
 

 های حقوق قضایی فصلنامۀ علمی دیدگاه 
 ۱۱۲تا   ۹۵صفحات  ، ۱۳۹۹ تابستان،  ۹۰شمارۀ ، ۲۵دورۀ ، مقالهٔ پژوهشی

 ۰۱/۱۰/۱۳۹۹تاریخ پذیرش:  - ۲۴/۱۱/۱۳۹۵تاریخ دریافت: 

قانون مجازات اسلامی مصوب   ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) واکاوی جرم محال 
 از منظر اصولیین شیعه  (۱۳۹۲

،  یرضو یاسلام علوم دانشگاه ، یشناسجرم  و جزا  حقوق ی دکتر یدانشجو|  یکاظم خسرو| 
 ایران ، مشهد

 دانشگاه شهید، حقوقدانشکدۀ ، شناسیاستاد گروه حقوق جزا و جرم |   یرمحمدصادقیم نیحس| 
 ایران، تهران ، بهشتی

 ، ایران مشهد، یرضو یاسلام  علوم  دانشگاه ، استادیار گروه حقوق|  فریموسو دمحسنیس| 

 چکیده 

ای نائل  هم به نتیجه  حال بازاین  با  اما  کند، اسپری می  گاهی مرتکب تمامی مراحلِ ارتکاب جرم ر
تحقق  نمی در عدم  ناکامی  این  اگر  موض گردد.  فقدان  علت  به  وسیلنتیجه،  تکاپوی  یا عدم  و  ۀ  وع 

بیانگر جرم محال باشد،  بنیادیناست  ارتکاب جرم  پژوهش که  این  به روش  توجه  با  ـ    توصیفی)  . 
به کتب اصولی در  ،باشدمی  تحلیلی( تألیفات خود، ذیل  می با مراجعه  در  یابیم که اصولیین شیعه 

تعریف   واقع در مخالفت قطع با  رسدمی  به نظر  اند.اخته مبانی آن پرد   مبحث قطع به بررسی تجری و
جرم    با  تواندشک فقط میعدم امکان وقوع نتیجه درخارج است که بی  بیانگر   تجری،  اصولیین از

قانون مجازات اسلامی در   ۱۲۲  ۀماد  ۀدر تبصر  گذارقانونی داشته باشد. در هرحال  خوانهممحال  
قائ محال  جرم  مرتکبین  مجازات  قان  تفکیکبهل  مورد  جهات  شدبین  مادی  و  است.ونی  نظر  ه    به 

تفکیک  می  این  اصولیین همچون شیخ  ، همگذارقانونرسد  از  برخی  صحیح  نظر  با  و سازگار  سو 
 .  باشدانصاری در رابطه با عدم عقاب و مجازات متجرّی می

 جرم، محال، عقیم، تجرّی، قطع  واژگان کلیدی:

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 مسئول؛     ۀنویسند                                                                                Email: khosravi.kazem@gmail.com 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 jl
vi

ew
s.

uj
sa

s.
ac

.ir
 a

t 9
:1

3 
+

04
30

 o
n 

T
hu

rs
da

y 
A

pr
il 

1s
t 2

02
1

http://jlviews.ujsas.ac.ir/article-1-954-fa.html


 ۹6 ۱۳۹۹، تابستان ۹۰مارۀ ، ش۲۵ دورۀ                                                

 مقدمه
برای   شخصی  سپری هر  از  ناچار  جرم  مرارتکاب  قصدکردن  عملیات    انجام   ، مجرمانه   احل 

حال ممکن است مرتکب    1.باشدصورت کامل میو نهایتاً تحقق جرم به  شروع به اجرای آن  ، مقدماتی
از این مراحل   کامل جرم    انجام   شده و موفق به  متوقف  ـصورت ارادی یا غیرارادی  به  ـدر هر یک 

اما   2.اندله، حکم خاصی وضع نمودهکشورهای مختلف برای توقف در هر مرح ان  گذارقانون نشود.  
شود این است که مرتکب پس از گذراندن تمامی مراحل ارتکاب جرم،  آنچه به بحث ما مربوط می 

حالت  ) موردنظر خود نائل نگردد. این ناکامی در عدم تحقق نتیجه ممکن است یا ناشی از ۀ به نتیج
عد)  فقدان موضوع  (اول یا  و  مرده(  به سمت شخص  تکاپوی وسیلهتیراندازی  مایع  )  م  از  استفاده 

به یا آشامیدنی  و  دیگری(  قتل  برای  مواد سمی  دوم )  جای  مرتکب  (حالت  توانایی  و  مهارت    عدم 
مهارت در تیراندازی( و یا یک علت  اثر عدم   خطا رفتن گلوله و عدم اصابت به شخص موردنظر بربه)

اتفاق غیرقابل   تیر  تیراندازی و جاخالی دادن شخ )  بینیشپیو  به وی(  ص موردنظر و عدم اصابت 
طورباشد.   می  همان  مشاهده  اولکه  حالت  در  نتیجه  وقوع  دوم   ، شود  حالت  عملًا    ،برخلاف 
 باشد. باشد. حالت اول بیانگر جرم محال و حالت دوم جرم عقیم میپذیر نمیامکان

نشده بود. تا ینی بپیشم خاصی در رابطه با این موارد  حک   ۱۳۵۲در نظام حقوقی ایران، تا سال  
مقرر داشت:    ۱۳۵۲قانون مجازات عمومی اصلاحی مصوب    ۲۰  ۀماد  ۀتبصر  در  گذارقانوناینکه  

یافته ارتباط مستقیم با ارتکاب جرم داشته ولی به جهات مادی که مرتکب  انجام   که اعمالصورتی  »در
  شود.«رم محسوب میاطلاع بوده، وقوع جرم غیرممکن باشد، عمل در حکم شروع به جبی هاآن  از
، اقدام  ۱۳۶۱در قانون راجع به مجازات اسلامی مصوب    گذارقانون ضرورت وجود این تبصره،    رغمبه

نیز سخنی از آن به میان نیاورد. سرانجام    ۱۳۷۰به حذف آن نمود و در قانون مجازات اسلامی مصوب  
 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

نی 1 برخی  این .  کرده ز  بیان  ارتکاب  طور  ثانیها  بمراحلها،  النیه  احدها  اربع:  مراحل  ءٍ  شی  ارتکاب  فی  »تتصور  اند: 
ارتکاب ذی   ثالثها  الفعل،  )القدسی،  مقدمات  مها.«  و عد  للواقع  الاصابه  مرحله  رابعها    - ۲۳۴:  ۱۴۱۶/۲المقدمه، 

۲۳۵.) 

حتی اگر در   ، توافق مبنی بر عملی کردن یک تصمیم،. به عنوان مثال با توجه به اهمیت خاص برخی از اقدامات2
قانون تعزیرات و مجازات بازدارنده   ۶۱۰  ۀانگاری شده است. بند اول مادشروع به اجرای آن هم نباشد، جرم  ۀمرحل

»هرگاه دو نفر یا بیشتر اجتماع یا تبانی نمایند که جرائمی ضد امنیت داخلی یا  ، مشعر بر این ادعاست: ۱۳۷۵مصوب 
ارجی کشور مرتکب شوند یا وسایل ارتکاب آن را فراهم نمایند درصورتیکه عنوان محارب بر آنان صادق نباشد، به خ

همچنین قانون عقوبات سوریه و قانون جزای هلند تبانی برای ارتکاب   ال حبس محکوم خواهند شد.«دو تا پنج س
جرایم    ۀانگلستان، تبانی برای ارتکاب هم  ۱99۷  جرایم علیه امنیت و قانون عقوبات مصر و قانون حقوق جزا مصوب 

 ( ۲۵۷-۲۵8: ۱۳9۲ک: میرمحمدصادقی، )ن اند.را واجد وصف مجرمانه دانسته 
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 ۹7 ( روی و همکارانخس) عهیش نییاصول منظر  از( یاسلام مجازات  قانون ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) محال جرم یواکاو 

انون مجازات اسلامی مصوب  ق  ۱۲۲  ۀمادۀ  ف در الفاظ و کلمات آن تبصره، در تبصرر ی با اندکی تصو
»هرگاه رفتار ارتکابی، ارتباط مستقیم با ارتکاب جرم داشته، لکن به جهات  مقرر داشته است:    ۱۳9۲

کم شروع  شده در حانجام   اطلاع بوده وقوع جرم غیرممکن باشد، اقدام بی  هاآن   مادی که مرتکب از
 سازد. ال، ابعاد و مبانی آن را نمایان میوضع این تبصره، ضرورت پرداختن به جرم مح   به جرم است.«

تجری   1اند.اختصاص داده   ذیل مبحث قطع، مبحثی را به »تجرّی«  اصولیین شیعه در تألیفات خود 
قطع و یقین به   باشد. به این معنا که اگر شخصیدر معنای لغوی، مطلق اظهار جرأت و سرکشی می 

در معنای   شود. لذاست که د، تجری محقق می ی داشت، اما برخلاف آن عمل نمو ئ وجوب یا حرمت شی 
 لغوی آن، اینکه قطع وی موافق با واقع باشد یا نباشد، از اهمیت برخوردار نیست. در معنای اصطلاحی، 

کند و این در حالی شخص بعد از قطع و یقین به وجوب یا حرمت شرعی شیء، برخلاف آن عمل می 
واقع می  با  ( ۴۰:  ۱۴۱9  ، الصدر  ؛۲8:  ۱۴۲۰/۱لسبحانی،  ا   ک:ن )  باشد. است که قطع وی مخالف 

اینکه قطع و یقین به   رغمعلی باشد،  مثال کسی به تصور اینکه فلان مایع مشروبات الکلی می عنوان به 
کشف   درحالی است که بعد از نوشیدن، این  ورزد.می  به نوشیدن آن مبادرت  حرمت نوشیدن آن دارد، 

ا کرده است. وی آب نوشیده است. در اینجا تجری تحقق پید شود که آن مایع مشروب نبوده، بلکه  می 
وی مخالف با واقع باشد« در تعریفِ اصولیین   2لازم است گفته شود ذکر عبارت »مشروط بر اینکه قطع

باشد. توضیح اینکه؛ مخالفت می  ان دان حقوق میان  منطبق با تعریف »جرم محال« در  از تجری، کاملاً 
که قبلًا نیز گفته  همان طور و  بیانگر عدم امکان وقوع نتیجه در خارج است   شک قطع و یقین با واقع بی 

شد، تنها در جرم محال امکان وقوع نتیجه عملًا میسر نخواهد بود. لذا تسری عنوان تجری به جرم عقیم 
 . 3صحیح نخواهد بود  باشد، می   پذیر ان که وقوع نتیجه در آن امک 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
  اینکه »تجری« ازمسائل علم اصول است یا   اند،اما درهای اصولی خود به این موضوع پرداخته کتاب   گرچه آنان در  .1

  :۱۳۷۵/۱  الاراکی،؛  ۲۳:  ۱۴۳۶/۲  الخراسانی،؛  8  :۱۳۶۲/۲  ای،الکمره)نک:    میان آنان اختلاف است.  کلام،  فقه و یا
 . (۲۳۵: ۱۴۱۶/۲ القدسی، ؛۲۱-۲۴: ۱۳۷۷/۳ التقوی الاشتهاردی،؛ ۳۷۲

. ضروری است که بیان شود موضوع بحث مختص به قطع نیست، بلکه اگر شخصی از طریق امارات معتبره یا اصول  2
و مخالف آن عمل نماید و بعداً خلاف آن ثابت شود، در این صورت نیز    ی ببرد ئعملیه پی به وجوب و یا حرمت شی

الطباطبائی القمی،   ؛۲۲  : ۱۴۲۶/۳الهاشمی الشاهرودی،    ؛۴۵  :۱۴۱۵الانصاری،  نک:  تجری تحقق پیدا کرده است. )
 ( ۲8-۲9:  ۱۴۲۰/۱السبحانی، ؛ ۱۲-۱۱  :۱۳۷۱/۲

اند: »اصولٌا در تجری کسی عملی را به تصور و قطع  ه گفتهگونوجود برخی در تفاوت تجری و جرم محال این   این  . با3
شده جرم نبوده است. و یا به عبارت فقها از خود  نجامگردد که عمل اشود و بعد معلوم میاینکه جرم است مرتکب می

است  که در جرم محال مسأله قصد منجز مجرمانه بر ارتکاب فعلانگاری نشان داده است، درحالیمبالاتی و سهل بی
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 ۹8 ۱۳۹۹، تابستان ۹۰مارۀ ، ش۲۵ دورۀ                                                

مبانی  هر  در در  نیز  اصولیین  میان  متجرّی    حال  مجازات  عدم  یا  فراوانی  بحثمجازات  های 
ی  خوانهمنظران آن، با توجه به صورت گرفته است. پرداختن به این نظریات و بررسی مبانی صاحب

پی به این حقیقت ببریم که غرض شارع  نماید که بتوانیم رو ضروری می تجری و جرم محال، از این
ما تا چه حدی    گذارقانون توسط    ۱۳9۲لامی مصوب  قانون مجازات اس  ۱۲۲  ۀاز وضع تبصره ماد

و    تأمین عقاب  استحقاق  به  قائل  که  کسانی  دلایل  ذکر  به  ابتدا  ما  منظور  همین  به  است.  گردیده 
بیان نظرات مخالفین آن خواهیم پردازیم. سپس در ذیل آن به  مجازات نمودن متجری هستند، می

 را بررسی خواهیم کرد.  گذارقانون موضع ان و دانحقوقپرداخت و در پایان نیز نظریات 
 آیات و روایات . ۱

در قرآن کریم آیاتی وجود دارد که صراحتاً تمام اعضای بدن از قبیل گوش، چشم و قلب را در برابر   
شده است که حتی اوامر قلبی و آنچه انسان در درون خود داند. در این آیات بیان پروردگار مسئول می 

ت متعددی با همین . علاوه بر آیات، روایا 1گیرد محاسبه و بازخواست قرار می کند هم مورد  نیت می 
شود در تجری که شخص علاوه بر وجود نیتِ سوء و . بنابراین چنین استدلال می 2مضامین وجود دارد 

و به شهادت وجدان باید مورد   طریق اولی  آن عمل نیز مبادرت نموده است، به   انجام   خود، به ۀ  شریران
 (.۱۵۷:  ۱۳۷9،  الحیدری ؛  ۲۴۲- ۲۴۳  :۱/ ۱۴۳۶  : الخراسانی، نک)   و عقاب قرار بگیرد   مؤاخذه 

آنان بین معصیتِ قلب و نیتِ معصیت دچار خلط شده  رسدمی  به نظر اند. توضیح اینکه؛ که 
یکی از اجزای بدن انسان است.    عنوانبهگرفته است، معصیتِ قلب    آنچه در این آیات مورداشاره قرار

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  ( ۲۷۳:  ۱۳۷9گردد.« )نوربها،  شده نیز در شرایط عادی جرم محسوب میانگاری، و عمل انجامونه بی مبادلاتی و سهل 
شده است و آنچه از تجری در کتب  های اصولی به تجری و مبانی آن پرداخته جدای از این مطلب که فقط در کتاب 

باشد، این عبارت که مرتکب در تجری از  های اصولی می ه ی آموزهم بر مبناشود، نوعاً ذکر مثال و آن فقهی دیده می
های یک از کتاب ن آن به فقها، ادعایی است که در هیچ انگاری نشان داده است و نسبت دادمبالاتی و سهل خود بی 

به جرم  چنین در رابطه با نظر برخی مبنی برتسرّی تجری دیده نشده است! هم -به زعم نویسنده  -اصولی و حتی فقهی
 (۱9۵- ۱9۶: ۱۳9۱/۲عقیم ببینید: )شامبیاتی، 

. »ولا تفف ما  ۲8۴یشاء و یعذّب من یشاء« البقره/  . »ان تبدوا ما فی انفسکم او تخفوه یحاسبکم به اللّه فیغفر لمن1
ی ایمانکم  . »لا یواخذکم الله باللغو ف۳۶لیس لک به علم ان السمع و البصر والفؤاد کل اولئک کان عنه مسئولا« اسراء /

 (.۲۲۵: البقره)و لکن یواخذ کم بما کسبت قلوبکم« 

کند. نیت مؤمن بهتر از عملش، را بر اساس نیتشان محشور میها  در این روایات اشاره شده است که پروردگار انسان   .2
به خاطر باشد. حتی در روایتی علت جاویدان و همیشگی بودن دوزخیان در آتش را،  و نیت کافر بدتر از عملش می

 من  ۶و    ۵وسائل/ الباب  )داند.  نیتِ آنان مبنی بر معصیت همیشگی خداوند در صورت جاویدان بودنشان در دنیا می
 (.۶و   ۵و  ۳ابواب مقدمات العبادات/ الحدیث 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 jl
vi

ew
s.

uj
sa

s.
ac

.ir
 a

t 9
:1

3 
+

04
30

 o
n 

T
hu

rs
da

y 
A

pr
il 

1s
t 2

02
1

http://jlviews.ujsas.ac.ir/article-1-954-fa.html


 ۹۹ ( روی و همکارانخس) عهیش نییاصول منظر  از( یاسلام مجازات  قانون ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) محال جرم یواکاو 

فحشاء صادر    ۀاشتیاق به اشاع  کتمان نمودن حق و  ر، برخی از افعال از قلب انسان ماننددیگبیانبه
ی که برخی دیگر از افعالِ قلب مانند اعتقاد همان طورباشند.  شود که این افعال دارای عقاب میمی 

آیات   باشد. لذا این آیات فقط بر این افعال قلب که دربه خداوند و پیامبر دارای ثواب و حسنه می 
باید بگوییم که فقط برخی    دارد. لذا، دلالت  دیگر نیز بر حرمت و جواز عقوبت آن تصریح شده است

دارای مجازات   ، از افعال قلب که در نصوص دیگر بر مذمت و استحقاق عقاب آنان تصریح شده است
ستحق عقاب  هر فعل قلبی و حتی نیتِ معصیت هم به استناد این آیات م  باشند نه اینکهمی  و عقاب

 . (۳8-۴۰: ۱۴۲۰/۱، السبحانی؛ ۲۴۳: ۱۴۱۶/۲ک: القدسی، ن) باشد
.  1لحاظ سندی ضعیف هستند  روایات از  این   گوییم که اولًا: بسیاری ازدر رابطه با روایت می  

»خیر« و »شر« در روایاتی که  ۀ  مثال کلم  عنوانلحاظ دلالت نیز قاصر هستند. به  ثانیاً: این روایات از
باشد، به معنای وسیع و بیشتر بودن  ز عملش میبدتر انیت مؤمن بهتر از عملش و نیت کافر    گویدمی 

کارهای پسندیده و بزرگِ فراوانی   انجام   است. به این معنا که شخص مؤمن در نیت خود همواره قصد
د. شخص  باشآن اعمال نمیۀ  هم  انجام   را دارد، اما بنا به دلایلی مانند کوتاهی عمر انسان، قادر به

ک:  ن)  دهد.  انجام   پروراند، ای را که در نیت خود میعال شرورانهآنچه از افۀ  تواند همنمیکافر نیز  
اند، زیرا در ظاهر این روایات فتوا ندادهیک از فقها به( مضافاً بر اینکه هیچ۴۳:  ۱۴۲۰/۱،  السبحانی

ا ننوشیده، در وضعیتی بدتر  صورت عمل به این روایات، کسی که نیت شرب خمر کرده است اما آن ر
(  ۲۴۴  :۱۴۱۶/۲القدسی    ک:ن)  گیرد که شرب خمر داشته و به آن عمل نموده است.از کسی قرار می 

ع( علت برتری نیت نسبت به عمل را به خاطر درونی بودن نیت و عاری بودن آن )   در روایتی نیز امام 
دارد که فقط نیت  می  یز صراحتاً بیان. روایت دیگری ن2از هرگونه ریا و خودنمایی عنوان کرده است 

. ثالثاً: در مقابل این 3گونه عقابی ندارد خوب و پسندیده دارای پاداش است، امّا نیت شر و بدی هیچ
داند، نه نیت. این  دیگری از روایات وجود دارد که ملاک عقاب را مترتّب بر عمل می ۀروایات، طایف

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 ( ۴۱-۴۵: ۱۴۱۶/۲ ،القدسی  ؛۲۰:  ۱۳۷۱/۲ . جهت بررسی تفصیلی سند این روایات ببینید: )الطباطبائی القمی،1

واه زید الشحام، قال قلت لابی عبدالله )ع( انی سمعتک تقول نیة المومن خیر من عمله، فکیف تکون نیة خیراً  . مارر2
قال لان العمل ربما کان ریاءً للمخلوقین، والنیةخالصة لرب العالمین، فیعطی عز و جل علی النیة ما لا    من العمل؟

. البته همانطور که در متن حدیث  (۱۵ات العبادات/ الحدیث  من ابواب المقدم   ۶/ الباب  ۱وسائل/  )یعمل علی العمل.  
 خواهد بود.  نیز مشخص است، این علّت فقط در توجیه برتری نیت مؤمن مفید

. و منها عن زرارة عن احدهما )ع( قال: ان الله تبارک و تعالی جعل لآدم فی ذریتة و ان من هم بحسنةٍ فلم یعلمها  3
و عملها کتبت له عشراً، من همّ بسیئه لم تکتب علیه و من هم بها و عملها کتبت علیه  کتبت له حسنة، و من هم بحسنة  

 (.۶ابواب المقدمات العبادات/ الحدیث من  ۶/ الباب ۱وسائل/ )سیئته. 
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 ۱۰۰ ۱۳۹۹، تابستان ۹۰مارۀ ، ش۲۵ دورۀ                                                

. لذا با توجه 1اول هستندۀ  تر از روایات دستاضحلالت ولحاظ د  لحاظ عددی بیشتر و از   روایات از 
لاک  باشد. زیرا روایتی که مفه از روایات هم نمییطا  به این دلایل، دیگر نیازی به جمع بین این دو

شده، و    خدشه وارد   هاآن   نظر دلالت به  لحاظ سندی ضعیف بوده، و از  دانند ازعقاب را نیت می 
باشد. به همین جهت اصلًا در مقام تعارض  دیگر روایات می  ۀز طایفکمتر ا  لحاظ عددی  از  همچنین
 2. باشد   هاآن  گیرند که نیازی به جمع بینقرار نمی

 دلیل عقلی  .۲
  : کندتقریر می   گونهایناین دلیل را    در فرائدالاصول از قول محقق سبزواری  مرحوم شیخ انصاری 

وجود علم به حرمت    دارند. آنان با  مشخص را   فرض کنید دو نفر قطع و یقین به خمر بودن دو مایع
از نوشیدن مشخص می نوشیدنِ خمر، اقدام به آن می  از این دو مایع  نمایند، اما بعد  شود که یکی 

و    داده  انجام   نوشیده است، معصیت واقعی را   ی آب بوده است. لذا شخصی که خمر را خمر و دیگر
را نوشید  باشد و درعاصی می چهار فرض    باشد. حاله است، متجری میمقابل شخصی که آب 

است: متجری  .۱  متصور  و  عاصی  نمودن  هیچ   .۲،  مجازات  ننمودن  مجازات  .  ۳،  کداممجازات 
 عدم مجازات عاصی و مجازات متجری.   .۴، متجریعاصی و عدم مجازات 

یز  کس به آن فتوا نداده است. پذیرفتن فرض سوم نفرض دوم و چهارم که قطعاً باطل بوده و هیچ
م خارج،  ال  مستلزم این است که ما عقاب را بر یک امر غیراختیاری مترتب نمائیم. زیرا این که در ع

ب، خارج از اختیار آن دو نفر بوده است. لذا برای رفع این  ها خمر باشد و دیگری آیکی از این مایع 
 ( ۳8-۳9: ۱۴۲۲/۱الانصاری، ) قبول خواهد بود.محذور تنها فرض اول قابل

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

. مارواه ابو بصیر عن ابی عبدالله )ع( قال إن المومن لیهم بالسیئة ولا یعمل بها فتکتب له حسنة، و ان هو عملها کتبت  1
من    ۶/ الباب  ۱وسائل/  )له عشر حسناتٍ و ان المومن لیهم بالسیئة أن یعملها أن یعلمها فلا یعملها فلا تکتب علیه.  

من ابواب المقدمات العبادات/ الحدیث   ۶/ الباب  ۱. هم چنین ببینید: وسائل/  ۷بواب المقدمات العبادات/ الحدیث  ا
 ( ث/ الحدی ۷از همین باب و الباب   ۲۱و  ۲۰و  ۱۰و  8

. توضیح اینکه مرحوم شیخ انصاری بین این دوطائفه از روایات جمع دلالی نموده و برای آن دو وجه متصور شده  2
اخبار دالّ بر عدم عقاب مربوط به انصراف   وجه اول اینکه اخبار دالّ برعقاب مربوط به انصراف غیرارادی، و   است.

ط به حالتی باشد که مرتکب علاوه بر نیت، برخی از مقدمات را ارادی باشد. وجه دوم اینکه اخبار دالّ برعقاب مربو
چنین ببینید:  . هم۴8  : ۱۴۲۲/۱به مجردِ نیت باشد. )الانصاری،    نیز انجام داده باشد. و اخبار دالّ بر عدم عقاب مربوط

الشاهرودی المیلانی،    ؛۳8  :۱۴۲۶/۳،  الهاشمی  ب.  (۱۱۰  :۱۴۲۱/۵الحسینی  در وجه جمع  نیز  دیگر  این  برخی  ین 
قاق  اند  روایاتی که دلالت بر عدم عقاب دارند، مرادشان عدم فعلیتِ عقاب است نه نفی کردن اصل استحروایات گفته 

 . (۴۷ :۱۴۲۰/۱الله خوئی نیز ببینید: )السبحانی، برای بررسی وجه جمع آیت  ( ۶۳ :۱۴۲۲/۱ عقاب. )الانصاری،
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 ۱۰۱ ( روی و همکارانخس) عهیش نییاصول منظر  از( یاسلام مجازات  قانون ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) محال جرم یواکاو 

ذیلِ این بحث که آیا قطع باعث تغییر حسن و قبح فعل    ، الاصول ةکفای  ره( نیز در)  آخوندوم  مرح 
داند، دلیل دیگر بر مدعای  تغییر میلیل بر عدم د  اینکه وجدان را  از  بعد  ،خیر  شود یامتجری به می

صد و اختیار  شوند که همراه با قکند که عناوینی موجب تغییر حسن و قبح میطور بیان میخود را این
  آنچهافزاید  اختیار ندارد. سپس می  و  اعم از متجری و عاصی( قصد)  فیهباشند، اما قاطع در مانحن

بود، قصدِ عصیان و عزم بر طغیان است، نه این فعلی که بدون  موجب عقاب متجری و عاصی خواهد  
 ( ۲۳8- ۲۴۰: ۱۴۳۶/۲ الخراسانی، ) گونه اختیاری از وی سرزده است.هیچ

ان نیز کسانی که معتقدند مجازات باید کاملًا با عنصر  دانحقوقگفته شود در میان    ستجالب ا
دانند.اینکه کسی موفق بشود یا ایی می تقصیر مرتبط باشد، شروع به جرم را یک جرم اصلی و زیربن

اش  قیی در تقصیر او و میزان مجازات استحقاتأثیرناکام بماند، خارج از کنترل اوست و بنابراین نباید  
  مستثنا باشد، از این قاعده  رم محال نیز که در حکم شروع به جرم می داشته باشد. لذا به نظر آنان ج

 (  ۲۵9:  ۱۳9۰  ک: کلارکسون، ن )  خارج از اختیار وی بوده است.  نبوده و ناکامی در عدم تحقق نتیجه،
او مطابق با واقع  اند، فقط شخصی که قطع  به نظر ما همان طور که برخی نیز به آن اشاره کرده

  باشد. عاصی( مستحق عقاب و مجازات است. زیرا تنها عمل وی از روی اختیار می)   بوده است، 
توضیح اینکه؛ آنچه عاصی قصد و نیت آن را داشته است، نوشیدن خمر  ( ۴۱: ۱۴۲۲/۱الانصاری، )

  دیگر؛ ماعبارت بهآنچه در عالم خارج اتفاق افتاده با نیت و قصد او مطابقت داشته است.    بوده، و
و یقع  مورد    ما  قصد  در  اما  است.  و مستحق عقاب  اختیاری  کاملًا  بنابراین عمل وی  یقصد.  وقع 

واقع اتفاق افتاده    ن را داشته است، نوشیدن خمر بوده است، ولی آنچه درمتجری، آنچه وی قصد آ
وی غیراختیاری  ین عمل بنابرا   .قصد لم یقع و ما وقع لم یقصد لذا ما ،است، نوشیدن آب بوده است

باشد این است که ما عقاب و مجازات را بر یک امر غیراختیاری است و آنچه در نظر شارع قبیح می 
قبیح نخواهد بود.    وجههیچبه  اما اینکه امر غیراختیاری را عقاب و مجازات نکنیم،   یم.یمترتب نما

ترتب عدم عقاب بر امر غیراختیاری    دیگر ترتب عقاب بر امر غیراختیاری قبیح است، اما  عبارت به
 (۲۳8: ۱۴۱۶/۲القدسی، ؛ ۳۱-۳۲: ۱۴۲۰/۱: السبحانی، نک) . باشدقبیح نمی 

اند. با توجیه اختیاری بودن فعل متجری، متوسل به تصور »جامع« شدهناگفته نماند برخی برای 
ری که به گمان  باشد، »مایع« است. در این صورت متج این بیان که آنچه جامع بین خمر و آب می

در واقع قصد نوشیدن مایع را داشته است. لذا ما قصد یقع و   خودش قصد نوشیدن شراب را داشته، 
( اما این  ۳۶  : ۱۴۲۰/۱السبحانی  ؛  ۳۳۶  :۱۴۰8ک: الحائری الیزدی،  نمثال    نعنوا  به)  وقع یقصد.  ما

کرده   دن آن قصدیت خمر بوخصوص بهکلام نیز صحیح نیست. زیرا متجری شرب خمر را با توجه  
است. لذا اینکه قصد وی را به یک جامع بین خمر و آب که مایع باشد بنمائیم، صحیح نخواهد بود.  
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 ۱۰۲ ۱۳۹۹، تابستان ۹۰مارۀ ، ش۲۵ دورۀ                                                

شرط اینکه خمر نباشد دارد، خلاف فرض  یم وی قصد نوشیدن مایع را بهی ه بگوسو، اینک زیرا از یک 
بودن را دارد شاست. و از سوی دیگر، اینکه قائل به این باشیم که وی قصد نوشیدن به   ـ  رط خمر 

همین نیز  واقعاً  است چنانچه  امکان  ـ  طور  جامع  گرفتن  نظر  در  بود.بازهم  نخواهد  ک:  ن)  پذیر 
 ( ۳۷۳: ۱۳۷۵/۱، الاراکی  ؛۷9: ۱۴۳۱/۵ ی، الحسینی المیلان

 اجماع. ۳
با این توضیح که فقها در دو  ادعای اجماع بر حرمت تجری مستفاد از موارد فقهی می   باشد. 
وجود ظن و گمانِ به کوتاهی و ضیق وقت،    ی که شخص با یدر جا  اولاجماع بر حرمت دارند:  مورد  

  وجود  اینکه کسی با  م شود. دواندازد، اما بعداً وسعت وقت برایش ثابت مینمازش را به تأخیر می
در شود. بنابراین  خطر در سفر برایش ثابت می  نبودکند اما بعداً  ظن به وجود خطر و ضرر، سفر می

کند،  و یقین به حرمت یا وجوب دارد و برخلاف آن عمل میتنها ظن بلکه قطع  تجری نیز که مکلف نه
ی شده است  شود، با توجه به این اجماع موجود در فقه، مرتکب فعل حرامولی بعداً کشف خلاف می

 (  ۵۶: ۱۴۱۵، الانصاری ؛۲۳۷: ۱۴۱۶/۲ک: القدسین) باشد.که مستحق عقاب و مجازات می
ارتباط آن با تجری قائل بر این است ره( در رابطه با اجماع این دو فرعِ فقهی و عدم )  ی یحوم خو ر م 

شدن نماز«   که آنچه در این دو مورد برای شارع موضوعیت دارد، »ترس از وجود ضرر« و »ترس از فوت 
بنابراین خودِ همین »خوف و ترس« برای شارع مهم می می  اینکه بعداً  باشد.  کشف خلاف باشد، و 

ع بر آن، قائل بشود یا نشود، اصلًا مدنظر شارع نیست تا بتوانیم به برکت این دو حرمت و ادعای اجما
: نک   همچنین   ؛ ۳۷:  ۳/ ۱۴۲۶الهاشمی الشاهرودی،  )   . 1به وجود اجماع بر حرمت تجرّی نیز بشویم

 ( ۶۰- ۵۷:  ۱۴۱۵الانصاری،    ؛ ۲۳۷:  ۲/ ۱۴۱۶القدسی،    ؛ ۳۳9  : ۲- ۱/ ۱۴۰8الحائری الیزدی،  
گوید که اولًا شکی نیست که اجماع مورد  ره( نیز در ردّ این اجماع می)  مرحوم شیخ انصاری

ادّعای شما یا محصّل است یا منقول. اجماع محصّل به این معنا که مدّعی اجماع تمامی فتاوی را  
چنین    وجود ندارد. علاوه بر این کسی مدعی  مسئله بررسی کرده و سپس نقل اجماع نماید، در فرض  

طور نیست که تمامی فقها در  اجماع منقول نیز که فاقد حجیت است. ثانیاً ایناجماعی نشده است. 
برخی قائل به توقف و   مسئلهکه در همین دو  طوریدو فرع فقهی اعتقاد به حرمت داشته باشند، به

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

انما هی من جهة أن خوف الضرر له موضوعیه فی نظر الشارع و  . و فیه ما لا یخفی فان الظاهر أن حرمة السلوک  1
المستفاد من قوله فی صحیحة الحلبی الواردة فی    لذالیس فیه کشف خلاف اصلًا و کذلک الظن بضیق الوقت، فإن

ظهرین »ان کان فی وقت لا یخاف فوت احدهما فلیصل الظهر ثم لیصل العصر، و ان خاف أ ن تفوته فلیبدأ بالعصر  
 ان خوف فوت الصلاة هو الموضوع لوجوب البدار، و علیه فلا ارتباط بین مسئلیتن و مسأله التجری اصلًا.  هذا
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 ۱۰۳ ( روی و همکارانخس) عهیش نییاصول منظر  از( یاسلام مجازات  قانون ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) محال جرم یواکاو 

موردبحث ما    ۀئلمسلذا اصلًا اجماعی وجود ندارد. ثالثاً    1.اندحتی برخی قائل به عدم حرمت شده
عقلی اجماع    ۀمسئلفرض که چنین اجماعی وجود داشته باشد، در    باشد و برعقلی می  ۀمسئلیک  

 (۳9: ۱۴۲۲/۱:  ک: الانصاری ن) پذیرفتنی نیست.
 بین حکم عقل و شرع ۀ عقلا و ملازمء بنا .۴

داده    انجام   عملش هتکِ حرمت پروردگار را   انجام   شده است که متجری با طور بیان    این دلیل این
بنابراین   است.  برآمده  بر عصیان  عزم  و  و درصدد طغیان  از رسوم عبودیت خارج شده  لذا  است، 

نظر آنان    گیرد، بلکه ازتنها موردانتقاد و نکوهش عقلا قرار نمیاجرای مجازات و عقوبت بر وی نه
نیز می الخراسانی،  ن )  باشد.وی مستحق عقاب  الگل  ؛۲۳۶- ۲۳۷:  ۱۴۳۶/۲ک:  نی،  پایگاالصافی 

القمی،    ؛۳8:  ۱۴۲8/۲ صدر۱۳-۱۴:  ۱۴۱9/۲المؤمن  مرحوم  که)  (  نیز  نظری  ره(  ۀ  مبتکر 
که برای مکلف ثابت شد، این تکلیف از جانب پروردگار    باشد، معتقد است همینالطاعه« می»حق

  و در  کند که رعایتِ احترام پروردگار را داشته و آن تکلیف را امتثال نماید.باشد، عقل حکم میمی 
( یکی از  ۴۰:  ۲-۱۴۱9/۱الصدر،  )  2ی نخواهد داشت. تأثیراین امتثال، موافقت یا مخالفت با واقع  

توان گفت که عقل در تفویت احترام  قطع می  طوراین عقیده است که به  شارحین در تأیید کلام وی بر 
نمی واقع  با  مخالفت  و  موافقت  بین  فرقی  هرپروردگار،  و  را   گذارد  م)   دو  و  قبیح تجری عاصی   )

کل  ـ  بین حکم عقل و شرع  ۀ  ( نهایتاً اینان با عنایت به ملازم۶۳-۶۵:  ۱۴۱۵الانصاری،  )  شمارد.می 
گیرند که شرع نیز عملِ متجری را قبیح و وی را  این نتیجه را می  ـ  ما حکم به العقل حکم به الشرع 

 (۱۵۶: ۱۳۷9الحیدری، ) 3داند.مستحق عقاب می
انصاری پاسخ میره(  )  مرحوم شیخ  زیبایی  به  رابطه  این  بر  در  بناء عقلا  قبول  دهد که برفرض 

سریرت متجری    مذمت متجرّی، این مذمت و نکوهش اینان به خاطر وجودِ صفتِ شقاوت و سوء
  و از  . شده اصلًا قبیح نیست  انجام  داده است. زیرا نفس فعل   انجام   است، نه در نفس فعلی که وی

بر فعل مترتب میکه ملاکِ عقاب و مجاز  آنجایی و  ات  آن، متجری مستحق عقاب  فاعل  نه  شود 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

با این اختلاف: نعم حکی عن النهایه و شیخنا البهائی التوقف فی العصیان، بل فی التذکرة لوظن ضیق . در رابطه  1
العصیان انتهی. و استقرب العدم سید مشایخنا فی   الوقت عصی لوأخّر وإن استمر الظن، وإنکشف خلافه فالوجه عدم

 ( ۳8 :۱۴۲۲/۱المفاتیح. )الانصاری، 

لان حق الطاعة ینشأ من  ... حق الطاعة الذی تمثله مولویة المولی لنحدد موضوعه . و مرة اخری یجب أن نرجع إلی2
یة ورعایة الحرمة لا فرق بین التحدّی  لزوم احترام المولی عقلًا و رعایة حرمته، ولا شک فی أنه من الناحیه الاحترام 

 قاب کالعاصی. الذی یقع من العاصی و التحدی الذی یقع من المتجری، فالمتجرّی إذن یستحق الع

 (۲۲۷: ۱-۱۴۱۵/۲المظفر، نک: بین حکم عقل و شرع ) ۀ. در رابطه با اقوال موجود در ملازم 3
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 ۱۰۴ ۱۳۹۹، تابستان ۹۰مارۀ ، ش۲۵ دورۀ                                                

بود. نخواهد  فعلی ۳9:  ۱۴۲۲/۱الانصاری،  )  مجازات  قبح  سبب  فاعلی  قبح  دیگر،  طرف  از   )
شود، و مجرد اینکه فعل کاشف از سوء سریرت فاعل آن باشد، از عناوینی نیست که باعث قبح  نمی

الهاشمی الشاهرودی،  )  ی، بیگانه از قبح فعلی است.فعلی شود. به همین علت قبح فاعلی در تجر
( بنابراین  ۳۱:  ۱۴۲۰/۱والسبحانی،    ؛۱۶:  ۱۳۷۱/۲: الطباطبایی القمی،  نک  همچنین  :۲۷:  ۱۴۲۶/۳

بین حکم عقل و شرع ۀ  گونه قبحی ندارد، ملازمگرفته هیچانجام   ی که در تجری، نفسِ فعلیآنجا  از
کند که متعلق آن  به قبیح بودن شیء و استحقاق عقاب می  شود. زیرا عقل زمانی حکمنیز باطل می

 1. فعل باشد نه فاعل 
 در رابطه با جرم محال   گذارقانونان و دانحقوقنظریات  .۵

قید »مخالفت قطع و یقین مکلف با    بیان شد که با توجه به تعریف اصولیین از تجری و وجود 
تجری با    در عالم خارج خواهد بود، قطعاً   نتیجهتحقق  امکان  واقع« در تعریف آنان، که بیانگر عدم 

موضوعه   حقوق  در  محال  محالخوانهمجرم  جرم  مجازات  مبانی  با  رابطه  در  دارد.  میان   ی  در 
رابطهدانحقوق این  در  اول که  می  ان اختلاف است.  آورد. دیدگاه  میان  به  از سه دیدگاه سخن  توان 

مرتکبین جرم محال، به وجود حالت خطرناک  ازات  یه مجباشند، برای توجطرفداران بینش ذهنی می
بر این باورند که مجازات شروع به جرم به حصول نتیجه منوط   هاآن  کنند.این مرتکبین استناد می

ذاتی حکایت از نظر درون  جرم است. جرم محال نیز از  ۀکنندقصد واقعی شروعنبوده، و مربوط به
اع را دارد. لذا از همین منظر جرم محال مانند شروع  اجتم  برای   بودن مجرم قصد بزهکارانه و خطرناک 

عمال مادی و اجرایی را به جرم فرض می داده است. حتی اگر در شروع به    انجام   شود که مرتکب، ا 
  کامل صورت گرفته است.  صورت بهشده است، در جرم محال اجرای آن  جرم فقط اجرای جرم شروع

استفانن) دیگران:ک:  و  است،  ۳۵8  :۱۳8۲صانعی،    ؛۳۰:  ۱۳۷۷/۱  ی  معتقد  نیز  گارسون  امیل   )
  هدف قانون از اِعمال مجازات شروع به جرم یا جرائم عقیم، نتیجه و ضررمادی که به جامعه وارد 

نمی تقصیر  شده  و  خطرناکی  از  حاکی  که  است  مجرمانه  مقاصد  مجازات  وی  بلکه هدف  باشد، 
 ( ۱9۳: ۱۳۷۵/۲ک: محسنی، ن) ل باشد.م محاو جر لذا نباید فرقی بین این جرائم ؛مرتکب است

اند که جرم  باشند، بر این عقیده کسانی همچون فوئر باخ که طرفدار بینش عینی می ،  مطابق دیدگاه دوم 
یم، صحیح  ی شروع جرم قلمداد نما   ۀ محال نظم اجتماعی را بر هم نزده است و اینکه ما جرم محال را به منزل 

جرم محال موضوع   دارد. اما در وع جرم واقعیت حقیقی و خارجی  ، موض ه جرم باشد. زیرا در شروع ب نمی 
به همین علت است که شروع به امر محال هم مصداق پیدا نخواهد کرد، زیرا شروع    معدوم و محال است. 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

الحائری   ؛۲۳8:  ۱۴۱۶/۲  : )القدسی،نکده است. به عنوان مثال  . البته در ردّ ملازمه مذکور دلایل دیگری نیز اقامه ش1
 ( 9۰- 9۱: ۲/تاالسبحانی، بی  ؛۳۴۰- ۳۳9: ۱-۱۴۰8/۲الیزدی، 
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 ۱۰۵ ( روی و همکارانخس) عهیش نییاصول منظر  از( یاسلام مجازات  قانون ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) محال جرم یواکاو 

:  ۱/ ۱۳۷۷،  و دیگران   استفانی   ؛ ۱9۲: ۲/ ۱۳۷۵ک: محسنی،  ن )   به امر معدوم عقلًا و منطقاً ممکن نیست. 
حقوق    ( ۳۳۰ هیچ   لا من ا ک در  محال،  جرم  در  متهم  اعمال  که  است  شده  اشاره  نکته  این  به  گاه  نیز 
است  نمی  کند.    قدر آن توانسته  ایجاد  را  جرم  به  شروع  مادی  عنصر  که  باشد  نزدیک  موردنظر  جرم  به 

باید    ، ه شد   انجام   تواند مجاور هیچ باشد زیرا برای تحقق شروع به جرم، اعمال دیگر، کسی نمی عبارتی به 
 (  ۲۶۲:  ۱۳9۰ک: کلارکسون،  ن )   ه با جرم اصلی مرتبط و درواقع مجاور آن باشد. لاواسط ب 

یا نسبی جرم  امکان مطلق و  از جهت عدم  و نسبی( )  در دیدگاه سوم  به موضوع    محال مطلق 
امکان مطلق که قائل به عدم مجازات مرتکب هستند، در  ی که در عدم طوربهنگریسته شده است.  

امکان از فقدان موضوع جرم و یا اعم از اینکه این عدم   ؛وجود ندارد وقوع جرم  طی امکان  هیچ شرای 
اما    مانند خوراندن داروی سقط جنین به زنی که باردار نیست.  عدم تکاپوی وسیله ناشی شده باشد.

دانند، امکان وقوع جرم در خارج وجود  می  در عدم امکان نسبی جرم که مجرم را مستحق مجازات
نشده مانع از تحقق جرم است. در واقع وجود موقعیت خاص بینیپیش مقطعی و  ای  حادثهد، منتها  دار

وجود نداشته باشد.   وجههیچبهشود، نه اینکه امکان ارتکاب جرم می در آن لحظه مانع ارتکاب جرم 
دیگری می   مثال  طوربه در جیب  به قصد سرقت دست  زمانی که شخصی  کند ولی می   توان گفت 

؛  ۲9۱:  ۱۳۷۱/۱ک: صانعی،  ن )  یابد، جرم محال نسبی شکل گرفته است.می   هی از مالب وی را تجی
 ( ۱۳۲-۱۳۳: ۱۳88۲قیاسی و همکاران، 

اند. زیرا به نظر آنان آنچه بندی جرم محال به مطلق و نسبی را مورد نقد قرار داده ان تقسیم دان حقوق 
کند. به عبارت دیگر در محال می   دق پیدا در رابطه با محال مطلق نیز ص   ، در مورد محال نسبی گفته شد 

لذا در مثالی که برای محال   پیوست. می   داشت، جرم به وقوعنمی   مطلق هم اگر آن شرایط خاص وجود 
صانعی،   ؛ ۱9۵:  ۲/ ۱۳۷۵محسنی،    ک:ن )   گرفت. می   بود، جرم شکلمی   مطلق آوردیم نیز اگر زن باردار

بندی را نپذیرفته ما این تقسیم  گذارقانون دات است که به دلیل وجود همین انتقا  هراً ظا  ( ۲9۳: ۱/ ۱۳۷۱
امکان قانونی یا مادی بنا انگاری و مجازات مرتکبین جرم محال بر عدم و مبنای خود را در رابطه با جرم 

تار ارتکابی، »هرگاه رف دارد:  قانون مجازات اسلامی مقرر می  ۱۲۲  ۀماد ۀ تبصر که ی  طور به  نهاده است. 
اطلاع بوده وقوع جرم بی   هاآن   هات مادی که مرتکب ازا ارتکاب جرم داشته، لکن به جارتباط مستقیم ب

توضیح اینکه؛ غیرممکن بودن جرم از   . شده درحکم شروع به جرم است«انجام   غیرممکن باشد، اقدام 
بررسی است: جهت قانونی و جهت مادی. در جهات قانونی، رفتار ارتکابی با دو جهت و منظر قابل 

سوی کند. مانند اینکه شخصی با قصد قتل به دهد، تطبیق نمی از جرم ارائه می   گذارقانون ی که  تعریف 
تبصره فاقد وصف مجرمانه خواهد بود. زیرا   جانی شلیک کند. رفتار این شخص مطابق این جسد بی 

دی است. اما در جهات ما   کرده انسان زنده( تعریف  )   قتل را سلب عمدی حیات از دیگری   گذار قانون 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 jl
vi

ew
s.

uj
sa

s.
ac

.ir
 a

t 9
:1

3 
+

04
30

 o
n 

T
hu

rs
da

y 
A

pr
il 

1s
t 2

02
1

http://jlviews.ujsas.ac.ir/article-1-954-fa.html


 ۱۰6 ۱۳۹۹، تابستان ۹۰مارۀ ، ش۲۵ دورۀ                                                

موردنظر   ۀ کند، منتها نتیج دهد تطبیق می از جرم موردنظر ارائه می   گذار قانون فی که  رفتار شخص با تعری
پنداشته ینکه شخصی سلاح بدون فشنگی که آن را دارای فشنگ می شود. مانند ا به علل دیگر محقق نمی 

تحقق نتیجه به مثال چون عدم   سوی دیگری نشانه رفته و ماشه آن را بچکاند. لذا در این قصد قتل، به به 
مذکور، به شروع به قتل عمدی   ۀتوان مطابق تبصر خاطر جهات مادی بوده است، این شخص را می 

به محکوم   قانونی زمانی رخمی   دیگر عبارت    نمود.  به خاطر جهات   توان گفت که محال بودن جرم 
رم به خاطر جهات مادی زمانی موضوع جرم وجود نداشته باشد. اما محال بودن ج  دهد، که اساساً می 

افتاد  وسیل   اتفاق خواهد  اما  دارد  وجود  تکاپوی انتخاب ۀ  که موضوع جرم  ندارد.   انجام   شده،  را  جرم 
شلیک نماید   پندارد، می   که آن را انسان زنده ای  اگر کسی به قصد قتل به سوی جنازه   سو بنابراین از یک 

گر شخصی به قصد قتل به ونی« و از سویی دیگر، ا انسان زنده( یا جهت قان )  به خاطر »فقدان موضوع
یله از روی اشتباه مواد خوراکی مقوی بدهد به علت »عدم تکاپوی وس   ، مواد سمی   جای ای به انسان زنده 

باشد. گفتنی است در این رابطه تفاوتی نمی   پذیر در خارج امکان   وقوع جرم عملاً   ، یا همان جهت مادی« 
ناشی از عدم توانایی ذاتی آن وسیله در تحقق جرم باشد،   ، جرم   انجام   رتکاپوی وسیله د ندارد که عدم 

ر موضوع جرم وجود دارد. مانند مثالی که بیان شد و یا ناشی از شرایط و اوضاع و احوال خاصی که د 
ضدگلوله پوشیده است، شلیک نماید و در ۀ  مثال اگر شخصی با اسلحه به سوی کسی که جلیق   عنوانبه 

آسیبی به او نرسد، باز هم محال بودن جرم به جهت مادی خواهد بود. زیرا   له با جلیقه اثر اصابت گلو 
 ۀ توانایی و تکاپوی قتل شخصی که جلیق وی که همان اسلحه باشد،  ۀ  در این مورد نیز در واقع وسیل 

 ضدگلوله پوشیده است را ندارد. 
حال هر  تبصر  گذارقانون  در  اسلامی،   ۱۲۲  ۀماد  ۀدر  مجازات  اخیر  قانون  مورد  یعنی   فقط 

رسد که این تفکیک منطقی می  داند. به نظرمی  تحقق جرم به خاطر جهات مادی را قابل مجازاتعدم 
باشد، در واقع مجازات برای یک امر  می   قانونی که همان فقدان موضوع جرم باشد. زیرا در جهات  

موضوع جرم وجود دارد،   ، مادیباشد. اما در جهات  نمی  جایز  که این عقلاً ،باشدمی   »معدوم و هیچ«
آن را ندارد. لذا مجازات این شخص، مجازات برای »هیچ« نخواهد  انجام  جرم تکاپوی ۀمنتها وسیل

همی نظیر  پروندبود.  در  تبصره،  در  تفکیک  ریان   ۀن  علیه  ندرتون  مشاهده    1ا  انگلستان  محاکم  در 
ر اینکه مسروقه است خریده بود. او  شود. »در این دعوی خانم ریان یک دستگاه ویدئو را به تصومی 

در منزل او بودند، تا همین حد اقرار کرده   2نزد مأموران پلیس که مشغول بررسی ارتکاب یک سرقت 
بنابراین باید    بود. اما عملًا دلیلی وجود نداشت که نشان دهد دستگاه ویدئو مسروقه بوده است و 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Anderton V. Ryan, 1985 

2. Burglary 
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 ۱۰7 ( روی و همکارانخس) عهیش نییاصول منظر  از( یاسلام مجازات  قانون ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) محال جرم یواکاو 

 موجببهه در یک ویدئو مسروقه با سوءنیت  شد. وی متهم به شروع به مداخلغیرمسروقه تلقی می
شد. مجلس اعیان مخالف این حکم   ۱98۱های جزایی مصوب  قانون شروع به جرم   ۱(  ۱)  بخش

تمایزی قائل شد که موافقت اکثریت را نیز در برداشت. وی دو حالت را متصور    1لرد بریچ بود. اما  
ست  بری که داست. مثلًا جیب  که در این صورت شخص مسئول   2« »مجرمانه عمل کردن  .۱شد:  

»ارتکاب اعمالی که ذاتاً و .  ۲کند و وی مسئول است.  نماید، مجرمانه عمل میدر جیب خالی می 
« مثل اعمال خانم ریان، که در این صورت قائل  3د و نیت مرتکب بابی گناه توأم هستند فارغ از قص

نظر قانون به جرمی منجر   ریان، ازبه عدم مسئولیت شد. او معتقد بود که اعمال کامل شده خانم  
  ، اِعمال مقررات شروع به جرم را محدود به۱( ۴) اند. بخشنشده است. زیرا آن اموال مسروقه نبوده 

عنوان »یک جرم توأم با کیفرخواست« قابل مجازات  کند که در صورت کامل شدن، بهجرائمی می
خواست نشده است. همین حکم در مورد باشند. اعمال خانم ریان منجر به یک جرم توأم با کیفر

کند، به تصور اینکه سن او کمتر از  مردی که با دختر بیش از شانزده سال نزدیکی جنسی برقرار می
شده  این است، جاری خواهد بود. اعمال او ذاتاً بلااشکال است. او همه آنچه را که به او مربوط می

را   انجام   است آنچه  لیکن  است  انجام   داده،  ازداده  کیفرخواست«   ،  با  توأم  جرم  »یک  قانون  نظر 
صرفاً بر  ن او تحت عنوان شروع به جرم به معنی محکوم کردن وی  تشود. مسئول شناخمحسوب نمی
باشد. این تفکیک بینِ به شکل مجرمانه عمل کردن و اعمال  می   اثربیۀ  های مجرماناساس اندیشه

آن در موارد    بر اساسشده است که    عملی« تبدیل  ۀگناهانه، با قدری اصلاح به یک »ضابطذاتاً بی
مواردی که چیزی  قانونی علیه یک منفعت قانوناً موردحمایت، و سایر    ۀ شروع به جرم بین یک حمل

 ( ۲۶۳-۲۶۷ :۱۳9۰کلارکسون، )  شود.«مجرمانه نیست، تفاوت گذاشته می ۀبیش از یک اندیش
گویند: »زمانی که مکلف ولیین از تجری که می با عنایت به تعریف اص   که   رسد می   درهرحال به نظر 

شود« ف می نماید و بعداً کشف خلادارد و برخلاف قطع خود عمل می ی  ئ قطع به حرمت یا وجوب شی 
صحیح برخی اصولیین همچون ۀ در جهات مادی و قانونی، با نظری  ۱۳9۲سال   در  گذارقانون تفکیکِ 

»قطع به حرمت یا  قیدِ  توضیح اینکه؛ لزوم  دارد.  در عدم مجازات متجری سازگاری  ره( )  شیخ انصاری 
است که مکلف بیانگر این مطلب    ، سوی مکلف« در تعریف اصولیین از تجری   داشتن از ی  ئ وجوب شی 

نماید. ویا می   اما برخلاف آن عمل   کند، می   علم و قطع به صدور حکم حرمتِ فعلی از سوی شارع پیدا 
 اما آن عمل یا فعل را   آورد، می   قین به دست ی   لم و ارع عسوی ش  اینکه به صدورِ حکم وجوب فعلی از 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ
1. Lord Bridge 
2. Acting in a criminal law 
3. Objectively innocent 
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شود که می   متوجه   وجوب( بعداً علم به حرمت یا علم به )  دو صورت   در هر   ولی نهایتاً   دهد.نمی   انجام 
مثال زمانی که   عنوان به   از سوی شارع در رابطه با این موضوع صادر نشده است.   چنین حکمی اصلاً 

شود که آب نوشیده است، می   متوجه   نوشد اما بعداً می   دن خمر، آن را شخصی با قطع به حرمت نوشی 
حرمت برای نوشیدن خمر بوده است که در در واقع حرمتی در رابطه با نوشیدن آب وجود ندارد، بلکه 

عدم امکان نتیجه به خاطر عدم وجود موضوع( )  وجود ندارد.   اساساً   ، یعنی خمر  فیه این موضوع مانحن 
این   ره( قائل به عدم مجازات و عقاب مکلف شدند. )   کسانی مثل شیخ انصاری  جا، این  گذشت که در 

 که مطابق تبصره نیز   باشد نونی در علم حقوق می مطلب در واقع همان غیرممکن بودن جرم به جهات قا
باشد. اما بررسی غیرممکن بودن جرم به علت جهات مادی که در تبصره واجد فاقد وصف مجرمانه می 

وانگهی تمامی اصولیین    . موردبحث واقع نشده است  نه است، در عبارات اصولیین اساساً وصف مجرما 
دانند. آن را قابل مجازات می   واقع   ج از بحث تجری و در تحقق نتیجه را به علت جهات مادی، خار عدم 

 در تبصره، محال بودن جرم را به علت جهات  گذار قانون داریم اینکه  می   به همین علت است که بیان
سو و مطابق با داند، هم نونی فاقد وصف مجرمانه می مادی واجد وصف مجرمانه و به علت جهات قا 

 1.باشد از اصولیین می   نظر صحیحِ برخی
 گیرینتیجه 

دانند که مکلف بعد از قطع و یقین به وجوب می  اصولیین شیعه در مباحث خود، تجری را حالتی
  به نظر   ا واقع باشد.وط بر اینکه قطع وی مخالف ب، برخلاف آن عمل نماید، مشرئییا حرمت شی

امکان وقوع نتیجه در  عدم رسد عبارتِ »مشروط بر اینکه قطع وی مخالف با واقع باشد« بیانگر  می 
خارج یا  می  عالم  موضوع  فقدان  علت  به  آن  در  نتیجه  تحقق  که  محال  جرم  تعریف  با  که  باشد 

به همین دلیل تسری عنوان تجری به جرم    ی دارد.خوانهمباشد،  می  تکاپوی وسیله غیرممکن عدم 
مهارت و توانایی به دلیل عدم پذیر بوده، ولی  آن امکان وقوع نتیجه در خارج عملًا امکان عقیم که در

غیرقابل اتفاق  و  یک علت  وجود  یا  نتیجهبینیپیشمرتکب  ارتکابای  ،  فعل  مرتکب از  عاید    یافته 
 د.شود، صحیح به نظر نخواهد رسینمی

با بررسی   عقاب متجری اختلاف نظر فراوان دارند.در هرحال اصولیین در استحقاق عقاب یا عدم 
رسیم که این آیات تنها دلالت بر عقابِ معصیتِ قلب دارند و این  می   نتیجهآیات قرآن کریم به این  

در مقابل،   .شودنمی از این آیات استنباط که نیتِ معصیت هم از سوی پروردگار دارای عقاب باشد، 
دانند، به علت ضعف سندی و قصور دلالی و فقدان فتوای مشهور  می  روایاتی که ملاک عقاب را نیت

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

های کیفری« همین موضع را در مورد جرائم  تصویب »قانون شروع به جرم  با   ۱98۱گذار انگلستان نیز در سال  . قانون 1
 ( 99-۱۰۰: ۱۳8۲میرمحمدصادقی،  نک:جهت اطلاعات بیشتر )محال اتخاذ کرده است. 
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 ۱۰۹ ( روی و همکارانخس) عهیش نییاصول منظر  از( یاسلام مجازات  قانون ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) محال جرم یواکاو 

دیگری از روایات که از لحاظ عددی بیشتر و از   ۀاین روایات، تاب مقاومت در برابر طائفاصولیین به  
توان  می  همچنین  داشت.   نخواهند  دانند، می  ترند و ملاک عقاب را مترتب برعمللحاظ دلالت واضح

عقاب بر  اما ترتب عدم   ،باشد، ترتب عقاب بر امر غیراختیاری استمی  گفت آنچه از نظر شارع قبیح
بود. قبیح نخواهد  به مجازات عاصی و عدم   امر غیراختیاری  قائل شدن  بگوییم  اینکه  مجازات  لذا 

 اما در اند، ن مبادرت ورزیده دو با قطع به حرمت شرب خمر، به نوشیدن آ  در فرضی که هر) متجری 
  یک امر غیراختیاری   ترتب عقاب بر  (متجری()  عاصی( و دیگری آب)  واقع یکی مشروب نوشیده

نظرمی  به  صحیح  بود،  خواهد  قبیح  شارع  نظر  از  که  اجماعِ    رسد. نمی  باشد  ادعای  است  گفتنی 
زیرا علاوه بر اینکه    نیست.نماید،پذیرفتنی  می  مستفاد از موارد فقهی که دلالت برحرمت فعل متجری 

اند، اجماع محصل  حرمت شدهدر آن موارد فقهی نیز برخی قائل به توقف و برخی دیگر قائل به عدم  
ها همه در حالی است که  این  باشد. می  در این زمینه وجود ندارد و اجماع منقول نیز فاقد حجیت

یا عدم   ۀمسئل استحقاق عقاب  و  آن، یک  تجری  در است    عقلی  ۀمسئلعقاب  پرواضح است که  و 
قبول وجود شقاوت باطنی    بالاخره اینکه باید بگوییم بر فرضِ   مسائل عقلی اجماع پذیرفتنی نیست.

عقاب    آنچه ملاک مجازات و  و سوء سریرت متجری و حتی هتک حرمت پروردگار از سوی وی، 
نماید  می  و استحقاق عقاب   ئیعقل نیز زمانی حکم به قبیح بودن شی  . گیرد، فعل است نه فاعلمی  قرار

بین حکم عقل و  ای  لازمهداریم هیچ گونه ممی  لذاست که بیان  که متعلق آن فعل و نه فاعل باشد.
رسد، اینکه قائل به  می  بنابراین با توجه به مطالب پیش گفته به نظر  فیه وجود ندارد.شرع در مانحن

 تر خواهد بود. صحیح عدم عقاب و مجازات متجری باشیم، 
اینطم نهفته است،  از سوی اصولیین  تعریف تجری  در  آنان زمانی   باشد کهمی   لب بعدی که 

« برخلاف آن عمل  ئیدانند که مکلف »با قطع و یقین به وجوب یا حرمت شیمی  محققتجری را  
باشد  می  لذا این علم مکلف به حکم وجوب یا حرمت، در واقع بیانگر همان جهات قانونی  نماید.

آن را فاقد مجازات دانسته   ۱۳9۲قانون مجازات اسلامی مصوب    ۱۲۲  ۀماد  ۀدر تبصر  رگذاقانونکه  
در    گذارقانونالذکر از سوی  فوق  ۀرممکن بودن جرم به علت جهات مادی که در تبصراما غی  است.

  اساساً خارج از بحث تجریِ اصولیین   حکم شروع به جرم و واجد وصف مجرمانه شناخته شده است، 
نظر صحیحِ برخی از اصولیین   با  گذارقانونگوییم این تفکیک  می  مین علت است کهه  به  باشد.می 

گفتنی    ی دارد.خوانهم  ، ره( در عدم استحقاق عقاب متجری از سوی شارع )  انصاری همچون شیخ  
دیده نیز  انگلستان  در محاکم  تفکیک  نظیر همین  بین »مجرمانه عمل  می  است  این محاکم  شود. 

گناهی توأم هستند« فرق گذاشته  اعمالی که ذاتاً و فارغ از قصد و نیت مرتکب با بیکردن« و »ارتکاب  
  ، شکل دهد  قانونی علیه یک منفعت قانوناً مورد حمایت را   ۀتواند، یک حملمی  د اول را که و فقط مور
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 ۱۱۰ ۱۳۹۹، تابستان ۹۰مارۀ ، ش۲۵ دورۀ                                                

ی شده است که در  جرائمدانند. بنابراین اِعمال مقررات شروع به جرم محدود به  می  قابل مجازات 
»یک جرم توأم با کیفرخواست« قابل مجازات باشد. به همین منظور اگر    عنوانبهورت کامل شدن  ص

در واقع به جهت قانونی خلل وارد شده است    ، ین اعمال منجر به یک جرم توأم با کیفرخواست نشودا
 باشد. می که فاقد مجازات
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 ۱۱۱ ( روی و همکارانخس) عهیش نییاصول منظر  از( یاسلام مجازات  قانون ۱۲۲ ۀماد ۀتبصر ) محال جرم یواکاو 

 منابع 
 فارسی 

 نشر میزان.  :رانته ،حقوق جزای عمومی، (۱۳9۲اردبیلی، محمدعلی ) ➢
انتشارات دانشگاه    تهران:  دادبان،ترجمه حسن    ،حقوق جزای عمومی،  (۱۳۷۷استفانی، گاستون و همکاران ) ➢

 علامه طباطبائی. 
 مجمع علمی فرهنگی مجد. تهران: ،حقوق جزای عمومی، (۱۳9۱شامبیاتی، هوشنگ ) ➢
 انتشارات طرح نو.  تهران: ،حقوق جزای عمومی، (۱۳8۲صانعی، پرویز ) ➢
 کتابخانه گنج دانش. تهران: ، حقوق جزای عمومی (،۱۳۷۱) صانعی،پرویز ➢
، مطالعه تطبیقی حقوق جزای عمومی اسلام و حقوق موضوعه  ،(۱۳88جلال الدین و همکاران )قیاسی،   ➢

 پژوهشگاه حوزه و دانشگاه. تهران: 
تهران:  مدصادقی،  حسین میرمح  :، ترجمهتحلیل مبانی حقوق جزای عمومی  ،(۱۳9۰کلارکسون، کریستوفر ) ➢

 انتشارات جنگل. 
 مجمع علمی فرهنگی مجد. تهران: ، ت اسلامیمحشای قانون مجازا، (۱۳9۳) جگلدوزیان، ایر ➢
 انتشارات گنج دانش.  تهران: ،حقوق جزای عمومی ۀدور  ،(۱۳۷۵محسنی، مرتضی ) ➢
 بنیاد حقوق میزان.  تهران: ،جرائم علیه اشخاص ،(۱۳9۲میرمحمدصادقی، حسین ) ➢
 حقوقی میزان. بنیاد تهران:  ،جرائم علیه امنیت و آسایش عمومی، (۱۳9۲سین، )صادقی،حمیرمحمد ➢
 انتشارات جنگل. تهران: ، حقوق جزای عمومی ،(۱۳9۳توانا، علی و دیگران )نجفی ➢
 کتابخانه گنج دانش تهران: ، زمینه حقوق جزای عمومی ، (۱۳۷9نوربها، رضا ) ➢

 عربی
 راه حق.  در مؤسسهتهران: ، قهاصول الف  ، (۱۳۷۵) الاراکی، محمدعلی ➢
یرات الشهید السید محمدباقر الصدر)   جواهرالاصول  ،(ق۱۴۱۵)  الانصاری، محمدابراهیم ➢   ، قم:( ره( )   تقر

 دارالتعارف للمطبوعات. 
 مجمع الفکر الاسلامی.  قم:، فرائد الاصول ،(ق۱۴۲۲) الانصاری، مرتضی ➢
یتق، ) تنقیح الاصول  ،(۱۳۷۷)  التقوی الاشتهاردی، حسین ➢ ر ابحاث الاستاذ الاعظم آیه الله العظمی السید  ر

 ره(.) مؤسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینیتهران:  ،وسوی الخمینی( الله المروح
 مؤسسه النشر الاسلامی.  قم: ،درر الفوائد ،(ق۱۴۰8) الحائری الیزدی، عبدالکریم ➢
علی ➢ المیلانی،  شیخ،  (ق۱۴۳۱)  الحسینی  ابحاث  ضوء  علی  الاصول  الوحید  تحقیق  الله  آیت  الفقیه  نا 

 الحقائق. قم: ،مدظله( )  اسانیالخر 
 البیت العامه.مکتب اهلبیروت: ، اصول الاستنباط فی اصول الفقه ،(۱۳۷9) لحیدری، علی النقیا ➢
 . مؤسسه النشر الاسلامیبیروت: ، کفایه الاصول ،(ق۱۴۳۶) الخراسانی، محمدکاظم ➢
 دار الاضواء. قم: ، ی مباحث الاصولارشاد العقول إل ،(ق۱۴۲۰) السبحانی، جعفر ➢
مؤسسه    ، قم: ره(()  تقریراً لبحث سیدنا آیت الله الموسوی الخمینی)  ،تهذیب الاصول  ،تا(بی )  السبحانی،جعفر ➢

 اسماعلیلیان. 

D
ow

nl
oa

de
d 

fr
om

 jl
vi

ew
s.

uj
sa

s.
ac

.ir
 a

t 9
:1

3 
+

04
30

 o
n 

T
hu

rs
da

y 
A

pr
il 

1s
t 2

02
1

http://jlviews.ujsas.ac.ir/article-1-954-fa.html


 ۱۱۲ ۱۳۹۹، تابستان ۹۰مارۀ ، ش۲۵ دورۀ                                                

 ع(. ) الحججالمطبعه ثامنقم: ، بیان الاصول ،(ق۱۴۲8) اللهالصافی الگلپایگانی، لطف ➢
 مجمع الفکر الاسلامی. قم:  ،دروس فی علم الاصول، (ق۱۴۱9) الصدر، محمدباقر ➢
 .مفید() انتشارات المحلاتی،قم: ، آراؤنا فی اصول الفقه ،(ق۱۳۷۱) القمی، تقیالطباطبائی  ➢
احمد ➢ الاصول  ،(ق۱۴۱۶)  القدسی،  )انوار  آیت ،  سماحه  لمباحث  مکارم اللهتقریراً  ناصر  الشیخ  العظمی 

 انتشارات نسل جوان.، تهران: مدظله(() الشیرازی
باقر ➢ ای،  الغاصول    ،(ق۱۳۶۲)  الکمره  علم  الفوائد  مسائل  فی  الاسلامیرویه  الفقه  چاپ   قم:   ،الاصول 

 اسلامیه. 
 مکتب الاعلام الاسلامی. قم: ، اصول الفقه ،(ق۱۴۱۵) رضاالمظفر، محمد ➢
 النشر الاسلامی.  مؤسسه قم: ،تسدیدالاصول ،(ق۱۴۱9) المؤمن القمی، محمد ➢
، وئی(سید ابوالقاسم الختقریراً لابحاث ال)  ،دراسات فی علم اصول  ،(ق۱۴۲۶)  الهاشمی الشاهرودی، علی ➢

 ائره معارف الفقه الاسلامی. مؤسسه د بیروت:
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