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Abstract 

The rule of prohibition (Dar') has found its place in the Islamic Penal Code 

of 1392 (2013). Swearing (Qasama) is only realized with evidence (Lawth). 

Thus, evidence is reliant on presumptuous indications that prove the 

claimant's claims are true. There is disagreement among Imamiyyah jurists 

regarding what types of evidence lead to its realization. The generality of the 

rule of prohibition, coupled with the uncertainty associated with it, prevents 

judges from implementing swearing when there is any doubt about the 

veracity of the evidence. Imamiyyah jurisprudence does not limit the 

instances of evidence, unlike Sunni jurisprudence. 

Furthermore, mere presumption and indications alone are not sufficient for 

swearing to be enforced, and the oath of the designated oath-takers is 

required for verdicts to be granted. As the Imamiyyah jurists believe, 

swearing must be based on knowledge for the oath-taker. As a result of the 

occurrence of doubt in knowledge and the generality of prohibition, the 

material element of the crime is not met if the oath-taker swears without 

knowledge. In this study, descriptive-analytical methodology has been used, 

and data has been collected using the library method. Study findings suggest 

that the rule of prohibition can negate swearing in evidence. Also, if it 

becomes clear to the judge that the oath-takers have no knowledge of reality 

the judge cannot base their verdict on their oaths.  
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 چكیده

یافت. قسامه جز با  1392ای اصطیادی جایگاه خود را در قانون مجازات اسلامی عنوان قاعدهقاعده درء به    
روست که  لوث مرهون اماره ظنی است که دلالت بر صدق ادعای مدعی کند. در شود. ازاینلوث محقق نمی

نظر نیست. برای همین، هرگونه فاقشود، میان فقهای امامیه اتخصوص نوع امارات که منجر به تحقق لوث می
ای شد، با توجه به عمومیت قاعده درء و ای که در مورد صدق امارات منجر به لوث نزد هر قاضیتردید و شبهه

تواند اقدام به اجرای قسامه کند؛ خاصه آنکه مصادیق لوث نزد امامیه برخلاف شبهه ناظر بر آن، قاضی نمی
تنهایی برای اجرای قسامه کافی نیست و موارد فوق، صرف ظن و امارات بهبر سنت حصری نیست. افزوناهل

شده از سوی مدعی شرط لازم برای صدور حکم است.  فقهای امامیه بر این باورند که در سوگند حالفین تعرفه
، به سوگند یاد کند. اگر حالف به هر دلیلی بدون علم اقدام به سوگند کند قسامه شرط است حالف از روی علم

این پژوهش با روش یابد. علت حدوث شبهه در علم و عمومیت قاعده درء، عنصر مادی جرم تحقق نمی
های حاصل از مطالعه ست. یافتهشده ا استفادهای روش کتابخانه از آوری منابعو در جمع انجام تحلیلی-توصیفی
وث برآید. از سوی دیگر، اگر بر قاضی روشن تواند در مقام نفی دلیل قسامه در لکند که قاعده درء میبیان می

تواند سوگند شود که سوگندخورندگان علمی بر واقعیت ندارند، به علت شبهه حاصل با اعمال قاعده درء، نمی
 دهد. آنان را مبنای حکم خود قرار
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 مقدمه

رغم آنکه از نظر دلالت مبنایی و پشتوانه ، به1ای اصطیادیقاعدهعنوان قاعده درء به
، اکنون در 2گرفتهروایی و میزان اعتبار آن، مورد تخالف فقها و برخی نویسندگان قرار 

است. قسامه در ترتیب دلایل اثباتی نظام حقوقی کیفری ایران جایگاه خود را یافته 
را به شخصی مستند کند و شاکی و خویشاوندان تواند جنایت عنوان دلیل میجنایات به

دم  با اتیان سوگند به میزان مقرر در قانون از طریق تشبث به آن به مقصود خود ی اولیا
برسند. روشن است که قسامه با لوث همراه است و در لوث، متهم مظنون به ارتکاب 

احوال حاکم  جنایت است و کسی ارتکاب جنایت توسط وی را ندیده، بلکه اوضاع و
بر قضیه، ظن ارتکاب جنایت توسط وی را باعث شده است. ظنی که برای قاضی ایجاد 

شود باید همراه قراین و اماراتی باشد که علم برای وی ایجاد کند. در این مرحله می
کنند تا از طریق ضمیمه است که شاکی و خویشاوندان وی اقدام به اتیان سوگند می

ل برای قاضی، امکان صدور حکم محکومیت متهم را فراهم سوگند خود به ظن حاص
آورند. اگر سوگندخورندگان علم به ارتکاب جنایت نداشته باشند و بر اسا  ظن و 

نظر صریح فقها، سوگند آنان فاقد ارزش برای اثبات  گمان اقدام به اتیان سوگند کنند، به
ه علت عدم تقید به اخلاق و ها بجنایت است. در دنیای معاصر که ارزش سوگند انسان

های اخلاقی در محاق ابهام است و از سوی دیگر، تعصبات گروهی و فامیلی و ارزش
راحتی به اتیان سوگند وادارد، عمومیت قاعده درء در تواند آنان را بهخویشاوندی می

تواند هرگونه شبهه و ظن حاکم بر اندیشه قاضی و عدم علم مقام احتیاط دما، می
ترتیب، در مقام عدم توسل قاضی به اینخورندگان را تحت شعاع قرار دهد. بهسوگند

عنوان دلیلی قسامه در هر موردی برآید. بدیهی است این مقاله در مقام رد قسامه به
کوشد دلالت قاعده درء را در عدم تشبث به ترتیبی در اثبات جنایات نیست، بلکه می

 ریق زمینه هرگونه توسل به قسامه را کاهش دهد.     قسامه به اثبات برساند و از این ط
برای تبیین موضوع مقاله، پس از پیشینه، نخست به قاعده درء و جایگاه آن در ایجاد 

عنوان دلیل در نظام شبهه خواهیم پرداخت. در بخش بعد به بررسی مرتبه قسامه به
دازیم. سپس به تبیین پرحقوق کیفری ایران، تعریف و نحوه احراز آن و تحقق لوث می

ظن نزد قاضی در مقام لوث و علم حالف ناظر به مدعی و جایگاه ظن در قسامه 
 پردازیم.می
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درنهایت، به لزوم رعایت قاعده درء در مواجهه با شبهات حاصل در قسامه از لحاظ 
عنوان دلالت شبهه بر ظن قاضی در لوث و ظن در حالف ناظر بر مدعی و رد قسامه به

 پردازیم.ای عقلی است، میقلی با وجود قاعده درء که قاعدهن دلیل

 . پیشینه پژوهش1

در خصوص پیشینه تعریف قاعده درء، حدود اعِمال آن و دلالت شبهه بر ظن قاضی 
مقالاتی نگاشته شده که البته به مبانی نظری مقاله حاضر و رویکرد جدید و متفاوت آن 

قلمرو و شرایط »ای با عنوان ی در مقالهدریحو پارسا ی، کلانترپرداخته نشده است. 
، به حدود شرایط قاعده درء در جرایم تعزیری «در حدود و تعزیرات ءاعمال قاعده در

اصل برائت است که بر مبنای آن،  راستایدر  درءقاعده  اندو قصاص توجه و بیان کرده
از این اجزا مورد  تا زمانی که تحقق ارکان مادی و روانی جرم اثبات نشده یا هریک

. آنان پرسش مقاله خود را گناهی مرتکب خواهد بودشبهه و تردید است، اصل بر بی
 .مورد اختلاف فقهاست اند شمول قاعده درءو تأکید کرده بیان ءقلمرو قاعده درناظر بر 
در  ء را، قاعده در1392قانون مجازات اسلامی مصوب  120با توجه به اطلاق ماده  آنان
را در و استثنای این قاعده عام  دانندمی مستوجب حد، قصاص و تعزیر جاری مئجرا

رو ایشان ازاین .کنندبیان میقانون مجازات اسلامی  314اجرای قسامه موضوع ماده 
دانند و قسامه را از استثنائات شمول قاعده اعمال قاعده درء را در قسامه جاری نمی

قانون مجازات اسلامی در  314ه مقنن در ماده دانند. علت این استثنا آن است کمی
تر به استفاده کرده است حال آنکه ظن در مرتبه نزدیک« ظن»تعریف از لوث از واژه 

یقین قرار دارد. در شک، قاضی در تشخیص حق از باطل در حد وسط قرار دارد، اما در 
برخی فقها  روقسامه تردید قاضی از موضوع مطروح نسبت به شک کمتر است و ازاین

 اند.نام برده« ظن قریب به علم»از عبارت 
قلمرو جرائم مشمول بعد اثباتی قاعده درء در »ای با عنوان الله کرمی با مقالهروح

 ها بیاندارد یافتهاظهار می« های فقهیحقوق کشورهای اسلامی با نگاهی به آموزه
شود، بلکه حدود را نمیکند که قاعده درء در همه مذاهب اسلامی شامل دیات می

شود، اما سنت قاعده درء در قصاص اعمال میشود. در حقوق کشورهای اهلشامل می
تعزیرات مشمول آن نیست. در فقه امامیه نسبت به شمول قاعده در قصاص و تعزیرات 
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قانون مجازات اسلامی در کشور ما باید  120نظر است. با توجه به اطلاق ماده اختلاف
 ن قاعده در تعزیرات نیز جاری است.گفت که ای

دارد تصریح می« گانه جرمبازتاب قاعده درء در عناصر سه»عبا  شیری در مقاله  
انگاری، تعیین مجازات و همه امور مرتبط با رفتار مجرمانه و قاعده درء در جرم

است.  یفریحقوق کساسی ا یهاانیبناصول و و از شود مسئولیت کیفری اعمال می
عناصر  هدربار اساسی راتییموجب تغ مقنن اندیشه افتنیو شک در  دینه تردهرگو
 از سوی دیگر، این قاعده. شودمیرفتار  زیتجو منجر بهجرم و  یو معنو یماد ،یقانون
نوع  رییتغ ایسقوط  باعث در مواردیو  مؤثر استمجازات و نوع  زانیم نییدر تع

موجب  تواندمیو  استقاعده  نیا ریتحت تأث زین یفریک تیمسئول شود.میمجازات 
تأثیر  یفریحقوق ک یو ماهو یدرء در موضوعات شکل ه. قاعدشود تیعدم مسئول

در اعمال  و شودیو قصاص م راتیحدود، تعز مجازات همهقاعده شامل  نی. اگذاردمی
درء را در تمام بنابراین، ایشان قاعده  .قاعده کاربرد دارد نیا زین اتیقواعد مرتبط با د

 داند.ها جاری و ساری میمجازات

 . تعریف قاعده درء و حدود اعمال آن2

کند که در مواردی که در وقوع جرم یا انتساب جرم به می اجمال  بیانمفاد قاعده درء به
متهم یا در مسئولیت کیفری وی و مستحق بودن او به کیفر به هر علتی تردید وجود 

شود )محقق داماد، یابد و مجازات بر مجرم تحمیل نمیقق نمیداشته باشد، جرم تح
قانون مجازات اسلامی مصوب  120صراحت در ماده (. این موضوع به55، ص. 1400
ای میان فقهای متقدم و متأخر در پذیرش و است. اختلافات عمدهمقرر شده  1392سال 

الله سبزواری دلالت این ن آیتای که عالمی چوگونهدارد؛ به تسالم بر این قاعده وجود
نیاز از بحث دانسته است، اما برخی مانند علامه خویی اصولاً روایت وارده قاعده را بی

داند و به چنین عمومیتی قائل نیست را صحیح نمی« ادرئوالحدود بالشبهات»
 (.2، ص. 1384آبادی، )حاجی

زات، دلایل اثبات دعوا و انگاری، تعیین مجابرخی نویسندگان این قاعده را در جرم
اند و آن را از همه موضوعات پدیده بزهکاری و مسئولیت کیفری جاری و ساری دانسته

(. فارغ از مباحث  227، ص. 1400 دانند )شیری،های اصلی حقوق کیفری میبنیان
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بر شمول و  1392چنینی، آنچه مسلم است اکنون قانون مجازات  اسلامی مصوب این
اعده و دفع مجازات، عدم احراز جرم و مسئولیت کیفری مجرم با وجود ورود این  ق

تردید در وقوع جرم یا برخی از شرایط آن یا تردید در شرایط مسئولیت کیفری تأکید 
 کند. می

شود. در این راستا، ابتدا رو ضروری است که به مفاد و الزام قانونی آن پرداخته ازاین
زیر هستیم از لحاظ امکان دستیابی به مدلول منطوقی و با توجه به الفاظ قاعده، ناگ

ها مفهوم منطقی، کلمات مضبوط در قاعده را با توجه به حدود و ثغور هریک از آن
 بررسی کنیم.  
 ،«کردندفع»، «کردنتعطیل»معنای  به و«تدرأ»و  «ادرئوا»مصدر «درء»کلمه 

شود یعنی ساقط حدود می درء وقتی سخن از روازاین. استبیان شده  «کردنساقط»
آن است. از سویی شبهه در لغت به معنای، ناآگاهی، اشتباه،  اجرای عدم حد و کردن

(. در معنای 36، ص. 6ق، ج1407تردید، شک و التبا  بیان شده است  )جوهری، 
آمده، گاه ناظر بر ظن است که بر « ادرئوالحدود بالشبهات»اصطلاحی و آنچه در روایت 

است. به که باعث گمان به حلال بودن عمل ارتکابی شده  ای دانسته شدهن امارهمبنای آ
تر، معیار شبهه ظن به حلیت عمل ارتکابی هنگام ارتکاب آن است؛ عبارت روشن

هرچند برخی دیگر معنای شبهه را احتمال یا وهم به حلیت عمل ممنوع در حین 
یا آنکه برخی آن را  اعتقاد و یقین به  (337، ص. 2تا، جبیعاملی، دانند )ارتکاب آن می

اند که حرام و ناشی از جهل قصوری یا تقصیری است، جایز بودن عمل ارتکابی دانسته
اما کسی را که جهل تقصیری داشته و به جهل خود هنگام عمل آگاه بوده است، از 

که  شود. ملاحظه می(169 ، ص.1، ج1396خویی، دانند )شمول قاعده درء خارج می
ثانی  اند تا ذکر تعریف مستقل )دانشورفقهای امامیه بیشتر به بیان ضابطه شبهه پرداخته

آید که از مجموع نظرات فقهای عظام شیعه برمیرو ازاین (.83، ص. 1395 خسروی، و
اعتقاد یا »، «عدم علم به حکم یا ماهیت موضوع»، «توهم جواز عمل»شبهه عبارت از 
در  ( 41، ص. 1382است )امیدی، « صول ظن به جواز عملح»و « ظن به جواز عمل

مورد مراتب شبهه در  قاعده درء، نظر برگزیده این است که شبهه یادشده در قاعده، 
 شوددارد و شامل ظن و گمان، تردید و شک، وهم، احتمال و اعتقاد می عمومیت
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عارض بر حاکم یا عارض بر  موصوف ناظر بر شبهه شبهه (. 129، ص. 1399)نبوتی، 
بر شبهه عارض بر جواهر رسد در میان فقهای امامیه فقط صاحب متهم است. به نظر می

اما در بین متأخران  از فقهای  ،(494 ، ص.41تا، جنجفی، بی)حاکم تصریح کرده است 
  (.89 ص.، 1ق، ج1427 اردبیلی، شود )موسویامامیه نیز این نظر دیده می

گفتنی است در اطلاق شبهه یادشده در قاعده بر شبهات موضوعیه تردیدی میان 
فقها وجود ندارد، اما در مورد اطلاق شبهه مندرج در قاعده به شبهه حکمیه، میان فقها 

ای جهل تقصیری را که برگرفته از کوتاهی مکلف در نظر وجود دارد؛ عدهاختلاف
دانند، اما شبهه قاعده را بر جهل ول قاعده نمییادگیری احکام شرعی است مشم

دانند؛ یعنی جاهلی که اصولاً امکان دسترسی او به منابع قصوری جاری و ساری می
همه شبهات اعم  همهایننبوده است. با احکام و اطلاع از احکام برایش مقدور و میسور

)عنصر قانونی،  گانه جرماز حکمیه و موضوعیه از نظر فقهی و شبهه در عناصر سه
 شود.مادی و معنوی( از دیدگاه حقوق جزای عرفی را شامل می

 .  تعریف قسامه و ظن در لوث 3

در کلام فقها و قانون مجازات  3های اثبات جنایتعنوان یک دلیل و یکی از راهقسامه به
طریق،  راهنما، راه، بیان شده است. در فرهنگ عمید معنای دلیل، مرشد، 4اسلامی
، ص. 1386است )عمید، برند، آمده می کار به امری اثبات برای که سبب و آنچه جهت،
عنوان دلیل چندان دور از معنای لغوی آن نیست. ماده (. معنای اصطلاحی آن به793
 دعوا اصحاب دانسته است که قانون آیین دادرسی مدنی دلیل را عبارت از امری 194
کنند. روشن است که معنای دلیل در امور می استناد آن به دعوا از دفاع یا اثبات برای

مدنی با دلیل در امور کیفری از لحاظ نقش قاضی در تحصیل آنچه به اقناع وجدانی او 
بینجامد و اصل آزادی دلایل کاملاً متفاوت است. اساتید دادرسی کیفری با عنایت به 

 را قضایی مقامات که انونیق وسیله هر از این موضوع، دلیل در امور کیفری را عبارت
 ،بخشد یاری عادلانه تصمیم اتخاذ و وجدانی اقناع حصول و حقیقت کشف در

 امور در اثبات ادله از ترتیب،  منظوراین(. به235، ص. 2، ج1386اند )آشوری، دانسته
 مطابق. شودمی ثابت دادگاه آن، اتهام انتسابی به متهم در طبق که است کیفری، دلایلی

اقرار، شهادت، قسامه و  از عبارت جرم اثبات ادله اسلامی، مجازات قانون 160 ماده
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مراتب ادله سلسله لحاظ از قسامه است. قاضی  و علم قانونی مقرر موارد در سوگند
 در تنها آن به استناد و گیردمی قرار ادله از مرتبه آخرین کیفری اثبات جنایت، در

 ممکن و میسور عنوان بینه شرعی،قاضی به علم یا شهود شهادت اقرار، فقدان صورت
 به نوبتاقرار و گواهی گواهان اقامه شود،  ایپرونده مورد در اگر بنابراین، است.
رغم آنکه قسامه را در ردیف ادله قانون مجازات اسلامی به .رسدنمی قسامه اجرای

مه به فتح قاف و اثبات جنایات آورده، تعریف روشنی از آن به عمل نیاورده است. قسا
خورندگان بیان شده است ها و نیز قسمعدم تشدید سین از نظر معنای لغوی قسم

 در که هستند روایاتی قسامه، مبانی و ادله عمده(. 138، ص. 5، ج1395 )طریحی،
نقل شده « القتل و مایثبت فیهدعوی»باب  در الشیعهوسائل ازجمله روایی هایکتاب

رو نشده و ازاین ایاشاره آن به قرآن ( و در117، ص. 19ج ق،1414است )حر عاملی، 
هایی عبارت از قسم قسامه راقانون مجازات اسلامی  313ماده دلیلی نقلی است.  

داند که در صورت فقدان دلایل دیگر و حصول لوث برای اثبات جنایت عمدی یا می
مه با حدوث لوث از نظر حقوقی و فقهی، قساشود. غیرعمدی توسط شاکی اقامه می

 ؛«لوث فی الا قسامة لا»است  شده گفته کلی قاعده صورتبه روازاینهمراه است. 
 معنی به لغت در لوث دارد. وجود لوث که جایی مگر شودنمی اجرا قسامه گاههیچ

، ص. 1386 نباشد، آمده است )عمید، قبول قابل و هنوز نشده کامل که و دلیلی آلودگی
 معنای نیز بیان شده که نیست تمام و کامل که دلیلی یعنی دلیلشبه رو به(. ازاین879
اللوث، أمارهٌ »دارد شهید اول بیان می .دارد بیشتری تناسب فقها اصطلاحی معنای با اخیر

 برای که سنتاهل فقهای برخلاف (.270، ص. 1395)عاملی، « یظَُن بها صدق المدعی
 قتل وجود بر غالب ظن هرجا که شیعه فقهای نظر از اند،کرده ذکر حصری موارد لوث
 است شواهدی امارات یا وجود دارد اهمیت لوث در آنچه. است لوث موارد از باشد،
 (.318، ص. 1379 بجنوردی، )موسوی آوردمی پدید قاضی برای را لوث که

 که ظنی امارة هر»فرمایند در بیان و تعریف لوث می ةتحریرالوسیل خمینی درامام
 چنین ظن بیابد، مدعی، صدق به  حاکم که شود باعث و خورد کندرب آن با حاکم
(. در آرای دیوان 429، ص. 4، ج1370 خمینی، )موسوی« شودمی لوث باعث ایاماره

برانگیز است. با وجود شبهه و تردید در شود که تأملعالی کشور نکاتی مشاهده می
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امارات منجر به حصول ظن برای قاضی تحقق شرکت در قتل )در مواردی که قرائن و 
قانون  120است(، نوبت به اعمال قاعده درء موضوع ماده  و اجرای قسامه نشده
ای باشد که موجب ظن اندازهبنابراین، باید قرائن و امارات بهمجازات اسلامی است. 
ماده  (.442و  439مرکز مطبوعات و انتشارات قوه قضائیه، صص. قوی و لوث شود )

لوث عبارت »کند در تعریف لوث مقرر می 1392قانون مجازات اسلامی مصوب  314
از وجود قرائن و اماراتی است که موجب ظن قاضی به ارتکاب جنایت یا نحوه 

 ظنی است بلکه نامند،نمی لوث را ظنی هررو ازاین. «شودارتکاب آن از جانب متهم می
 فقیهان برخیخصوص که باشد؛ به علم به نزدیک و قوی شواهد و قرائن با همراه که
 لوث متآخم، ظن گویند بامی و اندقائل شده تفصیل آن غیر و علمبه  متآخم ظن بین
ق، 1422 شود )مرعشی نجفی،نمی لوث ثابت ظنون، مراتب سایر با اما شود،می ثابت
 اندنامیده لوث را اماره این: فرمایدمی ریاض کتاب در طباطبایی .(181ص.  ،2ج
 است قوی ظن معنای به هم لغت در لوث و کندمی قوی ظن افاده لوث اینکه خاطربه
 طرف از قتل وقوع به نسبت حاکم برای که علم به قریب است ظنی قوی، ظن از مراد و

 وارد حاکم است شد، لازم حاصل حاکم برای ظنی چنین وقتی شود.می حاصل متهم
 به وجود لوث  با 5(.  اگر قاضى01ص.  ،14ق، ج1412شود )طباطبایی،  رسیدگی
 هاآن مجموع از برود تا دیگرى قرائن و ادله دنبال است ملزم نیافت، دست یقینى چنین
 .(391ق، ص. 1427 )مرعشی شوشتری،  است داده رخ متهم وسیلهبه قتل کند که یقین
 که شود پیدا حاکم نزد ایظنیه اماره که است این لوث از تر، مقصودعبارت دقیق به

 کافی اندازهبه قرائن اینکه بر مشروط است شده واقع متهمان یا متهم وسیلهبه جنایت
 .باشد داشته وجود
دانان، به باور غالب فقها و حقوق است که در پایان این بحث لازم به بیان این نکته 

شود. این ها اعم از حد، قصاص و تعزیرات میعمومیت قاعده درء شامل همه مجازات
مورد تأکید  1398 /28/8مورخ   27رأی اصراری دیوان عالی کشور شماره شمول در 

 قرار گرفته است.
حدود و  فقها در اینکه قاعده درء مختص حدودالله است یا اینکه شامل قصاص،

شوند که نظرات هریک از این شود، به دو دسته مخالف و موافق تقسیم میتعزیرات می
 دهیم. دو دسته را شرح می
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مخالفان اعمال قاعده درء در قصاص و تعزیرات که اعمال این قاعده را تنها در 
 اللهکنند حدود عمدتاً حق( بیان می343، ص. 1ق، ج1427دانند ) اردبیلی، حدود می

الله مبنای شارع مقد  بر تسامح و تخفیف است و اجرای قاعده درء در است و در حق
النا  است و در صورت اقتضای اصول و کند، اما قصاص حقآن اشکالی ایجاد نمی

توان به صرف شبهه آن را تضییع کرد. همچنین، چون قصاص ضوابط بر اجرای آن نمی
ای در قصاص ی بیشتر است. چنانچه شبههالنا  است، بنای آن بر دقت و بررسحق

الاشتباه و النسیان، عدمتوان بر این قاعده تمسک جست. اصالت عدمعارض شود، نمی
که این اصول عقلایی در حدودالله جاری الاکراه مانع اعمال آن است درحالیعدم
 شود. دلیل دیگر مخالفان اجرای قاعده درء در قصاص این است که این قاعدهنمی

رو باید به موضوعی خلاف اصل است؛ زیرا اصل و قاعده اجرای مجازات است. ازاین
قدر متیقن قاعده که اجرا در حدود است، اکتفا کرد. در خصوص تعزیرات نیز مخالفان 

اند و معتقدند اجرای قاعده درء با استدلال یادشده اعمال این قاعده را ممکن ندانسته
بنای شارع مقد  بر تسامح و تخفیف است، اجرای خلاف اصل است و در حدود که 

پذیر است، اما در تعزیرات چنین مبنایی نداریم و اگر بنا باشد قاعده در قاعده توجیه
 شود. تعزیرات نیز اجرا شود، باب اجرای مجازات بسته می
دارند در قصاص لزوم احتیاط در دما موافقان اعمال قاعده درء در قصاص، بیان می

حکمی بر اجرای قاعده است و با تأکید فقها بر اصول عقلایی مانند برائت و دلیل م
ترجیح خطا در عفو بر »احتیاط، اصل بر اجرای مجازات نیست. از سوی دیگر، اصل 

شود؛ زیرا لسان دلیل بر اطلاق شامل تمام کیفرها ازجمله تعزیرات می« خطا در کیفر
دلیل رجیح بلامرجح و تخصیص بیدارد و تخصیص دلیل به مورد خاص )حدود( ت

و  اطلاق  1392قانون مجازات اسلامی  120است. با عنایت به چگونگی نگارش ماده 
شود که دامنه شمول قاعده درء به دیگر این ماده در به کار بردن واژه جرم مستفاد می

ی شود و مستند به ماده یادشده مانعی براها ازجمله تعزیرات تعمیم داده میمجازات
 النا  ازجمله قصاص وجود ندارد.اعمال قاعده درء در حق
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سنجي قاعده درء در رد قسامه از طریق شبهه در لوث و شلابهه حلاالف نلااظر بلار .   امكان4

 مدعي

گفته، دلالت قاعده درء در رد قسامه از طریق شبهه در لوث و با عنایت به موارد پیش
 کنیم.ررسی میشبهه حالف ناظر بر مدعی را در دو بخش زیر ب

 سنجي قاعده درء در رد  قسامه از طریق شبهه در لوث.  امكان1-4

روشن شد که اصولاً قسامه بدون لوث معنا ندارد. قسامه موضوع استثنا بر اصل است و 
است و ضرورت دارد در تمام « علی المدعی و الیمین علی من انکر البینة»برخلاف قاعده 

با احتیاط عمل کرد. در توسل به قسامه و تحقق  شودیمواردی که خلاف اصل، اجرا م
لوث قطعاً باید دلیلی وجود نداشته باشد. تنها ظن قوی بر ارتکاب جرم توسط متهم یا 

 کند.متهمان وجود دارد که قاضی را متمایل به صدور حکم از این طریق می
د صرف ظن شخصی قاضی بدون هرگونه اماره و شواهد نوعی که ضرورت ایجا

شود  تواند ظن معتبر قریب به علم و قطع نامیدهعلم و قطع قاضی را فراهم آورد، نمی
کند از توسل به قسامه و وجود قاعده درء و شبهه حاصل و احتیاط در دما اقتضا می
 برای باید امارات و قرائن برای اثبات جنایت امتناع ورزید. نکته حائز اهمیت اینکه، این

  است. قاضی نزد گمان لوث، تحقق ملاک کند؛ زیرا ظن ایجاد قاضی شخص
شود، گفتنی است در خصوص نوع امارات و شواهدی که منجر به تحقق لوث می

نظر نیست؛ برخی فقها وجود یک شاهد عادل را قرینه مقالیه و برخی میان فقها اتفاق
این قرائن باید اند. یافت شدن متهم با سلاح خونین در کنار جسد را قرینه حالیه نامیده

 به حاکم»...  است آمده اسلامی مجازات قانون 314 ماده در کهبرای قاضی همچنان
 و 6نوعی معیار دو بنابراین، ، ایجاد ظن کند.«کند پیدا ظن متهم جانب از قتل ارتکاب
 مبانی بر مبتنی باید قاضی برای ایجادشده ظن یعنی شوند؛می برده به کار با هم شخصی
 شد )میرمحمدصادقی، نخواهد ایجاد لوث شرط، دو از هریک فقدان با و باشد متعارف
(. برخی فقها ظن همراه با اماره نوعیه را برای تحقق لوث و اجرای 466، ص. 1398

دانند؛ زیرا قاضی بعد حصول ظن باید از طریق سوگند اولیای دم به قسامه ضروری می
اولیای دم طریق ایجاد علم و اطمینان  علم و اطمینان دست یابد. بنابراین، سوگند

رو سوگند اولیای دم ای است که به ظن معتبر دست یافته است و ازاینقاضی
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موضوعیت دارد و نه طریقیت. روشن است اولاً، ظن شخصی قاضی هرچند ظن معتبر 
برآن، اماره و شواهد نوعی است تنهایی برای ایجاد لوث کافی نیست و افزونباشد، به
شود. از سویی با وجود ظن شخصی و اماره نوعی، سوگند منجر به تحقق لوث میکه  

شود وگرنه هر قاضی با وجود اولیای دم است که منجر به علم قطعی برای قاضی می
زعم آنکه این ظن برای او علم قطعی ایجاد کرده است، ظن شخصی معتبر خود و به
سامه دست یازد؛ زیرا یکی از ادله اثبات توانست به قدم می بدون اتیان سوگند اولیای

کیفری، علم قاضی است و وقتی قاضی به ظن معتبر قریب به علم و قطع دست یابد 
قطعاً نیازی ندارد که به قسامه توسل جوید و مستند به علم خود حکم مقتضی را صادر 

است که  عنوان یک دلیل ترتیبی در اثبات جنایت، لازمکند، اما با وجود قسامه بهمی
 دم تحصیل شود. سوگند حالفان اجرا شود تا علم قاضی از طریق سوگند اولیای

 کافى متهم کردن محکوم براى تعبد روى از را قسم مجرد تواننمى باید دانست که 
 دست اطمینانى علم به است لازم فراوان سوگندهاى اداى راه از حاکم بلکه دانست،

 ترتیب،اینبه و است قسامه دلیل اطلاق بر حاکم خون، در احتیاط دلیل یابد. اطلاق
 عمل مورد مطلقاً را آن و کرد تعبد بر حمل تواننمى را قسامه دلیل که شودمی روشن
(.  علامه حلی در کتاب قواعد می فرماید 15ص.  ،1375داد )مرعشی شوشتری،   قرار

(. با 246ق، ص. 1413 )حلی، شک، از مسقطات لوث است از لوث نبودن پیراسته
عنایت به موارد بالا، چنانچه ظنی برای قاضی ایجاد نشود یا ظن همراه اماره و شواهد 
نوعیه نباشد و درنهایت، در صورت وجود هر دو مورد بالا سوگندخورندگانی نباشند 

کاری و که بر مبنای صدق و درستی سوگند ادا کنند و اگر باشند در صدق و درست
شان تردید باشد، قاعده درء در هر مرحله، اجرای قسامه را به علت شبهه گویی ایراست

داند. رکن یحاصل در اثبات عناصر اصلی یعنی رکن قانونی و رکن مادی منتفی م
قانون مجازات اسلامی  315و  314شود؛ زیرا به تصریح مواد قانونی جرم حاصل نمی

ضی به ارتکاب جنایت یا ، وجود امارات و قرائنی که موجب ظن قا1392مصوب 
چگونگی ارتکاب جنایت از جانب متهم باشد، ضروری است و در صورت فقدان این 

شود و این به معنای عدم تحقق عنصر قانونی جرم است. امارات لوث حاصل نمی
 تحقق آن، صدور و حکم احراز عنصر مادی جرم تحقق نمی یابد؛ زیرا از سویی برای
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 مانند با موضوع حکم نسبت و از سوی دیگر، است روریض جزئیاتش تمام و موضوع
 اثبات مرحله به حکم موضوع، احراز صورت در بنابراین،. است علت با معلول نسبت
 دعوا مادی وقایع آن به که - را خارجی واقعه تحقق قاضی تا قضایی امور در. رسدمی
 باید صورت این غیر در. کند حکم صدور به اقدام تواندنمی نکند، احراز - گویندمی

 است. از پذیرامکان حکم موضوع، صدور در تحقق تردید و شک وجود با که بپذیریم
 ایجاد «علم» قاضی برای تا که است این اسلام حقوق در اثبات عمده نظام هایویژگی
 دعوا و هر مادی وقایع به قاضی علم به منوط عدالت تحقق .کندنمی صادر حکم نشود،
 مبنای بر قاضی صورت این در. است متهم و فعل نتیجه میان سببیت رابطه احراز سپس
 .کندمی حکم صدور به اقدام در پرونده، موجود قراین و دلایل جمیع از محصل علم

 رابطه در یا موضوع تحقق در شبهه وجود با حکم، صدور در علم بودن محوری
دارد.  موضوعیه شبهات به اختصاص عقلی دلیل این اگرچه دارد؛ منافات سببیت،
گیرد، دربرمی را... و مفهومیه حکمیه، موضوعیه، شبهات قاعده درء، شمول کهدرحالی
 نیز و غیرشرعی یا شرعی حکم احراز در ایشبهه کهمادامی کندمی اقتضا عقل اصولاً اما
 سببیت رابطه احراز در وسرانجام شودمی بار برآن حکم که مفهومی یا موضوع تحقق در
 در شبهه برای مثال، .کرد تحمیل بر آن را عقلی و شرعی نتایج تواننمی باشد، شده مانع
 موضوع در تحقق .است برائت اصل مجرای خاص مواردی در جز شرعی، حکم احراز
و  حدود ویژهبه جرائم در است ممکن چگونه. شودمی تلقی مهمی مانع شبهه نیز

 موضوع، تحقق در شبهه وجود با دارد، ارتباط مردم نوامیس و مال جان، با که قصاص
باید   جزایی امور در اثبات آنکه حال کند صادر محکومیت حکم بتواند دادگاه قاضی
 موضوع سببیت و اثبات رابطه احراز. شود انجام 7«تردید معقولی و شک هرگونه بدون»

 با محکومیت حکم صدور قبول لازمه براینکهممکن نیست؛ افزون شبهه وجود عقلاً با
 است.  اسلام حقوقی اصول خلاف و علم خلاف موضوع، و حکم در تحقق شبهه وجود

 .  شبهه حالف ناظر بر مدعي2-4

 باشد داشته ماوقع به علم باید کند یاد سوگند خواهدمی که کسی است شرط قسامه در
نیست  غیرجزم کافی طوربه و گمان با سوگند بنابراین، کند. یاد سوگند جزم و به قطع و

خورندگان رو قاضی باید به علم سوگند(. ازاین434، ص. 4، ج1370 خمینی، )موسوی
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خورندگان برای تعصبات قومی یا هر دلیل که دریابد قسماطمینان یابد و درصورتی
 اند، باید به قسم آنان وقعی ننهد.دیگری بدون قطع و جزم سوگند خورده
برابر موازین شرعی کار آسانی نیست. رسول اکرم در زمان حال عمل به قسامه 

خاطر مشکل بودن آن، عمل به قسامه را  انجام ندادند. در الله علیه و آله( خود نیز به)صلی
های یهود و شکایت حدیث وارده در مورد یافتن جسد یکی از انصار در یکی از چاه

 انصار که شودمی آله(، مستفادالله علیه و رسول اکرم )صلی انصار علیه یهود نزد حضرت
 که آگاهی نداشتند چه بیان کردند این موضوع را آن سبب امتناع و سوگند خوردن از

 که است مبرهن و نداشتند قبول هم را یهود از سویی قسم خوردن. است کشته را او کسى
 آگاهى متهم سوى از قتل ارتکاب به دم اولیاى که است مطرح موضوع این زمانى هر در

کند؛  استفاده دیگرى هاىراه از حقیقت به رسیدن براى قاضى است ضروری ندارند،
 کنند،مى سوگند اداى که بیشتر افرادی شودمى دیده این شرایط زمانی در که خصوصبه
 از واقعیت، از عدم آگاهی یا دروغ به حاضرند آسانیبه افراد امروزه. نیستند وثوق مورد
قضایى باید در  رو محاکمسوگند یاد کنند. ازاین شخصى دیگرى یا اغراض تعصب روى

(. با توجه به مراتب 17، ص. 1375اجرای قسامه احتیاط بسیار کنند )مرعشی شوشتری، 
خورد، اگر سوگندخورنده علم و شبهه و ضرورت علم و جزم حالف به آنچه سوگند می
مالی قاعده درء و عمومیت آن، قطع به مدعای سوگند نداشته باشد و با توجه به مفاد اج

صدق شبهه جاری و ساری است. در این صورت در واقع تحقق عنصر مادی جرم  مورد 
گیرد و این مقام تردید است و قابلیت اثبات عنصر مادی جرم مورد تردید جدی قرار می

 237–265 ، صص.1399 خاتمی، علوی و) منجر به  صدور حکم تبرئه متهم خواهد شد
و قاضی باید بر صدق و  تمام مبانی فقهی امامیه بر علم حالف تأکید شده است. در (

است که اگر قاضی به صدق گویی سوگندخورندگان علم و قطع یابد و تأکید شده راست
وجو کند. روشن است قاضی سوگند سوگندخوردگان تردید کند، باید فحص و جست

محض سوگند دست یابد و بهتواند به صدق وجو و فحص میتنها از طریق جست
هرگونه تردید در صدق سوگند ایشان  و شبهه در صحت و جزمیت سوگند 
سوگندخورندگان برابر عمومیت قاعده درء، قطعاً قسامه را از دلایل ادعایی شاکی خارج 

خصوص با توجه به آنچه در سطور بالا بیان کند و عمل به آن جایز نخواهد بود؛ بهمی
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قیدی اخلاقی و تعصبات فامیلی و خویشاوندی مانه اخیر که از لحاظ بیشد، در عصر و ز
سادگی در راستای برآورده کردن تمایلات شخصی و درونی خود، هرگونه اتهامی افراد به

 کنند.کنند و از آن دریغ نمیرا به طرف مقابل خود منتسب می

 گیرینتیجه

است. لوث  یکه وجود لوث ضرور شودیقسامه مشخص م یاجرا طیشرا یبررس در
 دیاما با کند،ظن  جادیا یقاض یبرا دیاست که با یوجود قرائن و امارات ظن یبه معنا

و  یظن نوع دیباشد، بلکه با یقاض یاز نوع ظن شخص دیظن نبا نیتوجه داشت که ا
رو ضروری است قاضی از ظن شخصی خود عدول . ازاینباشد ینیبر شواهد ع یمبتن

 باشد.ظن نوعی، دقت و ممارست داشته  کند و بر

که منجر به علم و  یقو یظن مورد نظر در قسامه، ظن اینکهتوجه  شایان نکته
به  یازین گریبرسد، د نانیبه علم و اطم یاگر قاض رایز ؛ستیشود، ن یقطع نانیاطم
حکم صادر کند. مستند به علم خود  ماًیمستق تواندیقسامه نخواهد داشت و م یاجرا
با سوگند افراد  دیاست که با بههو ش دیترد یوجود نوع یبه معنا نجایظن در ا ن،یبنابرا

 .شود تیگو تقومعتمد و راست
 یکنند. اگر قاض ادیسوگند  نیقیاست که تمام سوگندخورندگان با علم و  مهم

حکم  یسوگندشان را مبنا تواندیندارند، نم تیبه واقع یها علم کافمتوجه شود که آن
تعصبات  مانند یمختلف لیجامعه که افراد به دلا یکنون طیدر شرا موضوع نیقرار دهد. ا

ممکن است  ،یمعنو یو کاهش باورها ،یو مذهب یبه اصول اخلاق یبندیعدم پا ،یقوم
 .ابدییم یشتریب تیبه سوگند دروغ متوسل شوند، اهم

حاکم است، در صورت  زیکه بر قسامه ن «الحدود بالشبهات درءت»توجه به اصل  با
 مانند ینیسنگ مئخصوص در مورد جرااصل به نیشود. ا یحد جار دیوجود شبهه نبا

 شودیم شنهادیپ روازاین. یابدمی یاژهیو تیدارد، اهم یقتل که مجازات قصاص را در پ
 نیدر چن ژهیوبر سوگند به یگذار از محدود کردن قضات به صدور احکام مبتنکه قانون
 کند. یخوددار ینیسنگ مئجرا
 یجد یهابا چالش یفعل طیقسامه در شرا یگفت که اجرا توانیم ت،ینها در

 امروز دارد. یاجتماع یهاتیبا واقع قیو تطب یبه بازنگر ازیمواجه است و ن
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