــته و مرتکب از آن غافل بوده است. بنابراين، 
به نظر مي رســد بايد وجود مانع را يکی از علل جرم محال دانســت؛ لذا هنگامی که 
در جريان يک عملیات پلیســی يکی از تبهکاران، به يکي از اعضای پلیس تیراندازي 
می کنــد، اما پس از آن مشــخص می گردد فرد مورد هدف پیش از شــروع عملیات 
در صدد پیشــگیری برآمده و جلیقه ی ضدگلوله پوشــیده، جرم محال قتل رخ داده 
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اســت؛ زيرا از يک سو وجود جلیقه ي ضدگلوله، عملیات قتل را غیرممکن نموده و از 
ســوی ديگر وجود اين امر مانع ورود به عملیات اجرايی نشده است؛ زيرا هیچ يک از 
عواملی که به عدم ورود به عملیات اجرايی منجر می شوند، در اينجا موجود نمي باشد. 
نويســندگان حقوق جزا صرفاً در خصوص موانعی بحث نموده اند که پس از شروع به 
اجرا ايجاد می گردند: تمامي مثال های ارائه شــده نیز مربوط به همین موانع اســت؛ 
امــا از موانعی که در زمان انجام عملیات اجرايی موجودند و تحقق جرم را غیرممکن 
می کنند، ســخنی به میان نیامده است. به عبارت ديگر، صرفاً در خصوص ايجاد مانع 
بحث شده اســت و نه وجود مانع. بنابراين، از آن جا که همواره اين امکان وجود دارد 
که در زمان شــروع به اجرا مانعی وجود داشته باشــد که تحقق نتیجه را غیرممکن 
کند، بايد حکم اين مسأله را از ديگر موارد پیشین متمايز نمود و آن را مشمول عنوان 
جرم محال دانســت؛ چرا که جرم محال، جرمی اســت که پیدايش آن ممکن نیست 
)عبدالملک، بي تا: 438/4(؛ لذا از آن جا که غیرممکن بودن تحقق نتیجه به علت وجود 
مانع، يکی از مواردی است که موجب عدم پیدايش جرم مي شود، وجود چنین مانعی 

از بارزترين مصاديق جرم محال محسوب می گردد.

3-2-1. عدم تکافوی نسبي رفتار
 در برخی از مثال های ارائه شــده برای جرم محال، بدين دلیل که نوع رفتار 
انجام شــده ذاتاً قدرت تحقق نتیجه را نــدارد، ورود در عملیات اجرايی منتفی و در 
نتیجه جرم محال محقق نمی شــود. ممکن اســت عملیات اجرايــی به کار رفته، ذاتاً 
قدرت تحقق آن جرم را دارا باشــد، اما عملًا تصور وقوع جرم منتفي باشــد؛ مانند به 
 Bell;  Boyron;( کارگیری مقدار نامناسب و ناکافی ماده ي سمی برای قتل ديگري
Whitaker, 1998: 223( . هم چنان که مشــخص است اين مثال با فرضی که رفتار 
ذاتاً قدرت کشــندگی ندارد، متفاوت است؛ زيرا ماده ي ســمی ذاتاً کشنده است و با 
فرضی که به جای آن برای قتل ديگری، شکر به کار رفته باشد، ماهیتاً متفاوت است؛ 
هرچنــد  در هر دو حالت تحقق نتیجه غیرممکن اســت؛ بر خــلاف زمانی که رفتار 
ارتکابی ذاتاً مهیای تحقق نتیجه نیســت، در عدم تکافوی نســبی، ورود در عملیات 
اجرايی صورت می گیرد؛ زيرا در مورد اخیر رفتاری که مرتکب به آن تشــبث جسته، 
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ذاتاً مهیای تأمین نتیجه اســت؛ لذا در هنگام توســل به آن، رفتار لازم برای آن جرم 
اعمال شده است. بنابراين، عملیات اجرايی )شروع به اجرا( آغاز شده و صرفاً به دلیل 
عدم کفايت در شــرايط جرم، تحقق نتیجه غیرممکن شده است. عدم تکافوی نسبی 
رفتــار فیزيکی، حاکی از مفهومی اســت که به خوبی می توان جــرم محال را از آن 
برگرفت؛ برای مثال، هرگاه شــخص به منظور قتل ديگری در نوشیدنی او سم بريزد، 
 ،)Chawla, 2006: 155( اما میزان سم به کار رفته برای مسموم کردن کافی نباشد
به علت عدم کفايت نسبی رفتار، جرم مقصود محال بوده است؛ زيرا سم اصالتاً قدرت 
کشــندگی دارد، اما مرتکب به گونه ای از آن در رفتار خود استفاده نموده است که در 

نهايت رفتار اتخاذ شده تکافوي تحقق قتل را نداشته است. 
در تکمیــل اين بحث بايد افزود آنچــه در مثال مذکور، در عدم امکان تحقق 
نتیجه و به عبارت ديگر تحقق جرم محال نقش اساســی داشــته، رفتار ارتکابی است 
و نه صرفاً وســیله ي مورد استفاده؛ زيرا وســیله ي تحقق جرم که در اينجا سم بوده، 
صرفــاً جزئی از رفتار فیزيکی اســت. ضمن آن که اين امکان وجود دارد که وســیله، 
کوچکترين نقصی نداشــته باشــد و صرفاً به کارگیري نادرست آن از سوي مرتکب و 
عــدم اطلاع کافی وي از تکنیک به کار بردن وســیله )باهري، 1381: 183(، موجب 
عدم تأثیرگذاری آن گردد؛ هم چنان که در اين مثال چه بسا اگر مرتکب همان میزان 
سم را بدون حل کردن در نوشیدنی، به قربانی می خوراند، احتمال مرگ وجود داشت. 
بنابرايــن، در اين موارد عدم به کارگیــری صحیح يا همان رفتار ناکافی که ابزار مورد 
اســتفاده، جزئی از آن است، سبب غیرممکن شــدن جرم گرديده و مصداقي از جرم 

محال به شمار مي آيد.

2. ممکن بودن جرم در زمان شروع به اجرا؛ بررسی عملیات نافرجام
ملاك تقســیم در اين نوشتار، امکان يا عدم امکان تحقق جرم در زمان شروع 
به اجرا اســت. بدين توضیح که هرگاه وقوع جرم در زمان شــروع به اجرا امکان پذير 
نباشــد، عمل ارتکابي يا فاقد عنوان جزايی اســت و يا مشــمول عنــوان جرم محال 
مي باشــد. حال اين پرسش مطرح است که چنانچه در زمان شروع به اجرا وقوع جرم 
امکان پذير باشد، اما در نهايت، عملیات نافرجام باقي بماند، با وجود ممکن بودن جرم 
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در زمــان عملیات اجرايی، علت عدم تحقق جرم چیســت؟ عملیات نافرجام به دلیل 
ماهیت جداگانه به دو گروه اصلی تقســیم مي شود؛ گروه نخست، عملیات نافرجامی 
هستند که عملیات اجرايی آن ها تا پايان پیش می رود، اما نافرجام می ماند؛ گروه دوم 
عملیاتی هستند که شروع به اجرا در نیمه ي راه متوقف می گردد؛ بنابراين در خصوص 
هر يک از اين موارد بايد سیاست کیفري متفاوتي اتخاذ نمود. بدين منظور دو موضوع 

توقف عملیات اجرايی و پايان يافتن عملیات اجرايی بررسي مي شود.

1-2. توقف عملیات اجرایی؛ شروع به جرم
اين که مرتکب در راســتاي ارتکاب جرم خاصي، عملیات اجرايي را آغاز نمايد 
اما به علت انصراف غیرارادي اين عملیات متوقف شــود، در بین حقوق دانان با عنوان 
شروع به جرم شهرت يافته است )بنگريد به: قیاسي؛ ساريخاني؛ خسروشاهي، 1388: 
123- 119؛ محســني، 1382: 187/2-182(، چرا که شــروع به عملیات اجرايي و 
توقف غیرارادي آن، دو رکن تشــکیل دهنده ي شروع به جرم محسوب مي گردند. اين 
مفهــوم در متون قانونی نیز بار ديگر با تصويب قانون جديد مجازات اســلامی جايگاه 
واقعی و تثبیت شــده ي خود را باز يافته است؛ وضع ماده ي 121 قانون جديد موجب 
شده است تا اعتبار قانونی شروع به جرم هرچه بیشتر با مفهوم حقوقی شناخته شده ي 
آن هماهنــگ گردد )رهدارپور؛ چنگايی، 1390: 66-62(. در واقع شــروع به جرم به 
عنــوان اعمالی دال بر وجــود قصد مجرمانه در تعقیب و تکمیــل جرم دارد، که اگر 
در اثنــای کار، عامل خارجی دخالت نکنــد و مانع تحقق جرم نگردد، جرم به صورت 
کامل انجام مي گیرد )صانعي، 1382: 340(. اين مفهوم در میان نويســندگان حقوقی 
و هم چنیــن نظام های کیفری جايگاه ويژه ای دارد و همــواره به عنوان جرمی ناتمام 
مدنظر بوده اســت )Chawla, 2006: 8(؛ تقريباً تمامــی حقوق دانان در اين معنی 
اتفاق  نظر دارند که اجرای جرم بايد به واسطه ي موانع خارجی که اراده ي فاعل در آن 
مدخلیتی ندارد، متوقف شــود تا شروع به جرم تحقق يابد )اردبیلی، 1382: 224/2(. 
علت عدم تحقق نتیجه يا نافرجام ماندن عملیات مجرمانه در شــروع به جرم بررسي 

مي شود.
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1-1-2. ایجاد مانع 
بارزترين علت عدم تحقق نتیجه، مانعی است که پس از شروع به اجرا حادث 
مي شــود؛ بدين توضیح که مرتکب با قصد مجرمانه عملیات اجرايی را آغاز نمايد، اما 
مانعی عدم تحقق نتیجه را موجب شود )محسني، 1382: 182/2(. برای مثال مي توان 
گفت هنگامی که کسی به قصد هتک ناموس به صورت عنف وارد فراش زنی شود، اما 
به واســطه ي مانعي خارجی که اراده ي مرتکب در آن دخالتی نداشته، مقصود حاصل 
نشود، شروع به جرم رخ داده است. به طور کلی هرگاه در زمان شروع به اجرا، تحقق 
نتیجه »ممکن« باشــد، اما به علت مانعی که پس از شــروع به اجرا حادث می گردد، 
نتیجه محقق نشــود، عمل مشمول شــروع به جرم خواهد شد؛ زيرا از شرايط تحقق 
شــروع به جرم، امکان تحقق جرم در زمان شروع به اجرا و عدم تحقق نتیجه به علت 
مانع حادث شده پس از آن مي باشد؛ اگر زمان شروع به اجرا، نتیجه غیرممکن باشد، 
همان گونه که آورده شــد، موضوع، مصداق عملیات ناممکن خواهد بود. براين اساس، 
حقوق دانان کیفری آن مقدار عملی را که شــروع به اجرای جرمی باشد و متعاقب آن 
به علت حدوث مانعی نتیجه محقق نگردد، شــروع به جرم دانســته اند؛ مانند اين که 
کســی اقدام به پرتاب نارنجک به طرف ديگری نمايد، اما فرد ثالثی دست او را گرفته 
و مانع اجرای عمل شــود )گلدوزيان، 1378: 197(. بنابراين، هرگاه در زمان شــروع 
به اجرا امکان تحقق جرم وجود داشــته باشد، بارزترين علت عدم تحقق نتیجه، ايجاد 

مانع است.

2-1-2. وجود مانع 
 گاهی ممکن اســت در زمان شــروع به اجرا، با اين که مانع خارجی موجود 
اســت، تحقق نتیجه امکان پذير باشد؛ اما پس از شــروع به اجرا همین مانع خارجی 
موجود، مانع تحقق نتیجه گردد. برای مثال هرگاه شخصی درصدد ربودن فرد ديگري 
برآيد، اما به علت حضور پلیس در نزديکي فرد مورد نظر، جرم آدم ربايی تحقق نیابد، 
شروع به جرم رخ داده است. با دقت در اين مثال مشخص مي شود که در زمان شروع 
به اجرا با اين که مانع تحقق جرم )پلیس( وجود داشــته اســت، تحقق جرم آدم ربايی 
عقلًا امکان پذير بوده اســت؛ مقاومت پلیس، مانع چیرگــی مرتکب و در نهايت مانع 
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تحقق جرم آدم ربايی شــده اســت. اين فرض نمی تواند از مصاديق جرايم ناممکن به 
شمار آيد؛ زيرا در جرايم ناممکن تحقق نتیجه در زمان شروع به اجرا غیرممکن است. 
وضعیت موصوف با آن قســمت از جرايم نافرجام کــه عملیات اجرايی در آن متوقف 
می گردد، اما نتیجه تحقق نمی يابد )شــروع به جرم(، مطابقت دارد؛ بنابراين، در اين 
فرض مرتکب وارد عملیات اجرايی جرم شــده و سپس به دلیل مانعي عملیات مذکور 

متوقف گرديده است، لذا رفتار ارتکابی مصداق شروع به جرم مي باشد.

2-2. فرض پایان یافتن عملیات اجرایی؛ جرم عقیم
 برخلاف زمانی که عملیات اجرايی به علت برخورد با مانعي متوقف مي  شود؛ 
امــري که از آن بــه ايجاد مانع و وجود مانــع ياد کرديم، گاهي بــه هنگام عملیات 
اجرايی اين امکان وجود داشــته است که وقوع جرم ممکن نیز ادامه يابد، اما سرانجام 
تحقــق نتیجه ي مجرمانه  منتفي باشــد. مانند آن که مجرم پــس از اتخاذ تصمیم در 
خصوص قتل دشــمن خود و پس از تهیه ي اســلحه و کمین کردن در ســر راه، به 
ســمت او تیراندازی  کند، اما در نتیجه ي عدم مهــارت در تیراندازی، گلوله به هدف 
اصابت ننمايد )محســنی، 1382: 188/2(. اين مورد مشمول عنوان جرم عقیم است. 
قانونگذار در ماده ي 41 قانون مجازات اســلامی مصــوب 1370 و تبصره های آن که 
ظاهراً محل تبیین جرايم ناتمام بوده، متعرض جرم عقیم نشــده اســت؛ از آن جا که 
شــروع به جرم نیز در اين ماده محل ابهام اســت، تصور عدم جرم انگاری جرم عقیم 
منطقی تر اســت. افزون بر اين، با اين که قانون جديد مجازات اسلامی نیز در خصوص 
جرم عقیم تصريحي ندارد، به نظر می رسـد می توان اين مفهوم را از قرائن ملحوظ در 
ماده ي 121 1 اين قانون برداشت نمود؛ هم چنان که ماده ي مذکور از ماده ي 20 قانون 
مجازات عمومی مصوب 1352 در اشاره به جرم عقیم صراحت بیشتری دارد )بنگريد 

به: رهدارپور؛ چنگايی، 1390: 69-70(. 
جهت تشــخیص مصاديق جرم عقیم و تفکیک بهتر اين جرم از ديگر جرايم 
ناتمام  و به ويژه شروع به جرم، علل بی نتیجه ماندن جرم با وجود پايان يافتن عملیات 

1. »هرکس قصد ارتکاب جرمي کرده و شــروع به اجراء آن نمايد لکن به واســطه عامل خارج از اراده او قصدش 
معلق بماند، چنانچه اقدامات انجام گرفته جرم باشــد به مجازات همان جرم محکوم و در غیر اين صورت به شرح 

زير مجازات مي شود...«.
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اجرايي، بررسي مي  شود. 

1-2-2. تقصیرمرتکب
 هنگامي که فــردي تمامي مقدمات ارتکاب جرمي را فراهم آورده و عملیات 
اجرايــی را آغــاز می کند، اما بنا به عللی خــارج از اراده ی او ماننــد عدم مهارت در 
تیراندازی، قصد وي معلق مي ماند، گفته مي شــود جرم عقیمی صورت گرفته اســت 
)صانعی، 1382: 357(. بر اين اســاس، در فرضي که عامل، تا آخرين مرحله از عمل 
خويش به منظور رســیدن به مقصــود پیش مي رود، اما نتیجــه ي مورد نظر حاصل 
نمي شــود، جرم عقیم تحقق مي يابد )Chiao, 2009: 37(. مانند فرضي که شخصي 
به قصد کشــتن ديگری در مسیر او بمب ساعت شماری کار می گذارد و با محاسبه ای 
کــه انجام می دهــد قصد آن دارد تا در زمان معین و بــه هنگامی که هدف از آن جا 
عبور می کند بمب مذکور منفجر شــود، اما به علت عدم محاســبه ي دقیق، فرد مورد 
نظر زودتر از زمان محاســبه شده از آن مســیر عبور می کند و پس از عبور وی بمب 
منفجر می شــود. در اين مثال، علاوه بر وجود موضوع جرم، وسیله ی ارتکاب جرم نیز 
بدون هیچ گونه عیبی موجود اســت؛ آن چه علت عدم تحقق جرم شــده است، همان 
تقصیر مرتکب می باشــد. به عبارت ديگر، در چنین فروضي در زمان شروع به اجرای 
جرم، امکان تحقق نتیجه وجود داشته است،  اما به عللی که منتسب به فرد و خارج از 
اراده ی اوست، نتیجه تحقق نمي يابد. ويژگی مهم اين حالت آن است که بی احتیاطی، 
بی مبالاتی، اشــتباه، عدم مهــارت، عدم دقت و به طور کلی هــر آنچه معلول عوامل 
شخصی اســت، موجب عدم تحقق نتیجه شده اســت؛ به نحوي که در فرض رعايت 
احتیــاط، دقت و مهارت لازم، جرم تحقق مي يافت. بنابراين، در فرضي که شــخصي 
بــا وجود تهیه ي مقدمات و تیراندازی، به دلیل عدم مهــارت در تیراندازی نمي تواند 
شخص مقصود را به قتل برساند، از آن جهت که تقصیر مرتکب علت عدم تحقق جرم 

است، جرم عقیم قتل رخ داده است.
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2-2-2. عیوب مرتکب
گاهی ممکن اســت ضمن وجود موضوع جرم، وســیله ی جرم نیز بدون عیب 
باشــد، مرتکب نیز تمام دقت خود را در به ثمر رســاندن قصد خويش به کار گیرد، 
اما نتیجه ي مدنظر به دلیل عیبي که در مرتکب وجود دارد، محقق نشــود. در چنین 
فروضي علت عدم تحقق جرم عیوبی اســت که در شــخص مرتکــب وجود دارد؛ به 
گونه ای که اگر اين عیوب در مرتکب وجود نداشت، با حصول ساير شرايط نتیجه تحقق 
مي يافت. در هر يک از اين فروض، به رغم وجود اين عیوب در زمان شــروع به اجرا، 
تحقــق نتیجه ي مجرمانه عقلًا امکان پذير اســت؛ در نهايت جرم به علت همین عیب 
تحقق نمی يابد؛ مثال قابل ارائه در اين خصوص آن اســت که فرد کم بینايی به قصد 
قتل ديگری، اســلحه  اي تهیه نموده و تمام دقت خويش را برای ارتکاب جرم به عمل 
می آورد، اما اتفاقاً به علت ديد ناکافی مرتکب، تیر از کنار شــخص عبور نموده و قتل 
محقق نمی شــود. در اين مثال، آنچه ســبب بی نتیجه ماندن جرم يا به عبارتی تحقق 
جرم نافرجام شــده اســت، نقص و عیبی است که در مرتکب وجود دارد. با اين وجود 
نقص مذکور که همان کم بینايی است، در آغاز کار، تحقق جرم را محال ننموده است؛ 
بنابراين اولاً، جرمی اســت نافرجام و نه ناممکن؛ ثانیاً، با وجود تلاش مرتکب، همین 
عیب او در نهايت مانع انجام جرم شده است؛ لذا عمل ارتکابی، جرم عقیم است. نتیجه 
آن که، هرگاه مرتکب در زمان شروع به اجراي جرم، داراي عیوبي باشد که انجام جرم 
را غیرممکن نســازد و مرتکب نیز عملیات اجرايي را تا پايان طي نمايد، اما جرم اتفاقاً 
در نتیجه ي عیــب مذکور محقق نگردد، عمل ارتکابي مصداق جرم عقیم مي باشــد. 
تفکیــک اين حالت از فرض عدم تحقق نتیجه ي مجرمانه در نتیجه ي تقصیر مرتکب، 
صرفاً برای شناسايی هر چه بهتر چگونگی تحقق جرم عقیم و عدم تلقی اين وضعیت 

برای مصاديق ديگر جرايم ناتمام است و الّا احکام مترتب بر هر دو، واحد است.
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برآمد
جامع ترين معیار در راستاي تفکیک جرايم ناتمام از يکديگر و هم چنین ديگر 
نهادهاي مشابه، امکان يا عدم امکان وقوع جرم در زمان ورود در عملیات اجرايي جرم 
است؛ با به کارگیري اين معیار جامع و در عین حال واحد، مي توان به سادگي جرايم 
ناتمام را از همديگر و از ديگر مفاهیم مشابه بازشناخت. بر اساس معیار فوق، در حالت 
نخســت؛ هرگاه در زمان آغاز عملیات اجرايي )شروع به اجرا( وقوع جرم »غیرممکن« 
باشد، با دو مقوله ي عملیات مباح و يا جرم محال مواجه می شويم؛ در اين حالت هرگاه 
به علت عدم تکافوي ذاتي رفتار و يا نقص در اوضاع و احوال لازمه ي جرم، امکان ورود 
در عملیات اجرايي میســر نباشد و اين امر به عدم امکان وقوع جرم منجر شود، از آن 
جهت که ورود در عملیات اجرايي مشخصه ي بارز و وجه اشتراك کلیه ي جرايم ناتمام 
اســت، اين مقدار اعمال بر هیچ يک از مصاديق جرايم ناتمام منطبق نبوده و مستحق 
واکنش نمي باشند؛ در واقع فاقد وصف جزايي اند. اما چنانچه در زمان ورود در عملیات 
اجرايي، به دلیل فقدان موضوع جرم يا وجود مانع و يا عدم تکافوی نســبي رفتار- با 
وجود ورود در عملیات اجرايي- وقوع جرم غیرممکن شود، جرم محال محقق مي شود. 
در حالت دوم؛ هرگاه در زمان شروع به اجرا، وقوع جرم »ممکن« باشد، با دو مقوله ي 
ديگر؛ يکي شروع به جرم و جرم عقیم مواجه خواهیم بود؛ بدين توضیح که هرگاه در 
زمان شــروع به اجرا، علاوه بر ورود مرتکب بــه عملیات اجرايي و با وجود امکان پذير 
بودن جرم، به دلايلي از قبیل ايجاد مانع يا وجود مانع، جرم منظور واقع نشود، شروع 
به جــرم تحقق مي يابد؛ اما اگر به دلیل تقصیر و يا عیوب مرتکب جرم مورد نظر وي 

حاصل نشود، آنچه به وقوع پیوسته، جرم عقیم است. 
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