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 جستاری در باب مبانی تجریّ در قیاس با جرم محال

 

 ۹يبروجن يسلمان نصرالله  

 4 کاظمي رضا محمد
 

 4۳/۹۹/8۱ :نهايي پذيرش تاريخ 24/20/8۱ :مقاله دريافت تاريخ

 
 چکیده

مناقشه برانگیزی است که ساحت جرم انگاری را در حوزۀ فلسفۀ حقوق تجرّی همواره يکي از مباحث 

کیفری درگیر خود نموده و از سوی ديگر به طور ظريفي با فلسفه اخلاق، فقه، اصول و کلام مرتبط شده 

شود که البته جرم انگاری آن با چالشهای است. در حقوق کیفری از تجرّی به عنوان جرم محال ياد مي

و است. اين مقاله ضمن جستارگشايي اين موضوع به طور شفاف درصدد پاسخ به اين غامضي روبه ر

سئوالات است: اولاً؛ آيا اثبات مجازات برای متجرّی متوقف بر اثبات قبح فعلي و فاعلي تجرّی است؟ ثانیاً: 

آن  ماهیت حقوقي جرم محال چیست و ثالثاً: آيا جرم انگاری تجریّ توجیه پذير است؟ رهیافت حاصل

است که در قبح فاعلي تجرّی هیچ شکي نیست و بر فرض اثبات قبح فعلي تجرّی، اثبات استحقاق 

مجازات متجرّی مشکل است بنابراين جرم انگاری تجرّی به عنوان يک قاعده بر مبنای اخلاق ديني 

قانون مجازات پذير نیست. افزون بر اين، واقعیتِ جرم انگاری در تجرّی حاکي از آن است که توجیه

با يک رويکرد اخلاق گرايانه درصدد دفاع حداکثری از سرزنش اخلاقي بوده است و اين  2931اسلامي 

در حالي است که بر اساس اخلاق ديني دفاع از جرم انگاری جرم محال به عنوان يک قاعده توجیه پذير 

 .نیست

 

 هاواژه یدکل

                                                 
مشهد،  ،يواحد مشهد، دانشگاه آزاد اسلام ،يو معارف اسلام اتيدانشکده اله ،يحقوق اسلام يفقه و مبان يدکتر يدانشجو ۹

 salamannasrollahi@yahoo.com. رانیا
  

. رانیمشهد، ا ،يواحد مشهد، دانشگاه آزاد اسلام ،يو معارف اسلام اتيدانشکده اله ،يحقوق اسلام يفقه و مبان ارگروهیاستاد 4
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 .تجرّی، جرم محال، جرم انگاری، متجرّی

 مقدمه

« آزادي»ترین شکلِ مداخله حکومت در مهمترین دستاورد بشر یعني مستقيم ۹جرم انگاري

و جرم انگاري استثنایي بر  4بوده« توجيه»است. مبرهن است که هرگونه تحدید آزادي نيازمند 

ري کنون هيچ تئوهایي پيچيده و بس دشوار است و تاانگاري مقولگردد. جرماصل آزادي تلقي مي

نتوانسته تکليف قاعدۀ جرم انگار را مشخص نماید و به نظر ميرسد چنين هدفي نيز در عقلاني 

جهان اخلاقاً متکثر ناممکن باشد. با این وجود همواره در توجيه جرم انگاري، اصول و 

هایي از سوي فلاسفۀ سياسي، اخلاق و حقوق بيان شده است. سه رویکرد مشهور در محدودیت

هاي فردي و شخصي بسيار اهميت گرا که به مقوله آزادي؛ اول رویکرد آزادياین زمينه عبارتند از

  ميداند. دوم پدر سالاري ۳انگاري را اصل ضرردهد، این اندیشه یگانه مبناي موجه براي جرممي

انگاري شناخته مهم جرم 6به عنوان یکي از اصول 0گرایي قانونياست و سوم اخلاق 2قانوني

 شود. مي

انگاري در جمهوري اسلامي ایران مطابق با اصول چهارم، هفتاد و یکم و هفتاد و دوم جرم

قانون اساسي بر پایۀ ایدئولوژي مذهبي بنيانگذاري شده است، لذا تحليل فقهي هنجارهاي رفتاري 

هاي فقهي داراي اهميت ویژهایي است. بدین ترتيب سه پيش فرض مهم براي بر اساس آموزه

انگاري است و تحریم جرم« لازم»این مقاله وجود دارد: اولاً، اخلاق دیني صرفاً شرط نگارندگان در 

 7توان هنجارهاي شرعي را بر اساس دینداري معرفت اندیشلزوماً مرادف با تجرّیم نيست. ثانياً؛ مي

ار کنتوان هنجار رفتاري را در در ترازوي اخلاق واکاوي نمود. ثالثاً: با تمسک به سيرۀ عقلاء مي

                                                 
۹ Criminalization. 

، پژوهش هاتوجیه مداخلۀ کیفری؛ اصول و ضرورت، ۹۳۱4در این مورد ن.ک: محمودي جانکي، فيروز و مهرانگيز روستایي،  4

 . ۳0-66حقوق کيفري، سال دوم، شمارۀ سوم، ص 

۳ The Harm Principle. 

2 Legal Paternalism. 

0 Legal Morality. 

مراد از اصول جرم انگاري پایههاي اساسي جرم انگاري است که بر مبناي نظري ایدئولوژي سياسي و زیر ساختهاي فلسفي آن 6

 استوار گردیده است. 
اصناف دين ورزی،  براي آشنایي بيشتر با مولفههاي دین ورزي معيشت اندیش و معرفت اندیش ن.ک: عبدالکریم سروش، 7

 . ۹۳82، تهران نشر طرح نو، اخلاق خدايان
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اصول شرعيِ جرم انگاري، در پارادایم ضوابط جرم انگاري تحليل نمود. حال پس از بيان این پيش 

 پردازیم. ها به مسئله اصلي مقاله ميفرض

است. « ۹تجريّ»یکي از هنجارهاي رفتاري که همواره جرم انگاري آن محل مناقشه بوده 

و عمد در صورتيکه علم او خلاف واقع  اقدام به عملي که جرم است از روي علم»تجرّي یعني 

(. در مقررات کيفري ما مصداق تجرّي، جرم محالِ ۹۳۱، ۹۳7۱)جعفري لنگرودي، « باشد

موضوعي است. نتيجه بحث تجرّي آثار بسيار مهمي در باب حقوق موضوعه دارد. اهميت این 

ابل حسن غير ق شود که فعل قبيح )قابل سرزنش( ممکن است با نيتبحث در جایي نمایان مي

سرزنش شود یا اینکه فعل حسن با قبح فاعلي قابل سرزنش گردد. از یک سو صرف قصد قابل 

گردد و ازسوي دیگر قصد و انگيزه قابل ستایش سرزنش توجيهي براي جرم انگاري تلقي نمي

 دتواند توجيه گر رفتارهاي به ظاهر مجرمانه باشد. به طور مثال: جستجوي خانه متهم ماننمي

تجاوز و ورود به منزل دیگري است، مصادره اموال مانند سرقت است، توقيف مواد مخدر مانند 

( در همه این موارد انگيزه Ferguson, 2011, 259داشتن مواد مخدر است، اعدام مانند قتل است )

ات قانون مجاز ۹44مخالفت با قانون وجود ندارد. باري، قانونگذار کيفري با تصویب تبصرۀ مادۀ 

انگاري قائل شده که از در سپهر جرم« 4گرایيذهنيت»اسلامي اهميت و ارزش ویژهایي براي 

 هاي متعددي همچون اخلاق دیني قابل نقد و بررسي است.منظرگاه

محل خدشه  ۳شود که: مسئوليت کيفري متجريّپيچيدگي مسئلۀ تجرّي در اینجا نمایان مي

هاي آگاهي و شناخت شخص دربارۀ ماهيت غير اخلاقي رفتار که یکي از مولفه»است زیرا 

( فرع بر این است که عمل او در واقع نادرست 42۹، ۹۳۱0)برهاني،  «است 2مسئوليت اخلاقي

باشد. حال اگر عمل او در عالم واقع درست باشد ولي با تصور اینکه عملش نادرست است مبادرت 

انجام عمل نماید آیا مستحق سرزنش اخلاقي است؟ به عبارت دیگر مکلف با اعتقاد به حرمت  به

شود یا ضمن اعتقاد به وجوب آن را ترک ميکند. بحث در مورد تجرّي در عمل آن را مرتکب مي

« يقبح فعل»دو قلمرو جرم انگاري و مسئوليت کيفري قابل واکاوي است. در ساحت جرم انگاري 

                                                 
۹  Appectus Punitur Liced non Sequatur Effectus (Latin.). 

زمان فيلسوف بزرگ آلماني ایمانوئل کانت شروع از  (subjective) با اصالت دادن به معيار ذهني (subjectivism) یيگراذهنيت 4

هنجارها و قواعد حقوقي مشخص مادي و پيچيده ي بنيان نهاده که سر منشا تحولات علمي و  ها،در واقع ارزش و شده است

 .  ها استعملي دوران مدرن و پسا مدرن زندگي انسان

 شود.گفته مي« متجرّي به»و به فعل انجام شده « متجرّي»، به فاعل این فعل «تجرّي»به نفس عمل  ۳

مسئوليت کيفري است به بيان دیگر بدون مسئوليت اخلاقي مسئوليت کيفري تحقق  مسئوليت اخلاقي شرط لازم براي تحقق 2

 کند.کند ولي شرط کافي قلمداد نميگردد یعني صرف مسئوليت اخلاقي براي تحقق مسئوليت کيفري کفایت نميپيدا نمي
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فرد متجرّي « ۹پذیريسرزنش»بل تردید است و در ساحت مسئوليت کيفري مسئله تجرّي قا

محل اشکال جدي است.از نظرگاه فقهي  با توجه به اینکه استحقاق عقاب متجرّي حداقل متوقف 

بر اثبات حرمت تجرّي است لذا سئوال این است که آیا تجرّي داراي قبح شرعي فعلي است یا 

وان تتوان متجرّي را مستحق مجازات دانست؟ در ادامه ميقبح فعلي ميفاعلي؟  آیا صرف اثبات 

پذیر است؟ این مقاله با روشي پرسيد جرم انگاري تجري )محال موضوعي( بر چه اساسي توجيه

تحليلي طي دو بخش ابتدائاً موضوع تجرّي را از منظر فقه اماميه مورد تحليل قرار داده  -توصيفي

گيري و حقوقي و فراحقوقي آن را بررسي و در انتها نيز ضمن نتيجهو سپس در ادامه ماهيت 

 نماید.  پيشنهادي ارائه مي

 

 تجرّی در ترازوی اخلاق ديني -2

شناسي واقعيت جرم انگاري در نظام کيفري جمهوري اسلامي ایران، بر پایه  4از نگاه هستي

. با این ۳شور قرار دارداخلاق دیني بنا شده است که در حصار قانون اساسي و مذهب رسمي ک

وني نمائيم تا رهنمانگاريِ تجرّي را ابتدائاً از منظر اخلاق دیني تحليل ميپيش فرض مباني جرم

باشد. بدین طریق باید به دو سئوال پاسخ دهيم: اولاً؛ آیا  2انگاري تجرّي )جرم محال(براي جرم

 «متجرّي»آن است یا قبح فعلي؟ ثانياً؛ آیا شخص  0اثبات حرمت تجرّي متوقف بر اثبات قبح فاعلي

   یا اخروي؟  6مستحق عقاب دنيوي است

 

                                                 
 «کند( معين ميBlameworthinessپذیري )حقوق به طور کلي مسئوليت را بوسيلۀ سرزنش:»هلمز بيان داشته است  ۹

..(Holmes, 1951, 108)  

در این مقاله واقعيت جرم انگاري تجرّي توصيف و «. هست»باشد و واقعيت چيزي است که « باید»حقيقت چيزي است که  4

 گردد.حقيقت آن تحليل مي

اشاره نمود. اصول چهارم، هفتاد و یک و هفتاد از محدودیتهاي شرعي در جرم انگاري ميتوان به اصل اباحه و اصل عدم ولایت  ۳

 اند. جرم انگاري را تعيين نموده« ضوابط»و « هامحدودیت»و دو قانون اساسي نيز 

ع بر این موض«. کافي»جرم انگاري تجرّي است و نه شرط « لازم» نگارندگان معتقدند بررسي فقهي در این زمينه صرفاً شرط  2

شود. ضمن آنکه موضع نویسندگان لزوماً دفاع از اخلاق گرایي د دین حداکثري و اقلي تبيين مياساس اختلاف مبنایي در مور

 اشد.بقانوني در هر معنا اعم از دیني یا اجتماعي نيست. موضوع اخير یک مسئله هنجاري است که موضوع بحث مقاله حاضر نمي

 این و دایره شمول عموميت و آیدمي ميان به سخن بحث این نبودن  یا بودن اصولي از آن در که تجرّي بحث پيرامون اقسام 0

، ۹۳8۱گردد موضوع این مقاله نيست براي اطلاعات بيشتر در این مورد ن.ک: قادري، محمد علي، مي تعيين و تبيين آن در بحث

 ه قم.، پایان نامۀ دورۀ کارشناسي ارشد فقه و مباني حقوق اسلامي، دانشگابررسي اصولي تجرّی و آثار آن

 بدیهي است زماني ميتوان از قابليت عقاب متجرّي صحبت نمود که رفتار وي لزوماً قبح فعلي یا فاعلي داشته باشد.  6
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 بررسي تحلیلي حرمت تجرّی در پرتو قبح فعلي و قبح فاعلي .2-2

 «قبح فعلي»و « قبح فاعلي»فقهاي اماميه در مورد قابليت قبح شرعي تجرّي از دو منظر 

رّي نزد اکثر فقهاء اتفاق نظر وجود دارد )انصاري، بحث نمودهاند. در مورد وجود قبح فاعلي در تج

؛ طباطبایي بروجردي، 24ق، ۹242؛ غروي نائيني،  ۹۱ق، ۹242؛ موسوي خویي،  ۳۱ق، ۹248

است. فعل متجرّي یقيناً حرام نيست و  ۹(. اما نزاع اصلي پيرامون وجود قبح فعلي2۳6ق، ۹248

حرمت آن است. ثمرۀ این بحث در پاسخ به این به  4تواند آن را حرام کند قطعتنها چيزي که مي

سئوال است: آیا اثبات حرمت تجرّي متوقف بر اثبات قبح فعلي است یا قبح فاعلي؟ به عبارت 

، ۹۳68کند یا خير؟ بعضي )غروي نائيني، دیگر آیا قبح فاعلي تجرّي به قبح فعلي آن تسري مي

( نظر به عدم وجود قبح فعلي در 22، ۹ق، ج۹248؛ انصاري،  ۹۱ق، ۹242؛ خویي،  40، 4ج

: انیاًثتواند تغيير دهندۀ مصلحت و مفسده باشد. : قطع به حرمت نمياولاًتجرّي دارند و معتقدند 

: عنوان ثالثاً(. ۳۳ق، ۹2۹2)سبحاني،  ۳قطع از اعتبارات است و تغيير دهندۀ حسن و قبح نيست

 مقطوع»با عنوان « متجرّي به»ر فعل نزد متجرّي مغفول است. به عبارت دیگ« مقطوع الحرمه»

در خارج انجام نشده است بلکه با عنوان شراب انجام شده است. پس این فعل با این « 2الحرمه

تواند قبيح باشد زیرا این عنوان حتي اگر قبح آن مسلم باشد عنوان )مقطوع الحرمه بودن( نمي

: فعلي که توسط متجرّي رابعاً(. 2۳6ق، 0،۹2۹2نميتواند قبحي را بر فعل وارد نماید )خراساني

                                                 
قبح فعلي یعني اتصاف نفس فعل به قبح چه ذاتي آن فعل باشد و چه با وجوه مختلف تغيير بکند. در این مورد ن.ک: مظفر،  ۹

 .42۹دوازدهم، قم: اسماعيليان، ص ، جلد دوم، چاپ ۹۳8۳محمد رضا، 

قطع عبارت است از مطلق اعتقاد جازم و به دور از هرگونه تردید و احتمال خلاف چه این اعتقاد مطابق با واقع باشد یا نباشد.  4

 .(4۹، 4، ج۹۳8۳؛ مظفر،  6، ۹ق، ج ۹248کند و حکم شرعي را ميبيند )انصاري، در واقع شخص قاطع جزم به واقع پيدا مي

مدي )مح« ان القطع بالحسن و القبح.... لا ملاکا للمحبوبيه و المغبوضيه شرعا»فرمایند:همسو با این نظر صاحب کفایه مي ۳

تواند ملاک محبوب بودن آن یا منفور بودن آن در نزد شارع ( یعني قطع به حسن و قبح یک فعل نمي۳2، ۳، ج۹۳84 خراساني،

 شرعي قرار بگيرد.تواند ملاک حکم باشد پس قطع نمي

نوشد ولي بعد متوجه داند شراب حرام است با این حال آن مایع را ميبه طور مثال در جایي که قطع دارد مایع شراب است و مي 2

کند یعني شود و یک عنوان جدید پيدا ميشود آن مایع آب بوده است. در اینجا فعل از عنوان اولش )شراب بودن( خارج ميمي

 ه بودن.مقطوع الحرم

نمایند ولي در کتاب کفایه متجرّي را مستحق عقاب دانستهاند مرحوم آخوند خراساني در قبح فعلي تجرّي اشکال وارد مي 0

(. ایشان استحقاق 4۳0، 4ق، ج۹24۱)خراساني،  «دهدوجدان انسان بر صحت مواخذۀ متجرّي شهادت مي» فرمایند:ایشان مي

هاي اشتباهي صورت گرفته است، دانند.البته از نظرات مرحوم محقق خراساني برداشتاني ميعقاب متجرّي را مربوط به عزم نفس

آنچه را که محقق خراساني قبول ندارد قبح فعلي تجرّي است اما ایشان متجرّي را مستحق عقاب اخروي به خاطر امر قلبي که 

 داند. همان عزم بر عصيان است مي



 جستاری در باب مباني تجرّی در قیاس با جرم محال

 

 

صلنامه
ف

 
ت

تحقيقا
 

حقوق
 

ي
صوص

خ
 و 

ي
کيفر

 

شماره
 

24
، زمستان 

8
۹۳۱

 
7

 

122 

(. به طور مثال در بحث شرب 4۳۱، 4ق، ج۹24۱است )خراساني،  ۹انجام شده است غير اختياري

تواند اختياري باشد شرب خمر واقعي است زیرا مقصود شارب تنها شرب خمر تنها چيزي که مي

فاق نيفتاده است و آنچه واقع شده خمر بوده است و نه چيز دیگر و از طرفي این شرب خمر ات

 (. ۳6، 0 ج ،۹۳80اختياري نيست )صالحي مازندراني، « شرب مقطوع الخمریه»یعني 

، 2ق،ج۹2۹7در مقابل بعض دیگر از فقها قائل به وجود قبح فعلي در تجرّي هستند )صدر، 

ق،  ۹248، ( زیرا قبح فعل به خاطر عنوان عارضي است و نه عنوان اصلي )صافي گلپایگاني۳6

متجرّي »( یعني فعل ۳2، ۳ق، ج۹244؛ عراقي، 2۳7ق، ۹248؛ طباطبایي بروجردي، ۳6، 4ج

قبيح است، نه به خاطر عنوان ذاتيش بلکه قبح آن به واسطۀ قطع به فعل حرام است و این « به

ق، ۹2۹2. جاي تامل است که بعضي از فقهایي )خراساني،4قطع خودش یک عنوان عارضي است

اند، ( که متجرّي را مستحق عقاب دانسته224ق، ۹2۹۳؛ اصفهاني، 4۳۱، 4ق، ج ۹24۱؛ 2۳6

نظر به عدم قبح فعلي و عدم حرمت تجرّي داشته و قبح فاعلي را براي استحقاق عقاب کافي 

نيست. در اینجا جاي « متجرّي به»دانند زیرا معتقدند استحقاق عقاب منوط به قبح فعلي مي

فعل متجرّي قبيح نيست و حرمت شرعي هم ندارد چرا متجرّي مستحق تردید جدي است که اگر 

. در مقابل 2بودن تجري هستند« گناه»رسد این دسته از فقها قائل به ؟ به نظر مي۳عقاب است

(هم که نظر به قبح فاعلي 2۳ق، ۹242؛ غروي نائيني،  22ق، ۹248بعضي دیگر از فقها )انصاري، 

رسد نظریۀ اخير متجرّي را مستحق عقاب نميدانند. به نظر ميو عدم حرمت تجرّي دارند، اما 

تجرّي است و نه مجرد قصد وي، « فعل»صائب تر باشد زیرا استحقاق عقاب متجرّي به خاطر 

تجرّي محل تردید بوده و متعلق حرام فعل خارجي است لذا استحقاق « قبح فعلي»ضمن آنکه 

 عقاب دنيوي وي مشکل است.

با استظهار از کلام فقها ميتوان استحقاق عقاب متجرّي را در چهار گزاره ذیل تحليل نمود: 

: استحقاق عقاب بنابر قبح فاعلي تجرّي است. مرحوم صاحب کفایه از این دسته هستند اول

                                                 
 گيرد.هستند که موضوع حسن و قبح و داوري اخلاقي قرار مي تنها رفتارهاي ارادي و اختياري ۹

از آنچه که بود خارج نشده و به « متجرّي به»فرمایند: ظاهرا فعل ( در رد این استدلال مي۱۹، 4ق، ج۹220امام خميني )ره( ) 4

 است.فعل قبيح تبدیل نشده است. این توهم که قبح فعل به خاطر عنوان واقعي اش است بطلانش واضح 

( از عقاب، عقوبت اخروي است. بعضي ۳2۹-44۱ق،  ۹24۱) البته نباید فراموش نمود که مقصود مرحوم آخوند خراساني ۳

در برداشت از کلام ایشان دچار اشتباه شدهاند و معتقدند مرحوم آخوند قائل به عقوبت دنيوي  (۹88، ۹۳۱0)طبيبي و اطهري، 

کما یشهد به مراجعه الواجدان الحاکم بالاستقلال في مثل »اند:به صراحت بيان نمودهاست، در حاليکه مرحوم آخوند خراساني 

 «. باب الاطاعه و العصيان و مایستتبعان من استحقاق النيران او الجنان

مفهوم شرعي گناه دو مصداق دارد :یک گناهاني که صرفاً داراي آثار اخروي و کيفرهاي پس از مرگ است و دوم گناهاني که  2

 (. ۳8، ۹۳7۱علاوه بر کيفر اخروي با کيفر دنيوي همراه است )سيد حسيني تاشي، 
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ایشان قبح فعلي و حرمت براي تجرّي قائل نيست ولي در عين حال متجرّي را مستحق عقاب 

استحقاق عقاب بنابر قبح فعلي تجرّي با اثبات حرمت آن. در این مورد در استحقاق  :دومداند. مي

: استحقاق عقاب بنابر فعلي بودن قبح تجرّي و عدم اثبات سومعقاب متجرّي جاي شک نيست. 

تا، ؛ صدر، بي ۳4، ۳ق، ج۹2۹۱؛ خویي،  ۳۹، ۳ق، ج۹244حرمت. ظاهراً همه کسانيکه )عراقي، 

قبيح است قائل به استحقاق عقاب متجرّي هستند و « متجرّي به»فعل  ( معتقدند 2۳، 4ج

: استحقاق عقاب بنابر تفصيل. در این مورد تفصيل ميان موارد تجرّي با احکام خمسه چهارم

(. پس تجرّي اگر با یک امر واجب که مصلحتش 8۹ق، ۹222)غروي اصفهاني،  شودسنجيده مي

رد قبح تجرّي به طور کامل ازبين ميرود و چه بسا به از مفسدۀ تجرّي بيشتر است مصادفت ک

 شود.حسن تبدیل مي

 

 داوری و ارزيابي در پرتو قبح اخلاقي 1-2

در مقام داوري انتقادي این آراء باید خاطر نشان سازیم که حل مسائل مذکور بدون در نظر 

امکان پذیر نيست. با توجه به فقدان دليل متقن )آیات، اجماع  ۹گرفتن دليل عقلي و قاعدۀ ملازمه

در این مورد و بر اساس نوعي از روش اجتهادي که به توزین احکام   ( بر حرمت تجرّي4و روایات

و از  2توان گفت تجرّي از چشم انداز اخلاق هنجاريمي ۳دهدفقهي در ترازوي اخلاق اهميت مي

قبح اخلاقي است لذا قبح شرعي هم دارد زیرا از این  یانه دارايگرامنظر رویکرد اخلاق فضيلت

و را نيز توان فعل امنظر نيت اخلاقي فرد براي تحسين یا تقبيح رفتار کافي است، بنابراین مي

یقيناً صرف نيت پليد متجرّي سبب قبح  0گرایيقبيح دانست. البته از دیدگاه رویکرد اخلاق فایده

مورد قبح اخلاقي براي تجرّي نيست. همانطور که مشاهده شد با تمسک  شود و در اینفعلي نمي

                                                 
اذا حکم العقل بقبحه، حکم الشرع بحرمه. جماعت عظيمي از فقيهان بر این باورند که احکام جنایي اسلام پيوند جدي با  ۹

(. ۹70، ۹۳۱0و احکام شرعي هستند )محمدي، هاي اخلاقي دارند و از این رو قائل به ملازمه احکام اخلاقي )عقل عملي( ارزش

برخي از قائلان به نظریه حداقلي فرمان الهي تاکيد ميکنند که عقل انسان در وادي اخلاق همان چيزي را کشف ميکند و بر آن 

 (.Quinn, 2006, 53-77) گذارد که مراد خداوند استصحه مي

، پایان نامۀ دورۀ کارشناسي ارشد فقه و مباني اصولي تجرّی و آثار آنبررسي ، ۹۳8۱در این مورد ن.ک: قادري، محمد علي،  4

 .۹07حقوق اسلامي، دانشگاه قم، ص 

، تهران انتشارات دين و دنیای جديد، سنت و سکولاريسم، ۹۳8۹براي آشنایي بيشتر نگاه کنيد به: عبدالکریم سروش،  ۳

، تهران: انتشارات ی بر آراء دين شناسانه عبدالکريم سروشآئین در آئینه: مرور، ۹۳87صراط؛ همچنين نک: سروش دباغ، 

 صراط.

2 Normative Ethic. 

0 Utilitarianism. 
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توانيم به نظر قطعي دست یابيم. البته باید متذکر شویم که ما در این به قاعده ملازمه هم نمي

مقاله در مقام پي جویي مسئلۀ حسن و قبح ذاتي و عارضي به عنوان یک مسئله کلامي، اصولي، 

لکه صرفا این بحث را به عنوان یک مبنا براي جرم انگاري تجرّي آن فلسفي یا فقهي نيستيم ب

نمائيم. بدین طریق هرچند قبح فعلي هم بر اساس یک واقعيت و نه حقيقت مطلوب دنبال مي

تجرّي از بعد نظري قابليت اثبات را دارد اما بر فرضي هم که قبح فعلي و حرمت تجرّي به واسطۀ 

اثبات برسد آنگاه دليلي بر اثبات مجازات متجرّي وجود ندارد بلکه دليل عقلي )اخلاق عملي( به 

: مجازات بر محرمات واقعي جاري است، به عبارت اولاًقرائن بر نفي مجازات وي دلالت دارند؛ زیرا 

: ثانیاًاخري اثبات مجازات دنيوي مثل تعزیر و حد دائر مدار تحقق جنایت واقعي در خارج است. 

م دانيشک در تکليف است در مانحن فيه نيز شک در تکليف داریم. نميمجراي اصل برائت 

مجازات براي متجرّي ثابت است یا خير. مقتضي اصل برائت این است که در مورد تجرّي ثابت 

: قبل از عمل متجرّي یقين داشتيم که هرگونه مجازات از شخص مورد نظر منتفي ثالثاًنيست. 

 لا تنقض»کنيم متجرّي مستحق مجازات است یا خير؟ شک مياست با انجام دادن عمل متجرّي 

مقتضي عدم است. بدین ترتيب نگارندگان بر این باورند که بر فرضي هم که قبح « اليقين بالشک

 تواند دال بر قبح شرعيفعلي را از جهت قبح فاعلي در نظر بگيریم تنها چيزي که در تجرّي مي

کند، نه عقاب ایشان را فقط مستحق عقاب اخروي ميباشد بروز نيت پليد متجرّي است که 

 شده و حتي فعل حرام نيز انجام نداده است. « گناه»، لذا فردِ متجري فقط مرتکب ۹دنيوي
 

 
 

 تحلیل ماهیت حقوقي و فراحقوقي تجرّی -1

 ۹۳۱4شود این است: با توجه به قانون مجازات اسلامي سئوالي که در این قسمت مطرح مي

انگاري شده است یا خير؟ براي پاسخ به این سئوال ابتدا باید مفهوم دقيق تجرّي را  تجرّي جرم

به حرمت و ممنوع بودن  » شود کهدریابيم. در اصطلاح حقوق دانان متجرّي به کسي اطلاق مي

                                                 
های اسلامي با بازپژوهي تجرّی در آموزه، ۹۳8۱براي اطلاع از نظر مخالف با نگارندگان ن.ک: ميرخليلي، سيد محمود،  ۹

ي اطلاع از نظر موافق با نگارندگان ن.ک: یزدي، سيد کاظم ، و برا ۳0، ص شناسينگاهي به حالت خطرناک از منظر جرم

مستمسک ؛ طباطبایي ، سيد محسن، ۹60، از احکام حائض، موسسه تنظيم و نشر آثار امام خميني، ص عروه الوثقيتا، بي

 ؛ حسيني، سيد«يه. قال في العروه: اذا وطئها بتخيل انها في الحيض فبان الخلاف لا شيئ عل۳۳۹، جلد سوم، ص عروه الوثقي

، مجموعه رابطه مفهوم شرعي گناه و مفهوم حقوقي جرم و نسبت تحريم و تجرّيم، در علوم جنايي، ۹۳8۳محمد، 

 .60۳مقالات در تجليل از استاد محمد آشوري، نشر سمت، ص 
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آید که آن کار زند سپس کاشف به عمل ميکاري قطع و یقين دارد و به انجام آن دست مي

(. ۹۳۱، ۹۳74)جعفري لنگرودي، « و اقدام وي با واقعيت مطابقت نداشته استممنوع نبوده است 

ا با دارد یا اینکه به قصد زنمانند اینکه شخصي مال خود را به تصور اینکه مال دیگري است برمي

گردد که کند و بعد معلوم ميکند یا به قصد قتل به شبحي تيراندازي ميهمسر خود نزدیکي مي

در حقوق کيفري  ۹نبوده است. اصطلاح تجرّي در کلام فقها معادل رفتار محالآن شبح انسان 

جرم انگاري  4قانون مجازات اسلامي ۹44اکنون آیا رفتار محال مطابق با تبصرۀ مادۀ  عرفي است.

 انگاري گردد یا خير؟جرم« باید»شده است یا خير؟  آیا اساساً رفتار محال 
 

 چیستي حقوقي تجریّ 2-1

هایي براي تعيين وضعيت»جرّي ارتباط مستقيمي با جرم محال دارد. واژه محال ماهيت ت

(. 6۳، ۹۳87)لوترمي و کلب،  «است که در آن امکان وقوع بزه به هيچ عنوان وجود نداشته باشد

یابد زیرا جرم محال داراي درجات و مراتبي است که بدون اما مسئله به این سادگي خاتمه نمي

توانيم به ماهيت حقوقي تجرّي پي ببریم. در تجرّي کسي رفتاري را به نمي درک صحيح از آن،

گردد رفتاري که انجام شده جرم نبوده شود و بعداً معلوم ميقصد اینکه جرم است مرتکب مي

است. بنابراین اگر فردي به قصد شرب خمر ظرف خالي آن را به تصور پُر بودن بر دارد یا اینکه 

به اتاق خالي شليک نماید یا به قصد سرقت دستش را در جيب خالي نماید، مرتکب به قصد قتل 

رفتار حتي وجود خارجي هم ندارد تجرّي محقق « موضوع»در تمامي این موارد اساساً هرچند 

نوشد سپس شده است همچنان که در این موارد هم تجرّي صادق است: شخص مایعي را مي

شود نماید بعدا مشخص ميل به هدف مورد نظر شليک ميشود شراب است یا به قصد قتمعلوم مي

نماید. در همۀ این آدمک پلاستيکي است یا به قصد سرقت مال متعلق به خود را تصاحب مي

ما وقع لم »موارد هم رفتار متجرّي و آنچه مقصود مرتکب بوده نِمود خارجي اعتباري دارد زیرا 

                                                 
۹ Attempting the Impossible. See; Clarkson, G.M.V, Criminal Law. First Edition, 1987, P10-13. 

هرگاه رفتار ارتکابي، ارتکاب مستقيم با ارتکاب جرم داشته لکن به جهات مادي که مرتکب از آنها » دارد:این تبصره مقرر مي 4

 «. اطلاع بوده وقوع جرم غير ممکن باشد اقدام انجام شده در حکم شروع به جرم استبي
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یا وجود « 4موضوع جرم»بریم که در تجرّي ميپيپس با این توضيح «. ۹یقصد و ماقصد لم یقع

 خارجي ندارد یا وجود آن اعتباري است. 

)حکمي( و محال مادي )عملي( تقسيم  ۳جرم محال در یک تقسيم بندي به محال قانوني

عمليات اجرایي که متهم انجام داده حتي اگر »شود. محال  قانوني هنگامي محقق ميشود که مي

 ,Duff« )همان صورت که انتظار دارد محقق شود در بردارندۀ جرم نخواهد بودبه طور کامل و به 

دهد از نتيجۀ مورد نظر وصف نامشروع بودن خود را از دست مي»( به عبارت دیگر 377 ,1996

این رو قابل مجازات نيست به عکس محال مادي که عيناً مانند شروع به جرم مرتکب به لحاظ 

(. به عنوان ۹2۳، ۹۳8۹)فرهودینيا،  .«ماندز تحصيل نتيجه محروم ميمداخلۀ عامل غير ارادي ا

ق مال متعل»در سرقت لازم است  کند.مثال: کسي به قصد سرقت مال غير، مال خود را تملک مي

ربوده شود ولي در جایي که مالي براي سرقت وجود ندارد یا انسان مال خود را تصاحب « به غير

حال است. عدم دستيابي مجرم به نتيجۀ مورد نظر در این موارد کند امکان قانوني جرم ممي

معلول یک سري عوامل خارجي عارضي نيست بلکه به لحاظ فقدان یکي از شرایط اصلي رکن 

؛ بر خلاف محال مادي که ناشي از عدم کارایي بالقوه یا بالفعل 2قانوني یعني موضوع جرم است

هایي که ي به قصد قتل دیگري اسلحه خالي یا اسلحارتکاب جرم است مانند آنکه شخص« وسيله»

ضامن آن کشيده نشده یا خراب باشد را استفاده نماید. بدین ترتيب باید خاطر نشان سازیم که 

 در حقوق کيفري عرفي ماهيت حقوقي تجرّي همان محال قانوني یا 

 

                                                 
مورد قصد نبوده است؛ در حقوق کيفري عرفي از تقارن عنصر مادي و یعني آنچه مورد قصد بوده واقع نشده و آنچه واقع شده  ۹

آید که با تجرّي تفاوت است. بنابراین اگر شخصي در هنگام رانندگي کسي را به قتل برساند و سپس معنوي صحبت به ميان مي

 ير عمد است. متوجه شود همان کسي است که قصد قتل عمد او را داشته است مسئوليت کيفري وي بر مبناي قتل غ

4 Criminal Subject (Issue). 

۳  Legal Impossibility. 

( معتقدند محال قانوني فقدان رکني از جرم است. به نظر نگارندگان این نظر صحيح نيست ۹6۹، ۹۳8۹بعضي )فرهودي نيا،  2

ه کقود است. در مورد اخير هنگاميزیرا در محال مادي هم که عدم نتيجه ناشي از وسيله ارتکاب جرم است یکي از ارکان جرم مف

کان کند رفتار فيزیکي )فعل( به عنوان یکي از ارشخصي با اسلحه خالي یا خراب به تصور پر بودن یا سالم بودن اسلحه شليک مي

ه جرم محقق نشده است. بدین ترتيب در هرکدام از محال مادي و قانوني رکني از جرم مفقود است و در واقع قانون جزا است ک

کند محال مادي یا قانوني بنابر شرایط استثنایي جرم هستند یا خير؛ لذا در صورت فقدان نص قانوني، محال قانوني مشخص مي

 و مادي جرم نيستند. 
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زیرا در تجرّي و محال قانوني ) موضوعي( موضوع ارتکاب  4)حکمي( است ۹محال مطلق موضوعي

 شود منتفي است.  جرم یعني آنچه که رفتار مجرمانه بر آن واقع مي

حال پرسش اصلي این است که قانون مجازات اسلامي در مورد جرم محال چه سياستي را 

اري نموده است؟ قانونگذار اتخاذ نموده است؟ آیا علاوه بر محال مادي، محال قانوني را نيز جرم انگ

قانون مجازات اسلامي  ۹44کيفري ایران بر مبناي پيروي از تئوري ذهني با تصویب تبصرۀ مادۀ 

. اما با این حال در خصوص قلمرو تبصرۀ ۳به مدافعان مجازات جرم محال پيوسته است ۹۳۱4

 د دارد. بعضيقانون مجازات اسلامي نسبت به مراتب جرم محال اختلاف نظر وجو ۹44مادۀ 

( از مصنفين حقوق کيفري معتقدند 4۳۳، ۹۳۱6؛ منصورآبادي، ۳40و  ۳47، ۹۳۱4)اردبيلي، 

بودن جرم یا « غير ممکن». زیرا 2که این تبصره ناظر به جرم محال حکمي و موضوعي است

حکمي است یا موضوعي؛ بدین سان قانونگذار بر این عقيده است که در برابر رفتار خطرناکي که 

ز فاعل جرم محال سرزده واکنش موثر ضروري است هرچند که به دليل انتفاء موضوع یا وسيله ا

( بر این ۱۱و  ۹22، ۹۳۱4جرم تحقق جرم محال باشد. در مقابل بعضي دیگر )ميرمحمد صادقي، 

غير ممکن باشد؛ وگرنه « مادي»باورند که شمول تبصره ناظر به وقوع رفتاري است که به جهات 

 دهد.غير ممکن باشد شروع به جرم رخ نمي« قانوني»مواردي که وقوع جرم به جهات هرگاه در

بدین ترتيب تيراندازي به جسد به قصد قتل در حکم شروع به جرم نيست زیرا در این موارد 

وجود دارد؛ اما چکاندن سلاح بدون « تعریف قانوني جرم»خدشه در عنصري از عناصر مذکور در 

 گري در حکم شروع به جرم است. فشنگ به قصد قتل دی

                                                 
۹ Factual Impossibility. 

، پایان نامۀ دورۀ بررسي اصولي تجرّی و آثار آن، ۹۳8۱براي اطلاع از نظر مخالف با نگارندگان ن.ک: قادري، محمد علي،  4

 . ۹2۱کارشناسي ارشد فقه و مباني حقوق اسلامي، دانشگاه قم، ص 

 تقليد نموده است. در این ماده آمده بود: ۹۳04قانون مجازات عمومي  42جالب است که قانونگذار دقيقا از قرائت تبصرۀ مادۀ  ۳

ه باشد ولي به جهات مادي که مرتکب از آنها بي اطلاع بوده که اعمال انجام یافته ارتباط مستقيم با ارتکاب جرم داشتدر صورتي»

این تبصره در قانون راجع به مجازات اسلامي مصوب «. وقوع جرم غير ممکن باشد عمل در حکم شروع به جرم محسوب ميشود

نيز حکمي در  ۹۳72هاي آن در قانون مجازات اسلامي و تبصره 2۹قانون مزبور حذف گردید و در مادۀ  ۹0از ذیل مادۀ  ۹۳6۹

 مورد جرم محال وجود ندارد.

امي هنگ« موضوعي»کند و ناممکن بودن آن است که رفتار فاعل با تعریف قانوني جرم تطبيق نمي« حکمي»منظور از محال  2

ه (و ب۳47، ۹۳۱4است که موضوع جرم از نظر تعریف قانوني نا ممکن نيست و در وضعيت وقوع عجالتاً منتفي است )اردبيلي، 

نظر نگارندگان این تقسيم بندي خالي از اشکال نيست چون واضح است که در هر دو حالت جرم به خاطر فقدان یکي از شرایط 

ند ککه شخصي به دليل نا آگاهي به مرده تيراندازي ميقانوني )رکن مادي( محقق نيست. در مورد وضعيت اول مثلاً هنگامي

ند غافل کوم مثلاً کسي که شبانگاه به سمت انساني که در بستر خوابيده شليک ميموضوع جرم منتفي است. در مورد حالت د

 از اینکه او لحظاتي پيش اتاق را ترک کرده است، در این وضعيت هم موضوع جرم یعني وجود یک انسان زنده منتفي است.  
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؛ رویکرد اتخاذي در دیدگاه دوم اولاًدر مقام داوري این نظرها چند نکته حائز اهميت است: 

پيکرۀ مادي جرم « جهات مادي»گذار از گذر از تفسير لفظي و ادبي است یعني منظور قانون

: یاًثان«. محال قانوني»ارتکاب جرم بوده و نه « وسيلۀ»یعني « محال مادي»نيست بلکه منظور

هرچند به نظر ما نتيجه نظر دوم صحيحتر است ولي استدلال آن مبني بر اینکه در جهات قانوني 

بر خلاف جهات مادي بر تعریف قانوني جرم خدشه وارد ميشود قابل تامل است زیرا در جایي هم 

 نه به عنوان یکيکه اسلحه خالي به قصد قتل چکانده ميشود رکن مادي جرم یعني فعل مجرما

: با پيش فرض اینکه قانونگذار فقط اقدام به جرم انگاري ثالثاًاز ارکان قانوني محقق نميگردد. 

محال مادي نموده است افتراق جرم انگاري محال قانوني با محال مادي ناموجه است زیرا در هر 

براي جرم انگاري،  جرم ممتنع ميشود. ضمن آنکه اگر ملاک« موضوع»و « وسيله»دو حالت فقدان 

: عاًرابحالت خطرناکِ مرتکب  باشد قابليت سرزنش ذهني وي در هر دو حالت منطقاً ثابت است. 

ه جامع« امنيت»و « آزادي»منشأ نزاع هرکدام از این تفسيرها مبتني بر معماي پيچيدۀ دفاع از 

فردي « آزدي»ز هرچه بيشتر جامعه و تفسير دوم بر دفاع ا« امنيت»است. نظر اول متکي بر 

تکيه کرده است. به نظر نگارندگان هر دو رویکرد از قوت و ضعف یکساني برخوردار است لذا در 

این موارد باید با توسل به تفسير به نفع متهم قائل به نظر دوم شویم یعني موارد محال قانوني را 

 ظر فقهي ماهيتاز شمول تبصره خارج نمائيم به خصوص اینکه در بخش قبل ثابت نمودم از ن

 است و مستحق عقوبت اخروي است. « گناه»رفتار متجري صرفا 

 

 امکان سنجي جرم انگاری تجرّی در پرتو اصول جرم انگاری 1-1

ء )محال قانوني( به علت ابتنا« تجرّي»با توجه به مطالب پيشين به نظر ميرسد جرم انگاري 

باشد زیرا تعيين مجازات بر فردي که  نظام حقوقي ایران بر اخلاق دیني با چالش جدي مواجه

استحقاق عقوبت و حرمت فعلش قطعي نيست، محل تردید است. شاید به همين خاطر هم باشد 

که در شرایط و اوضاع و احوال عادي رفتارهاي محالِ مادي و قانوني به علت فقدان یکي از ارکان 

 متشکلۀ رفتار مجرمانه، جرم تلقي نشوند.

گانۀ سنتي برخورد با جرائم ناقص که عبارتند از تئوري موضوعي، ذهني  گذشته از مباني سه

توان جرم انگاري تجرّي را در پارادیم اصول جرم انگاري تحليل نمود. بدین ترتيب و تلفيقي مي

تواند توجيهي براي در مقام پاسخ به این سئوالات هستيم: آیا عدم امکان امر در عالم خارج مي

 باشد؟ به راستي قاعدۀ جرم انگار در اینجا چه چيزي است؟ دخالت حقوق کيفري 
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به عنوان یک اصل معمول و قابل « اصل ضرر»جرم انگاري رفتار محال به نوعي تخطي از 

. زیرا در این موارد صدمه ایي مستقيم و عيني به دیگري وارد نشده ۹قبول در جرم انگاري است

است. اصولاً در جرم انگاري جرائم تام علاوه بر سرزنش ذهني، سرزنش عيني نيز وجود دارد و بر 

اساس اصل ضرر این جرایم توجيه پذیر ميگردند. اما در جرم انگاري موارد شروع به جرم تمرکز 

ناک و ذهن قابل سزنش مرتکب است. با توجه به اصل مهم آزادي و هرچه بيشتر بر حالت خطر

توان در معادلۀ ترکيبي سرزنش و صدمه به ساختار ذیل دست تحدید آن در شرایط استثنایي مي

 یافت:

 الف: رفتار قابل سرزنش + ذهن قابل سرزنش= اصل در هنجار گذاري جنایي.

 ضي از موارد علل موجهه مثل دفاع مشروع.ب: رفتار قابل سرزنش+ ذهن غير قابل سرزنش= بع

 د: رفتار غير قابل سرزنش+ ذهن قابل سرزنش= تجرّي و مصادیق آن مانند جرم محال.

 

جرم انگاري رفتار محال )قانوني و مادي( مبتني بر نوعي اخلاق گرایي قانوني است.در این 

. پيشتر هم 4ني اخلاقيات استرویکرد قانونگذار درصدد ترویج فضائل اخلاقي از طریق الزام قانو

اشاره شد که رفتارهاي محال از منظر اخلاق فضيلت محور غير اخلاقي هستند.این نوع جرم 

                                                 
 ، جرم انگاري اخلاق« اصل ضرر به دیگري»در نيمه دوم قرن نوزدهم جان استوارت ميل فيلسوف ليبرال بریتانيایي با طرح  ۹

در  تواندگرایانه را با چالشي جدي روبه رو نمود. بدین توضيح که دولت مطابق با این اصل تنها زماني بر خلاف اراده افراد مي

ند یا حوزۀ خصوصي شهروندان دخالت و آزادي آنها را محدود سازد که خطر و ضرري را که متوجه شهروندي شده دفع و رفع ک

رساند و رفتارهاي مضر به خود را از (. در حقيقت ميل اعمال غير اخلاقي که ضرر به دیگري نميMill, 1961, 45) کاهش دهد

گرایي و پدر سالاري قانوني، م( ضمن نقد اخلاق4222-۹۱46دایره شمول حقوق کيفري خارج نمود. پس از ميل جوئل فاینبرگ )

 (. Feinberg, 1988, 534) را تبيين نمودگسترۀ شمول اصل ضرر و آزردن  
مطابق با یک دیدگاه توجيه جرم انگاري، حفظ جامعه از طریق اخلاق متعارف آن است. اخلاق متعارف یا اخلاق اثباتي آن  4

یعني همان اخلاق مشترکي که در واقع از سوي افراد یک جامعه خاص  چيزي که مردم یک جامعه معتقدند اخلاقاً درست است

ذیرفته شده است و طي فرآیند جامعه پذیري افراد به نسلهاي آتي منتقل شده است. به تعبير لرد دولين اخلاق مورد قبول پ

همگان به اندازه یک حکومت مقبول براي وجود جامعه ضروري است. به این معنا که نقض اصول اخلاقي توهين به کل جامعه 

حقوق عليه امور اخلاقي وجود ندارد. وي با رد کامل اصل ضرر اعلام نمود که است. در نظر دولين هيچ محدودیت نظري براي 

تقسيم امور اخلاقي به حوزۀ خصوصي و عمومي صحيح نيست و وظيفۀ قانون اجراي اخلاق و برقراري نظم اخلاقي است. جامعه 

 ها را با یکدیگرد اخلاقي پيوستگي انسانحق دارد هر آنچه را که اساس زندگي اجتماعي را به خطر مياندازد مجازات نماید. قواع

تامين ميکند. حق بلکه تکليف حکومت است که از رفتار خلاف اخلاق با توسل به نيروي بازدارنده حقوق کيفري جلوگيري نماید 

(Devlin, 1956,18بدین ترتيب مطابق با رویکرد اخير اگر رفتاري از منظر جامعه سرزنش پذیر نباشد قابليت جرم ا .)گاري را ن

ندارد. به عبارت دیگر جرم عبارت است از قضاوتي که افکار عمومي دربارۀ فلان عمل دارد. اما به راستي آیا شاخص سرزنش 

 پذیري اجتماعي معيار صحيح و درستي براي توجيه جرم انگاري تلقي ميگردد یا خير؟ 
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است. به  ۹هاي کمال گراهاي دولتانگاري بر حسب سياست جنایي ایدئولوژیک یکي از ویژگي

همه موارد پذیرفته  نظر ما جرم انگاري رفتارهاي محال )قانوني و مادي( به عنوان یک قاعده در

، 4گرایي قانوني وجود داردنيست؛ زیرا علاوه بر انتقادات و چالشهاي گونه گون که در ساحت اخلاق

هاي محال به نوعي نایده انگاري جدایي حقوق از اخلاق است. از این ورود حقوق کيفري به رفتار

انگاري رفتارهاي محال منظر گاه بهتر است فقط در جرائم مهلک مانند قتل عمد اقدام به جر

 قانوني و مادي نمائيم. 

 

 گیرینتیجه

در مورد قابليت قبح فاعلي تجرّي شکي نيست؛ اما قبح فعلي آن محل مناقشه است. به  .۹

نظر نگارندگان هرچند بنابر نظریه اخلاقيِ سترگ فضليت مدار متجرّي قبح فعلي دارد اما اخلاقي 

بر عدم قابليت قبح شرعي است. به هر روي ادله متعددي ترین قرائت فقهي در این باب راي 

همچون اصل برائت و استصحاب همگي دليلي بر عليه استحقاق عقوب دنيوي متجرّي هستند و 

توان قائل به حتميت ترتب کيفر بر متجري شویم چرا که حتي بر فرض اثبات حرمت آن هم نمي

 ني کيفر را دارد. پيش بي« اقتضاء»در این مورد هم عمل حرام صرفاً 

در حقوق کيفري عرفي تجرّي معادل جرم محال قانوني )موضوعي( تلقي ميشود. مادۀ  .4

به طور صریح تکليف جرم انگاري رفتارهاي محال قانوني و  ۹۳۱4قانون مجازات اسلامي  ۹44

. دمادي را یکسره ننموده است و در این مورد ميان مصنفين حقوق کيفري اختلاف نظر وجود دار

شود و برخي قانون فوق الذکر شامل محال مادي و قانوني مي ۹44بعضي معتقدند تبصرۀ مادۀ 

دیگر فقط محال مادي را مشمول تبصره قوق الذکر ميدانند. ریشۀ اختلاف این دو رویکرد در 

ارزش دادن به آزادي فردي و امنيت جامعه است. به نظر نگارندگان هرچند جرم انگاري محال 

جيح بر محال قانوني ندارد اما اخلاقيترین تفسير در این مورد تفسير به نفع متهم است مادي تر

چرا که هر دو نظر از نقاط قوت و ضعف یکساني برخوردارند، بدین سان فقط موارد محال مادي 

 توانيم در حکم شروع به جرم تلقي نمائيم.را مي

                                                 
۹ Perfectionism State.  

ري باید از زبان و ادبيات اخلاقي و مفاهيم اخلاقي در تعریف جرائم خودداري کند، مسئله مورد توجه این است که حقوق کيف 4

یافتن  (.Duff, 2005, 22) از طرف دیگر رعایت و اطاعت از قانون جزایي نباید به دليل اخلاقي یا انگيزههاي اخلاقي باشد

مشکل است. معيار صریحي در خصوص جرم  سنجههایي که با آن بتوان رفتارهاي ضد اخلاقي را جرم انگاري نمود کاري بس

آزادی، اخلاق ، ۹۳8۱نگ: هارت،  انگاري رفتارهاي ضد اخلاقي حتي از سوي طرفداران الزام قانوني اخلاقيات ارائه نشده است.

  .۹0، ترجمه و پيشگفتار محمد راسخ ، طرح نو ، ص و قانون
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ضرر به »تواند بر پایۀ اصل منطقي جرم انگاري رفتار هاي محال )قانوني و مادي( نمي .۳

استوار باشد. هرچند در این موارد تهدید به ضرر غير صورت پذیرفته است ولي ضرر به « دیگري

صورت ملموس و مستقيم ارتکاب نيافته، بدین ترتيب هنجارگذاري جنایي در اینجا بر اساس جرم 

یج فضائل اخلاقي از طریق جرم انگاري اخلاق گرایانه است که مطابق با آن دولت در صدد ترو

باشد. به نظر ما جرم انگاري رفتارهاي محال به عنوان یک قاعده با توجه به پيش انگاري مي

هاي مقبول حاکم بر اصول جرم انگاري در جمهوري اسلامي ایران توجيه پذیر نيست زیرا فرض

 ت. در این مورد مجازات متجري از منظر اخلاق دیني با مشکل روبه رو اس

شود که با توجه به عدم توجيه جرم انگاري رفتارهاي محال به عنوان درانتها پيشنهاد مي .2

گذار جرم انگاري یک قاعده و تعميم آن به همه مواردِ در حکم شروع به جرم، بهتر است قانون

 شاین رفتارها را به عنوان یک استثناء آن هم  فقط در جرائم مهلک مانند قتل عمد مورد پذیر

 قرار دهد.  
 

 منابع

 الف: فارسي

 ، حقوق جزاي عمومي، جلد اول، چاپ سي و دوم، تهران: ميزان.۹۳۱4اردبيلي، محمد علي،  -۹

، اخلاق و حقوق کيفري، تهران، سازمان انتشارات پژوهشگاه ۹۳۱0برهاني، محسن،  -4

 فرهنگ و اسلامي.  

اول، قم: پژوهشگاه علوم و ، رابطۀ جرم و گناه، چاپ ۹۳8۱سيد حسيني تاشي، سيد صادق،  -۳

 فرهنگ اسلامي.

، شرح کفایت الاصول، تقریر محمد علي صالحي ۹۳80صالحي مازندراني، اسماعيل،  -2

 مازندراني، قم: انتشارات صالحان. 

هاي فقهي و ، جرائم ناقص: واکاوي سازگاري آموزه۹۳۱0طبيبي، مرتضي و مهرداد اطهري،  -0

 فتم، شمارۀ دوم، پائيز و زمستان.حقوقي، پژوهشنامه حقوق کيفري، سال ه

 ، جرائم ناقص )بررسي تطبيقي(، چاپ اول، تهران: نشر فروزش. ۹۳8۹فرهودي نيا، خسن،  -6

 ، ترمينولوژي حقوق، چاپ ششم، تهران:گنج دانش.۹۳7۱لنگرودي، محمد جعفر،  -7

هاي حقوق کيفري عمومي فرانسه، ترجمۀ ، بایسته۹۳87لوترمي، لورانس و پاتریک کلب،  -8

 حمود روح الاميني، تهران: ميزان.م

 ، شرح کفایت الاصول، قم: انتشارات حسن بن علي.۹۳84محمدي خراساني، علي،  -۱

 ، قاعده جرم انگار، چاپ دوم، تهران: شهر دانش.۹۳۱0محمدي، قاسم،  -۹2



 جستاری در باب مباني تجرّی در قیاس با جرم محال

 

 

صلنامه
ف

 
ت

تحقيقا
 

حقوق
 

ي
صوص

خ
 و 

ي
کيفر

 

شماره
 

24
، زمستان 

8
۹۳۱

 
7

 

112 

 ، حقوق جزاي عمومي یک، چاپ اول، تهران، نشر ميزان.۹۳۱6منصور آبادي، عباس،  -۹۹

 ، جرائم عليه اشخاص، چاپ یازدهم، تهران: نشر ميزان.۹۳۱4ميرمحمد صادقي، حسين،  -۹4

 

 ب: عربي

ق، تهذیب الاصول، تقریر: جعفر سبحاني، قم: موسسه ۹220الموسوي الخميني، سيدروح الله،  -۹

 الاسلاميه.

 ق، اصول الفقه، قم: انتشارات اسماعيليان.۹۳8۳مظفر، محمد رضا،  -4

 فوائد الاصول، چاپ هشتم، قم: نشر اسلامي.ق، ۹242غروي نائيني، ميرزا محمد حسين،  -۳

ق، فصول الغرویه، قم: انتشارات دار ۹222غروي اصفهاني، محمد حسين )صاحب فصول(،  -2

 الاحياء العلوم الاسلامي.

ق، نهایه الافکار، تقریر محمد تقي بروجردي، جلد سوم، چاپ ۹244عراقي، آقا ضياء الدین،  -0

 به جامعه مدرسين حوزۀ علميۀ قم.چهارم، قم: انتشارات اسلامي وابسته 

ق، لمعات الاصول، تقریر سيد روج الله الموسوي  ۹248طباطبایي بروجردي، سيد حسين،  -6

 الخميني، قم: موسسه تنظيم و نشر آثار امام خميني.

صدر، سيد محمد باقر، بي تا،  دروس في علم الاصول )الحلقه الثالثه(، قم: موسسه نشر  -7

 جامعه مدرسين حوزۀ علميۀ قم.اسلامي وابسته به 

ق، بحوث في علم الاصول، تقریر سيد محمود هاشمي حسيني، ۹2۹7صدر، سيد محمد باقر،  -8

 قم: موسسه دایره المعارف فقه الاسلامي.

 ق، بيان الاصول، قم: انتشارات ثامن الائمه.۹248صافي گلپایگاني، لطف الله،  -۱

، تقریر سيد محمد جلالي مازندراني، ق، المحصول في علم الاصول۹2۹2سبحاني، جعفر،  -۹2

 قم: موسسه الامام الصادق.

ق، الهدایه في الاصول، جلد سوم، قم: موسسه امام علي ابن ۹242خویي، سيد ابوالقاسم،  -۹۹

 طالب.ابي

ق، الدراسات في علم الاصول، تقریر سيد علي هاشمي ۹2۹۱خویي، سيد ابوالقاسم،  -۹4

 معارف الفقه الاسلامي، مرکز الغدیر، مطبعه محمد. الشاهرودي، چاپ اول، قم: موسسه دایره

ق، الفوائد في شرح الفرائد، چاپ اول، بي جا، وزارت  ۹2۹2)آخوند(،  خراساني، محمد کاظم -۹۳

 فرهنگ و ارشاد اسلامي. 

ق، کفایه الاصول، تعليق عباس علي الزارعي السبزواري، چاپ  ۹24۱، ___________ -۹2

 سلامي وابسته به جامعه مدرسين حوزۀ علميۀ قم.پنجم، جلد دوم، قم: موسسه نشر ا



 و همکار محمدرضا کاظمي

 

 

مه
لنا

ص
ف

 
ت

يقا
حق

ت
 

وق
حق

 
ي

وص
ص

خ
 و 

ي
فر

کي
 

ره
ما

ش
ز ،42 

ان
ست

م
 8

۹۳
۱

 
 

111 

 ق، المکاسب، چاپ اول، قم: نشر الهادي.۹2۹7انصاري، شيخ مرتضي،  -۹0

ق، فرائد الاصول)رسائل(، قم: انتشارات ۹248انصاري،  مرتضي بن محمد )شيخ مرتضي(،  -۹6

 اسلامي.

ميرزا حسن ق، وسيله الاصول الي حقایق الاصول، تقریر ۹2۹۳اصفهاني، سيد ابوالحسن،  -۹7

 سيادتي، چاپ اول، قم: موسسه النشر الاسلامي وابسته به جامعه مدرسين حوزۀ علميه قم.

 

 انگلیسي ج:
-Holmes, Oliver (1951), The Common Law, Forty-fourth Printing, Brown and 

Compony, Boston. 

-Ferguson, Pamela R (2011), Smoke gets in your eyes, The Criminalization of 

Smoking in Enclosed Public Places, The Harm Principle and The Limits of 

Criminal Sanction, Legal Studies, Vol.31, No.2.  

-Quinn,Philip,2006, Devine Command Theory in J.Dreier. Contemporary Debates in 

Moral Theory (Oxford Blackwell Publishing. 

-Duff, Antony, 1996, Criminal Attempts, Clarendon Press, Oxford. 

- Feinberg, J. 1988, The Moral Limits of Criminal Law, Volume4, Oxford university 

Press. 

- Duff, Antony, 2005. Defining Crimes, First Published, Oxford University Press, 

New York.   

- Devlin, Patrik, 1965, The Enforcement of Morals, Oxford: Oxford University 

Press.  

 


