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مجله حقوقی دادگستری )علمی پژوهشی(
سال 76/ شماره‌ی 77/ بهار 1391/ صفحات 9 تا 33

ارائه‌ي معیار تشخیص جرایم ناتمام

محمدجواد فتحی1 
حامد رهدارپور2 
فرشاد چنگایی3 

چکیده
ارائه‌ي ملاکی مش�خص براي تفکیک جرایم ناتمام ش�امل ش�روع به جرم، جرم عقیم و جرم 
مح�ال از یکدیگر و تمییز عناوین مذکور از ديگر نهادهای مش�ابه، در تعیین نوع و میزان واکنش علیه 
مرتک�ب مؤثر خواهد بود. جامع‌تری�ن و بهترین معیاری که می‌توان به عن�وان برآیند این اثر ارائه داد، 
امکان یا عدم امکان وقوع جرم در زمان ش�روع به اجرا اس�ت؛ بدین توضيح که، در فرض اول؛ هرگاه در 
زمان ورود به عملیات اجرایی )شروع به اجرا( تحقق جرم، غیرممکن باشد، با دو مقوله‌ي عملیات مباح 
و یا جرم محال مواجه می‌شویم؛ بدین‌ترتیب که هرگاه »علت غیرممکن بودن جرم«، عدم تکافوی ذاتی 
رفت�ار باش�د، عمل مذکور اصولاً جزء هیچ یک از مصادیق جرای�م ناتمام قرار نگرفته و این ميزان عمل، 
مس�تحق واکنش کیفری نخواهد بود؛ چرا که در واقع ش�روع به اجرا به عنوان شرط وقوع جرایم ناتمام 
محقق نش�ده اس�ت. در مقابل چنانچه علت امر ناش�ی از فقدان موضوع، وجود مانع و یا عدم تکافوی 
نس�بی رفتار باش�د، جرم محال رخ داده اس�ت؛ در فرض دوم؛ هرگاه در زمان شروع به اجرا، وقوع جرم 
ممکن باش�د، اما ایجاد مانع یا وجود مانع، س�بب »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 می‌باشد.

واژگان کلیدی: 

جرایم ناتمام، شروع به جرم، جرم عقیم، جرم محال، زمان شروع به اجرا، امکان تحقق جرم.

1. دکتری حقوق کیفری و جرم‌شناسی، رئیس دانشکده‌ي حقوق دانشگاه تهران )پرديس قم(.
2. کارشناس ارشد حقوق کیفری و جرم‌شناسی.
3www.SID.ir. کارشناس ارشد حقوق کیفری و جرم‌شناسی.
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درآمد
 مسیر مجرمانه یا همان روندی که طی آن ممنوعیت کیفری نقض می‌گردد، 
دارای مراحلی اس��ت که در چند مقطع کلی قابل بررس��ی اس��ت؛ نخستین مرحله از 
فرایند پدیده‌ي جنایی، مرحله‌ای اس��ت که اندیش��ه و میل ب��ه ارتکاب جرم در ذهن 
مرتکب ظاهر می‌ش��ود. اندیش��ه‌ي مجرمانه، نقطه‌ي آغاز محس��وب می‌شود. در این 
مرحل��ه صورت اولیه‌ي ارتکاب جرم در قالب اندیش��ه، در ذهن مجرم ايجاد مي‌گردد 
)خاط��ری، 1387: 17(. مرحله‌ي اندیش��ه‌ي مجرمانه دقیقاً ب��ه معنای قصد مجرمانه 
نیست؛ بلکه مقصود، مرحله‌ي روانی ارتکاب جرم است که ممکن است به قصد قطعی 
ارتکاب جرم نیز منجر شود )محمصانی، 1385: 272(. دلایل بسياري بر عدم مجازات 
در ای��ن مرحله وجود دارد؛ بس��ياري از حقوق‌دانان در این خص��وص توافق دارند که 
صرف فکر و قصد ارتکاب جرم بدون انجام عملیات مادی به تحقق عمل کیفری منجر 
نمی‌ش��ود )Turner, 2006: 35(؛ ب��ه همین دلیل تقریب��اً در قوانین کیفری تمامی 
 .)Chawla, 2006: 35( کش��ورها، قصد مجرمانه از اعمال مجازات معاف ش��ده است
مرحله‌ي بعدی مس��یر مجرمانه، تهیه‌ي مقدمات یا مرحله‌ي مقدماتی است. عملیات 
مقدمات��ی آن مقدار اعمالی هس��تند ک��ه در برخی جرایم عمدی ب��رای ارتکاب جرم 
صورت می‌گیرند. به عنوان مثال، کسی که قصد سرقت دارد، کلیدی می‌سازد، نردبانی 
تهی��ه می‌کند و یا ابزار لازمی برای اج��رای قصد خود مهیا می‌نماید. این عملیات اگر 
خود عنوان مجرمانه نداش��ته باش��ند، قابل تعقیب نمي‌باش��د. در خصوص این مرحله 
آنچه بیش از همه حائز اهمیت اس��ت، تفکیک آن از مرحله‌ي شروع به اجرا می‌باشد. 
مرحله‌ي شروع به اجرای جرم، مرحله‌ي سوم تحقق جرم است. در اين مرحله، مرتکب 
با وس��ایلی که تهیه نموده است، درصدد اجرای نقش��ه‌ي قبلی خود برمی‌آید؛ به این 
معنی که مثلًا برای انجام عمل قتل، بر سر راه طرف کمین می‌نماید و یا وارد منزل او 
می‌شود؛ و یا برای انجام عمل سرقت، از دیوار او بالا می‌رود یا درب خانه را باز می‌کند 

)محسني، 1382: 155/2(. 
با تحقق مرحله‌ي ش��روع به اجرا، دو نتیجه متصور اس��ت؛ یا جرم تام محقق 
خواهد ش��د که مجازات آن مشخص است و يا جرم موردنظر محقق نمي‌شود که باید 
آن را در بحث جرايم ناتمام بررسی نمود. جرايم ناتمام كه با ورود در عمليات اجرايي 
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و در نهايت عدم تحقق جرم نمود مي‌‌‌يابند، در حقوق ايران مشتمل بر شروع به جرم، 
ج��رم عقيم و جرم محال مي‌باش��د. در نظام حقوقي كامن‌لا، اف��زون بر موارد مذكور 
 Ashworth, 1991:( تحريك و تباني نيز از جمله جرايم ناتمام محس��وب مي‌ش��وند
395(. در اي��ن جرايم با وج��ود آنك‌ه مرتكب قصد انجام ج��رم را دارد و در عمليات 
اجرايي آن نيز رسوخ مي‌نمايد، جرم مورد نظر وي تحقق نمي‌يابد. هر يك از مصاديق 
جرايم مذكور داراي ويژگي‌ها و آثار خاص خود مي‌باشد و از آن جهت كه در هر كدام 
از آن‌ها دو مؤلفه‌ي حالت خطرناك و وقوع خطر متفاوت است، نوع واكنش عليه آن‌ها 
نيز بايد متفاوت باشد. در اين راستا گام نخست، تشخيص اين جرايم و تفكيك آن‌ها از 
يكديگر است؛ زيرا ارائه‌ي معيار و ملاك مشخصي در تمييز اين جرايم، در تعيين نوع 
و ميزان واكنش عليه مرتكب مؤثر مي‌باشد؛ چه بسا عملي كه خطر آن كمتر است، به 
مانند عملي كه داراي خطر و زيان بيشتري است، مجازات گردد. از سوي ديگر، برخي 
اقدامات عملًا از مصاديق جرم محال فرض ش��ده‌اند؛ در حالي كه اين مقدار از اعمال 
تحت ش��مول جرم محال قرار نگرفته و مس��تحق برخورد يكفري نمي‌باشند. پرسش 
اصلي اين اس��ت كه بر اس��اس چه معياري عملي مباح،‌ جرم محال، شروع به جرم، و 
يا جرم عقيم تلقي گردد، تا واكنش متناس��بي عليه مرتكب آن اعمال ش��ود؟ فقدان 
معياری نسبتاً مشخص، كه تعيينك‌ننده‌ي حدود و ثغور جرايم ناتمام باشد، شناسايي 
و تفكيك جرايم مذكور را با دش��ورای مواجه س��اخته است. هدف اين نوشتار، ارائه‌ي 
معياري اس��ت تا بر مبناي آن بتوان ضمن تش��خيص جرايم ناتم��ام از ديگر مفاهيم 
مش��ابه، جرايم ناتمام را از همديگر باز ش��ناخت. در اين راستا، ابتدا »غيرممكن بودن 
جرم در زمان شروع به اجرا )عمليات ناممكن(« و سپس »ممكن بودن جرم در زمان 

شروع به اجرا )عمليات نافرجام(« بررسي مي‌شود.

1. غیرممکن بودن جرم در زمان شروع به اجرا؛ عملیات ناممکن
گاهي در زمان شروع به اجرا احتمال تحقق جرم منتفی است؛ یعنی هنگامي 
که مرتکب اقدام به عملیات اجرایی می‌کند، روش��ن اس��ت که نتیجه‌ي مورد نظر در 
هیچ صورتی محقق نخواهد ش��د، یا به عبارت دیگر وقوع جرم غیرممکن خواهد بود؛ 
چنی��ن اعمالی را »عملیات ناممکن« ناميده‌ايم. عملی��ات ناممکن به دو گونه متجلي 
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مي‌ش��ود؛ گاهي به ش��كل عدم ورود به عمليات اجرايي است؛ در اين صورت اقدامات 
انج��ام گرفته اصولاً فاقد وصف جزايي مي‌باش��د، و زمان��ي به صورت ورود در عمليات 

اجرايي جرم خاصي مي‌باشد؛ اين فرض بر جرم محال منطبق است.

1-1. فرض عدم ورود به عملیات اجرایی؛ اعمال مباح
 برای تحقق هر یک از جرایم ناتمام كه مشتمل بر شروع به جرم، جرم عقیم و 
جرم محال است، بايد مجرم شروع به اجراي جرم مورد نظر نماید، اما به علت حدوث 
وقایع و اموری که کاملًا خارج از اراده و قدرت وي است، نتایج مورد نظر حاصل نگردد 
)محس��ني، 1382: 188/2(. در رويه‌ي قضايي ايران در مواردي بر لزوم تحقق ش��روع 
به اجرا و ورود به عملیات اجرایی، نس��بت به ش��روع به جرم تصريح شده است. برای 
مثال ش��عبه‌ي دوم دیوان عالی کشور در يكي از آراء خود آورده است »شروع به جرم 
اصولاً عبارت از توسل به عملیات اجرایی می‌باشد که اگر انصراف برای مرتکب حاصل 
نش��ود و مانعی نرس��د ناگزیر جرم به وقوع می‌پیوندد ...«.1 هم‌چنین اداره‌ي حقوقی 
دادگستری نیز در نظريه‌ي مشورتي خود با تأيكد بر اين امر مقرر نموده است كه »با 

شروع به عملیات اجرایی است که شروع به جرم مصداق پیدا می‌کند ...«.2
در جرم محال نيز شرط ورود در عملیات اجرایی و تحقق شروع به اجرا، امري 
ضروری است؛ زيرا در جرم محال، اعم از آنك‌ه مستقل از جرایم ناتمام و يا قسمی از 
شروع به جرم محسوب گردد )Elliott, 2006: 257(، ناگزير ورود به عملیات اجرایی 
را ش��رط تحقق آن می‌دانند )ولیدی، 1373: 267/2(. به نظر مي‌رسد پس از برخورد 
با هر عملیات غیرممکنی نباید بلافاصله به تحقق جرم محال حکم داد، بلکه ابتدا باید 
این مس��أله بررسی شود که آیا شخصی که برای انجام جرم مقصودش مرتکب چنین 
عملیات غیرممکنی گردیده، به مرحله‌ي عملیات اجرایی جرم منظور وارد ش��ده است 
يا آن كه چنين نيست؟ هرگاه ثابت شود مرتکب وارد مرحله‌ي شروع به اجرای جرمی 
خاص نش��ده است، جرم محال صورت نگرفته و آنچه تحقق يافته، فاقد عنوان جزایی 
است؛ زیرا، از یک سو جرم تام محقق نشده و از سوی دیگر شرط تحقق جرایم ناتمام 

1. رأی شماره‌ي 1711 به تاريخ 1329/7/19 )امين‌پور، 1330: 153(.
2. نظریه‌ي ش��ماره‌ي 7/1955 به تاريخ 1365/4/8 اداره‌‌ي حقوقي قوه قضاييه )ش��هري، ستوده جهرمي، 1377: 
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نیز احراز نش��ده اس��ت. در واقع، در عملياتي كه به منظور تحقق جرم صورت پذيرفته 
‌اس��ت )عمليات ناممكن(، همواره اين احتمال وج��ود دارد كه مرتكب به دو دليل در 
عمليات اجرايي جرم مورد نظر خويش وارد نشده باشد؛ اين موضوع بررسي مي‌شود.

1-1-1. عدم تکافوی ذاتی رفتار
 گاه ممکن اس��ت عملیات اجرایی که برای تحق��ق جرمي خاص به کار رفته 
اس��ت، به گونه‌ای باش��د که ذاتاً قدرت تحقق جرم را نداشته باش��د؛ یعنی آن اعمال 
نه فقط در ش��رایط جرم، بلکه در هر ش��رایطی نتواند آن جرم خاص را محقق س��ازد؛ 
مانند س��م دادن به ديگري با دارو و موادی که کشنده نیست )صانعی، 1382: 354(. 
در این مثال و مثال‌های مش��ابه، احتمال وقوع قتل منتفي اس��ت؛ زيرا اين احتمال از 
زمان انجام عملیات اجرایی وجود ندارد و مبناي تش��خيص آن نيز معيار عقل اس��ت. 
پرس��ش اين اس��ت كه نس��بت به چنین اعمال ناممكني چه سیاستی اتخاذ شده و یا 
باید بشود و اصولاً اعمال مذكور در حقوق يكفري تحت چه عنوانی قرار می‌گیرند؟ در 
مقام پاس��خ بايد گفت چنان‌چه موادی که به قصد قتل به موضوع جرم )انس��ان( داده 
می‌شود کشنده نباشد، شخص مذكور مرتکب جرم محال نشده و مجازات نخواهد شد 

)صانعی، 1382: 354؛ اردبيلي، 1382: 226/2(.
اف��زون بر آن‌چه گفته ش��د، به نظر مي‌رس��د اگر جرم بنا به علت ياد ش��ده 
غیرممکن بماند، نه تنها عمل قابل مجازات نیس��ت، بلکه مش��مول عنوان جرم محال 
نيز نخواهد بود؛ زيرا بايد اصولاً میان غیرممکن بودن جرم به علت مذكور و ساير علل 
تفکیک نمود. با ذکر مثالی این تمایز بهتر روشن می‌شود؛ مانند فرضي که شخصي به 
قصد کشتن دیگری سعی کند با تفنگ آبی او را از پاي در آورد؛ چنين اقدامي بیشتر 
كاري احمقانه محس��وب مي‌ش��ود تا عملیات مجرمانه و شروع به اجرای قتل؛ لذا باید 
میان این فرض با زمانی که صرفاً به علت فقدان موضوع، جرم مقصود محقق نمی‌شود، 
تمایز قائل شد؛ هم‌چنان‌که برخی حقوق‌دانان به طور ضمني متعرض چنین قضیه‌ای 
ش��ده و پذيرفته‌اند که نباید این عمل قابل مجازات باش��د؛ »اگر شخصی با هفت تیر 
چوبی یا از طریق جادوگری بخواهد دیگری را بکشد آیا می‌توان او را به عنوان شروع 
جرم مجازات کرد؟ در این موارد با آن که ظاهراً مس��ئله از مصادیق جرم محال اس��ت 
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ولی چون مرتکب اعمال اجرایی فاقد عنصر روانی برای ارتکاب جرم بوده اس��ت، اين 
مقدار از اعمال وي مش��مول مج��ازات نخواهد بود« )صانع��ی، 1382: 357(. این‌که 
نويس��نده‌ي مذكور مورد فوق را برخلاف س��اير مصاديق جرای��م محال، قابل مجازات 
نمی‌داند، بيانگر تمایز این مورد با س��ایر مصاديق جرم محال است. اما به نظر مي‌رسد 
اين فرض اصولاً مش��مول عنوان جرم محال نيز نباش��د. با اين وجود بايد توجه داشت 
كه از منظر ايش��ان ظاهراً فرض ياد شده مشمول عنوان جرم محال مي‌باشد و منتفي 
ب��ودن مجازات مرتكب به دليل عدم وجود س��وء‌نيت اس��ت؛ در حالي كه علت واقعي 
منتفي بودن مجازات، فقدان عنوان جزايي و عدم ش��مول عنوان جرم محال بر عمل 
مرتكب مي‌باشد؛ زيرا اگر اين مقدار عمل، جرم محال تلقي شود، لاجرم بايد از مقررات 
ج��رم محال تبعيت مي‌نمود؛ يعني همانند جرم محال مس��تحق مجازات مي‌بود؛1 در 
حالي كه به همان دلیلی که آمد، اصولاً در چنین شرایطی بدين دليل كه مرتکب وارد 
عملیات اجرایی جرم قتل نش��ده است، بحث جرم محال نيز منتفي است؛ زيرا چگونه 
ممکن است شلیک با اسلحه‌ي چوبی شروع به اجرای قتل باشد، در حالی که عملیات 
اجرایی هر جرمی گونه‌ای از رفتار اس��ت که باید با حصول ش��رایط لازم قدرت تحقق 
نتیجه را دارا باشد. بنابراين، »هرگاه شخصي به قصد قتل ديگري در غذاي وي نمک 
یا شکر بریزد، این عمل شروع به اجرای قتل به شمار نمی‌آید ... زیرا عمل وی داخل 
در رکن مادی جرم قتل به وس��یله مسموم ساختن نیست و شایستگی ایجاد نتیجه‌ی 

مورد نظر او را ندارد« )فرهودی‌نیا، 1381: 136–135(. 
ب��ه عقيده‌ي برخي از نويس��ندگان حقوق مانند اورت��ولان2 و گاروفالو3 از آن 
جه��ت كه ای��ن قبیل اعمال دارای خطر عملی نیس��تند، قابل مج��ازات نيز نخواهند 
ب��ود )معتمد، 1351: 268(. این عده از حقوق‌دانان نس��بت به س��ایرین، که در ادامه 
مي‌آيد، راه‌حل مناسب‌تری را اتخاذ نموده‌ و لااقل بر خلاف آن‌ها در تعلیل خود اصول 
حق��وق جزا را از ياد نبرده‌اند. در مقابل برخ��ي دیگر از حقوق‌دانان يكفري علت عدم 
مجازات را در غیر مس��ؤول بودن مرتکب به علت فقدان ش��عور کافی و ضعیف‌العقل 

1. اين ديدگاه از آن جهت اس��ت كه جرم محال در زمان نویس��نده‌ي اخیر مطاب��ق قانون مجازات عمومی، تحت 
عنوان ش��روع به جرم قابل مجازات بوده اس��ت. با این وجود حتی در زمان حاضر نیز برخی جرم محال را بر اساس 

ماده‌ي 41 قانون مجازات اسلامی قابل مجازات می‌دانند )گلدوزیان، 1378: 201(.
2. Ortolan
3. Garofalo
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بودن دانس��ته‌اند )علي‌آبادي، 1367:‌ 129(؛ برخ��ی نیز هر دو دلیل را خلط نموده‌اند 
)صدارت، 1340: 219(. توجیهات اخیر با اش��کال مواجه‌اند؛ زیرا از یک طرف آنچه از 
عنصر روانی برمی‌آید، چیزی جز قصد و اراده‌ي ارتکاب جرم نیس��ت. 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 
قص��د و اراده حالت خنثی و یا منفی نداش��ته، بلک��ه کاملًا از لحاظ ذهنی در وضعیت 
مثبت به س��ر برده اس��ت )آزمايش، 77-1376: 2(؛ لذا نمی‌توان چنین ش��خصی را 
ب��دون قصد و اراده تصور کرد. از س��وی دیگر، حقوق‌دانانی ک��ه اعتقاد به ناقص‌العقل 
بودن مرتکبی دارند که قصد داش��ته اس��ت با سحر و جادو دیگری را از پا در آورد، به 
ناچار بايد تمام ساحران را مجنون بنامند؛ حال آن‌که فقدان عقل و شعور را نمی‌توان 
فرض گرفت؛ چرا كه جنون دارای تعاریفی روان‌پزش��کی است که باید به اثبات برسد 
)بنگريد به: بش��يريه، 1387:‌ 85(. ضمن آنك‌ه، برخی فقها علاوه بر اعتقاد به حقیقت 
س��حر، پیرامون حرمت این عمل و چگونگی تحقق قتل به وس��یله‌ي س��حر و جادو و 
حکم مترت��ب بر آن بحث نموده‌اند )انصاري، 1427:‌ 257/1؛ خميني، بي‌تا: 460/1(. 
بنابراین، نمی‌توان در توجیه عدم مجازات این قبیل افراد به دلایل فوق استناد جست؛ 
در واق��ع ماهیت این اعمال با جرم محال تف��اوت دارد، لذا نمی‌توان از طرفی آن‌ها را 
جرم محال دانست و از سوی دیگر به چنین دلایلی برای عدم مجازات متوسل شد. در 
رد این توجیه، یکی از نويسندگان تفاوت ارائه شده در خصوص این موارد با مثال‌های 
دیگر از جرم محال را سس��ت و ش��کننده می‌داند )فلچر، 1389:‌ 308(. بدین‌ترتیب 
هیچ يک از نظراتي كه در اين باب ابراز ش��ده اس��ت، نمی‌تواند عدم مجازات را نسبت 
به این اعمال توجیه نماید؛ زیرا اساس��اً جرم محالی صورت نگرفته تا بحث مجازات یا 
عدم آن مطرح ش��ود. بنابراین، عدم ورود در عمليات اجرايي، که عنصر مادی و شرط 
تحقق جرم محال است، مانع صدق جرم محال بر اين مصاديق مي‌گردد؛ بر اين اساس 
بايد بر اين باور بود كه چنين فروضي فاقد عنوان جزایی بوده و متعاقب آن مس��تحق 

مجازات نمي‌باشد.
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2-1-1. نقص در شرایط و اوضاع و احوال
یک��ی دیگر از علل عدم ورود به عملیات اجرایی و در نتیجه عدم تحقق جرم، 
نقص در ش��رایط و اوضاع و احوال لازم برای تحقق جرم اس��ت. به نظر می‌رسد برای 
تشخیص درستی یا نادرس��تی بسیاری از مثال‌های مردد ارائه شده برای جرم محال، 
باید نقش ش��رایط تحقق هر جرم را به نحو مس��تقل بررس��ی نمود. چرا كه با بررسی 
جداگانه‌ي این مورد مشخص می‌شود که به علت عدم ورود به عملیات اجرایی، شرط 
اولی��ه‌ي تحقق جرم محال منتفی ش��ده و عملی که اتف��اق افتاده در واقع جرم محال 
نبوده است. در واقع »شرایط و اوضاع و احوال رفتار، آن وضعیت و حالت‌هایی از امور 
هس��تند که مستقل از رفتار وجود داش��ته و زمینه‌ي تحقق عمل را فراهم می‌آورند« 
)Duff, 1991: 104(؛ برای مثال ش��خصی که کارمند دولت بوده و مدتی اس��ت در 
مرخصی به س��ر می‌برد، در پی مراجعه‌ي دیگری به او برای انجام کارش در س��ازمان 
متبوع، حاضر به پذیرش رش��وه می‌گردد و ارتشاء انجام می‌گیرد؛ وي به طرف مقابل 
ق��ول می‌دهد که به محض بازگش��ت به كار، آن اق��دام را در اولویت قرار داده و انجام 
دهد؛ اما به هنگام مراجعه‌ به اداره، متوجه می‌شود که در پی اتهاماتی که قبلًا داشته و 
یا در زمان مرخصی احراز شده است، حکم اخراج او و یا بازنشستگی پیش از موعدش 
صادر گردیده و این امر به زمان پیش از ارتش��اء مربوط می‌ش��ود؛ بنابراین زمانی که 
او رش��وه را دریافت کرده، مأمور دولت نبوده است؛ لذا جرم ارتشاء و نیز رشاء صورت 
نپذيرفته اس��ت. با دقت در این مثال به خوبی می‌توان تأثیر ش��رایط و اوضاع و احوال 
خ��اص برخ��ی از جرایم را در عدم تحقق عملیات اجرایی جرم و در نتيجه عدم امکان 
تحقق جرم دریافت. در این مثال علت عدم امکان جرم ارتش��اء آن دس��ته از ش��رایط 
جرم مذكور است که به موقعیت مرتکب مربوط می‌شود؛ با فقدان شرط کارمند بودن، 
ام��كان تحقق این جرم وجود نداش��ته و لذا مرتکب اص�اًل وارد عملیات اجرایی جرم 
نشده است؛ هرچند ظاهر امر خلاف اين را مي‌رساند. نسبت به عدم امکان جرم رشاء 
نیز باید گفت ش��رایط و اوضاع و احوالی که مربوط به طرف مقابل جرم اس��ت، وجود 
نداش��ته است؛ بنابراین عملیات اجرایی این جرم نيز محقق نشده است؛ در نتيجه، نه 
تنها زمان انجام رفتار، جرم غیرممکن بوده )جرم ناممکن(، بلکه اين ميزان از اقدامات 
اصولاً به علت عدم شروع به اجرا فاقد عنوان جزایی است. هم‌چنين از آن‌جا که یکی 
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از ش��رایط تحقق سرقت »تعلق مال موضوع جرم به دیگری« است )ميرمحمدصادقي، 
1384: 218(، هرگاه شخص مال خود را به تصور این‌که متعلق به دیگری است برباید، 
س��رقتی رخ نداده است. آن‌چه در اینجا سبب عدم تحقق شروع به اجرا مي‌شود، مهیا 
نبودن تمام ارکان لازم برای انجام س��رقت اس��ت، همین امر سبب زوال عنوان سرقت 
و در نتيجه، عدم ش��روع به اجرا گردیده اس��ت و از آن جهت كه مرتكب وارد عمليات 
اجرايي جرم س��رقت نشده و در زمان ش��روع به اجرا نيز وقوع سرقت غيرممكن بوده 

است، عمل مذكور مشمول جرم محال نبوده و اصولاً فاقد عنوان جزايي است. 
هرچند ممکن اس��ت برخ��ي مرتکبان چنين اعمالي ك��ه )اعمال مباح( تلقي 
مي‌ش��وند، دارای حال��ت خطرناک بوده و رها ک��ردن آن‌ها چندان ب��ا هدف صیانت 
اجتماعی س��ازگار نباشد، اما باید دانست که صرفاً پس از بررسی‌های بالینی مرتکب و 
تنها در صورت احراز حالت خطرناک است که می‌توان به اقدامات تأمینی متوسل شد 
)Franck; Pagani, 2001: 71(. با این وجود در حال حاضر این حربه در دس��تگاه 
عدالت کیفری ايران قابل اعمال نیس��ت؛ زیرا مطابق قانون اقدامات تأمینی و تربيتي 
مصوب 1339، تنها زمانی می‌توان به این اقدامات متوسل شد که جرمی محقق شده 
باش��د؛ از آن‌جا كه در فرض حاضر جرمی حتی از نوع ناتمام رخ نداده اس��ت، محملی 
ب��رای تعیین حال��ت خطرناک و اعمال اقدام تأمینی و تربيتي وجود ندارد. با این حال 
باید توجه داش��ت که این اش��کال عملی نباید موجبی برای ع��دول از مقررات حقوق 
کیفری گردیده و به مجازات اعمالی منجر شود که فاقد شرط شروع به اجرا به عنوان 

شرط اساسی تحقق جرایم ناتمام هستند.

2-1. فرض ورود به عملیات اجرایی؛ جرم محال
 همان‌گونه که پيش��تر نيز آورده ش��د، ورود به عملیات اجرایی شرط تحقق و 
عنصر مادی جرایم ناتمام اس��ت. اين فرض متصور اس��ت که عملیات ناممکن با ورود 
ب��ه عملیات اجرایی جرمی خاص صورت پذیرد؛ در این حالت باید عمل فارغ از میزان 
مجازات واجد عنوان جزایی باش��د؛ زیرا همان فلس��فه‌ي جرم‌انگاری جرایم ناتمام، در 
اين‌جا نيز وجود دارد؛ چرا كه فرد شروع به اجرای جرمی کرده كه از اين مقدار عمل 
حالت خطرناك وي را مي‌توان دريافت. افزون بر این استدلال جرم‌شناختی، به موجب 
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تبص��ره‌ي ماده‌ي 121 قانون جديد مجازات اس�المی، قانونگ��ذار با عدول از مقرره‌ي 
ابهام‌آمیز ماده‌ي 41 قانون مجازات اس�المي مصوب 1،1370 و با بازگش��ت به ماده‌ي 
20 قانون مجازات اسلامي مصوب 2،1352 جرم محال را تحت عنوان »در حکم شروع 
به جرم« احیاء نموده و مرتکب آن را مش��مول مجازات ش��روع به جرم دانسته است3 
)بنگري��د به: رهدارپ��ور؛ چنگایی، 1390: 69-68(. ح��ال از آن جا که در جرم محال 
قصد جنايي، ممتنع‌الحصول مي‌باش��د و اين امر یا به سبب عدم وجود موضوع است و 
یا به س��بب عدم تکافوی وسیله )باهری، 1381: 227(، هر يك از اين اسباب بررسي 

مي‌شود.

1-2-1. فقدان موضوع
 هر جرمی برای تحقق نیازمند موضوعی اس��ت؛ زیرا »تا موضوعی نباش��د که 
رفتار مجرمانه بر روی آن واقع ش��ود، هیچ جرمی در عالم خارج محقق نخواهد ش��د« 
)منصورآبادي، 1387: 103(. در واقع موضوع کس��ی یا چیزی است که کاری علیه او 
صورت گیرد )فلچر، 1389: 89(. موضوع جرم س��رقت، مال اس��ت؛ جرم قتل بر روی 
انس��ان انجام مي‌گيرد و در جرم جاسوسی، امنیت کشور نشانه می‌رود. در صورتی که 
موضوع هر يک از این جرایم س��لب ش��ود، جرمی باقی نمی‌ماند؛ براي مثال اگر مالی 
وجود نداش��ته باش��د، چگونه می‌توان تحقق س��رقت را تصور نمود و يا چگونه ممکن 
اس��ت اقدام به کش��تن کس��ی نمود که وجود ندارد؟ به همين دليل اس��ت كه گاهی 
مرتکب تا پایان مس��یر مجرمانه پیش می‌رود، اما به این علت که موضوع جرم وجود 
ندارد، انجام بزه محال می‌نماید )نوربها، 1385: 239(. بنابراین، گاه عدم وقوع نتیجه 
مربوط به نبودن موضوع جرم می‌باش��د؛ مانند آنك‌ه فردي شبانگاه برای از بین بردن 
دش��من خود به خوابگاه وی وارد ش��ده و او را در رختخواب هدف گلوله قرار می‌دهد، 

1. »هر ـكس قصد ارتكاب جرمي كند و شـروع به اجراي آن نمايد لكن جرم منـظور واقع نشود چنانـچه اقدامـات 
انجام گرفته جرم باشد محكوم به مجازات همان جرم مي‌شود«.

2. »هركس قصد ارتكاب جنايتي كرده و شروع به اجراي آن نمايد ولي به واسطه موانع خارجي كه اراده فاعل در 
آن مدخليت نداشته قصدش معلق يا بي‌اثر بماند و جنايت منظور واقع نشود به ترتيب زير  محكوم خواهد شد ...«.

3. تبصره‌ي ماده‌ي 121 قانون جديد مجازات اسلامي: »هرگاه رفتار ارتكابي ارتباط مستقيم با ارتكاب جرم داشته، 
لكن به جهات مادي كه مرتكب از آن‌ها بي‌اطلاع بوده وقوع جرم غيرممكن باشد، اقدام انجام شده در حكم شروع 

به جرم است«.
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اما شخص اخیر به علت بیزاری از زندگی، پيش از به رختخواب رفتن، مقداری قرص 
کش��نده مصرف نموده و پیش از زمان تیراندازی فوت نموده اس��ت )محسنی، 1382: 
188/2(. بسياري از نويسندگان فقدان موضوع جرم را از بارزترین مصادیق جرم محال 
دانسته‌اند )افراس��یابی، 1374: 291/1(. به نظر مي‌رسد فقدان موضوع جرم مي‌تواند 
در مواردي از موجبات محال بودن تحقق جرم باش��د، اما باید توجه داش��ت که ملاک 
در تش��خیص نبودن موضوع جرم، زمان انجام عملیات اجرایی اس��ت. بنابراین، هرگاه 
در زمان انجام عملیات اجرایی موضوع وجود نداش��ته باش��د، مش��روط بر آن‌که عدم 
تحقق نتیجه منحصراً مربوط به فقدان موضوع باشد، عمل مذکور جرم محال محسوب 
می‌‌شود؛ به عبارت دیگر در زمان شروع به اجرای جرم، حصول نتیجه به دلیل نبودن 
موضوع غیرممکن اس��ت. با دقت در مثال فوق مش��خص می‌گ��ردد که پيش از ورود 
مرتکب به عملیات اجرایی، یعنی پيش از اقدام به تیراندازی، موضوع جرم از بین رفته 
اس��ت و به تبع آن در زمان ش��روع به اجرا، موضوع جرم وجود ندارد؛ لذا انجام جرم، 

محال می‌گردد.
 باي��د توجه داش��ت كه پذیرش مطلق فقدان موضوع ب��ه عنوان مصداق جرم 
محال توس��ط حقوق‌دانان، اندکی ش��تابزده اس��ت؛ چرا كه، عملیات ناممکن با جرم 
محال تفاوت دارد؛ بسیاری از مصاديق عملیات ناممکن به علت عدم ورود به عملیات 
اجرایی، از دایره‌ي جرم محال خارج مي‌شوند؛ لذا به صرف این‌که گفته مي‌شود سلب 
موضوع جرم یکی از دلایل عمده‌ي ناممکن بودن جرم است )خاطری، 1387: 159(، 
نمی‌توان حکم به جرم محال داد. چگونه ممکن اس��ت ش��خصی را به اتهام شلیک به 
ش��بح کس��ی که اصلًا وجود خارجی ن��دارد، به عنوان جرم مح��ال قتل تحت تعقیب 
ق��رار داد؟1 بنابراين فقدان موضوع، در صورتی س��بب محال بودن جرم مي‌ش��ود که 
اولاً، فقدان موضوع س��بب غیرممکن بودن جرم باش��د؛ ثانیاً، ورود به عملیات اجرایی 
صورت گرفته باش��د. باید توجه داش��ت که در بس��یاری موارد با فقدان موضوع جرم، 
امکان ورود در عملیات اجرایی متصور نیست؛ امري كه مانع تحقق جرم محال خواهد 
ش��د. براي مثال، تحقق جرم تجاوز به عنف مس��تلزم وجود یک قربانی انسانی است، 
بنابراي��ن هرگاه مردی به یک مانکن زنانه ب��ه قصد تجاوز حمله برد، نمی‌توان او را به 

1. همان‌گونه که گفته شد به موجب تبصره‌ي ماده‌ي 121 قانون جدید مجازات اسلامی، تحقق جرم محال تحت 
عنوان »در حکم شروع به جرم« مستوجب مجازات شروع به جرم است.
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عنوان ش��روع به تجاوز به عنف مجرم دانس��ت )Scheb, 1999: 83(. در این مثال، 
فقدان موضوع جرم یعنی ش��خص انس��انی، سبب فقدان ش��رایط اساسی دیگر برای 
تحقق تجاوز به عنف ش��ده است؛ زیرا در تحقق این جرم یکی از شرایط اساسی، عدم 
رضایت قربانی است؛ بنابراین در صورتی که رضایت او بدون تهدید، اجبار و فریب اخذ 
 .)Barker, 1998: 304( ش��ده باش��د، مرتکب به تجاوز به عنف محکوم نخواهد شد
در واقع این جرم زمانی محقق می‌ش��ود که مرتکب قصد تجاوز به کس��ی را داش��ته 
باشد و قربانی به انجام عمل ناراضی باشد و مرتکب در فقدان این شرط اساسی یعنی 
رضایت مجنی‌علیه، عمد داش��ته و یا بی‌اعتنایی کرده باشد )Wilson, 1998: 235(؛ 
ب��ا فقدان يك زن به عن��وان موضوع این جرم، نمی‌ت��وان در خصوص رضایت یا عدم 
رضایت او س��خني به میان آورد؛ زیرا شرط اساسی و اوضاع و احوال لازم برای تحقق 
این جرم فرع بر وجود موضوع جرم اس��ت؛ با فقدان اصل، فرع نیز منتفی مي‌شود؛ لذا 
جرمی متصور نیست تا شروع به اجرایی محتمل باشد. این استدلال در خصوص ديگر 
جرایم نیز به خوبی قابل سنجش است. برای تبيين موضوع می‌توان مثال‌های معروف 
ارائه ش��ده را بررسي نمود؛ یکی از مشهورترین مثال‌های مبین جرم محال، شلیک به 
شخص متوفي به تصور زنده بودن اوست. از آنجا که تمام شرایط لازم برای تحقق قتل 
در ش��خص قربانی جمع شده است، با فقدان انسان به عنوان موضوع جرم قتل، وجود 
هیچ يك از ديگر ش��رایط تحقق قتل از جمله زنده بودن قربانی و نیز ش��رایط فقهی 
لازم برای قتل مس��توجب قصاص از جمله م��وارد مکافئه بودن، فقدان رابطه‌ي ابوت، 
محقون‌الدم بودن و ... )نجفي، 1992: 116/15( متصور نمی‌باش��د؛ لذا فقدان موضوع 
این جرم نیز به معنای فقدان ش��رایط و اوضاع و احوال لازم برای تحقق قتل اس��ت. 
بنابراین، به نظر مي‌رس��د در فرض فقدان انسان زنده به عنوان موضوع قتل، برخلاف 
نظر اکثریت نویس��ندگان جزایی، به علت عدم تحقق شروع به اجرا بايد به اين نتيجه 

حكم داد كه جرم محالی رخ نداده است.

2-2-1. وجود مانع
 ب��ه وجود آمدن مان��ع خارجی که موجب بازداش��تن عام��ل از اجراي عمل 
می‌‌ش��ود، از شرایط اساسی تحقق شروع به جرم است )صدارت، 1340: 206(. صرف 
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نظر از این‌که در وجود چنین ش��رطی برای تحقق ش��روع به جرم در تمام نظام‌های 
حقوق��ی اتفاق‌نظر وجود ندارد )Lafave, 1986:18(، در ن��زد قائلين به لزوم چنین 
شرطی برای شروع به جرم، تحقق جرم محال نيز مستلزم وجود این شرط نمي‌باشد؛ 
چ��را كه فارق میان ش��روع به جرم و ج��رم محال را به وجود آم��دن مانع در اولی و 
غیرممک��ن بودن جرم در دومی دانس��ته‌اند )محس��ني، 1382: 189/2(. بنابراین در 
فرض��ي كه پس از ورود به عملیات اجرایی جرمی مانند س��رقت، به علت مانعی چون 
بیدار شدن صاحب مال، جرم به تمامه محقق نمي‌شود، نمی‌توان از جرم محال سخنی 
ب��ه میان آورد؛ چرا ك��ه متعاقب عمليات اجرايي، مانعی به وجود آمده اس��ت. بر این 
اس��اس هیچ‌گاه به وجود آمدن یا ایجاد مانع، ش��رط یا علت تامه‌ي تحقق جرم محال 

تلقي نمي‌شود.
به نظر مي‌رسد »وجود« مانع )برحسب شرايطي( می‌تواند یکی از علل تحقق 
جرم محال باش��د؛ با اين حال بايد در این‌جا میان »وجود مانع« و »ایجاد مانع« قائل 
به تفكيك ش��د؛ چرا که ممکن اس��ت مانعی که به عدم تحقق جرم منجر شده است، 
در زمان شروع به عملیات اجرایی موجود باشد و نه این‌که لزوماً پس از شروع به اجرا 
حادث شده باشد؛ لذا در چنين فرضي که به علت »وجود« مانعی که پیش از ورود به 
عملیات اجرایی موجود بوده اس��ت تحقق جرم آغاز شده غیرممکن شده است، وجود 
مانع را می‌توان از علل تحقق جرم محال دانس��ت؛ زیرا هر دو شرط تحقق جرم محال 
تأمین شده است؛ از یک سوي ورود در عملیات اجرایی صورت گرفته و از سوي دیگر 
به علت وجود مانع، تحقق جرم غیرممکن شده است. بنابراین، هرگاه کسی با اسلحه‌ي 
واقعی قصد کشتن شخصی را نماید و به وی شلیک کند، اما به علت قرار گرفتن فرد 
مذکور در داخل ماش��ین ضدگلوله، امکان قتل وي فراهم نباش��د، جرم محال تحقق 
یافته است. در این مورد وسیله‌ي به کار رفته واقعی و کشنده است، موضوع نیز وجود 

دارد اما به دليل وجود مانع، امکان تحقق نتیجه منتفی شده است. 
هرگاه وجود مانع به طور مستقل لحاظ نشده و صرفاً به ایجاد مانع و نقش آن 
در تحقق انواع جرایم ناتمام و تفکیک آن‌ها توجه شود، چنين مثال‌هایی بدون پاسخ 
باقی می‌ماند؛ از اين رو، تلقی مثال اخیر تحت عنوان ش��روع به جرم خالی از اش��کال 
نیست؛ چرا كه از یک سوي با توجه به مثال‌های متعدد ارائه شده در تبيين شرط دوم 
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تحقق ش��روع به جرم یعنی عدم انصراف ارادی، باید پس از ورود در عملیات اجرایی 
مانعي حادث شود )علي‌آبادي، 1367: 120/1؛ محسني، 1382: 184/2(، در حالی‌که 
در مثال فوق چنین امری حادث نشده، بلکه از پیش وجود داشته است. از سوی دیگر 
و مهم‌تر آنك‌ه، فارق شروع به جرم و جرم محال، غیرممکن بودن جرم در زمان شروع 
به اجرا است؛ زیرا در هر دو مورد، ورود به عملیات اجرایی صورت گرفته و تنها تفاوت 
آن‌ها در این است که در شروع به جرم به علت ایجاد مانع خارجی، انجام نتیجه عملی 
نمی‌شود و در جرم محال، به دلیل غیرممکن بودن نتیجه، جرم مقصود منتفی است. 
حال آن‌که در این مثال در همان زمان ورود در عملیات اجرایی به علت وجود مانعی 
که تحقق نتیجه را غیرممکن نموده، تصور شروع به جرم غیرمنطقی است. مثال مورد 
بحث با جرم عقیم نیز منطبق نمي‌باشد؛ چرا كه »در جرم عقیم امکان ارتکاب جرم از 
نظر مادی وجود دارد و عدم تحقق جرم معلول عوامل ش��خصی از قبیل اش��تباه، عدم 
دقت یا عدم مهارت مرتکب عملیات مجرمانه است« )صانعي، 1382: 357(؛ در حالی 
که، در اين مثال از لحاظ مادی اساس��اً امکان قتل ش��خص مورد هدف وجود نداشته 
اس��ت. در صورت ع��دم لحاظ وجود مانع به عنوان یک��ی از دلایل تحقق جرم محال، 
نمي‌توان چنين مصاديقي را مشمول عنوان جرم محال دانست؛ زیرا عدم امکان تحقق 
جرم در این حالت مش��مول هیچ يک از دو فرض نبودن موضوع و عدم کارایی وسیله 
)عوده، 1993: 306/1( قرار نمی‌گیرد؛ چرا كه، به وضوح مش��خص اس��ت که موضوع 
وج��ود دارد و عدم تحقق جرم مس��لماً به علت فقدان موضوع نبوده اس��ت؛ از طرفی 
وس��یله‌ي مورد اس��تفاده نيز کارایی لازم را داشته اس��ت؛ زیرا کارایی مورد انتظار از 
یک س�الح گرم، شلیک تیر است و از چنین شلیکی بر اساس قابلیت ذاتی آن انتظار 
اثرگذاری مي‌رود؛ آن‌چه س��بب عدم اثرگذاری ش��ده است، نه عدم کفایت ذاتی  و يا 
نس��بي وسیله و يا استفاده‌ي نادرست از آن )عبدالملك، بي‌تا: 440/4(، بلکه ممانعت 
عایقی اس��ت که پیش از آن وجود داش��ته و مرتکب از آن غافل بوده اس��ت. بنابراین، 
به نظر مي‌رس��د باید وجود مانع را یکی از علل جرم محال دانس��ت؛ لذا هنگامی که 
در جریان یک عملیات پلیس��ی یکی از تبهکاران، به يكي از اعضای پلیس تيراندازي 
می‌کن��د، اما پس از آن مش��خص می‌گ��ردد فرد مورد هدف پیش از ش��روع عملیات 
در صدد پیش��گیری برآمده و جلیقه‌ی ضدگلوله پوش��یده، ج��رم محال قتل رخ داده 
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اس��ت؛ زیرا از یک س��و وجود جلیقه‌ي ضدگلوله، عملیات قتل را غیرممکن نموده و از 
س��وی دیگر وجود این امر مانع ورود به عملیات اجرایی نش��ده است؛ زیرا هیچ يک از 
عواملی که به عدم ورود به عملیات اجرایی منجر می‌شوند، در اینجا موجود نمي‌باشد. 
نویس��ندگان حقوق جزا صرفاً در خصوص موانعی بحث نموده‌اند که پس از ش��روع به 
اج��را ایجاد می‌گردند: تمامي مثال‌های ارائه ش��ده نیز مربوط به همین موانع اس��ت؛ 
ام��ا از موانعی که در زم��ان انجام عملیات اجرایی موجودند و تحقق جرم را غیرممکن 
می‌کنند، س��خنی به میان نیامده است. به عبارت ديگر، صرفاً در خصوص ایجاد مانع 
بحث ش��ده اس��ت و نه وجود مانع. بنابراین، از آن‌جا كه همواره اين امكان وجود دارد 
كه در زمان ش��روع به اجرا مانعی وجود داش��ته باش��د که تحقق نتیجه را غیرممکن 
کند، باید حکم این مسأله را از ديگر موارد پیشین متمایز نمود و آن را مشمول عنوان 
جرم محال دانس��ت؛ چرا كه جرم محال، جرمی اس��ت که پیدایش آن ممکن نیست 
)عبدالملك، بي‌تا: 438/4(؛ لذا از آن‌جا كه غیرممکن بودن تحقق نتیجه به علت وجود 
مانع، یکی از مواردی است که موجب عدم پیدایش جرم مي‌شود، وجود چنین مانعی 

از بارزترین مصادیق جرم محال محسوب می‌گردد.

3-2-1. عدم تکافوی نسبي رفتار
 در برخی از مثال‌های ارائه ش��ده برای جرم محال، بدين دليل كه نوع رفتار 
انجام ش��ده ذاتاً ق��درت تحقق نتیجه را ندارد، ورود در عملی��ات اجرایی منتفی و در 
نتيجه جرم محال محقق نمی‌ش��ود. ممکن اس��ت عملیات اجرایی ب��ه کار رفته، ذاتاً 
قدرت تحقق آن جرم را دارا باش��د، اما عملًا تصور وقوع جرم منتفي باش��د؛ مانند به 
 Bell;  Boyron;( کارگیری مقدار نامناسب و ناکافی ماده‌ي سمی برای قتل دیگري
Whitaker, 1998: 223( . هم‌چنان‌که مش��خص اس��ت این مثال با فرضی که رفتار 
ذاتاً قدرت کش��ندگی ندارد، متفاوت اس��ت؛ زیرا ماده‌ي س��می ذاتاً کشنده است و با 
فرضی که به جای آن برای قتل دیگری، شکر به کار رفته باشد، ماهيتاً متفاوت است؛ 
هرچن��د  در ه��ر دو حالت تحقق نتیجه غیرممکن اس��ت؛ بر خ�الف زمانی که رفتار 
ارتکاب��ی ذاتاً مهیای تحقق نتیجه نیس��ت، در عدم تکافوی نس��بی، ورود در عملیات 
اجرایی صورت می‌گیرد؛ زیرا در مورد اخیر رفتاری که مرتکب به آن تش��بث جس��ته، 
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ذاتاً مهیای تأمین نتیجه اس��ت؛ لذا در هنگام توس��ل به آن، رفتار لازم برای آن جرم 
اعمال شده است. بنابراین، عمليات اجرایی )شروع به اجرا( آغاز شده و صرفاً به دليل 
عدم کفایت در ش��رایط جرم، تحقق نتیجه غیرممکن ش��ده است. عدم تکافوی نسبی 
رفت��ار فیزیکی، حاکی از مفهومی اس��ت که ب��ه خوبی می‌توان جرم مح��ال را از آن 
برگرفت؛ برای مثال، هرگاه ش��خص به منظور قتل دیگری در نوش��یدنی او سم بریزد، 
 ،)Chawla, 2006: 155( اما میزان سم به کار رفته برای مسموم کردن کافی نباشد
به علت عدم کفایت نسبی رفتار، جرم مقصود محال بوده است؛ زیرا سم اصالتاً قدرت 
کش��ندگی دارد، اما مرتکب به گونه‌ای از آن در رفتار خود استفاده نموده است که در 

نهایت رفتار اتخاذ شده تكافوي تحقق قتل را نداشته است. 
در تکمی��ل این بحث باید افزود آنچه در مث��ال مذکور، در عدم امکان تحقق 
نتیجه و به عبارت دیگر تحقق جرم محال نقش اساس��ی داش��ته، رفتار ارتکابی است 
و نه صرفاً وس��یله‌ي مورد اس��تفاده؛ زیرا وس��یله‌ي تحقق جرم که در اینجا سم بوده، 
صرف��اً جزئ��ی از رفتار فیزیکی اس��ت. ضمن آنك‌ه اين امكان وجود دارد كه وس��یله، 
کوچکترین نقصی نداش��ته باش��د و صرفاً به كارگيري نادرست آن از سوي مرتکب و 
عدم اط�الع کافی وي از تکنیک به کار بردن وس��یله )باهري، 1381: 183(، موجب 
عدم تأثیرگذاری آن گردد؛ هم‌چنان که در این مثال چه بسا اگر مرتکب همان میزان 
سم را بدون حل کردن در نوشیدنی، به قربانی می‌خوراند، احتمال مرگ وجود داشت. 
بنابرای��ن، در اين موارد عدم به کارگیری صحیح ی��ا همان رفتار ناکافی که ابزار مورد 
اس��تفاده، جزئی از آن اس��ت، سبب غیرممکن ش��دن جرم گردیده و مصداقي از جرم 

محال به شمار مي‌آيد.

2. ممکن بودن جرم در زمان شروع به اجرا؛ بررسی عملیات نافرجام
ملاك تقس��يم در اين نوشتار، امکان یا عدم امکان تحقق جرم در زمان شروع 
به اجرا اس��ت. بدين توضيح كه هرگاه وقوع جرم در زمان ش��روع به اجرا امكان‌پذير 
نباش��د، عم��ل ارتكابي يا فاقد عنوان جزایی اس��ت و یا مش��مول عن��وان جرم محال 
مي‌باش��د. حال اين پرسش مطرح است که چنانچه در زمان شروع به اجرا وقوع جرم 
امكان‌پذير باشد، اما در نهایت، عملیات نافرجام باقي بماند، با وجود ممکن بودن جرم 
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در زم��ان عملیات اجرایی، علت عدم تحقق جرم چیس��ت؟ عملیات نافرجام به دلیل 
ماهیت جداگانه به دو گروه اصلی تقس��یم مي‌ش��ود؛ گروه نخست، عملیات نافرجامی 
هستند که عملیات اجرایی آن‌ها تا پایان پیش می‌رود، اما نافرجام می‌ماند؛ گروه دوم 
عملیاتی هستند که شروع به اجرا در نیمه‌ي راه متوقف می‌گردد؛ بنابراين در خصوص 
هر يك از اين موارد بايد سياست يكفري متفاوتي اتخاذ نمود. بدين‌منظور دو موضوع 

توقف عملیات اجرایی و پایان يافتن عملیات اجرایی بررسي مي‌شود.

1-2. توقف عملیات اجرایی؛ شروع به جرم
اين‌که مرتكب در راس��تاي ارتكاب جرم خاصي، عمليات اجرايي را آغاز نمايد 
اما به علت انصراف غيرارادي اين عمليات متوقف ش��ود، در بين حقوق‌دانان با عنوان 
شروع به جرم شهرت یافته است )بنگريد به: قياسي؛ ساريخاني؛ خسروشاهي، 1388: 
123- 119؛ محس��ني، 1382: 187/2-182(، چرا كه ش��روع ب��ه عمليات اجرايي و 
توقف غيرارادي آن، دو ركن تش��يكل‌دهنده‌ي شروع به جرم محسوب مي‌گردند. این 
مفه��وم در متون قانونی نیز بار دیگر با تصویب قانون جديد مجازات اس�المی جایگاه 
واقعی و تثبیت‌ش��ده‌ي خود را باز یافته اس��ت؛ وضع ماده‌ي 121 قانون جدید موجب 
شده است تا اعتبار قانونی شروع به جرم هرچه بیشتر با مفهوم حقوقی شناخته‌شده‌ي 
آن هماهن��گ گردد )رهدارپور؛ چنگایی، 1390: 66-62(. در واقع ش��روع به جرم به 
عن��وان اعمال��ی دال بر وجود قص��د مجرمانه در تعقیب و تکمیل ج��رم دارد، که اگر 
در اثن��ای کار، عامل خارجی دخالت نکند و مان��ع تحقق جرم نگردد، جرم به صورت 
کامل انجام مي‌گیرد )صانعي، 1382: 340(. این مفهوم در میان نویس��ندگان حقوقی 
و هم‌چنی��ن نظام‌ه��ای کیفری جایگاه ویژه‌ای دارد و همواره ب��ه عنوان جرمی ناتمام 
مدنظ��ر بوده اس��ت )Chawla, 2006: 8(؛ تقریباً تمام��ی حقوق‌دانان در این معنی 
اتفاق‌‌نظر دارند که اجرای جرم باید به واسطه‌ي موانع خارجی که اراده‌ي فاعل در آن 
مدخلیتی ندارد، متوقف ش��ود تا شروع به جرم تحقق یابد )اردبیلی، 1382: 224/2(. 
علت عدم تحقق نتیجه یا نافرجام ماندن عملیات مجرمانه در ش��روع به جرم بررس��ي 

مي‌شود.
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1-1-2. ایجاد مانع 
بارزترین علت عدم تحقق نتیجه، مانعی است که پس از شروع به اجرا حادث 
مي‌ش��ود؛ بدين توضيح كه مرتکب با قصد مجرمانه عملیات اجرایی را آغاز نمايد، اما 
مانعی عدم تحقق نتیجه را موجب شود )محسني، 1382: 182/2(. برای مثال مي‌توان 
گفت هنگامی که کسی به قصد هتک ناموس به صورت عنف وارد فراش زنی شود، اما 
به واس��طه‌ي مانعي خارجی که اراده‌ي 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« باش��د، اما به علت مانعی که پس از ش��روع به اجرا حادث می‌گردد، 
نتیجه محقق نش��ود، عمل مش��مول شروع به جرم خواهد ش��د؛ زیرا از شرايط تحقق 
ش��روع به جرم، امكان تحقق جرم در زمان شروع به اجرا و عدم تحقق نتيجه به علت 
مانع حادث شده پس از آن مي‌باشد؛ اگر زمان شروع به اجرا، نتیجه غیرممکن باشد، 
همان‌گونه که آورده ش��د، موضوع، مصداق عملیات ناممکن خواهد بود. براین اساس، 
حقوق‌دانان کیفری آن مقدار عملی را که ش��روع به اجرای جرمی باشد و متعاقب آن 
ب��ه علت حدوث مانعی نتیجه محقق نگردد، ش��روع به جرم دانس��ته‌اند؛ مانند اينك‌ه 
کس��ی اقدام به پرتاب نارنجک به طرف دیگری نماید، اما فرد ثالثی دست او را گرفته 
و مانع اجرای عمل ش��ود )گلدوزیان، 1378: 197(. بنابراین، هرگاه در زمان ش��روع 
به اجرا امکان تحقق جرم وجود داش��ته باشد، بارزترین علت عدم تحقق نتیجه، ایجاد 

مانع است.

2-1-2. وجود مانع 
 گاهی ممکن اس��ت در زمان ش��روع به اجرا، با اينك‌��ه مانع خارجی موجود 
اس��ت، تحقق نتیجه امکان‌پذیر باش��د؛ اما پس از ش��روع به اجرا همین مانع خارجی 
موجود، مانع تحقق نتیجه گردد. برای مثال هرگاه شخصی درصدد ربودن فرد دیگري 
برآید، اما به علت حضور پليس در نزديكي فرد مورد نظر، جرم آدم‌ربایی تحقق نيابد، 
شروع به جرم رخ داده است. با دقت در این مثال مشخص مي‌شود که در زمان شروع 
به اجرا با این‌که مانع تحقق جرم )پليس( وجود داش��ته اس��ت، تحقق جرم آدم‌ربایی 
عق�اًل امکان‌پذیر بوده اس��ت؛ مقاومت پليس، مانع چیرگی مرتک��ب و در نهایت مانع 
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تحقق جرم آدم‌ربایی ش��ده اس��ت. اين فرض نمی‌تواند از مصادیق جرایم ناممکن به 
شمار آید؛ زیرا در جرایم ناممکن تحقق نتیجه در زمان شروع به اجرا غیرممکن است. 
وضعی��ت موصوف با آن قس��مت از جرایم نافرجام که عملی��ات اجرایی در آن متوقف 
می‌گردد، اما نتیجه تحقق نمیی‌ابد )ش��روع به ج��رم(، مطابقت دارد؛ بنابراین، در این 
فرض مرتكب وارد عملیات اجرایی جرم ش��ده و سپس به دلیل مانعي عمليات مذكور 

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

2-2. فرض پایان يافتن عملیات اجرایی؛ جرم عقیم
 برخلاف زمانی که عملیات اجرایی به علت برخورد با مانعي متوقف مي‌‌ش��ود؛ 
ام��ري ک��ه از آن به ایجاد مان��ع و وجود مانع ی��اد کردیم، گاهي به هن��گام عملیات 
اجرایی اين امكان وجود داش��ته است كه وقوع جرم ممکن نيز ادامه يابد، اما سرانجام 
تحق��ق نتيجه‌ي مجرمانه‌ منتفي باش��د. مانند آنك‌ه مجرم پ��س از اتخاذ تصمیم در 
خصوص قتل دش��من خ��ود و پس از تهیه‌ي اس��لحه و کمین کردن در س��ر راه، به 
س��مت او تیراندازی ‌کن��د، اما در نتيجه‌ي عدم مه��ارت در تیراندازی، گلوله به هدف 
اصابت ننمايد )محس��نی، 1382: 188/2(. این مورد مشمول عنوان جرم عقیم است. 
قانونگ��ذار در ماده‌ي 41 قانون مجازات اس�المی مص��وب 1370 و تبصره‌های آن که 
ظاهراً محل تبیین جرایم ناتمام بوده، متعرض جرم عقیم نش��ده اس��ت؛ از آن‌جا كه 
ش��روع به جرم نیز در این ماده محل ابهام اس��ت، تصور ع��دم جرم‌انگاری جرم عقیم 
منطقی‌تر اس��ت. افزون بر این، با این‌که قانون جدید مجازات اسلامی نیز در خصوص 
جرم عقیم تصریحي ندارد، به نظر می‌رسـد می‌توان این مفهوم را از قرائن ملحوظ در 
ماده‌ي 121 1 اين قانون برداشت نمود؛ هم‌چنان‌که ماده‌ي مذکور از ماده‌ي 20 قانون 
مجازات عمومی مصوب 1352 در اشاره به جرم عقیم صراحت بیشتری دارد )بنگريد 

به: رهدارپور؛ چنگایی، 1390: 69-70(. 
جهت تش��خیص مصادیق جرم عقیم و تفکی��ک بهتر این جرم از دیگر جرایم 
ناتمام  و به ويژه شروع به جرم، علل بی‌نتیجه ماندن جرم با وجود پایان یافتن عمليات 

1. »هرك��س قصد ارتكاب جرمي كرده و ش��روع به اجراء آن نمايد لكن به‌واس��طه عام��ل خارج از اراده او قصدش 
معلق بماند، چنانچه اقدامات انجام گرفته جرم باش��د به مجازات همان جرم محكوم و در غير اين صورت به ش��رح 

زير مجازات مي‌شود...«.
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اجرايي، بررسي مي‌‌شود. 

1-2-2. تقصیرمرتکب
 هنگام��ي كه فردي تمامي مقدم��ات ارتكاب جرمي را فراهم آورده و عملیات 
اجرای��ی را آغ��از می‌کند، ام��ا بنا به عللی خ��ارج از اراده‌ی او مانند ع��دم مهارت در 
تیراندازی، قصد وي معلق مي‌ماند، گفته مي‌ش��ود جرم عقیمی صورت گرفته اس��ت 
)صانعی، 1382: 357(. بر اين اس��اس، در فرضي كه عامل، تا آخرين مرحله از عمل 
خوي��ش به منظور رس��يدن به مقصود پي��ش مي‌رود، اما نتيجه‌ي م��ورد نظر حاصل 
نمي‌ش��ود، جرم عقيم تحقق مي‌يابد )Chiao, 2009: 37(. مانند فرضي که شخصي 
به قصد کش��تن دیگری در مسیر او بمب ساعت‌شماری کار می‌گذارد و با محاسبه‌ای 
ک��ه انج��ام می‌دهد قص��د آن دارد تا در زمان معین و به هنگام��ی که هدف از آن جا 
عبور می‌کند بمب مذكور منفجر ش��ود، اما به علت عدم محاس��به‌ي دقیق، فرد مورد 
نظر زودتر از زمان محاس��به ش��ده از آن مس��یر عبور می‌کند و پس از عبور وی بمب 
منفجر می‌ش��ود. در این مثال، علاوه بر وجود موضوع جرم، وسیله‌ی ارتكاب جرم نیز 
بدون هیچ گونه عیبی موجود اس��ت؛ آن‌چه علت عدم تحقق جرم ش��ده است، همان 
تقصیر مرتکب می‌باش��د. به عبارت دیگر، در چنين فروضي در زمان ش��روع به اجرای 
جرم، امکان تحقق نتیجه وجود داشته است،‌ اما به عللی که منتسب به فرد و خارج از 
اراده‌ی اوست، نتیجه تحقق نمي‌يابد. ویژگی مهم این حالت آن است که بی‌احتیاطی، 
بی‌مبالات��ی، اش��تباه، عدم مهارت، ع��دم دقت و به طور کلی هر آنچ��ه معلول عوامل 
ش��خصی اس��ت، موجب عدم تحقق نتیجه شده اس��ت؛ به نحوي كه در فرض رعايت 
احتی��اط، دق��ت و مهارت لازم، جرم تحقق مي‌يافت. بنابراین، در فرضي كه ش��خصي 
ب��ا وجود تهی��ه‌ي مقدمات و تیراندازی، به دليل عدم مه��ارت در تیراندازی نمي‌تواند 
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 اس��ت ضمن وجود موضوع جرم، وس��یله‌ی جرم نیز بدون عیب 
باش��د، مرتکب نيز تمام دقت خود را در به ثمر رس��اندن قص��د خویش به کار گیرد، 
اما نتیجه‌ي مدنظر به دلیل عیبي كه در مرتکب وجود دارد، محقق نش��ود. در چنين 
فروض��ي علت عدم تحقق جرم عیوبی اس��ت که در ش��خص مرتکب وج��ود دارد؛ به 
گونه‌ای‌که اگر این عیوب در مرتکب وجود نداشت، با حصول سایر شرایط نتیجه تحقق 
ميی‌اف��ت. در هر يك از اين فروض، به رغم وجود اين عيوب در زمان ش��روع به اجرا، 
تحق��ق نتیجه‌ي مجرمانه عقلًا امکان‌پذیر اس��ت؛ در نهایت جرم به علت همین عیب 
تحق��ق نمی‌يابد؛ مثال قابل ارائه در اين خصوص آن اس��ت كه فرد کم‌بینایی به قصد 
قتل دیگری، اس��لحه‌‌اي تهیه نموده و تمام دقت خویش را برای ارتکاب جرم به عمل 
می‌آورد، اما اتفاقاً به علت دید ناکافی مرتكب، تیر از کنار ش��خص عبور نموده و قتل 
محقق نمی‌ش��ود. در این مثال، آنچه س��بب بی‌نتیجه ماندن جرم یا به عبارتی تحقق 
جرم نافرجام ش��ده است، نقص و عیبی اس��ت که در مرتکب وجود دارد. با این وجود 
نقص مذكور که همان کم‌بینایی است، در آغاز کار، تحقق جرم را محال ننموده است؛ 
بنابراین اولاً، جرمی اس��ت نافرجام و ن��ه ناممکن؛ ثانیاً، با وجود تلاش مرتکب، همین 
عیب او در نهایت مانع انجام جرم شده است؛ لذا عمل ارتکابی، جرم عقیم است. نتيجه 
آنك‌ه، هرگاه مرتكب در زمان شروع به اجراي جرم، داراي عيوبي باشد كه انجام جرم 
را غيرممكن نس��ازد و مرتكب نيز عمليات اجرايي را تا پايان طي نمايد، اما جرم اتفاقاً 
در نتيج��ه‌ي عيب مذكور محق��ق نگردد، عمل ارتكابي مصداق جرم عقيم مي‌باش��د. 
تفکی��ک این حالت از فرض عدم تحقق نتيجه‌ي مجرمانه در نتيجه‌ي تقصیر مرتکب، 
صرفاً برای شناسایی هر چه بهتر چگونگی تحقق جرم عقیم و عدم تلقی این وضعیت 

برای مصادیق دیگر جرایم ناتمام است و الّا احکام مترتب بر هر دو، واحد است.
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برآمد
جامع‌ترين معيار در راستاي تفكيك جرايم ناتمام از يكديگر و هم‌چنين ديگر 
نهادهاي مشابه، امكان يا عدم امكان وقوع جرم در زمان ورود در عمليات اجرايي جرم 
است؛ با به كارگيري این معيار جامع و در عین حال واحد، مي‌توان به سادگي جرايم 
ناتمام را از همديگر و از ديگر مفاهيم مشابه بازشناخت. بر اساس معيار فوق، در حالت 
نخس��ت؛ هرگاه در زمان آغاز عمليات اجرايي )شروع به اجرا( وقوع جرم »غيرممكن« 
باشد، با دو مقوله‌ي عملیات مباح و یا جرم محال مواجه می‌شویم؛ در اين حالت هرگاه 
به علت عدم تكافوي ذاتي رفتار و يا نقص در اوضاع و احوال لازمه‌ي جرم، امكان ورود 
در عمليات اجرايي میس��ر نباشد و این امر به عدم امکان وقوع جرم منجر شود، از آن 
جهت كه ورود در عمليات اجرايي مشخصه‌ي بارز و وجه اشتراك كليه‌ي جرايم ناتمام 
اس��ت، اين مقدار اعمال بر هيچ يك از مصاديق جرایم ناتمام منطبق نبوده و مستحق 
واكنش نمي‌باشند؛ در واقع فاقد وصف جزايي‌اند. اما چنانچه در زمان ورود در عمليات 
اجرايي، به دلیل فقدان موضوع جرم يا وجود مانع و يا عدم تکافوی نس��بي رفتار- با 
وجود ورود در عمليات اجرايي- وقوع جرم غیرممکن شود، جرم محال محقق مي‌شود. 
در حالت دوم؛ هرگاه در زمان شروع به اجرا، وقوع جرم »ممكن« باشد، با دو مقوله‌ي 
ديگر؛ يكي شروع به جرم و جرم عقيم مواجه خواهيم بود؛ بدين توضيح كه هرگاه در 
زمان ش��روع به اجرا، علاوه بر ورود مرتكب به عملي��ات اجرايي و با وجود امکان‌پذیر 
بودن جرم، به دلايلي از قبيل ايجاد مانع يا وجود مانع، جرم منظور واقع نشود، شروع 
ب��ه جرم تحقق مي‌ياب��د؛ اما اگر به دليل تقصير و يا عيوب مرتكب جرم مورد نظر وي 

حاصل نشود، آنچه به وقوع پيوسته، جرم عقيم است. 
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