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 دهٔیچک

ت کرده است. در قانون مجازا   بینی پیش شروع به جرم    دربارۀ دهی خاص خود را  هر کشوری نظام پاسخ 
 به بیان شده است که این اقدام    122مادۀ    مند در طور ضابطه به   ، وع به جرم نیز کیفر شر   1392اسلامی  

با کیفرهای تخییری   جرائم این نظام نسبت به  ،  رغم این رویکرد مثبتبه   کند. اما می انسجام احکام کمک  
برای مثال در جرمی مانند   ؛ و مشکلاتی را فراروی قضات قرار داده است   بوده   و متعدد با خلأهایی مواجه 

مشخص نیست که قاضی در شروع به این جرم ،  متعدد و تخییری است  های مجازات محاربه که دارای  
از   بند  کدام  استناد  به  به   122  مادۀ باید  کند.  کیفر  تعیین  اسلامی  از قانون مجازات  برخی  آنکه  ویژه 

 منظور به   گنجد. گفته نمی پیش   مادۀ ندهای  ب یک از  در هیچ ،  کیفرهای مقرر برای محاربه مانند نفی بلد
توان ذیل د. این نظرات را می شو می ارائه خاص  های ملاک با نظرات مختلفی ، رفت از این مشکلبرون 

ترین کیفر ملاک قراردادن شدیدترین یا خفیف ،  اختیار قاضی  : سه رویکرد عمده قرار داد که عبارتند از 
 با مزایا و معایبی همراه خواهد بود. ،  هریکدهد که کاربست  قانونی. بررسی نظرات موجود نشان می 

تفسیری به بررسی و تحلیل این رویکردها پرداخته و در نهایت با تکیه بر در این نوشتار با روش تحلیلی 
را مشمول اختیار دادرس ها  آن   ی که مقنن جرم تام جرائم که در    ایم به این نتیجه رسیده ،  اصول تفسیری 

دادرسان کمتر دچار آنکه    برای،  نیز این اختیار صادق است. با این حالها  آن   در شروع به،  تاس قرار داده  
به نوع جرم ارتکابی و سیاستی که از مجموع مقررات   باید در کیفردهی  ، صدور آرای متهافت شوند 

.توجه کنند ،  است  شدنی اتخاذ  م یجرا کیفری حاکم بر آن دسته از  
 قانون مجازات اسلامی   122  مادۀ ،  کیفردهی ،  کیفرهای تخییری ،  فرگذاری ی ک   ، شروع به جرم :  واژگان کلیدی 

 
 نویسندۀ مسئول(   یسبزوار میحک دانشگاه یاسلام  معارف و اتیاله ۀنشکددا  حقوق گروه  اری استاد( 

m.sadeghnejad@hsu.ac.ir 

  بهشتی  شهید  دانشگاه  حقوق  دانشکدۀ  شناسیجرم   و  کیفری  حقوق  دکتری          khanalipoor13@gmail.com 



۱398ٔزمستانٔٔ/۱۰8ٔمارۀٔ/ٔش83ٔٔسالٔ/ٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔٔ

 

۱۰۰ٔ

ٔمقدمه
در قبال رفتاری به کار بسته شود که عنصر مادی    باید،  عنوان پاسخ به رفتارهای مجرمانهکیفر به

حال این  با  باشد.  یافته  ارتکاب  انتها  تا  مصالحی،  آن  به  بروز  گذارقانونگاهی  ،  بنا  به  نسبت  ان 
ترفتارها برمی یی که  در  را  رفتار  مادی  از عنصر  مقرر می واکنش،  گیرندنها بخشی    زیرا؛  کنندهایی 

(. شاید بتوان علت آن 60:  1390،  اند )رهدارپور و چنگاییقسمتی از مسیر ارتکاب جرم را پیموده 
ای  ( و پاسداری از حقوق جامعه جست که اقتض 85:  1382،  زدن نظم عمومی )محسنیرا در برهم

(. همچنین 98:  1381،  نیاشکال و صور گوناگون تعدی و تجاوز است )فرهودیاز بروز ا  لوگیری  آن ج
توان آن را نشانی بر وجود حالت خطرناک در مرتکب دانست که با شروع به جرم به بهترین نحو  می 

د قصد و وجو  ، در شروع به جرم،  بدین ترتیب  1.(298:  1389،  آن را به نمایش گذاشته است )فلچر 
مجرم بیذهن  و  مرتکب  در  حقوقی    اعتنایی  انه  هنجارهای  به  جامعهپذیرفته  وی  در  عامل  ،  شده 

، (. درواقع167:  1395،  زادهرفتارها بوده است )مصطفی  گونهاین  ان نسبت بهگذارقانون اندیشی  چاره 
 2. (180: 9213، وجود دارد )پوربافرانی یتمامرکن روانی بزه تام به، توان گفت در شروع به جرم می 

قابل تعقیب و کیفر  ،  که این مرحله از میان تمامی مراحل تکوین جرم است  همین امر موجب شده  
آن را غلبه بر دشواری،  البته  دانسته شود. اثباتی سایر مراحل تکوین جرم بیان برخی نیز دلیل  های 

ممی  اعمال  سرگذاشتن  پشت  بر  دال  را  آن  و  مرحلکنند  به  ورود  و  جرم اجرا   ۀقدماتی  دانند  می  ی 
 (. 56: 1374، )کلارکسون

رفتارها  در  این دست  با  برخورد  لزوم  به چشم می تحلیل   ، خصوص  متفاوتی  به های  بنا  و  خورد 
هر   نظام   ، یگذار قانون رویکرد  در  رفتارها  این  ارتکاب  اهمیت  مختلف میزان  حقوقی  متفاوت ،  های 

به  های کنند. در برخی از نظام ه آن ورود نمی گیرند و نسبت بلی نادیده می طور کاست. برخی آن را 
اند که در نظام حقوقی ایران و آن درنظر گرفته   برای  جرم تام نسبت به    تری خفیف حقوقی نیز پاسخی  

 سنگ  با آن هم ،  های حقوقی مانند فرانسه نیز انگلستان این رویکرد پذیرفته شده است و برخی از نظام 
عنوان شروع به جرم را به ، های حقوقی اغلب نظام ،  های موجود ت اوتف  رغمد. به کنن می م برخورد  جرم تا

 اند.اندیشی زده و در این خصوص دست به چاره   کیفری به رسمیت شناخته   ۀموضوعی نیازمند مداخل 

 
خورد. از نگاه  در این خصوص به چشم می. اگرچه، دیدگاه مخالف نیز  ( 60:  1390  پور،عالی:  )نک  ؛. همچنین1

انگاری  رو، جرمکیفررساندن آن باشیم. ازاین تحمل وجود ندارد که ناگزیر از بهزیانی غیرقابل   ،برخی در شروع به جرم
 . (180: 1392، پوربافرانی ؛114: 1395منصورآبادی، ) بوده است محل اختلافآن همواره 

 .(21  :1395 ،اخوت : ک)ن ؛. همچنین2
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یکی از  تعاریف مختلفی از شروع به جرم ارائه و شرایطی نیز برای تحقق آن برشمرده شده است.  
از  تعاریف ت  آن عبارت   مشهور  از  انصراف  است  مرتکب  برای  اگر  اجرایی جرم که  به عوامل  وسل 

هرچند تشخیص این مرحله    1؛ پیونددجرم به وقوع می،  حاصل نشود یا مانعی بر سر راه آن قرار نگیرد 
(.  391:  1383،  لنگرودیبه نوع جرم ارتکابی بستگی دارد و از این جهت امری نسبی است )جعفری 

ابزارها درصدد رسیدن   ۀنجام رفتارهایی است که بزهکار بعد از تهیم بیانگر اشروع به جر،  این   با وجود
ای  گونهبه ؛خیزد قصدش برمی کردن  برای عملی، ابزار ۀآید و با گذشت از گام تهیبه هدف خود برمی

(. حتی از  170:  1395،  ادیآب که از رفتار وی قصد ارتکاب استنباط شود )زراعت و رحمانی نعیم
 2. (118:  1369،  شروع به جرم خود جرم است و کیفر خود را دارد )فیض،  اندانحقوقی از  منظر برخ 

تواند در خیل  می،  کند یا خطر ورود خسارت را به همراه داردکه خسارت وارد میآنجا    از،  واقع  در
،  رمانهآن قصد مج برای تحقق  ، بنابراین ؛ (Keedy, 1954: 466نیازمند پاسخ قرار گیرد ) جرم یا رفتار  

توان نمی،  صورت   شروع به ارتکاب عملیات اجرایی جرم و انصراف غیرارادی لازم است. در غیر این
 از شروع به جرم سخن گفت.  

البتهدر نظام حقوق کیفری ایران نیز این پدیده به رسمیت شناخته شده است  نگاهی به قانون ،  . 
یعنی قانون مجازات اسلامی ،  الاجرای پیشینآن با قانون لازم   ۀو مقایس   1392مجازات اسلامی مصوب  

تغییر رویکرد  ،  1370مصوب   به جرم استدر جرم   گذار قانون بیانگر    3. انگاری و کیفرگذاری شروع 
انگاری شروع به جرم نسبت به قانون جرم   ۀ امن بر د ،  در مقام مقایسه،  گذارقانون علاوه بر اینکه  ،  درواقع 

نهاد   ، گونهاین   ای ویژه درآورده و شده را نیز تحت قاعده   نی بی پیش نوع کیفرهای  ،  است  پیشین افزوده 
توان  می ،  روازاین ساختار منظمی به خود گرفته است.  ،  شروع به جرم در ادبیات حقوق کیفری ایران

قواعد مربوط به شروع به جرم را ،  1352با نظر به قانون مجازات عمومی سال   گذار قانون اذعان کرد که  
اهمیت را کم  جرائم ،  پنج  ۀ تعزیری تا درج   جرائمو با درنظرگرفتن شروع به جرم برای    4همند نمود ضابطه 

 
دوم دیوان    ۀشعب  12/08/1329ـ    1924و    18/07/1329ـ    1744: آرای  )نک ؛. برای مطالعۀ بیشتر در این خصوص1

قیاسی کشور؛  دیگران  عالی  صانعی،  119:  1388،  و  فتحی 340:  1382؛  دیگران  ؛  مصدق، 26-27:  1391،  و  ؛ 
 (.64: 1386؛ گلدوزیان، 341  :1394

 (. 1395: محبی، )نک ؛شروع به جرم همچنین. درخصوص رویکرد اسلام نسبت به 2
:  ؛ )نکشروع به جرم  ۀگرفته در قوانین کیفری ایران در حوزتغییرات صورت   منظور مطالعه درخصوص تبارشناسی  . به  3

 (. 117-126: 1395؛ منصورآبادی، 28-21 :1395اخوت، 
 (. اداره کل حقوقی قوۀ قضائیه 26/5/1392مورخ   964/7مشورتی شماره  ۀ: نظری ؛ )نک. در این خصوص 4
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خورد. برای اقدامی که در سایر کشورها نیز به چشم می   1؛شمول مقررات آن خارج کرده است   ۀ از دایر 
 مجازاتقابل  جرایمی و در مورد جنحه نیز اند مجازات قابل ، ها مثال در فرانسه تمامی شروع به جنایت 

خلاف   گذار قانون که    است  و  باشد  کرده  تصریح  کیفر    ، بدان  قابل  جرم  به  شروع   استفاقد 
انگل 39- 40:  1395،  دوست)وظیفه  در  به  (.  محدود  نیز  جرم قابل   جرائم ستان  یا  کیفرخواست 

 (.62:  1390، نژاداز دو طریق )کیفرخواست یا اختصاری( شده است )نقدی   هریکمحاکمه به قابل 
نظر و عمل    ۀنظام تنظیمی در ایران برای شروع به جرم در مرحل  گاهی  ، تدبیر پسندیدهد این  با وجو
  جرائم در برخورد با  ،  روی این نظام تقنینیپیش  معضلاتشود. یکی از  هایی مواجه می با دشواری

  122  مادۀشده در  بینیپیش دهد. با توجه به نظام  دارای کیفرهای متعدد و تخییری خود را نشان می 
مطابق  ،  مشخص نیست اگر جرمی دارای کیفرهای متعدد و تخییری باشد،  قانون مجازات اسلامی
مبنی   گذارقانونهدف    آن تعیین شود. این امر علاوه بر اینکه  برای  ع به جرم کدام بند باید کیفر شرو

را زیر سؤال می بر نظام  به جرم  برای  ۀ در مرحل،  بردمندکردن شروع  را  نیز قضات  تعیین کیفر    اجرا 
 کرده است.   روروبههای فراوانی شواری و پرسشمناسب با د

  گذار قانوندهد که بنای  وقی ایران خود را نشان میاز آن جهت در نظام حق  مسئلهاین  ،  گفتنی است
  یدر کشورهای،  تری برای شروع به جرم در مقایسه با جرم تام است. بنابراین بر تعیین کیفر خفیف 

کیفری همانند مرتکب    ۀمرتکب شروع به جرم را شایست،  بر قصد مجرمانه   تأکیده با  نظیر فرانسه ک
می تام  نمی،  داندجرم  ایجاد  مشکلی  چنین  عمل  نظام در  این  در  تئوری   شود.  از  الهام  با  کیفری 

جرم ،  شخصی به  شروع  جنب   ۀجنب،  در  بر  مرتکب  شخصی  و  برتری    ۀذهنی  مجرمانه  عمل  مادی 
با مرتکب جرم تام بزهکاری و حالت خطرناکی مجرم در شروع به جرم تفاوتی    ۀجدر،  زیرا ؛  یابدمی 

چنین رویکردی را    ، ترساندن مجرمان و جلوگیری از ارتکاب جرم  منظوربه  گذارقانون،  ندارد. درواقع
در تعیین میزان کیفر بیشتر از شدت جرم به میزان خطری که مرتکب  ،  برگزیده است. بدین ترتیب

 (. 62: 1390، نژادنقدیاندیشد )می ، ه دارد برای جامع
جرم محاربه است. کیفر  ،  را ایجاد کرده   معضلیزی که در نظام حقوقی ایران چنین  از مصادیق بار

قطع دست  ،  صلب ،  از چهار کیفر اعدام   یکیانون مجازات اسلامی  ق 282  مادۀجرم محاربه مطابق  
پا  نف  یراست و  انتخاب    یچپ و  به اختکمذ  ۀ چهارگان  هایمجازاتاز    هریکبلد است که  ار یور 

شوند که در صورت تحقق مجریان قانون با این پرسش مواجه می،  (. بنابراین283است )مادۀ    یقاض
اگر شخصی مرتکب شروع به جرم آن ،  تکلیف محاکم چیست؟ به بیان دیگر،  شروع به جرم محاربه

 
 (.270-271: 1392؛ شمس ناتری و همکاران، 177 : 1395زاده، : مصطفی)نک ؛. برای دیدن نظر موافق1
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  جرم باید مدنظر   ن برای تعیین کیفر شروع بههای تخییری  مندرج در قانواز کیفر  یک کدام ، رفتار شود
سلب  ها  آن  که کیفر قانونیرا  ی  جرائمکیفر شروع به  ،  122بدین صورت که بند الف مادۀ    1قرار گیرد؟

که کیفر  را  ی  جرائمکیفر شروع به  ،  حبس تعزیری درجۀ چهار و بند ب مادۀ مذکور  است، حیات  
این است که با توجه   مسئلهپنج تعیین کرده است.    ۀحبس تعزیری درج  است، قطع عضو  ها  آن  قانونی

شده در قانون برای بینی پیش های چهارگانۀ  کیفر   ۀبه اینکه هم سلب حیات و هم قطع عضو از زمر
از بندهای الف یا ب مادۀ    یککدام برای تعیین کیفر شروع به محاربه باید به  ،  باشدجرم محاربه می 

 2؟ هد بودملاک خوا یککدام و   کرد استناد  122
پرسش   این  استدرخصوص  بیشتر  اگرچه  شده  مطرح  محاربه  حال،  کیفر  این  آن ،  با  به  تنها 

 ؛جاری دانست،  ددارن ی که چنین کیفرهایی  جرائمتوان این مشکل را در تمامی  و می  نیستمحدود  
دارای کیفر تخییری است. حال برای مجازات شروع  ،  1375قانون تعزیرات    592مادۀ    ، برای نمونه 
؛  صورت شروع به جرم آن مجازات ندارد   در این  ، ق را ملاک بگیریماگر مجازات شلا،  به جرم آن

مجازات شروع به جرم   ، برای مجازات قانونی  شلاق تعزیری ،  قانون مجازات اسلامی  122مادۀ  ،  زیرا 
صورت برای مجازات شروع به    در این  ، در نظر نگرفته است و اگر مجازات حبس را ملاک بگیریم

بند پ مادۀ  ج باید مطابق  این حوزه کنیمعمل    122رم  با ذکر نظرات  تا  آن است  بر  این نوشتار   . ،  
، ذکر خواهد شد تا بدین ترتیبرا بیان کند. در انتها نیز نظر مختار    هریکمزایا و معایب    ا وهتحلیل

 پیش از اصلاح قانون در این حوزه بتوان اندکی از خلأ موجود کاست. 

ٔفرٔدرٔتعیینٔکیٔاختیارٔقاضیٔ.۱
، شوددر هنگام برخورد با بیش از یک راه به آن تمسک می ،  از راهکارهایی که در امتثال به حکم

توان  می،  وجود ندارد ها  آن  میان  راجحی در  از میان راهکارهای مختلف که،  تخییر است. بر این اساس
  جرایمی در  ،  بحثمحل  ۀمسئلرا برگزید. مطابق اصل تخییر در  ها  آن  از  هریکدست به انتخاب زد و  

مواجه  چندگانه  کیفرهایی  با  قضات  رویکرد می  ، اندکه  این  مطابق  زنند.  انتخاب  به  دست  ،  توانند 
 برای یک جرم بیش از یک واکنش مقرر کرده و قضات را در اعمال یکی از   گذارقانونکه  هنگامی  

یر است که مطابق یکی از کیفرهای  برای تعیین کیفر شروع به جرم نیز دادگاه مخ، مخیر ساختهها آن 

 
نداشته    عنایتی  شدهطرح توجه این است که شورای محترم نگهبان نیز در هنگام تأیید مادۀ مزبور به ایراد    شایان  ۀ. نکت1

 (. 58 :1392زاده، مصطفی )نک:است 
نیز مطرح می2 این جرائم  این پرسش درخصوص کیفر معاونت در  قابل ذکر است که  این منظور  .شود .  : )نک  ؛به 

 (. 88-83 :1395 ،مرادی
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برای کیفر شروع به جرمی نظیر محاربه دادگاه مخیر است یکی از ،  . بنابراینکندنی عمل  متعدد قانو
 . ا ملاک قرار دهدرچهار کیفر 

تعزیری باشد. با توجه   جرائم تواند پذیرش اختیار قاضی در صدور حکم در  این تخییر نیز می   ۀ ریش 
توان از اختیار می ،  جرمی تعزیری است،  موجب قصاص و حد  جرائم م حتی در  به اینکه شروع به جر 

شروع به جرم محاربه   .با کیفرهای تخییری بهره برد   جرائم درخصوص  تعزیری    جرائمقاضی در تعیین  
عنوان زیرا اعدام به ؛  قرار گیرد   122  مادۀ تواند مشمول بند الف یا ب  می ،  نیز با توجه به کیفرهای چهارگانه 

عنوان دیگر کیفر و قطع عضو نیز به  122مشمول بند الف مادۀ  ،  شده برای آن بینی پیش رهای  ی از کیفیک 
های کیفر  ۀ رم صلب )به فرض آنکه این کیفر را در دستشروع به ج ،  مشمول بند ب است. البته  ، محاربه

عید نیز اساساً کیفر خواهد شد( و نفی بلد یا تب  122سالب حیات قرار ندهیم و الا مشمول بند الف مادۀ  
که عبارت است از   122کیفر شروع به محاربه یا باید بر اساس بند الف مادۀ  ،  ندارد. با پذیرش این نظر
تعیین شود که   122ار )بیش از پنج تا ده سال حبس( یا بر اساس بند ب مادۀ  حبس تعزیری درجۀ چه

 حبس(.  عبارت است از حبس تعزیری درجۀ پنج )بیش از دو تا پنج سال 
گرفته و آثار و تبعات  قاضی با توجه به میزان عملیات اجرایی صورت ،  بنابراین مطابق این رویکرد

مرتکب  و همچنین شخصیت  ارتکابی  شروعمخ،  جرم  فرد  که  است  بندهای  یر  اساس  بر  را  کننده 
در  قاضی    اختیار،  کندبه کیفر رساند. دیگر استدلالی که این رویکرد را تقویت می  122مختلف مادۀ  

در ،  که در کیفر جرم تام مخیر است  طور  همانقاضی  ،  واقع  تعیین کیفر جرم تام محاربه است. در
مقنن از بین دو نظر ، در کیفرگذاری محاربه، زیرا ؛ کیفر شروع به آن نیز از این اختیار برخوردار است

کرد  محاربه نیز همین رویپس در کیفر شروع به    ؛ نظر تخییر را پذیرفته است،  ترتیبفقهی  تخییر و  
این  ،  . از سوی دیگر جرم تام هماهنگ باشد  گذاریاتخاذ شود تا با سیاست جنایی مقنن در کیفر  باید

قاضی با توجه به  ،  چراکه ؛  کردن کیفر و اصل تناسب را رعایت کندتواند اصل فردیرویکرد بهتر می
 برگزیند. را  122کیفرهای مادۀ تواند یکی از جرم و شخصیت مجرم می بارزیانآثار و نتایج 
فوق این است که در شروع به   ۀ به این نظر ایراداتی نیز وارد است. ایراد اصلی نظری، این با وجود

این امر   بینیپیش ماند و لذا  ناتمام می،  مستقل از اراده  واسطۀ عامل خارجی  عملیات اجرایی به،  جرم 
در مواردی که   خصوص به؛  بسیار دشوار است  ، گرددکه در فرض اتمام جرم چه نتایجی حادث می

در مرحلۀ شروع به جرم ممکن  ،  گرشود. از سوی دیخود متوقف    ۀعملیات اجرایی در مراحل اولی
  بارزیاناست هنوز نتایج خاصی به ثمر نرسیده باشد و لذا استفاده از معیار »توجه به آثار و تبعات  

امکان دیگرجرم«  بیان  به  نیست.  قابلمعیااین  ،  پذیر  فرضی  در  معمولًا  اعمال است که عملیات  ر 
در همه  ،  نقطۀ پایان باشد. بنابراین اعمال این رویکرداجرایی تا حد زیادی به پیش رفته و نزدیک به  
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تواند ناعادلانه تلقی شود و قاضی را در  مواجه است که گاه می  پذیر نبوده و با اشکالاتیموارد امکان
 سختی بیندازد. تعیین کیفر متناسب به  

ور حکم وجود  برای قضات برای صد  اجراییتکلیف قانونی یا    ، ه در عملنک با توجه به ای،  علاوهبه
تا   ارتکابی و کیفر    بر اساس ندارد  ،  نظر زنند مدآن دست به تعیین کیفر و ایجاد تناسب میان رفتار 

قاضی دادگاه   ۀن امر به سلیقو ایکند  نظر خود می   کیفر مطابقدادگاه بدون دغدغه اقدام به تعیین میزان  
  های پروندهآرای متهافت در    صدور  تواند منجر به( که می158:  1396،  نژادشود )سبزواریمربوط می 

آشفتگی  ،  ترین نتایج سوء اتخاذ این رویکرداز مهم،  (. بدین ترتیب129:  1396،  مندمشابه شود )بهره 
ی با  جرائمدرخصوص  چنین رویکردی    ۀرب سیاست جنایی قضایی و تشتت آرای کیفری است. تج

هایی که از شرایط نسبتاً یکسانی  ونده قضایی نشان داده است که حتی در پر  ۀکیفرهای تخییری در روی
ارائه نشده  ،  شدهگونه توجیهی نیز برای کیفر تعیینآرای بسیار متفاوتی صادر شده و هیچ،  برخوردارند

در چنین شرایطی    1ناموجه در تعیین کیفر ت فاحش و( و تفاو812-912:  1397،  پوراست )صبوری
 (. 6: 1389، کند )آمادهتقویت می عدالتی را یض ناورا و بیتبعۀ بحتی شائ

 
برخی   . بدین توضیح کهکرد ملاحظه  1375قانون تعزیرات  637توان در جرم موضوع مادۀ نمونۀ بارز این امر را می. 1

لذا   ؛از نوع تعزیر منصوص شرعی است  637محاکم با این استدلال معتقد بودند که مجازات شلاق مندرج در مادۀ  
دیگر از محاکم چنین ولی بعضی    ؛گرددواسطۀ ایام بازداشت قبل از قطعیت حکم مستهلک نمیحکم بهموضوع  شلاق  

ا  هاعتقادی نداشت ها نمودند. اختلاف رویۀ دادگاه ز قطعیت حکم مستهلک میو شلاق را به میزان ایام بازداشت قبل 
مادۀ    شدهاشاره   ع درخصوص موضو قانونی مندرج در  قابلیت کسر مجازات  به   637یعنی  ایام ۀ  واسطقانون تعزیرات 

آن از قطعیت حکم،  قبل  نهایت رأی  قدر زبازداشت    هیئت  26/4/1397  ـ    770  ۀ شمار  ۀرویوحدتیاد شد که در 
قانون   ۱۸  ۀمستنبط از مقررات ماد»درخصوص این موضوع به این نحو صادر شده است:    کشورعالی  ان  عمومی دیو

تعزیر، مجازاتی است که در موارد ارتکاب محرمات شرعی یا نقض مقررات حکومتی    ۱۳۹۲مجازات اسلامی مصوب  
سایر احکام مربوط به آن به موجب  شود و کیفیت اجرا و مقررات مربوط به تخفیف، تعلیق، سقوط وعیین و اعمال میت

  ۀ این قانون به دادگاه اجازه داده شده، مقررات راجع به تخفیف مجازات را در کلی  ۱۱۵  ۀشود و در مادقانون تعیین می 
های حدی، جرائم تعزیری اعمال کند و در تبصرۀ دوم آن »تعزیر منصوص شرعی« که نوع و مقدار آن همانند مجازات 

نهم دیوان عالی کشور که مقررات    ۀشعببنابراین نظر  .اخیرالذکر استثنا شده است ۀباشد از اطلاق مادیتغییر م غیرقابل 
قانون مجازات اسلامی تعزیرات اعمال کرده   ۶۳۷  ۀقانون مجازات اسلامی را نسبت به محکومیت موضوع ماد  ۲۷  ۀماد

قانون آیین دادرسی   ۴۷۱. این رأی در اجرای ماده  است به اکثریت آراء صحیح و منطبق با موازین قانونی تشخیص گردید
 .« الاتباع استها و سایر مراجع اعم از قضایی و غیر آن لازممشابه برای شعب دیوان عالی کشور، دادگاه   کیفری در موارد
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ٔملاکٔشدیدترینٔکیفرٔقانونیٔٔ.۲
می که  دیگری  کردرویکرد  اتخاذ  این ،  توان  بر  است.  قانونی  کیفر  شدیدترین  قراردادن  ملاک 

جرمی بیش از یک واکنش مقرر کرده و قضات را در اعمال یکی ای  بر  گذارقانون که  در جایی  ،  اساس 
دادگاه مکلف است شدیدترین کیفر ،  جرائم رای تعیین کیفر شروع به این  ب،  مخیر ساخته است ها  آن   از

کیفر شروع به جرمی مانند محاربه باید بر اساس  ، قرار دهد. بنابراین  را ملاک  تخییری مقرر در قانون
تا ده سال تعیین شود که عبارت از حبس تعزیری درجۀ چهار یعنی بیش از پنج    122بند الف مادۀ  
در صورت  ،  است که مطابق آن  19مادۀ    3ملاک مذکور در تبصرۀ  ،  اخیر  ۀنظری  دمستنحبس است.  

ها باید در فرض تعدد کیفر،  مطابق این تبصره،  در واقع  1. شدیدتر ملاک است  کیفر  ،  هاتعدد کیفر
های متعدد مقرر کیفر،  برای یک جرم   گذارقانونکه    جاییک گرفت و همین ملاک در  کیفر اشد را ملا

 اعمال است.قابل، مخیر ساخته ها آن قضات را در اعمال یکی ازکرده و 
نیز می این رویکرد  به  آنکه هرچند  بودن کیفر شدید در  ملاک،  توان ایراداتی وارد کرد. نخست 

تواند ملاک تعیین کیفر در شروع به  یی دارد و نمیدرجۀ کیفر کارا  تنها برای تعیین، 19مادۀ  3تبصرۀ 
ار بروز  هک مشکل دیگری که با اعمال این را ،  (. افزون بر این177:  1394،  یجرم قرار گیرد )توجه

در ،  کیفر شروع به جرم نسبت به برخی از کیفرهای جرم تام است. برای مثال   شدیدترشدن  ،  کندمی 
،  چهار  ۀکیفر شروع به جرم آن حبس تعزیری درج،  ک در نظر گرفته شودمحاربه چنانچه این ملا

رتکب جرم تام به نفی بلد محکوم شود مده سال است. حال آنکه ممکن است    یعنی بیش از پنج تا
در عمل کیفر شروع به جرم بیش از کیفر جرم ،  جا . در ایننینجامدتواند یک سال بیشتر به طول  که می

با کیفرهای تخییری و متعدد    جرائمدر  ،  (. اگرچه57-58:  1392،  محمدصادقیتام خواهد بود )میر
کیفر شروع به  ، است و حتی در برخی از کشورها فتنیو پذیر پذیربینیپیشتا حدی بروز این مشکل 

به میجرم  گرفته  درنظر  تام  جرم  کیفر  حال ،  شودسان  این  که  ،  با  سیاستی  به  توجه   گذار قانونبا 

 
ه توجه است. این اداردرخور  اداره کل حقوقی قوۀ قضائیه    6/97/ 2مورخ    1017/92/7  ۀ شمار  ۀدر این خصوص نظری   .1

مثل شکار غیرقانونی موضوع    ،رت تخییری باشدصونانچه جرمی دارای دو مجازات قانونی به در پاسخ به پرسش: »چ
که مستوجب محکومیت به حبس از سه ماه تا سه سال یا جزای نقدی از    1375قانون مجازات اسلامی    680  ۀماد
بندی مجازات حبس است یا جزای  ملاک درجه،  صورت تخییری استمیلیون ریال بهمیلیون ریال تا هجدهونیمیک

مجازات  قانون    ۱۹  ۀماد  ۳  و  ۲  ۀمجازات جرائم مطابق تبصر  ۀبرای تشخیص درج»اده است:  پاسخ را د  ؟«، این نقدی
صورتی که جرمی دارای مجازات    در   باید حداکثر مجازات )مجازات اشد( ملاک قرار گیرد و  ۱۳۹۲اسلامی مصوب  

از جزای نقدی  مجازات، مجازات حبس که شدیدتر    ۀرت تخییری باشد برای تشخیص درجصوحبس یا جزای نقدی به 
 «. آن است  ۀتعیین درج ۀاست ملاک ضابط
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تر از کیفر جرم  ال شروع به جرم اختیار کرده و همواره کیفر آن را سبکی ایران در قبجمهوری اسلام
 شود.  میجدی محسوب  ، این ایراد، تام قرار داده است

در هر جرمی ،  زیرا ؛  مختلف تفاوت قائل شد  جرائمدر این خصوص نیز باید میان  ،  این  با وجود
برای   ؛رویکردهای متفاوتی برگزیده شده است،  آن  الدر قب  گذارونقان  شدۀفته با توجه به سیاست پذیر

انه بهره  گیرسختکشورها از رویکرد   ۀ ان همگذارقانونعلیه امنیت معمولًا   جرائمدر برخورد با  ،  مثال
ی است  بارزیانعلیه امنیت و تبعات و نتایج مهلک و    جرائمبرند. این امر به دلیل اهمیت فراوان  می 
و  برای    جرائم  هگون این  که عمومینظم  ملی  ،  امنیت  حاکمیت  و  ،  روازایندارند.    دنبالبهاستقلال 

معمولًا در جهت تضمین حقوق حاکمیت گام برداشته و بعضاً از    جرائمدر واکنش به این  ها  دولت
  ای در این حوزه انهگیر سختکنند تا رویکرد شدۀ حقوق کیفری عدول و سعی میاصول کلی و تثبیت

، علیه امنیت داخلی و خارجی با توجه به شرایط سیاسی و امنیتی جرائمدر  ،  ان دیگر. به بیکننداتخاذ  
در    مدل   قطعی  کیفر شدید  اجرای  و  تعیین  و  است  حاکم  قطعیت  و  در    جرائم شدت  امنیت  علیه 

کودکان  رفتارهای  درخصوص  ،  (. در مقابل33:  1395،  دستورکار مقنن قرار دارد )محبی و ریاضت
شود و در پی آن ان دنبال میگذارقانونرویکرد مخالفی از سوی ، است قانون  رض  معاکه و نوجوانان 

  1392گونه که در فصل دهم از قانون مجازات اسلامی  هستند که تساهل و مدارا به خرج دهند. همان
 بینی پیش جوان  ها و قواعد متفاوت و مجزایی نسبت به رفتارهای گروه سنی کودک و نوپاسخ   گذارقانون

اقتصادی یا علیه امنیت    جرائممرتکبان  ،  در جهت عکسآنکه    . حالاست مبتنی بر تخفیف    ه کهکرد 
 از برخی نهادهای ارفاقی محروم کرده است.   را حتی

برای تعیین کیفر شروع به جرمی مانند محاربه  ،  قراردادن ملاک شدیدترین کیفر،  به این ترتیب
می  نظر  به  که  رسدمنطقی  چرا  جنایی  ؛  در    گذارننوقاسیاست  بر   جرائمایرانی  مبتنی  امنیت  علیه 

ارتکابی    جرائمتوان همین ملاک را در ارتباط با  نمی   اما  ؛گیری و کمترین میزان تسامح استسخت
،  عمال این ملاک برای تعیین کیفر شروع به جرما  ، رتیباز سوی کودکان و نوجوانان پذیرفت. بدین ت

 بستگی دارد.  گذارقانونسیاست کلی به نوع جرم ارتکابی و  زیادی  تا حد

ٔترینٔکیفرٔقانونیبودنٔخفیفملاکٔ.3
نقط که  سوم  رویکرد  دوم    ۀ مطابق  رویکرد  جرم   گذارقانون که    آنجا،  استمقابل  یک  ،  برای 

ترین دادگاه باید خفیف،  برای تعیین کیفر شروع به جرم ،  است   کردهعیین  های متعدد و تخییری تکیفر
کیفر شروع به محاربه باید بر ، ملاک و معیار در نظر گیرد. بنابراین   عنوانبه ا  اقل( ر)کیفر    کیفر قانونی
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تعیین شود که عبارت است از حبس تعزیری درجۀ پنج )بیش از دو تا پنج   122اساس بند ب مادۀ  
 حبس(. سال 

تفسیر شک به نفع  »و    «تفسیر مضیق نصوص جزایی »توسل به اصل  ،  استناد اصلی این رویکرد
شناخته  «هممت اصول  از  که  نتیجاست  و  می  ۀشده  محسوب  کیفری  حقوق  قانونمندی  شود اصل 

آنکه51-50:  1395،  اصلی)رایجیان توضیح  ابهامکلی  ۀخصیص  (.  گاه  و  قانون  ،  اجمال،  بودن 
از این  ضرورت تفسیر را ایجاب می،  ت آنسکویا    تعارض کند. قانون مجازات اسلامی نیز عاری 
اصلی مقنن    ۀابتدا باید کوشید تا به اراد  ، گذارقانوندر مقام شک در ارادۀ  ،  ابراین نیست. بن   ایرادات

آنگاه چنین شکی به نفع ،  نبودن دستیابی به این مهمواقف شد )تفسیر منطقی( و در صورت ممکن
بودن اصل قانونی،  اصل برائت ،  توان از قاعدۀ درءتفسیر خواهد شد. مبنای چنین تفسیری را میمتهم  

 . کردبیان استخراج قبح عقاب بلا ۀیفر و قاعدرم و کج
در این خصوص ابهام دارد و راهی برای    122با توجه به اینکه مادۀ  ،  این اصل تفسیری  بر اساس

،  لذا باید با توسل به تفسیر مضیق و تفسیر شک به نفع متهم،  ندارد بردن به مقصود مقنن وجود  پی 
است. لازم به ذکر است که    ترین کیفر قانونیید ملاک خفیف ؤم،  را برطرف کرد. این تفاسیر  مسئله
بودن حقوق جزا و استفاده حداقلی از ابزارها و نهادهای حقوق کیفری نیز در راستای این حداقل  اصل

استفاده از مداخلات کیفری باید محدود به حداقل موارد ، سک است. بر این اساس تماستدلال قابل
به شدیدتری ناظر  و  بنابراینضروری  باشد.  اجتماعی  و  فردی  منافع  و  به مصالح  تعدیات  میزان  ،  ن 

 1.(20:  1393،  در نظر گرفته شود )غلامی  خفیفباید تا حد ممکن    جرائمشده برای کیفردهی  تعیین 
،  توان به دلیل دیگری نیز اشاره کرد و آن تمسک به قدر متیقن است. بر این اساس می،  در کنار آن

ترین کیفر قانونی است. به این خفیف،  جا کیفر شروع به جرم در اینکه قدر متیقن    توان تحلیل کرد می 
می خفیفاستناد  را  ملاک  متعدد  توان  و  تخییری  کیفرهای  میان  از  کیفر  برای ینیبپیشترین    شده 

 قرار داد. جرائم گونهاین
دار،  البته همراه  به  را  نتیجه  همین  نیز  تعزیری  کیفرهای  در  تدرّج  به  در  توجه  تدرّج  از  مراد  د. 

تعزیری واکنش تشریع ،  های  از  مقاصد شارع  در حصول  مناسب  اجرایی  اقدامات  به حداقل  اکتفا 
تدابیر و اقدامات    ۀوسیل مجرم و تربیت وی بهدر صورتی که ردع و منع  ،  موجب آنتعزیر است. به

توان  یز نیست و نمیهای شدیدتر جاتمسک به واکنش،  ترین عقوبات ممکن باشدغیرکیفری یا خفیف
(. این رویکرد از سوی کسانی که  565: 1373، از تدابیر اخف به اقدامات اشد عدول کرد )صادقی

 
 .1393و همکاران، اصل حداقل بودن حقوق جزا،  در غلامی «حقوق کیفری ۀاصل کاربرد کمین»: نک. همچنین 1
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ا از این منظر دانند نیز مطرح میز منکر میتعزیر را یکی از مصادیق امر به معروف و نهی  ،  شود. 
در تعزیر  ،  « لازم استفالایسر  »الایسر  ۀگونه که در امر به معروف و نهی از منکر رعایت قاعدهمان

(. این امر بیانگر سیاست  162-163:  1395،  نیز این قاعده باید مراعات شود )اصغری و دیگران
های تخییری است که قاضی را  داشتن واکنشو ضرورت   خاصی است که برخاسته از لزوم نافعیت

می  کیفری  تدابیر  گزینش  در  تدرج  و  ترتیب  رعایت  به  ایملزم  بر  اساسکند.  حداقل   چنانچه،  ن 
اگر فاقد  ،  های شدیدتراجرای واکنش،  مؤثر در ردع بزهکار و وافی به مصالح تعزیر باشد،  واکنش 

گیری تصمیم  فرایندباید در  ،  ناپذیر است. بنابراینتوجیه،  هرگونه مصلحت فردی و اجتماعی باشد
توان  و تنها در صورت ضرورت می  ترین واکنش در نظر گرفته شودابتدا خفیف،  تعزیری  واکنش  ۀ دربار

ممنوعیت ایذاء مؤمن نیز از دیگر دلایلی است که این رویکرد را   ۀقاعد  به واکنش شدیدتر روی آورد.
» ۀ« و نیز قاعدرعایت اصل »، کند. هرچند دلایل دیگری از جملهتقویت می 

(.  110-111: 1397، توجه است )صادقی و ریاحی درخورتا « نیز در این راس
این رهنمود را  ،  الاسهل فالاسهل و روح کلی که بر این دیدگاه حاکم است  ۀاهی به قاعدنگ،  در واقع

بار می هنگامی میبه  تنها  و  اکتفا کرد  به حداقل  تعزیری  کیفرهای  اجرای  در  باید  به  آورد که  توان 
فر توان در کیمی،  یکردرو  این  ازه ضرورتی اقتضا کند. با وحدت ملاک  کیفرهای شدیدتر روی آورد ک

 تر را مدنظر قرار داد. کیفر سبک، تعزیری شروع به جرم 
دو صورت  ،  اند. از منظر آنان برخی از نویسندگان نیز میان فروض مختلف تفاوت قائل شده،  البته

به جرم آن در شروع    همۀ انواعبوده و    های جرم تام دارای تنوعمواردی که کیفر،  وجود دارد: نخست
صورت باید کیفر اقل را معیار تعیین کیفر برای شروع به جرم    باشند که در اینقابلیت کیفر داشته  

در شروع به جرم قابلیت  ها  آن   و برخی از  است های جرم تام دارای تنوع  مواردی که کیفر،  دوم   ؛دانست
رم مشکل است و حکم به برائت ترجیح به شروع به جمحکومیت فرد  ،  صورت کیفر ندارند. در این  

 .  اندورزیده  تأکیدترین کیفر بر تعیین خفیف ، ( که هر دو صورت 231: 1394، ام و برهانی)اله دارد 
،  . ایراد این رویکرد این است که نخست نیستایراد  بدون  گفته نیز  رویکرد پیش،  این  با وجود

شود که راهی برای کشف مقصود ار بسته میدر جایی به کبه نفع متهم  تفسیر  اصول تفسیر مضیق و  
با توجه به مجموع قوانین کیفری که   ، جرائمهای  از دسته  هریکل آنکه  حا  ؛وجود نداشته باشد  مقنن

 گذار قانونکم  کنند یا دستاز سیاست مختص به خود پیروی می،  انددر آن خصوص تصویب شده
و آن را در تمامی فروعات متعلق به  باشد  داشته    جرائماز    هریکبرای  سیاست مشخصی  باید  حکیم  

 ۀ نگاه به این رویکرد در ارتباط با جرمی نظیر محاربه که در دست،  مدنظر قرار دهد. بر این اساسآن  
مواد مختلف قانون مجازات    ۀبا ملاحظ،  زیرا ؛  نیست  شدهفتهپذیر،  گیردعلیه امنیت قرار می  جرائم
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آیین دادرسی کیفر ر  ۀانگیر سختتوان رویکرد  می،  جرائماین    ۀی در حیطاسلامی و  این  مقنن  در  ا 
،  واقع حوزه استنباط کرد و لذا کاربرد اصول فوق در این حوزه با هدف غایی مقنن سازگار نیست. در

علیه امنیت و سیاست جنایی مقنن در این حوزه مبتنی    جرائمۀ  روح قوانین و مقررات حاکم بر حوز
تسا  گیری سختبر   لذا رویکرد فوق )ملاک  مح صفرو  با  ترین کیفگرفتن خفیف است و  قانونی(  ر 

بر این رویکرد نیز ایراد وارد  ،  . بنابرایننیست علیه امنیت سازگار    جرائم  ۀ سیاست جنایی مقنن در حوز
 است.  

در ،  زیرا ؛  توان به قدر متیقن نیز تمسک جستای دیگر نمیبا وجود چنین قرینه،  بدین ترتیب
خصوص وجود نداشته باشد. حال  ای در آن  توان این اصل عملیه را جاری نمود که قرینهیجایی م

لُبی مهمی برای گذر از قدر متیقن و    ۀخود قرین  ، جرائم  از  سیاست و رویکرد مقنن به این دست  آنکه
 تمسک به ملاک دیگری است. 

ٔنظرٔمختارٔ.4
یین کیفر شروع به جرم ات اسلامی در تع قانون مجاز  122  مادۀ و خلأ موجود در    گذار قانون سکوت  
تفسیر در مقام ، قاعدهاندیشی است و به کیفرهای تخییری و متعدد مستلزم چاره   ی با جرائم درخصوص 

می  بسته  کار  به  ایراداتی  چنین  و رفع  موجود  خلأ  رفع  برای  حوزه  این  در  که  مختلفی  نظرات  شود. 
 هایی قابل نقد هستند. از جنبه   ، ست اگرچه درخور اعتنا ،  ارائه شده است  گذار قانون آمدن بر سکوت  فائق 

گفته این نظر را اختیار  توان با تکیه بر اصول تفسیری و نگاهی به نظرات پیشرسد که میه نظر میب
را مشمول اختیار قاضی قرار داده است و در صورت ارتکاب ها  آن   ی که مقنن جرم تام جرائمکه در    کرد 

در شروع  ،  ی است فاوتی مواجه شوند که ناشی از اختیار قاضبا کیفرهای مت  افراد ممکن است  جرم تام 
این نظر بر مبنای اختیار ابتدایی است که مقنن ،  نیز این اختیار صادق است. درواقع  جرائمبه این  

به کیفررساندن مرتکبان داده است. گویی  جرائم  گونهاین  برای  قرار  بوده    گذارقانون،  مد نظر  آن  بر 
، نیست پذیربینی پیشاغلب که  آن  جرم و پیامدهای ناشی از ۀبا توجه به گستر جرائمدر این است که 

قاضی به  اعتماد  برعهد،  با  را  متناسب  تعیین کیفر  استدلال   ۀاختیار  این  پذیرش  با  قرار دهد.  ،  وی 
ر از  ظومنآنکه    ویژه نیز همین نظر را دنبال کرد. به  جرائمشروع به ارتکاب این    در خصوص توان  می 

،  متی از عملیات اجرایی یا به تعبیری رکن مادی جرم است. به این ترتیبارتکاب قس، شروع به جرم 
انتخاب زنند و کیفر متناسبی قضات می،  ی با کیفرهای متعدد و تخییری جرائمدر   توانند دست به 

،  یکرد نخست با رو  داستانتوان همتا اینجا می،  واقع  نیز در نظر گیرند. در  جرائم برای شروع به آن  
 کیفر را برای قاضی پذیرفت.  اختیار تعیین
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طرح است که این  قابل  مسئله این  ،  گونه که در نقد رویکرد نخست بیان شد همان،  با این حال
گاهی موجب تشتت آرای قضایی و اتخاذ رویکردهای بسیار متفاوت در پاسخ  ،  اختیار ممکن است 

عیین کیفر شروع به جرم ضوابطی خاص برای ت  نن در تعیین از مقصود مق به یک جرم شود که به دور
از این مشکل نیازمند تعیین ضابطه،  . بنابرایناست مشی ای اگرچه غیرالزامی برای تعیین خط گذر 

توان از قضات انتظار داشت که در مقام اختیار کیفر  چگونه می ،  مطلوب است. در غیر این صورت 
توان  برای تکمیل این نظر می،  بدین جهت تر دچار اختلاف شوند.  م ک،  متناسب تا جایی که امکان دارد 

نکتهضابطه بیفتند.  آرای مختلف  پیچ صدور  در  تا قضات کمتر  کرد  را مشخص  نظر  ای  به  که  ای 
نوع جرم ارتکابی و سیاستی است که از مجموع  ،  قضات قرار گیرد   دنظر رسد در کیفردهی باید ممی 

آن دسته بر  اقابل  جرائماز    مقررات کیفری حاکم  ترتیباتخاذ  در بستر  ،  ست. بدین  اختیار قضات 
 شود.  منطقی می، ترتصور یا به تعبیر دقیق م گذارقانونسیاست کلی 

ها و راهبردهای  سیاست  ،مختلف  جرائمان در برخورد با  گذارقانونمعمول    طوربه،  توضیح آنکه
برند و  عمل بهره می از شدت  جرائمی د با برخ در برخور، برای مثال ؛دهندمتفاوتی را مدنظر قرار می

گیرند که این امر به نوع جرم ارتکابی و پیامدهای  برخی راه تسامح را در پیش می   بل دربارۀ در مقا
ویژه در ز اهمیت است که بهئاحتمالی ناشی از آن بستگی دارد. کشف این سیاست از این جهت حا

به مدد قاضی ،  جرائم از  آن دست    در خصوص تقنینی  ی  هاتواند در برخورد با خلأتفسیر غایی می
نظر این  دم  ۀمسئلوی را از سردرگمی رها کند. این رهنمود در برخورد با  رأی    بیاید و در مقام صدور

ی قاضی در انتخاب  جرائماگرچه در چنین  ،  . بنابراین شودمیمختار ارائه    ۀنوشتار نیز برای تکمیل نظری
از    ۀشدیرفتههای پذچهارچوب د  توان، نمیکیفر مختار است  آن دسته  با  در برخورد  را    جرائم مقنن 

حاکم،  زیرا ؛  بینگارد نادیده   قابل،  سیاست  که  صورتی  در  باشدالبته  برای  مهم،  دریافت  قرینه  ترین 
در خط سیر سیاست مدنظر ،  چنینتواند این از سوی قاضی است که می  گذارقانون کشف مقصود  

 در قبالو سیاست مقنن    جرائمهای  لازم است تا دسته،  ورفظ کند. بدین منظحرکت و انسجام آن را ح
بهها  آن  استناد  با  تعیین حکم خود  تا قاضی در  انتخاب مناسبها  آن   مشخص شود  به  ترین  دست 

 زند. گذارقانونگزینه در راستای مقصود 
ین و مقررات موجود  اشاره کرد که از مجموع قوان  جرائمتوان به دو دسته از  در این خصوص می 

دو راهبرد و سیاست کاملًا متفاوت را نسبت    گذارقانون رسد که  اسلامی ایران به نظر می  در جمهوری
طور معمول  علیه امنیت داخلی یا خارجی است که به  جرائم،  نخست  ۀ اتخاذ کرده است. دستها  آن  به

ه از شده است که این دست  دهند. همین امر موجبخرج می  ها کمتر نسبت به آن تسامح بهدولت
تقابل میان حقوق حاکمیت و حقوق شهروندی باشد. به    مهم و حساس  هاییکی از عرصه  جرائم
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معمولًا در   جرائمها در واکنش به این  دولت،  و پیامدهای ناشی از آن  جرائمدلیل اهمیت فراوان این  
شدۀ حقوق کیفری  و تثبیتارند و حتی گاه از اصول کلی  دجهت تضمین حقوق حاکمیت گام برمی

می جرم عدول  مقدماتیکنند.  اعمال  و  مجرمانه  اندیشۀ  شمول  ،  انگاری  دامنۀ  ،  جرائم توسعۀ 
بودن  مرزیعدول از اصل سرزمینی یا درون،  کردن مرتکبان از تدابیر ارفاقی و حقوق دفاعیمحروم 

سخت رویکرد  اتخاذ  و  جزا  درحقوق  مصادیق   گیرانه  از  ا  عدول  مهم  کیفردهی  و  از  کلی  صول 
، شوند )میرمحمدصادقی و رحمتیعلیه امنیت محسوب می  جرائمشدۀ حقوق کیفری در حوزۀ  تثبیت

یکی از    عنوانبه  بازدارندگیتوجه به  ،  کند(. از دیگر دلایلی که این رویکرد را تقویت می5:  1394
ازوکار شدت و قطعیت کیفر ان را واداشته تا از طریق س رگذاقانوناهداف کیفر است که اندیشمندان و  

،  و وصول به هدف بازدارندگی گام بردارند. بنابراین  جرائمترکیب این دو خصیصه برای کاهش شمار    یا
علیه امنیت و هماهنگی هر چه بیشتر با روح قوانین و مقررات   جرائمبازدارندگی لازم در  تأمینبرای 

گیری به مجرمان مانند  یت سیاسی و سخت)ایجاد ثبات در نظم عمومی و حاکم  جرائمحاکم بر این  
)مادۀ   عدم شمول مرور زمان،    قانون مجازات اسلامی(  47)مادۀ    جرائمممنوعیت تعویق و تعلیق این  

اسلامی(  109 مجازات  جایگزین   قانون  تعیین  ممنوعیت  حبسو  مجازات   71)مادۀ    های  قانون 
و...( و همچنین    درسی کیفری(انون آیین داق  303)مادۀ    در دادگاه انقلابها  آن   یا رسیدگی  اسلامی(

،  گیری و کمترین میزان تسامح است ٰایرانی در این حوزه که مبتنی بر سخت  گذارقانونسیاست جنایی  
قا تفسیر  مقام  در  اعمال کیفر  قضات  و  قرین  بایدنون  این  باشند.    ۀ به  داشته  توجه  این  مهم  اقتضای 

 .مجازات شودانگاری و  شروع به جرم آن نیز جرم ،  محاربه  رویکرد آن است که علاوه بر کیفر جرم تام
قاضی در مقام تخییر در برگزیدن پاسخ مناسب  ،  جرائم رسد که در این دست  به نظر می،  به این ترتیب

قاعدتاً باید شدیدترین کیفری را که ،  هابا لحاظ سیاست کلی حاکم بر آن،  جرائموع به این  شر  برای
که اتفاقاً دارای    جرائم  نوعمثال بارز این  ؛  ملاک عمل قرار دهد،  ست هاآن  مختار به گزینش از میان

جرم محاربه است.  ،  نظر این پژوهش را شکل دادمسئلۀ مدکیفرهای تخییری و متعدد است و به نوعی  
از میان چهار کیفر مقرر است. حال اگر در شروع به    یک کیفر  گزیدنبرقاضی در این جرم مخیر به  

توجه داشت.    جرائماین دسته از    الدر قب  گذارقانونباید به سیاست    ،به این اختیار باشیم  جرم نیز قائل
توان در مقام می،  علیه امنیت به رویکرد شدت و قطعیت نظر داشته   جرائمبا توجه به اینکه مقنن در  
برای    یشدننظر داد که قاضی مناسب است شدیدترین کیفر اعمال  گونهاین  ، تفسیر و رفع خلأ موجود

برگزیند. میان کیفرهای موجود  در  را  به جرم  امر گامی در راستای مقصود    شروع  و   گذارقانوناین 
 است.  جرائماین  در قبال منظورگر سیاست تأمین 
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توان از رفتارهای ناقض قانون کودکان و نوجوانان سخن گفت که نگاهی می ،  در مقابل این رویکرد 
قانون مجازات اسلا  از  پاسخ   1392می  به فصل دهم  د   های مقرر و  آیین  نیز  و  این رفتارها  ادرسی به 

حاکی از پذیرش سیاست ،  ارتکابی از سوی آنان اتخاذ شده است   جرائم ای که برای رسیدگی به  ویژه 
 های سنی بیش ازاین گروه   ۀ در مواجهه با رفتارهای ناپسند و ناقضان ،  واقع   تسامح و تساهل است. در 

ای که بتوان این افراد را که گونه شود. به اصلاح و تربیت آنان برجسته می ،  ت یابد بازدارندگی اهمی آنکه  
رسد به نظر می ، جا به سوی مسیر درست زندگی هدایت کرد. در این ، در سن بالندگی و رشد قرار دارند 

آنانبا توجه به روح آسیب   گذار قانون  را   ای سیاست کیفری خودگونه به ،  پذیر و امکان بالای اصلاح 
برخورد با کیفرهای تخییری و متعددی که احتمالًا   در ،  ده است که مقصود محقق شود. بنابراینکرتنظیم  

جرم  به  کیفر  ها  آن   شروع  حوزه ،  است قابل  این  مقررات  و  قوانین  بر  حاکم  روح  به  توجه  به   باید ،  با 
 ده است.حرکت ش   گذار قانون ورای نظر  ،  ترین حالت اکتفا کرد. در غیر این صورت خفیف 

نظر  دبا نظر به رویکرد و سیاست م،  جرم در هر  توان  می،  در تکمیل رویکرد نخست،  بدین ترتیب
تلفیقی با رویکردهای دوم یا سوم در مدار منطقی خود قرار داد    بر اساسکیفر شروع به جرم را    ، مقنن

کیفر انتخابی در  ،  شودجرم تام حفظ می   درعلاوه بر اینکه سیاست ابتدایی تخییر مقنن    گونهاین  و
دسته بر  حاکم  سیاست  مخراستای  می   جرائمتلف  های  قرار  مدنظر  مینیز  نظر  به  این گیرد.  رسد 
را دارد و با توجه به   گذارقانونها و اهداف  قابلیت تطبیق با سیاست،  رویکرد بیش از سایر رویکردها

ام مدنظر قرار گیرد و از سیاست  جرم باید در راستای همان جرم ت  هر  حاکم بر شروع به  ۀاینکه قاعد
 تر است.  منطقی، از این جهت ، و راهبردی نزدیک به آن برخوردار باشد

ٔنتیجهٔ
شروع به جرم در قانون مجازات اسلامی بیانگر ترسیم ضوابط خاصی برای   ۀ نگاهی به مقررات حوز

  کردنمنددر ضابطه  ارگذنقانوتقدیر با وجود تلاش قابل،  کیفررساندن مرتکبان این رفتارهاست. امابه
ی جرائمها به  خورد. یکی از این خلأهایی در قواعد مقرر به چشم می همچنان خلأ ،  این نهاد حقوقی

  با کیفرهای متفاوت که قاضی در انتخاب یجرائمشود. در  با کیفرهای تخییری و متعدد مربوط می 
،  وع به جرم آن رفتارها شودشود که اگر شخصی مرتکب شررح میاین پرسش مط،  مختار است ها  آن 

های بارز آن از این کیفرها برای تعیین کیفر شروع به جرم باید مدنظر قرار گیرد که از مثال  یککدام 
صراحت شروع به این جرم را مشمول یکی از بندهای  توان به نمی،  حال حاضر   در  جرم محاربه است.

 ار داد. قر 122 مادۀمندرج در 
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، برای تعیین کیفر شروع به جرم ،  دسته از جرائمحقوقی در این    از منظردهد که  نتایج نشان می 
آن برای   موجببهرویکرد تخییری است که ، رویکرد اولاز:  است که عبارت وجود داردسه رویکرد 

  کند؛ دادگاه مخیر است که مطابق یکی از کیفرهای متعدد قانونی عمل  ،  تعیین کیفر شروع به جرم 
،  جرائم آن برای تعیین کیفر شروع به این    موجببهکیفر قانونی است که    دیدتریناتخاذ ش،  رویکرد دوم 

نیز در   ، رویکرد سوم  ؛دادگاه مکلف است ملاک را شدیدترین کیفر تخییری مقرر در قانون قرار دهد
آن برای   موجببهدر نظر گرفته است که    ترین کیفر قانونیخفیف   ملاک را ،  کرد دوم نقطه مقابل روی 

 عنوان به)کیفر اقل( را    ترین کیفر قانونیدادگاه باید خفیف ،  م در این موارد کیفر شروع به جرتعیین  
 معیار در نظر گیرد.  

وص و وجود خلأ قانونی در این خص  گذارقانوننظر نهایی باید به سکوت    ۀدر مقام ارزیابی و ارائ
 انون مجازات اسلامیق  122دۀ  ضروری است مقنن با الحاق یک تبصره به ما،  لذا  کرد؛مزبور اذعان  

معین  صراحت  بهکیفر شروع به جرم در کیفرهای تخییری و متعدد  خصوص  ر  دملاک مدنظر خود را  
پرسش مطرح در ابتدای نوشتار  تا هنگامی که مقنن به این امر اهتمام نورزد برای پاسخ به  ،  کند. اما

ی که مقنن جرم  جرائمکه در  را اتخاذ کرد    گفته این نتیجهتوان با نگاهی به رویکردهای پیش مزبور می 
افراد ممکن است با  ،  را مشمول اختیار قاضی قرار داده است و در صورت ارتکاب جرم تام ها  آن  تام 

نیز این اختیار   جرائمدر شروع به این  ،  اختیار قاضی است کیفرهای متفاوتی مواجه شوند که ناشی از  
ترتیب این  به  با  جرائمدر  ،  صادق است.  تخییری کیفره ی  و  متعدد  به  قضات می،  ای  توانند دست 

در این خصوص صلاحدید  ، انتخاب زنند و کیفر متناسبی برای شروع به جرم در نظر گیرند. بنابراین
توجه   بداندر کیفردهی    باید  قضات   رسدمی  ای که به نظرنکته  ، یابد. با این حال قضایی اهمیت می

  جرائم ی حاکم بر آن دسته از  ست که از مجموع مقررات کیفر نوع جرم ارتکابی و سیاستی ا،  کنند
ترتیبقابل بدین  بستر سیاست کلی  ،  اتخاذ است.  در  تعبیر م  گذارقانوناختیار قضات  به  یا  تصور 
درواقع،  تردقیق  است.  چنین  ،  منطقی  در  استجرائماگرچه  مختار  کیفر  انتخاب  در  قاضی  ،  ی 
،  زیرا ؛  بینگارد را نادیده    جرائمن در برخورد با آن دسته از  قنم  ۀشدهای پذیرفتهچهارچوب تواند  نمی

حاکم  سیاست  قابل،  این  که  صورتی  در  باشد البته  مقصود مهم،  دریافت  کشف  برای  قرینه  ترین 
در خط سیر سیاست مدنظر حرکت و انسجام  ،  تواند این چنیناز سوی قاضی است که می   گذارقانون

مشخص  ها  آن   نن در قبالو سیاست مق  جرائمهای  ست تا دستهم الاز،  آن را حفظ کند. بدین منظور
ترین گزینه در راستای  اب مناسبدست به انتخها  آن  شود تا قاضی در تعیین حکم خود با استناد به

 زند. گذارقانون مقصود 
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ی با کیفرهای  جرائمبه فرض پذیرش دیدگاه اختیار در تعیین کیفر شروع به جرم در  ،  درمجموع
مختلف    جرائمهای حاکم بر  توجه به سیاست،  تواند آن را منطقی سازد میآنچه    ، و متعدد  تخییری 

تعیین کیفر خواه برای  رهنمونی  اگرچهاست که  بود.  رفع خلأ  ،  د  برای  و عملی  پیشنهاد مشخص 
صراحت در آن بیان گردد و از  است تا رویکرد مقنن به  122  مادۀای برای  تبصره   بینیپیش ،  جودمو

 . شودآرای متهافت در این زمینه پیشگیری اتخاذ 
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 .86شماره ، فصلنامه قضاوت، «های اطلاعاتیو کاربرد آن در قعالیتبما یراه الحاکم« 

ایر ضابطه،  (1389)  غلامحسین،  آماده ▪ کیفری  نظام  در  مجازات  تعیین  در  قضایی  اختیارات  ، انمندی 
 دانشکده حقوق دانشگاه شهید بهشتی. تهران: ، شناسیرساله دکتری رشته حقوق جزا و جرم ، انگلستان و مصر

انتشارات تهران:  ،  جلد اول،  درآمدی بر حقوق جزای عمومی ،  (1394)  محسن،  غلامحسین و برهانی،  الهام ▪
 . میزان

بازدرجه»،  (1396)  حمید،  مندبهره  ▪ تا  نوآوری  از  تعزیرات:  راهبرد،  «اندیشیبندی  و  سال  ،  فصلنامه مجلس 
 . 92شماره ، وچهارمبیست

تهران: ،  ، چاپ دهم  علیه اشخاص )جنایات(   جرائمحقوق جزای اختصاصی  ،  (1392)  حسن،  پوربافرانی ▪
 نشر میزان. 

مصوب  ،  (1394)  عبدالعلی،  توجهی ▪ اسلامی  مجازات  قانون  شناسی  اول1392آسیب  چاپ  مرکز ،  ، 
 . ۀ قضائیه وقمطبوعات و انتشارات 

 تهران: کتابخانه گنج دانش. ، ، چاپ چهاردهمترمینولوژی حقوق، (1383) محمدجعفر، جعفری لنگرودی ▪

قانون »،  (1395)،  مهرداد،  رایجیان اصلی ▪ در حقوق اصل  آن  اخیر  به تحولات  با رهیافتی  مندی حقوق جنایی 
همکاریدر:  ،  «ایران  پرتو  در  تطبیقی  جنایی  بین-علوم  )مجهای  مقالا المللی  دکتر  موعه  نکوداشت  ت 

 تهران: بنیاد حقوقی میزان. ، به کوشش: دکتر حسین غلامی، سیلویا تلنباخ( 

جرم عقیم و جرم محال در لایحه مجازات ،  بررسی شروع به جرم»،  (1390)  فرشاد،  چنگایی  ؛حامد،  وررهدارپ  ▪
 اول.  شماره ، سال دوم، نامه حقوقیپژوهش ، «یگذارقانون اسلامی با نگاهی به سیر 

های  شناسی بزه شروع به جرم )از منظر چیستی گامگونه»، (1395) علیرضا، آبادیرحمانی نعیم  ؛عباس، زراعت ▪
 . 2شماره ، 1دوره ، حقوق جزا و سیاست جنایی، «مادی آن( 

،  «جایگاه اصل تناسب جرم و مجازات در حقوق کیفری ایران و انگلستان»،  (1396)  اللهحجت،  نژادسبزواری  ▪
 .78و   77شماره ، های حقوق قضاییدیدگاه لنامه دو فص

ناتری و همکاران ▪ اول  ،نظم حقوقی کنونیقانون مجازات اسلامی در  ،  (1392)،  شمس  بنیاد   ،جلد  تهران: 
 . حقوقی میزان

مجازات»،  (1397)  جواد،  ریاحی  ؛محمدهادی،  صادقی ▪ اعمال  تعزیر توجیه  تدرّج  برمبنای  اجتماعی  ، «های 
 . 1شماره ، 48دوره ،  شناسیی وجرم عات حقوق کیفر لمطا 

، شناسیری حقوق جزا و جرمرساله دکت، گرایش کیفری سیاست جنایی اسلام ،  (1373)  محمدهادی،  صادقی ▪
 دانشکده علوم انسانی دانشگاه تربیت مدرس. 
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 تهران: طرح نو. ، حقوق جزای عمومی، (1382) پرویز، صانعی ▪

مطالعات حقوق کیفری و  ،  «در حقوق ایران  گزینی تعزیریمندسازی کیفرنظام»،  (1397)  مهدی،  پورصبوری  ▪
 .1شماره ، 48دوره ، شناسیجرم 

 تهران: انتشارات خرسندی. ، حقوق کیفری فناوری اطلاعات، (1390) حسن، پورعالی ▪

اصل حداقل بودن ،  حسین و همکاران،  در: غلامی، «اصل حداقل بودن حقوق جزا»،  (1393)  نحسی،  غلامی ▪
 چاپ نخست. ، اد حقوقی میزان: بنیتهران، حقوق جزا

م »،  (1391)  فرهاد،  چمگایی  ؛ حامد،  رهدارپور  ؛محمدجواد،  فتحی ▪ مجله  ،  «ناتمام  جرائمعیار تشخیص  ارائه 
 . 77شماره ، 76سال ، حقوقی دادگستری

 چاپ نخست. ، تهران: انتشارات فروزش ، ناقص )بررسی تطبیقی(  جرائم، (1381) حسن، نیافرهودی  ▪

مشهد: دانشگاه  ،  برگردان: سیدمهدی سیدزاده ثانی،  مفاهیم بنیادین حقوق کیفری،  (1389)  جورج پی،  فلچر ▪
 چاپ دوم. ، اسلامی رضویعلوم 

 چاپ دوم. ، تهران: انتشارات امیرکبیر، تطبیق در حقوق جزای عمومی اسلام، (1369) علیرضا، فیض ▪

جزای   ،(1388)  اللهقدرت ی،  خسروشاه؛  عادلی،  خانیسار؛  نی الدجلال ی،  اسیق ▪ حقوق  تطبیقی  مطالعه 
 دانشگاه. قم: پژوهشگاه حوزه و ، جلد دوم، ارکان جرم، عمومی 

تهران:  ،  ، چاپ دومبرگردان: حسین میرمحمدصادقی،  تحلیل مبانی حقوق جزا،  (1374)  کریستوفر،  کلارکسون ▪
 انتشارات جهاد دانشگاهی شهید بهشتی. 

 تهران: مجمع علمی و فرهنگی مجد. ،  ، چاپ هفتمیمحشای قانون مجازات اسلام،  (1386)  ایرج،  گلدوزیان ▪

یکا حقوق ایران و حقوق ، انگاری شروع به جرم در فقه امامیهمبانی جرم، (1395) جلیل، محبی ▪ رساله ، آمر
 دانشکده معارف اسلامی و حقوق دانشگاه امام صادق )ع(. ، دکتری رشته معارف اسلامی و حقوق

،  «علیه امنیت(  جرائمانی و مدل کیفرگذاری تعزیری )مطالعه موردی  بم »،  (1395)  زینب،  ریاضت  ؛جلیل،  محبی ▪
 . 33شمارۀ ، آفاق امنیتمجلۀ 

تهران: کتابخانه  ،  جلد دوم،  ، چاپ دوم  دوره حقوق جزای عمومی )پدیده جنایی( ،  (1382)  مرتضی،  محسنی ▪
 گنج دانش. 

علوم جنایی تطبیقی در پرتو در:  ،  «های تعیین کیفر برای معاون جرم ضوابط و چالش »،  (1395)  حسن،  مرادی ▪
،  به کوشش: دکتر حسین غلامی،  مقالات نکوداشت دکتر سیلویا تلنباخ( المللی )مجموعه  های بینهمکاری

 چاپ نخست. ، تهران: بنیاد حقوقی میزان

تهران: انتشارات ،  با رویکرد کاربردی  1392شرح قانون مجازات اسلامی مصوب  ،  (1394)  محمد،  مصدق ▪
 چاپ هشتم. ، نهجنگل جاودا 

،  در پرتو نظرات شورای نگهبان 1392می مصوب کتاب قانون مجازات اسلا، (1392) فهیم، زادهمصطفی  ▪
 انتشارات پژوهشکده شورای نگهبان. ، چاپ اول

دوفصلنامه  ،  «بر نظام کیفری ایران   تأکیدبررسی قواعد حاکم بر شروع به جرم با  «،  (1395)  فهیم،  زادهمصطفی  ▪
 شماره یک. ، سال اول، التحقوق کیفری عد
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علوم جنایی تطبیقی  در:  ،  «دگرگونی قاعده شروع به جرم در حقوق کیفری ایران »،  (1395)  عباس،  منصورآبادی ▪
به کوشش: دکتر حسین ،  المللی )مجموعه مقالات نکوداشت دکتر سیلویا تلنباخ( های بیندر پرتو همکاری

 تهران: بنیاد حقوقی میزان. ، غلامی

علیه   جرائمکلی حقوق کیفری در  مصادیق عدول از اصول » ، (1394)  علی، حسین و رحمتی، قیمیرمحمدصاد ▪
 .76شمارۀ ، سال بیست و چهارم، فصلنامۀ راهبرد، «امنیت

عمومی  جرائم،  (1392)  حسین،  میرمحمدصادقی ▪ آسایش  و  امنیت  چهارم  ،علیه  و  بیست  تهران:   ،چاپ 
 انتشارات میزان. 

تطبیقی    ،(1390)  مجتبی،  نژادنقدی  ▪ )مطالعۀ  کیفری  حقوق  در  جرم  به  انگلستان( شروع  و   تهران:،  ایران 
 انتشارات جنگل. 

اصل حداقل  ،  حسین و همکاران،  در: غلامی،  «اصل کاربرد کمینه حقوق کیفری»،  (1393)،  رحیم،  نوبهار ▪
 تهران: بنیاد حقوقی میزان. ، بودن حقوق جزا

 .116شماره ، مجلۀ دادرسی، «انسهحقوق ایران و فر شروع به جرم در »، (1395) سعید، وظیفه دوست ▪
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