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 چکیده

ای داخل در ی پیشرفت فنّاوری امارهکیفری است. ادله علمی نیز بر پایه یقسامه ازجمله ادله اثبات دعاو
تحلیلی همراه با گردآوری اطلاعات اسنادی و -توصیفی یهحاضر که به شیو یهعلم قاضی است. مقال

غالباً  کهاینامروزه، با عنایت به های ذیل پاسخ دهد که کوشد به پرسشگرفته است میای انجامکتابخانه
خورند، در صورت استفاده از قسامه و اثبات قصاص، جایگاه ات، سوگند مییمردم بدون در نظر گرفتن واقع

 توان ادله علمی راقاعده درء نسبت به متهم کجاست؟ آیا به دلیل اصل احتیاط در دماء و نفوس می
رسد که با عنایت به در طول بودن ادله اثبات این نتیجه میجایگزین اجرای قسامه نمود؟ و درنهایت به 

که داخل در علم قاضی توان از اماره ادله علمی و نتایج مورد وثوق آندعاوی کیفری نسبت به یکدیگر، می
است استفاده نمود که در این صورت دیگر نوبت به اجرای قسامه نخواهد رسید و اصل احتیاط در دماء و 

 متهم نیز محقق خواهد گردید.نفوس نسبت به 
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 . مقدمه1
؛ به دلیل یقتل و جرح عبارت است از: اقرار، بینه و علم قاض یاثبات دعاو یطرق عاد

وجود دارد  یو مواردست یق ممکن نین سه طریدر همه موارد، اثبات این دعاوی با ا کهاین
ماند شارع مقدس، ینظرها پنهان م از خلوت استفاده کرده و از یمهارت خاص که قاتل با

، قسامه نام دارد و در ییق استثناین طرین موارد قرار داده است که ایا یبرا ییقی استثنایطر
                                                رود.                                                                                                                         یم از ادله اثبات دعاوی کیفری به شمار یکیعنوان به یفقه و قانون مجازات اسلام

 نداناحقوقاز  یاریزمینه اثبات قصاص با قسامه، بس با توجه به مطالعات صورت گرفته در
از جرائم  یاریاند امروزه که بسدانند و قائلیقسامه در محاکم وارد م یرا بر اجرا یاشکالات

ست به سراغ قسامه رفته و جرم را با یح نیثابت نمود، صح یعلم یهاتوان از راهیرا م
ا اغراض شخصی هستند، اثبات یتعصب و  یاساس و از رویکه غالباً دروغ و ب ییسوگندها

ست، بلکه ین یدر این زمان کار آسان ین شرعیرو عمل به قسامه بر طبق موازننمود. ازای
ز به قسامه عمل یز مشکل بوده است، خود ایشان نی)ص( نعمل به آن در زمان رسول اکرم

امروزه پیشرفت فناوری به نحوی است که  المال پرداخت نمودند.تیه را از بینفرمودند و د
گیری از علوم تجربی، دادرسان یی آثار و نتایج آن هستیم. بهرهها شاهد شکوفادر تمام عرصه

تر عدالت یاری های مربوط به جرم و درنهایت اجرای دقیق و سریعرا برای کشف واقعیت
گیری از شود که با بهرهها و فنون را شامل میرساند. ادله علمی طیف وسیعی از مهارتمی

های مختلف مانند زمینه طور متنوع درفنی به های علمی وابزارهای پیشرفته و آزمایش
ها پی ها به واقعیتتوان از رهگذر آنآوری آثار و بقایایی که میبررسی صحنه جرم، جمع

های ژنتیکی و بیولوژیکی، های مختلف نظیر آزمایشبرد، معاینات علمی و فنی، آزمایش
تواند فرایند دادرسی را ملگی میگیری از آثاری نظیر اثرانگشت، ردپا و دیگر علائم جبهره

توجهی از ها را سبب گردد. بر این اساس در حال حاضر بخش قابلتسهیل و کشف واقعیت
یابی گیری نیز در دستهای بیولوژیک است و تأثیر چشمدادرسی معطوف به انجام آزمایش

الت های مرتبط با جرم و کشف حقیقت و درنهایت اجرای صحیح و سریع عدبه واقعیت



  299/ یفریک یقسامه در اثبات دعاو یاز اجرا یادله علم یبسندگ یسنجامکان  
 

آوری و استناد پذیری ادله علمی مشکلاتی را در دارد. گرچه مشکلاتی نظیر نحوه جمع
مندی از مزایای این فرایند استفاده از این ادله به وجود آورده است، اما این امر مانع از بهره

جویی ها و تهدیدهای ناشی از این عرصه چارهطور که باید برای چالشادله نیست. همان
برداری صورت پذیرد شده از آن نیز نهایت بهرهاید از ظرفیت و فرصت حاصلشود، ب

   .(913، ص9ج، ش1996)طهماسبی، 
شده اکثر های انجاماهمیت پژوهش اخیر به این دلیل است که با عنایت به بررسی

های نوین در باب آوریهای صورت گرفته در این مورد صرفاً به لزوم استفاده از فنپژوهش
عنوان یکی از ادله اثبات اند که ادله علمی بهاند و پیشنهاد دادهات دعاوی کیفری پرداختهاثب

ای به مشکلات به وجود دعاوی کیفری در کنار دیگر دلایل به رسمیت شناخته شود و اشاره
( در 1996. جویباری، فرهمند فر )آمده در صورت اجرای دلایلی نظیر قسامه نشده است

کید بر جرائم علیه  مطالعه تطبیقی» ادله علمی در نظام دادرسی کیفری ایران و انگلستان با تأ
رغم قائل هستند که در قانون مجازات اسلامی و رویه قضایی، علی« تمامیت جسمانی

ضرورت قانونی ارجاع موضوعات تخصصی به کارشناسی و عدم ممنوعیت استفاده از 
توانند اند و تنها میل مستقل احصا نگردیدهعنوان یک دلیهای علمی، ادله علمی بهشیوه

موجبات حصول علم قاضی را « امارات قضایی»های تخصصی در قالب عنوان کارشناسیبه
فراهم نمایند. این در حالی است که در حقوق انگلیس ادله علمی ازجمله دی. ان.ای 

ان را به اثبات رساند توانند موجبات برائت یا محکومیت متهمای مستقل که میعنوان ادلهبه
در  DNAکاربرد بیومولکول »( در 1919شده است. سجادیان ) به رسمیت شناخته

عنوان روش تشخیص هویت ژنتیکی را روشی نوین و کارساز به« های قضاییپرونده
توجه قرار داده است و قائل  شناسی در مسائل حقوقی و قانونی موردای از علوم زیستجلوه

در مراحل مختلف تحقیقات مقدماتی و دادرسی به  DNAهای از آزموناست نتایجی که 
که در صورت تعارض نتایج آن با ادله سنتی نحویگردد بسیار موثق است بهقضات ارائه می

( در 1996تردید جدی قرار داد. بیگی و دیگران ) توان صحت ادله سنتی را رد یا موردمی
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« های فقهی و حقوقی فراروی آن در ایرانالشنقش ادله بیولوژیکی در کشف جرائم و چ»
کوشند با اشاره به جایگاه و نقش ادله بیولوژیکی در نظام ادله اثبات در امور کیفری، می

فناوری را در رویکرد قانون آیین دادرسی کیفری و های فراروی این حوزه از زیستچالش
حجیت »( در 1994زکی خانی )دیدگاه فقهای معاصر تبیین نمایند. علیشاهی قلعه جوقی و 

وتحلیل را از اند جایگاه تجزیهکوشیده« وتحلیل پزشکی در اثبات احکام قضاییتجزیه
ها، به نقش آن در دستیابی قاضی به طریق ادله شرعی تبیین نمایند و پس از نقل دیدگاه

در اثبات وتحلیل را وتحلیل بپردازند و حجیت تجزیهاطمینان نزدیک به علم از راه تجزیه
احکام قضایی به اثبات برسانند. مقاله حاضر درصدد است با توجه به ترتیب ادله اثبات و در 

( و اهمیت علم قاضی 2ص، ش1993بهروان، و ها نسبت به یکدیگر )علویطول بودن آن
خم به أدر اثبات جرائم کیفری، با داخل دانستن اماره ادله علمی در علم قاضی و ظن مت

تر نموده، با عنایت به مشکلاتی گردد، نقش علم قاضی را پررنگآن حاصل می یقینی که از
ها با آن مواجه هستیم و رعایت اصل احتیاط در دماء و که امروزه در اجرای قسامه در دادگاه

چنین صورت احتیاط را داده و همنفوس، پیشنهاد عدم اجرای قسامه در کنار سایر ادله؛ به
                                                                                                                                                                                                                            . باشدی دیگری وجود ندارد، مین مگر در موارد ضرورت که ادلهخواستار عدم اجرای آ

                                                      :ذیل هستیم که هایپرسشدر مقاله حاضر درصدد پاسخ به با عنایت به طرح بحث 
اماره داخل در علم قاضی باشد و جایگزین  اجرای قسامه  عنوانبهتواند آیا ادله علمی می .1

مکملی  عنوانبهتوان نظر برخی از فقها از ادله علمی صرفاً می برطبق کهاینیا  .2 گردد؟
 برای قسامه استفاده نمود به این معنا که امکان حذف دلیل قسامه وجود ندارد؟

 
 . مبانی نظری تحقیق2
یف دلیل. 1. 2  تعر

دلیل »شده است:  قانون آیین دادرسی مدنی مقرر 91۱در ماده « دلیل»در خصوص مفهوم 
که « نماینداز امری که اصحاب دعوا برای اثبات یا دفاع از دعوا به آن استناد میعبارت است 
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در « دلیل»نظر نوع و چگونگی اعمال آن با تعریف  در امور مدنی، از« دلیل»این تعریف از 
که ارتکاب جرم موجب  جاآن امور کیفری متفاوت است؛ به این معنی که در امور کیفری از

شود، هدف دعوای کیفری کشف جرم، م جامعه و امنیت عمومی میایجاد اختلال در نظ
چه دستیابی به مجرم و مجازات وی است لذا در امور کیفری اصل آزادی دلایل در جهت آن

شده است و این ویژگی سبب شده است که  کاملًا پذیرفتهشود نامیده می« حقیقت مادی»
های حقوقی باشد و در این راستا وی یتر از رسیدگنقش قاضی در امور کیفری نقشی فعال

چه گذشت، مشکلات آن از آوری دلایل استفاده کند،جمع منظوربهبتواند از ادله علمی نیز 
شود و به همین جهت است که تعاریف ومانع از دلیل بر ما آشکار میارائه تعریفی جامع
توان گفت: ر کیفری میبر این اساس در امو است. شده ارائه دانانحقوقمتعددی از سوی 

« وسقم ادعایی را ثابت نمایدیا صحتای که وجود یا عدم امری و هرگونه وسیله»دلیل را 
دلیل عبارت است از »و یا به عبارتی  .(106ص ،8ش، ج6831 آشوری،) اندتعریف نموده

هر وسیله قانونی که مقامات قضایی را در کشف حقیقت و حصول اقناع وجدانی و اتخاذ 
 .(292ص ،2ج)همان،  «میم عادلانه یاری بخشدتص

 
 ف قسامهیتعر . 2. 2

ند یز قسم خورندگان را گویها و ند( قسمین )بدون تشدیف سیقسامه به فتح قاف و تخف
مقتول، در صورت  یایان اولیرا که م ییا سوگندهای(. 191، ص6ش، ج1992 ،یحی)طر

 ،یمقرّ  یومینامند )فیز قسامه فرد میرا نشود و آن گروه یم میبه قتل تقس یمتّهم کردن کسان
ان یز آمده است، ازجمله: صلح و آرامش مین یگرید یقسامه به معان .(192ص ،ق1421

قسامه در  .(146، ص4ش، ج1971 ،یروزآبادیو جمال )ف ییبایدشمنان و مسلمانان، ز
 ی،گردد )نجفیم میاء دم تقسیکه بر اول ییاصطلاح فقها عبارت است از سوگندها

انکار  ی( برایا از طرف مدّعی علیه )در صورت نکول مدّعیو  .(226، ص42ج ،ش1992
 ی، قسامه را در شمار ادله اثبات قتل و جرح آورده ولیگردد. قانون مجازات اسلامیآن ادا م
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 (.972ص ،2ج ،ش1969از آن ارائه نداده است )جعفری لنگرودی،  یفیتعر
 

یف نظام ادله علمی . 3. 2  تعر
اختصار های ادله کیفری، نظام ادله علمی بهمناسبت موضوع این مقاله از میان نظام به

های نوین علمی در شود: در این نظام قاضی از طریق توسل به شیوهتوضیح داده می
تواند به کشف حقیقت نائل آید. البته در حقوق ایران می DNAهای مختلف نظیر زمینه

تواند از گیرد یعنی قاضی میرمجموعه علم قاضی قرار میتوان گفت که ادله علمی زیمی
ها به اطمینان و سکون نفس برسد بنابراین ادله علمی در طول نظام دلایل معنوی طریق آن

)علم قاضی( قرار دارد. در حقوق ایران در استفاده از ادله علمی در قانون آئین دادرسی 
های دادرسی یکیفری اشاره نمود. در عرصهآئین دادرسی  11و  19توان به مواد کیفری می

کشف  یویژه در حیطه، بهیآور علوم و فنون بشرهای شگفتبا توجه به پیشرفت یکیفر
کشف حقیقت و  یعلمی جرائم، کاربرد وسایل و امکانات علمی و آزمایشگاهی برا

    های قدیمی متداول شده است.جای استفاده از روشاثباتی به یآوری ادلهجمع
 

 . جایگاه ادله علمی در ادله اثبات دعاوی کیفری3
های موجود، دو نظام رغم تعدد نظامهای ادله اثبات دعوای کیفری متعدد هستند؛ اما بهنظام

نظام ادله معنوی یا اقناع . 2نظام ادله قانونی و  .1از اهمیت بیشتری برخوردار هستند؛ 
گذار ها توسط قانونع دلایل و ارزش اثباتی آندر نظام ادله قانونی، انوا وجدانی قاضی.

شده است و قاضی در ارزیابی دلایل اختیاری ندارد؛ به این معنی که در صورت  مشخص
احراز دلایل، مکلف به صدور حکم است، حتی اگر اقناع وجدانی پیدا نکرده باشد؛ لذا 

ذکری به میان نیامده « لیلد»عنوان ، بهDNAتصریح قانون از چه در این نظام، بنا بهچنان
توان از آن در اثبات جرم و انتساب آن به متهم استفاده کرد. اما در نظام اقناع باشد، نمی

وجدانی قاضی، مقام قضایی ملزم به پذیرش هیچ دلیلی نیست، بلکه نوع دلایل و اعتبار و 
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دلایل، طریقه حصول که  جاآن ها بستگی به نظر قاضی دارد. در این نظام ازارزش اثباتی آن
آمده از دستعلم قاضی است و از این حیث جنبه طریقیت دارند نه موضوعیت؛ لذا اقناع به

« دلیل»عنوان تواند بهکه موجب حصول علم قاضی شود میدرصورتی DNAهای آزمایش
م استفاده قرار گیرد. نظام حقوقی ایران تلفیقی از این دو نظا که مبنای علم قاضی است مورد

اند و جنبه شدهآید: در حدود، قصاص و دیات دلایل اثباتی در قانون مشخصحساب میبه
ای که گونهموضوعیت دارند؛ البته قانون مجازات اسلامی این نظام را تلطیف کرده است به

شده است در مواردی که در قانون، ادله شرعی از  این قانون، مقرر 959و 292بنا به مواد 
چه علم قاضی خلاف آن ادله باشد شهادت شهود موضوعیت داشته باشد، چنانقبیل اقرار و 

دیگر اگر علم قاضی با آن ادله در  عبارتقاضی با استناد به علم خود حکم صادر نماید؛ به
قانون  292 و  2991، 959تعارض باشد علم قاضی معتبر خواهد بود؛ و نیز بر اساس مواد 

جهت حصول علم و صدور  DNAتشخیص هویت ژنتیک  تواند از روشمذکور، قاضی می
 حکم اقدام نماید.

 
 از انواع ادله علمی DNAهای تشخیص هویت آزمایش. 1. 3

های نوین ژنتیکی به الگوهای بیش از دو دهه پیش دانشمندان توانستند با استفاده از روش
و کاربرد  خاص ژنتیکی جهت تعیین هویت دست یابند. خیلی زود این روش فراگیر شد

وسیعی در پزشکی قانونی، پلیس جنایی، مهاجرت، تعیین هویت، تعیین رابطه خویشاوندی 
های کشورهای مختلف ازجمله ها در دادگاهو ... پیدا کرد. امروزه استفاده از این روش

                                                 
مجازات اسلامی: علم قاضی عبارت از یقین حاصل از مستندات بیّن در امری است که نزد وی  قانون 299اده م. 1

شود. در مواردی که مستند حکم، علم قاضی است، وی موظف است قرائن و امارات بیّن مستند علم خود مطرح می
ل، تحقیقات محلی، اظهارات مواردی از قبیل نظریه کارشناس، معاینه مح :تبصره طور صریح در حکم قید کند.را به

تواند مستند علم قاضی قرار گیرد. درهرحال مطلع، گزارش ضابطان و سایر قرائن و امارات که نوعاً علم آور باشند می
 تواند ملاک صدور حکم باشد.شود، نمیمجرّد علم استنباطی که نوعاً موجب یقین قاضی نمی
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توان یافت که به نتایج این کرده است و کمتر قاضی را می ای پیداکشورمان کاربرد روزانه
بحث مقاله حاضر درباره  کهاینتقاد نداشته باشد و از آن استفاده نکند. با توجه به روش اع

جایی محقق  و این مسئله در قسامه باشد جایگزین عنوانبهتواند ادله علمی است که می
مانده باشد و اساس روش تعیین هویت مبتنی صحنه جرم باقی است که آثاری از مجرم در

جامانده از یکی یک فرد و مقایسه آن با فرد دیگر و یا نمونه بهبر مشخص کردن وضعیت ژنت
های تشخیص صحنه جرم و ... است؛ بنابراین از میان ادله علمی صرفاً به استفاده از آزمایش

  .شودپرداخته میDNA  هویت
DNA ترین و های شخص وجود دارد و این کد غنیکدی است که در سلول

 DNAعاتی است که انسان تاکنون آن را کشف کرده است. این ی اطلاترین گنجینهپیچیده
های بررسی مولکولی بر اساس نوع، شده است. روش هزار ژن مرتب 2۲ها درون حدود 

تقسیم است به چند نوع مختلف قابل DNAماهیت و طبیعت نواحی متنوع بر روی مولکول 
                                                                                              :شودکه در ذیل فقط به چند نمونه آن اشاره می

 1. RFLP(Restoriction Fragment Leagth Polymorphis) قسمت اعظم :
DNA  انسان نقش و عملکرد مشخصی ندارد کهDNA شود. بدون کد یا )زائد( خوانده می
حاوی  DNAشناسی ارزش دارد. این مبدون کد است که در تحلیل جر DNAهمین 

، ش1911 نیکنام، و شود )غریب زادهتهیه می RFLPتعدادی توالی تکرار است که از آن 
دهند و آن را اثر می DNAهای محدودکننده را بر روی ( در این روش آنزیم49ص

 کنند که طول قطعات حاصل باهم تفاوت دارند و از فردی به فردی دیگریقطعه میقطعه
وسیله الکتروفورز در ژل جدا گردد، برای هر فرد الگویی ها بهمتفاوت است؛ بنابراین، اگر آن

شود که منحصر به خود اوست و با دیگران متفاوت است. این ایجاد می DNAاز نوارهای 
 نامند. نیز می DNAنگاری از روش را گاه انگشت

2. (Short Tandem Repeat )STR بررسی مولکولی : بهترین گزینه درDNA  که
 DNAهای کوتاه تکرارشونده در علاوه برداشتن قدرت تفکیک بالا، سریع نیز هست توالی
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را  STR( است. تعداد تکرارها در افراد مختلف متنوع است. چندین محل STRافراد یا )
، زمان بررسی نمود. از طرفی به دلیل تنوع بالای این نواحی در جمعیتطور همتوان بهمی

محل  19که با بررسی طوریقدرت شناسایی و تعیین هویت افراد در این فن بالا است؛ به
ها  STRامکان اشتباه شدن یک فرد با فرد دیگر تقریباً معادل صفر خواهد بود. از طرفی 

شکسته گردیده و کیفیت  DNAها در مواردی که های کوتاه بوده و امکان بررسی آنتوالی
 بررسی است.شد با این روش قابلمناسبی نداشته با

 9. (Variable Nambr of Tandom Repeat) VNTR تا حدی مشابه :STR  ها
تر است بزرگ VNTRهای تکرارشونده است ولی تکرارها در ها نیز توالیهستند چراکه این

توان که خود معایب و مزایایی به دنبال خواهد داشت. به علت بزرگی این تکرارها تنها می
باکیفیت و خرد نشده است، بررسی نمود.  DNAها را در مواردی که امکان دسترسی به آن

داد  بررسی قرار ها مورد STRتر از ها را ارزانتوان آناز طرفی به علت همین بزرگی می
 .(123ص، ش1914 )مؤذن زادگان،

 
  . بررسی ادله موافقان و مخالفان بسندگی ادله علمی از اجرای قسامه4
 نماییم:منظور تنقیح مطلب نظرات مخالفان و موافقان را بررسی میبه
 
 ادله مخالفان .1. 4
 عدم وجود وحدت رویه در آراء و نظرات فقیهان  .1. 1. 4

عنوان را به DNAتوان روش آیا می کهاینشده است: هایی از فقها در این خصوص سؤال
لقی نمود؟ در صورت مثبت بودن یکی از طرق کشف علم قاضی در صدور حکم قضایی ت

جهت کشف  DNAپاسخ؛ گرفتن خون از مظنون بدون رضایت وی، برای انجام آزمایش 
که ها مختلف است: درحالیجرم، چه حکمی دارد؟ نظر فقها در پاسخ به این پرسش

( استفاده از این مهم را 199ص، ش1996 شیریان نسل، و موسوی اردبیلی )بیگی، نصیری
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خصوص حدودی مانند م قاضی جایز برشمرده اما احکام بعضی از حدود بهدر حصول عل
حد زنا را جدا دانسته و حتی در صورت خودداری متهم از دادن خون، الزام او را نیز جایز 

اند. علوی گرگانی نیز بر همین نظر است. صافی گلپایگانی استفاده از این آزمایش را دانسته
برای قاضی باشد، جایز دانسته؛ لکن گرفتن خون از که موجب حصول علم صورتی در

اند. در این میان سبحانی استفاده از این علم را مظنون بدون رضایت وی را جایز نشمرده
اند. برخی نیز معتقد صرفاً در موارد لوث جایز دانسته؛ اما اجرای قسامه را ضروری ندانسته

از علم قاضی جایز نیست. مکارم شیرازی، عنوان صوری هستند که استفاده از علم مذکور به
نوری همدانی و مدنی تبریزی معتقدند استفاده از این علوم حجت شرعی ندارد. در این 

  .(جا)همان اندمیان مقام معظم رهبری ملاک را قانون و مقررات دانسته
 

 بحث و بررسی
ت رویه در نظرات عدم وجود یک وحد رسدالذکر به نظر میبا توجه به مطالب و آراء فوق

 های علم بیولوژیک و ادله علمیتواند به این دلیل باشد که توجه کافی به پیشرفتفقیهان می
ضرورت پویایی فقه نیازمند آن هستیم؛ و دلیل کشف جرم صورت نگرفته است که با توجه به

بیولوژیک های اند نتیجه آزمایشکه قائل جاآن که برخی رعایت احتیاط نموده و ازدیگر آن
 یروش که جاآن ازرسد اند. به نظر میعلم آور نیست، به استفاده از این روش رضایت نداده

 یك روش مطابقتیبر آن استوار است،  DNAخصوص تشخیص هویت که ادله علمی به
که بر آن یگریکه از آن متهم است و دآن یکی) یکیسه دو مشخصه ژنتیاست و بر اساس مقا

چه رد بنابراین چنانیگیآمده است( صورت م دستصحنه جرم به در یکیولوژیاساس رد ب
ون( وجود دارد که یلیبر صد م)یک یفیار ضعیباشند، تنها احتمال بس یکین دو مشخصه یا

ت نباشد. بلکه پس از سپری شدن سالیان متمادی از زمان یت مطابق با واقعیص هویتشخ
ها در تیجه شواهد و مدارکی که از نتایج این آزمونن استفاده است. در ارتکاب جرم نیز قابل

شوند بسیار موثق مراحل مختلف تحقیقات مقدماتی و دادرسی کیفری نزد قضات ارائه می
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نظر علمی و قضایی حتی اگر سایر مدارک و دلایل سنتی نظری مانند  که از نحویاست به
گردد، مغایرت داشته محسوب میکه در زمره علم قاضی  DNAاقرار و بینه با نتایج آزمون 

تردید جدی  ها را رد یا موردتوان صحت تمامی آنها میباشد، با استناد به نتایج این آزمایش
های رسد که نتیجه آزمایشدرنتیجه به نظر می .(13ص ،ش1911 قرار دارد )تدیّن،

ین را ایجاد یقبیولوژیک اگر علم و یقین صد درصد را نیز ایجاد نکند اما ظن متأخم به
. در نقطه مقابل شاید گیردلحاظ حجیت آور بودن در رده همان علم قرار می کند که ازمی

جای قسامه این باشد که با توجه به فقها در جایگزینی ادله علمی به دلیل احتیاط برخی از 
توان به آن طور صددرصد میهای بیولوژیک بهدرصد بسیار ضعیف خطاپذیری آزمایش

رود زیرا همیشه این خطر را برای شمار میضعف بهد کرد که این مسئله یک نقطهاعتما
طور خودکار از این روش استفاده نماید. اگرچه قاضی نسبت بازپرس به همراه دارد که وی به

کند، اما نسبت به احتیاط عمل می به سایر ادله مانند اقرار و شهادت، هوشیارانه و با
تواند خطرناک باشد زیرا احتمال ماد مطلق به این دلیل میتشخیص هویت ژنتیک اعت

طور کاری شدن تشخیص هویت از روی رد ژنتیک وجود دارد و یا تشخیص اساساً بهدست
توان در یک صحنه جرم شده باشد چراکه امروزه بر همگان واضح است که می غلط ارائه

مو یا خون از دیگری بر جا برای رد گم کردن و منحرف نمودن روند تحقیقات مقداری 
مندی از فنون و جرم و بهره یگذاشت؛ بنابراین تقویت سازوکارهای بررسی علمی صحنه

های مربوط به این رشته علمی و تربیت نیروهای متخصص و در دسترس بودن آنان مهارت
را شکل  عنوان مبنای علم قاضیتواند بهترین سازوکار برای ارائه قرائن و امارات علمی بهمی

عنوان، ولی امر رو با توجه به نظرات دسته اول از فقها و نظر مقام معظم رهبری بهدهد. ازاین
و  9312قانون مجازات اسلامی مصوب  959، 299، 292چنین مواد مسلمین جهان و هم

 9312قانون آئین دادرسی کیفری مصوب  921، 93۲، 932، 935، 9۱3، 966، 951مواد 
نظران پزشکی خصوص صاحبه از نظرات متخصصان و کارشناسان و بهمبنی بر استفاد

قانونی، یکی از طرق حصول علم برای قاضی در خصوص ارتکاب جرم و انتساب آن، 



 9311ستان تابو  بهار، وپنجبیستم، شماره سیزدهسال  ،حقوق اسلامى مبانى فقهى/ 241

 های ژنتیک باشد.تواند نتیجه آزمایشمی
 
یم خصوصی افراد و حفظ حقوق شهروندی. 2. 1. 4  حرمت تعرض به حر

های ژنتیکی مجازاتی مازاد بر مجازات تهم به انجام آزمایشای معتقدند که اولًا اجبار معده
قانونی جرم است و با استفاده از اصل قانونی بودن جرم و مجازات، مجرم تنها مستحق 

ها تعرض به مجازات قانونی است نه بیش از آن؛ ثانیاً الزام متهم به انجام این نوع آزمایش
ریح قرآن کریم در خصوص حرمت حریم خصوصی او محسوب شده و مغایر با نص ص

چنین و هم« لا ضرر»و « تسلیط»تعرض به حریم خصوصی و قبح تجسس و قواعد فقهی 
قانون اساسی وجود دارد. ثالثاً برخی معتقدند طبق اصل غیرقابل  3۳و  33، 22اصول 

چه شخص به انجام اقدامات پزشکی تعرض بودن جسم انسان در علم پزشکی، چنان
 .(1ش، ص1996 ها نخواهد بود )خدائیان،زشک مجاز به انجام آن آزمایشرضایت ندهد پ

رأیی صادر کرد و این نکته را گوشزد  1996دیوان اروپایی حقوق بشر در همین راستا در سال 
اصل عدم تقبل »عنوان وحقوق ژنتیک بهنمود که در جریان تشخیص هویت ژنتیک باید حق

ان نمود که متهم این حق را دارد که از در اختیار حفظ گردد و غیرمستقیم عنو« مجرمیت
قانون احکام  3۳نهادن خود برای برداشت بافت جلوگیری نماید. از طرفی از بند چ. ماده 

چنین با توجه به مواد متعددی شود و همدائمی الزامی مبنی برگرفتن خون از فرد استنباط نمی
که مقرر داشته است اصل، برائت است، آن ۱از قانون آئین دادرسی کیفری ازجمله ماده 

حکم هرگونه اقدام محدودکننده، سالب آزادی و ورود به حریم خصوصی اشخاص جز به
هایی از قانون قانون و با رعایت مقررات و تحت نظارت مقام قضایی مجاز نیست. بند

ه انجام ی اجبار متهم ب، نیز اجازه«های مشروع و حفظ حقوق شهروندیاحترام به آزادی»
قانون آیین دادرسی کیفری  3جمله دربند یک ماده  دهد. ازهای ژنتیکی را نمیآزمایش

شده است کشف و تعقیب جرائم و اجرای تحقیقات و  این قانون مقرر 93۳3مصوب سال 
بایست مبتنی بر رعایت قوانین و با حکم و های تأمین و بازداشت موقت میصدور قرار
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اف انجام شود و از اعمال هرگونه سلایق شخصی و دستور قضایی مشخص و شف
های اضافی بدون ضرورت اجتناب شود. این سوءاستفاده از قدرت، خشونت و یا بازداشت
 .(جا)همان راستا استقانون با اصل قانونی بودن جرم و مجازات هم

 
 بحث و بررسی

قبح » ،«حرمت تعرض به حریم خصوصی»رسد دامنه شمول اصولی نظیر به نظر می
اصل عدم تقبل »در علم پزشکی، « اصل غیرقابل تعرض بودن جسم انسان»، «تجسس

جایی تا آن« قاعده تسلیط»در دیوان اروپایی حقوق بشر و قواعد فقهی نظیر « مجرمیت
است که موجبات ضرر و زیان برای افراد دیگر یا جامعه را فراهم نسازد. دایره شمول این 

فردی  کههنگامیشود بنابراین ت و مقید به عدم تضرر دیگران میها مطلق نیساصول و قاعده
شمول این اصول  گردد دایرهمی وجرحضرببا اعمال رفتارهای مجرمانه باعث ایراد قتل و یا 

بیولوژیک را  هایآزمایشتوان ممانعت از انجام جایی که میآنگردد تا و قواعد مضیق می
همواره باید این  کهایندر عین  وی در نظر گرفت. ای دال بر مجرمیتتوسط متهم قرینه

هایی که اصل قانونی بودن جرم و مجازات موضوع را مدنظر قرار داد که با رعایت چهارچوب
ای بازرسان، ضابطان و شخصی و سلیقه نظرهایاعمالتوان راه را بر آورد میفراهم می

 قضات بست.
 
 و نفوس لزوم رعایت اصل احتیاط در دماء. 3. 1. 4

انه را یمخف یهاوآمد و... انجام قتلشرفت فنّاوری و سرعت در رفتیبرخی معتقدند امروزه پ
تر ن فناوری، راحتیافتن امارات و قرائن ظنی به سبب همی یتر کرده است و از طرفساده

توان گفت که حکم قسامه ینتیجه م شده و لوث که اساس قسامه است، قابل تحقّق است در
ها است؛ بنابراین چون موضوع قسامه گونه قتلنین طرق اثبات ایاز بهتر یکیاشته و ادامه د

اجرا است؛ بنابراین اگر در امر دماء فقط به بینه و اقرار اکتفا  ز قابلیاست، حکم آن ن یباق
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که نظر اسلام به هدر خواهد رفت، درحالی یاریهای بسم، خونیریم و قسامه را نپذیکن
 .(942ص ،2ج، ق1413 ئله نفوس و دماء، حفظ خون است )مکارم شیرازی،ویژه در مسبه

ع قسامه، عدم بطلان خون مسلمانان است؛ یات است، سبب تشریچه مستفاد از رواو نیز آن
شده است و ظن بر قاتل وجود دارد، از مسلمانان معتقد و  کشته یدرجایی که مسلمان یعنی

ن، مخالف یاد کنند و ایخود، قسم  یاثبات ادّعا یراشده است که ب ط خاصی پذیرفتهیبا شرا
چنان ن صورت هم ظن به قاتل بودن متّهم وجود دارد، همیست؛ چراکه در ایاصل برائت ن

ل، جرم یصورت اتّهام است و در صورت وجود بینه و دلز ابتدا بهیگر نیکه درباره مجرمان د
 یعنیشده است؛  بینیز پیشین ییاراه استثنشود. حال درباره اثبات قتل، یکیثابت م

وپنج مرد ا بیستیباشد، قسم پنجاه  یتواند مثبت دعویچنان که شهادت دو نفر عادل مهم
باشد. اگرچه مسئله احتیاط در  یتواند مثبت دعویط خاص قسامه، میز با شرایه نیدر مورد د

و ریخته نشود، اما باید کند که ما نسبت به متّهم نیز احتیاط کنیم تا خون ادماء حکم می
ای است که اگر تمام آن شرایط رعایت شود، جای هیچ گونهگفت، شرایط اجرای قسامه به

کند و در این مورد، احتیاط جایز نیست و باید حکم ای وجود ندارد که اثبات حق میشبهه
ون متّهم نیز توان گفت که اسلام درباره خدیگر، می عبارتاسلامی درباره قتل اجرا گردد. به

با جعل شرایط سنگین برای قسامه، احتیاط را رعایت کرده است. برخی )رازی زاده، 
بر اثر استفاده از علم خود ممکن است مورد  یگاه ی( نیز قائلند که قاض943ص، ش1913

 یبرا یگونه موارد لازم است قاضنیرد که با متّهم سازش کرده است، در ایسوء ظنّ قرار گ
 .(جا)همان دیاز خود، قسامه را اجرا نما رفع اتّهام

 
 بحث و بررسی

ن است که خون یع قسامه ایچه مستفاد از روایات است این است که حکمت تشرآن
رسد در صورت عدم اجرای قسامه نیز د هدر رود. به نظر مییانت شود و نباید صیمسلمان با

که حضرت نشود؛ چنان دایرود؛ حتی اگر هم قاتلی برای قصاص پخون مسلم هدر نمی
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ا طواف فوت کرد، به عمر یعلی)ع( در خصوص شخصی که در ازدحام نماز جمعه 
شود. در رود؛ اگر قاتل شناخته شود، حق قصاص مطرح میخون مسلم هدر نمی»فرمودند: 

، 4ج، ق1419، بابویه)ابن 1«المال استبیت یهه بر عهدین صورت، پرداخت دیر ایغ
ان، الزام عصبه ینظر حنف رود. ازپرداختن دیه خون مسلمان هدر نمی رو با(. ازاین47ص

ر آنان قبل از قتل یه، به سبب تقصینهایت، پرداخت د ی قاتل به قسامه و در)بستگان( و عاقله
حمایت از مقتول در مقابل ظلم ز عدمیدر حفاظت از جان مقتول در موضع قتل است و ن

را یه است؛ زیز عاقله مسئول پرداخت دیمحض نچنان که در قتل خطای جانی است. هم
ای دم قاتل( بوده و نفع یشده، در تصرف آنان )اولای که قتل در آن انجامطور که منطقههمان

ای هیند، مسئول پرداخت دینماافت مییات منطقه را دریز خراج و مالیشود و ند آنان مییعا
خوبی از سوی آنان راکه اگر منطقه بهباشند؛ چز مییده نیجا به قتل رسکه انسان در آن

شود، در فقه طور که ملاحظه میافتاد. همانشد، قتل اتفاق نمیحفاظت و حراست می
ست؛ بلکه هدف اصلی قسامه، یه با اجرای قسامه هدف اصلی قسامه نیان، وجوب دیحنف

ه یکردند، دای دم قسامه را اجرا یهرچند وقتی اول رایسقوط مجازات متّهم به قتل است؛ ز
شود؛ ولی قسامه برای دفع تهمت قتل است و ری از هدر رفتن خون اثبات مییبرای جلوگ

ن مطلب در خصوص یشده است. ا ان آنان ظاهریه به خاطر آن است که مقتول در مید
هم مال و »ای دم مقتول به عمر گفته شد: یاست: از طرف اولیقضاوتی که عمر انجام داد، گو

خونتان به قسمتان وابسته است؛ اما اموالتان به »عمر گفت: « م؟یبذل کن هم سوگند خود را
ی قاتل از ك از عاقلهیچه هر و چنان« افت شده استین شما یخاطر آن است که مقتول در ب

م خون انسان استحقاق یرا تکریشود تا قسم را اجرا کند؛ زقسامه خودداری نماید حبس می
، 6ج ق،1411 لی،یشود )الزحه و سوگند جمع میین دایرو من امر را دارد؛ ازاینیا

را قسم در یست؛ زیعدول از قسامه مثل نکول از قسم در خصوص اموال ن .(996ص

                                                 
یوم الجمعة أو یوم عرفة أو علی جسر لا یعلمون من قتله فدیته من بیت . قال امیرالمؤنین: من مات في زحام النّاس 1

 المال.
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چه شخص ل، چنانین دلیمال است؛ به همن اصل حق صاحبیخصوص اموال جانش
ه ساقط یشود؛ اما سوگندهای قسامه با بذل دم کند، سوگند ساقط مییی دعوی را تقدخواسته

ه و از ید نه دیتواند آن را ساقط نمارا واجب اصلی قصاص است و تنها قسامه مییشود؛ زنمی
در پاسخ به قائلان  .(936ص ،4ج، ق1436 ست )محقق داماد،یه بدل قسامه نیطرفی د

د یگونه بانیاجرای قسامه جهت جلوگیری از متهم شدن قاضی به صورت احتیاط نیز باید ا
ن یان باشد و در اید که قابل اثبات و بیدست آبه ید از طرقیبا یاولًا علم قاض :پاسخ داد که
کند و قسامه را یبه علم خود عمل م یقاض یاً وقتیماند؛ ثانینم یسوء ظنّ باق یصورت، جا

رفع شبهه و تهمت  یست، بلکه برایل نین مورد قسامه به عنوان دلیکند، در ایاطاً اجرا میاحت
جمع شده باشد؛ ثالثاً در  یست که با علم قاضیاثبات اصل قتل ن یامه براقس یعنیاست 
تواند قسامه را اجرا کند که موضوع قسامه که ظنّ است، موجود باشد. اگر یم یقاض یصورت

ن یرود و در این میعلم به موضوع داشته باشد، موضوع قسامه که ظنّ است از ب یقاض
 خواهد بود. اثر یقسامه، لغو و ب یصورت، اجرا

 
 ادله موافقان. 2. 4
 در اولویت قرار گرفتن علم قاضی نسبت به اجرای قسامه. 1. 2. 4

علم قاضی که در نظام اقناع وجدانی از اهمیت بسیارشایانی برخوردار است، در قانون 
علم قاضی »عنوان یکی دیگر از دلایل اثبات جرم احصاء شده است. مجازات جدید به

)ماده  «شودحاصل از مستندات بیّن در امری است که نزد وی مطرح میعبارت از یقین 
قاضی برای صدور حکم به علم و یقین برسد، بهترین فرض تعیین  کهاین(. 92ق.م.ا  211

عنوان مستند علم قاضی در حکم او ذکر حال، اموری هم که بهسرنوشت متهم است. درعین
 دارد:مقرر می 92ق.م.ا  211است که تبصره ماده  نباشند. ای« علم آور نوعاً »شوند باید می

قرائن و امارات  سایر ...مواردی از قبیل نظریه کارشناس، معاینه محل، تحقیقات محلی و »
در نظامی که اقناع وجدانی  «تواند مستند علم قاضی قرار گیردباشند، می که نوعاً علم آور
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علم در او شرط اثبات جرم است و با قاضی برای اثبات مجرمیت متهم لازم است، حصول 
 تواند موجد این علم باشد. پس بازگشت همه دلایلتوجه به اصل آزادی دلیل، هر دلیلی می

تواند یکی از اموری که می .(911ص، 9ج ش،1996 به علم قاضی است )طهماسبی،
نظر  علم قاضی باشد، اماره قضایی است. امارات قضایی، یعنی وقایعی که در دهندهشکل

توانند مورد استناد وی یا عدم وقوع امری باشند و درنتیجه میتوانند نشانه وقوع قاضی می
ارزیابی میزان اعتبار و دلالت این امارات نیز با قاضی است که برای صدور حکم قرار گیرند. 

با فقدان دلایل دیگر، نقش مهمی در کشف حقیقت دارند. اثرانگشت، صدا یا تصویر 
 DNAهای های مداربسته اماکن، نتایج تستر روی لوح فشرده یا دوربینشده بضبط

های نوینی از کشف های اخیر، افقهمگی اماراتی هستند که در پرتو پیشرفت علم در سال
اند. نظر کارشناس نیز نوعی اماره قضایی است و به علمی جرائم را به روی بشریت گشوده

واحوال هر قضیه و اوضاعدهد بستگی به ه آن میهمین جهت ارزش و اعتباری که قاضی ب
، 1ج ،ش6831، خالقی) های موجود در پرونده دارددلالت آن در میان سایر امارات و نشانه

مراتب و برحسب درجه اعتبار، در صورت بروز تعارض میان ادله نظر سلسله از .(671ص
رد و شهادت شرعی بر قسامه اثبات دعاوی کیفری، اقرار بر شهادت شرعی و قسامه برتری دا

هر یک از دلایل فوق باشد،  برخلافعلم قاضی  که(؛ اما درصورتی92ق.م.ا  219)ماده 
صادر نموده و دلایل  برتری داشته و وی با ذکر مستندات علم خود حکم هاآنعلم او بر 

بر اساس دیگر اعتبار ندارند. اگر برای قاضی علم حاصل نگردد، دلایل مزبور معتبر بوده و 
   .(92ا .م.ق 168 و 212مواد گردد )ها حکم صادر میآن

 
 بحث و بررسی

تواند بر مبنای علم ها بین فقیهان، جریان داشته آن بوده است که آیا قاضی میبحثی که سال
خود حکم صادر کند یا خیر؟ و در صورت مثبت بودن پاسخ، مواردی که وی از چنین حقی 

 یط اعمال آن کدام است؟برخوردار است و نیز شرا
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اکثر فقهای اهل سنت از بیم سوءاستفاده قضات یا امکان متهم شدن آنان توسط مردم، 
اند. برای مثال از شافعی، فقیه اهل سنت، طور مطلق شدهقائل به عدم حجیت علم قاضی به

که دادم داشتند فتوا میاگر قضات بد وجود نمی»شده است بدین مضمون که: ای نقلجمله
در  .(197ص تا،بی ک. فتحی بهنسی،)ر «مقتضای علم خود عمل کندتواند بهقاضی می

انما اقضی بینکم بالبینات و »میان فقهای شیعه نیز برخی با استناد به حدیث نبوی مشهور 
معتقدند که اثبات دعاوی با علم قاضی  .(169ص ،11ج ،ق1439)حر عاملی،  1«الایمان

تواند در جمیع حقوق و حدود، ثریت فقهای شیعه قاضی میممکن نیست. لیکن ازنظر اک
، 1ج تا،مقتضای علم خود عمل کند )سید مرتضی، بیالناس، بهالله و حقاعم از حق

و حتی اگر بینه مخالف علمش بوده و یا سوگندها در نظرش دروغ باشند  .(199-129صص
فرد « بغیر ما انزل الله»دادن عالمانه ها را بپذیرد، زیرا در چنین حالتی به دلیل حکم نباید آن

گاهانه هرگاه قاضی نسبت به دروغ روفاسقی محسوب خواهد شد. ازاین گاهانه یا ناآ گویی آ
شهود مطمئن باشد باید مطابق علم خود عمل کرده و شهادت آنان را نپذیرد، چراکه علم 

د علم برای قاضی گاه ایجاکه اقرار یا شهادت شهود هیچحالی قاضی کاشف حق است، در
 ت و جنبه طریقیت دارد نه موضوعیتکند بلکه حجیت آن تنها از طریق جعل شارع اسنمی

در مورد حجیت علم قاضی روایت حسین بن  .(192ص، ش1992)میر محمدصادقی، 
هرگاه امام ببیند که فردی در حال زنا »گویند: توجه است که میخالد از امام صادق)ع( قابل

ست باید بر وی حد جاری کند و نیازی به اقامه بینه نیست، چراکه وی امین یا شرب خمر ا
خداوند در میان مردم است. ولی اگر امام شخصی را در حال سرقت ببیند تنها باید وی را 

دارند که ایشان در پاسخ به سؤال راوی راجع به فرق این دو مورد اظهار می« نهی نماید.
اقامه آن بر عهده امام، اما اگر به مردم تعلق داشته باشد مطالبه هرگاه حق از آن خداوند باشد 

                                                 
. إنما أقضي بینکم بالبینات و الایمان و بعضکم ألحن بحجته من بعض فأیما رجل قطعت له من مال أخیه شیئا یعلم 1

 انه لیس له فإنما قطعت له قطعة من النار.
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که  یانکته .(9، حدیث 92ص، 11ج ،ق1439 )حر عاملی، 1استآن بر عهده خود آنان 
ت یاثبات جنا یبرا یاست که حاکم راه یقسامه در وقت یکه اجرانیتذکر آن لازم است ا

ه حفظ خون مسلمانان است و نفس از قسام یرا غرض اصلیجز قسامه نداشته باشد، ز
طور حتم لازم باشد از طرف دادگاه مورد عمل واقع شود. ندارد که به یتیقسامه خصوص

تواند از ید میر از قسامه ثابت نمایغ یگریت را از راه دیدادگاه بتواند جنا ین اگر قاضیبنابرا
ن مسئله صراحت یااز فقها بر  یبعض .(17ص، 2ج، ش1979، یآن راه استفاده کند )مرعش

قسامه درجایی »(؛ و 227ص، 4ج، ق1439 )حلی،« بینه مقدم بر قسامه است»دارند که 
، یرازیش ینی)حس« ز وجود ندارندیست و بینه و اقرار نیرود که قاتل، مشخص نیبه کار م

 یا قاتل اقرار کند، قسامه کاربردیاگر دو شاهد باشند و »( و 247ص، 19ج، ق1439
ت و یگر است و در صورت تطابق آن با واقعین اقرار مقدم بر ادله دی(. بنابراجا)همان« ندارد

که با فرض عدم نیگر ایست. دیگر نیل دیبه دلا یازیگر آن، نیط دیعدم احراز کذب و شرا
است و اگر بینه نبود...، در  یه در اثبات قتل، آوردن بینه از جانب مدّعیاصل اول»اقرار، 

 ی(. کسان132ص ،2جتا، )خویی، بی« کند...یاقامه قسامه م یصورت وجود لوث، مدّع
رد و در صورت وجود دلایل دیگر یگیر ادله اثبات قتل قرار میکه معتقدند قسامه در طول سا

شود استناد یلًا نقل میکه ذ یبه دلایل رسد،نظیر علم قاضی نوبت به اجرای قسامه نمی
 2«دیبخورد قسم ید و اگر شاهد نداریاوریبینه ب»غمبر اکرم)ص( فرمودند: یپ. 1اند. کرده

                                                 
علي الامام اذا نظر الي رجل یزني او یشرب الخمر آن یقین علیه الحد  . خبر حسین بن خالد از امام صادق: الواجب1

قلت و و لایحتاج ببینه مع نظره، لانه امین الله في خلقه و اذا نظر الي رجل یسرق، ان یزجره و یناه و یمضي و یدعه، 
 للناس(.کیف ذاك؟ قال: )ان الحي اذاکان الله فالوا جب علي الامام اقامته و اذا کان للناس فهو 

قال سالته »این گونه ذکر شده است:  (ع)امام صادق . این روایت در منابع حدیث شیعه در خبر برید بن معاویه از2
عن القسامه، فقال الحقوق کلها البینه علی المدعی و الیمین علی المدعی علیه الا فی الدم خاصه، فان رسولالله 

ذا فقدت الانصاررجلا منهم فوجدوه قتیلا فقالت الانصار: انفلان الیهودی وسلّم بینما هو بخیبر اآلهوعلیهاللهصلی
وسلّم الطالبین، اقیموا رجلین عدلین من غیرکم اقیده )اقده( برمته، فان آلهوعلیهاللهقتل صاحبنا، فقال رسول الله صلی

وسلّم ما عندنا آلهوعلیهاللهصلی لم تجدوا شاهدین فاقیموا قسامه خمسین رجلا اقیده برمته، فقالوا یا رسول الله
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ر دلالت دارد که قسامه در طول بینه قرار ین تعبیا .(114، ص19ج، ق1439 )حر عاملی،
که با آن  یاخصوص جملهست، بهیقسامه ن یدارد و تا امکان اقامه بینه وجود دارد محل اجرا

 یکند. در برخیب میترت یوعدارد که دلالت بر ن« فاء»اند حرف خواستار قسامه شده
بر رخ یدر اطراف خ یان قتل مرد انصاریجر کهاین از شده بعدن بیانیات و نصوص، چنیروا

 م. بعدید. گفتند: نداریاوریت آمدند، حضرت فرمودند: شاهد بیداد و انصار به شکا
ب یبر ترت «فاء»جا نیقسامه مطرح شد؛ و در ا« فاء»که با کلمه « موا قسامهیفاق»فرمودند: 

 .شودیگر جمع نمیقسامه با ادله د یچ موردیکند و در هیدلالت م
(. هرگاه همانجاموا قسامه )ین فاقیان لم تجدوا شاهد»که فرمود:  یاهیجمله شرط .2

ن است که با بودن گواهان، حق یه ایه شرطی؛ و مفهوم قض«دید قسامه اجرا کنیشاهد نداشت
که در علم اصول، حجّت است، مفهوم جمله  یمیاز مفاه یکیاقامه قسامه وجود ندارد؛ و 

جه یل فوق نتین با توجه به دلای، بنابرا(122، ص1ش، ج1969 ه است )مظفر،یشرط
 یان شد شکیکه ب یلیها و دلام که قسامه در طول بینه قرار دارد.  با توجه به استدلالیریگیم
تر از قسامه یقت، قویت از واقع و حقیدر اماریّت و حکا یست که بینه و اقرار و علم قاضین

ر ادله وجود دارد یکه سا یرند و تا زمانیگیهستند و قبل از آن مورد احتجاج و استناد قرار م
چه قاضی به علم خود عمل نماید دیگر جایی برای اماره رسد؛ زیرا چنانینوبت به قسامه نم

امبر)ص( نیز فرمودند: اگر یپ کهاینماند تا به آن عمل نماید. ضمن ظنیه لوث باقی نمی
ر ادله است. در یز مرتبه سوگند بعد از سایر موارد نید و در سایاد کنید، سوگند یندار یشاهد

ها اند، در همه آنان کردهیبر را بیدر اطراف خ یان قتل مرد انصاریکه جر یاتیتمام روا
مطالبه بینه  یرد انصاران خون آن میگونه است که حضرت رسول اکرم)ص( اول از مدّعاین

                                                                                                                   
وسلّم و قال انما حقن آلهوعلیهاللهشاهدان من غیرنا و انا لنکره ان نقسم علی ما لم نره فؤاده رسول الله صلی

دماءالمسلمین بالقسامه لکی اذا رای الفاجر الفاسق فرصه )من عدوه( حجزه مخافه القسامهان یقتل به فکف عن قتله 
المدعی علیه قسامه خمسین رجلا ما قتلنا و لاعلمنا قاتلا و الا اغرموا الدیه اذا وجدوا قتیلا بین اظهر هم  و الا حلف

 «.اذا لم یقسم المدعون
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ن امر یقسامه را صادر فرمودند. ا یم، دستور اجرایندار یانهیگفتند: ب کهاین از فرمودند. پس
ن سایر ادله اثبات قتل و یچه از نصوص، بکند؛ بنابراین آنیتقدّم بینه بر قسامه را ثابت م

ش، 1993 بهروان، و )علوی شودیت برداشت میرد، طولیگیاستفاده قرار م قسامه مورد
عنوان یکی از طرق اثبات دعوی ، امروزه پذیرش علم قاضی بهرسد(. به نظر می131ص

توان انتظار داشت که جرائم زیادی لازم است، زیرا امروزه برحسب شرایط موجود نمی
عنوان یکی از طرق وسیله اقرار یا بینه اثبات گردند؛ بنابراین، با پذیرش علم قاضی، بهبه
های جدید کشف و اثبات جرم نظیر توان شیوهات جرم، در حقوق اسلامی، میاثب

اند، وارد حقوق جزای اسلامی نمود. البته ها ابداع گشتهو نظایر آن DNAهای آزمایش
های حصول به آن از طرق متعارف را تا حد امکان قانون باید حدودوثغور علم قاضی و راه

قانون اساسی که مطابق آن احکام باید مستدل باشند،  166روشن نموده و با توجه به اصل 
های شخصی قاضی را مکلف به ذکر مستند علم خود نماید تا راه را بر هرگونه سوءاستفاده

 و ثبات و یکنواختی تصمیمات قضایی نیز تضمین گردد. بسته
 

 در مواجه با شبهات لزوم رعایت قاعده فقهی درء. 2. 2. 4
که شاکی، خویشان و بستگان وی علم اداکننده سوگند را، اعم از آن 943 گذار در مادهقانون

لازم : »داردبیان می 943باشند و یا متهم و خویشان و بستگان او، لازم دانسته است. ماده 
چه به آن سوگند یاد نیست اداکننده سوگند، شاهد ارتکاب جنایت بوده باشد و علم وی بر آن

سوگند را بداند و ادعای  اداکنندهعلم  منشأین لازم نیست قاضی، چنکند، کافی است. هممی
 درهرصورتآن نباشد، معتبر است.  برخلافتا دلیل معتبری  سوگند اداکنندهعلم از سوی 

در منطوق ماده مزبور، وقوع «. اداکننده سوگند بلامانع استتحقیق و بررسی مقام قضائی از 
ر اعتبار ادعای علم از سوی اداکننده سوگند است علم معلق به مشاهده نشده است و اصل ب

و سلب اعتبار از آن مستلزم ارائه دلیل معتبری برخلاف آن است؛ بنابراین قاضی مجاز به رد 
منشأ علم برای او  کهاینکه شاهد ارتکاب جنایت نبوده یا علم اداکننده سوگند، به دلیل آن
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لیل معتبری برای علم خود ارائه نکرده است، اداکننده د کهاین)قاضی( مشخص نگردیده و یا 
 هر دردارد: نیست و این موارد مصون از تعرض هستند؛ اما قسمت آخر ماده که بیان می

صورت تحقیق و بررسی مقام قضائی از اداکننده سوگند بلامانع است تکلیف قاضی به 
 941)ماده  بررسی موضوع احتمال ادا سوگند بدون علم و بر اساس ظن و گمان و تبانی

ق.م. ا(، بطلان قسامه، پیش و پس از صدور حکم در صورت یافت شدن دلیل معتبر 
برخلاف قسامه مانند عدول یا دروغ بودن یا از روی علم نبودن سوگند برای دادگاه و از همه 

ق.م.ا( و ضرورت  919ان اقرار، شهادت و علم قاضی برای اثبات جنایت، )ماده تر، فقدمهم
شخصیت اداکننده سوگند در راستای احتمال اطلاع بر وقوع، همه و همه به  موجه بودن

ناپذیر بودن تحقق اقناع وجدانی قاضی بر اثبات ادعای علم سوگند معنای اجتناب
خورندگان است. در غیر این صورت اگر به ادعای علم اداکننده موضوعیت داده شود و 

واقع قاضی را  سفه قسامه داشته باشیم دربرداشتی سطحی و بدون توجه به همه مواد و فل
گناهان خواهد بود. اختیار محسوب که نتیجه قهری آن هدر رفتن خون بیمستمعی بی

فهمد که نه عمد را می حالفی بدیهی است اقناع وجدانی قاضی باید مستند و مستدل باشد.
قرار نگیرد و قسم و نه از شرکت یا معاونت اطلاعی دارد، چگونه باید علم او مورد خدشه 

حداقل جاهلانه و همراه با تعصبات قومی و حب و بغض برای قصاص متهم، مستند قرار 
تحقیق و  که جاییآن ازرسد منطوق قسمت اول ماده و قسمت آخر آن اما به نظر می گیرد؟

خوانی ندارد. علم اداکننده سوگند عادتاً منجر به اقناع وجدانی قاضی گردد همتفحص باید 
که در زنای بدون مشاهده چطور ممکن است منجر به اقناع وجدانی قاضی شود؟ هنگامی

غیر محصنه شرط شهادت شهود دیدن واقعه است چطور ممکن است در قسامه که پای 
رسد در این مورد خون و نفس در میان است از علم بدون مشاهده سخن گفت به نظر می

در ماده « خویشان و بستگان»اطلاق  زم است.مشاهده برای حصول علم لا اولیطریقبه
)اصلاحی  1973ق.م ا مصوب  241مذکور در ماده « نسبی»ق.م. ا و حذف قید  996

نظر از درجه و طبقه ( نیز زمینه را برای ادا سوگند از سوی هر فرد و صرف1913
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 خویشاوندی و با هر ویژگی شخصیتی، در جامعه ما که تعصبات قومی، مذهبی، نژادی،
فقط به منطوق صدر ماده  نماید و اگر بخواهیمکند فراهم میها بیداد میزبانی و غیر آن

با شبهات فراوانی  گمانبیرا بپذیریم،  اداکنندهق.م.ا اکتفا نماییم و صرف ادعای علم  810
ش، 1992 )میر محمدصادقی، آورندشویم که مجرای قاعده درء را فراهم میرو میهروب
ا انتساب آن به یمالی قاعده درء آن است که در مواردی که وقوع جرم مفاد اج .(232ص

د و مشکوك باشد؛ یت و استحقاق مجازات وی، به جهتی محل تردیا مسئولیمتهم و 
ن مورد که علم سوگند یستی جرم و مجازات را منتفی دانست. در این قاعده بایموجب ابه

گرفته است بنابراین  تردید قرار جرم موردتردید است؛ درواقع، عنصر مادی  خورندگان مورد
ل آن، متهم یی درأ و دلات قاعدهین موارد و عمومیرسد با توجه به صدق شبهه در ابه نظر می

منزله معلول جرم است و وقتی در علّت که مجازات بهنیشود. مضافاً بر افر تبرئه مییاز ک
د وجود یسوگند خورندگان ترد)جرم( و انتساب آن به کسی به جهت عدم تحقق علم در 

واقع در  ست که معلول )مجازات( منجّز و قطعی تلقی گردد. دریداشته باشد، منطقی ن
ا کسی ین متهم است یا مجرم همیشود که آه برای حاکم مطرح مییجا شبهه موضوعنیا
 د حکم به تبرئه متهم صادر شود. ین موارد با حصول شبهه بایگر که در اید

 
 ل در راستای صیانت از حقوق بزه دیده یل دلیتحص یفاده از اصل آزاداست. 3. 2. 4

که مرتکب با ارتکاب جرم، خود را در معرض هرگونه تعرض و  جاییآن برخی معتقدند از
تجاوزی قرار داده و با اعطاء کلیه حقوق قانونی خود به قربانی و جامعه، دولت را به 

است؛ بنابراین دولت جهت اعاده وضع و حقوق نمایندگی از قربانی بر خود مستولی ساخته 
ل مجاز به هر اقدامی یل دلیتحص یبزه دیده، در مرحله تحقیق و تعقیب بر طبق اصل آزاد

های توسعه قانون احکام دائمی برنامه 1۳بند )چ( ماده  کهاینعلیه او خواهد بود. مضافاً 
حکومان و متوفیان را داده کشور به پزشکی قانونی اجازه تشکیل بانک ژنتیک متهمان، م

اذن در شبی، اذن در لوازم آن نیز خواهد بود و با توجه به این  کهایناست؛ لذا با عنایت به 
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ها را منع نکرده است؛ بنابراین مهم که دستورالعمل رئیس محترم قوه قضاییه این آزمایش
 ها نمود.توان متهمان و محکومان را ملزم به انجام این آزمایشمی

 
 بحث و بررسی

مرتکب با انجام عمل مجرمانه خویش از کلیه حقوق قانونی خویش محروم  رسدبه نظر می
و  یروان -یت جسمانیوی، احترام به تمام یو کرامت انسان یو حفظ حقوق فردگردد نمی
از اعمال  یاست. هدف اصل یمتهم ضرور یت حقوق دفاعیافراد و رعا یم خصوصیحر

آن و حفظ مصالح  یقت مطلق و صدور حکم بر مبنای، کشف حقلیل دلیتحص یاصل آزاد
حقوق متهم نیز رعایت  کهاینن است در عین یو مجازات مجرم یریق دستگیاز طر یعموم

تواند نمی یفری؛ بنابراین دستگاه عدالت کگردد و این دو مسئله منافاتی با یکدیگر ندارندمی
های حقوق بزه دیده توجه کرده و از شیوهل در راستای صیانت از یفقط به محصول کسب دل

های و حقوق و آزادی یان مصالح عمومید میبا یفریک یآن غافل گردد. اساساً در دادرس
ل یل دلیهای تحصن است که شیوهیجاد توازن ایاز طرق ا یکیتوازن برقرار گردد و  1یفرد

 یهای فردآزادی ل، مصلحت اشخاص و حقوق ویل دلیموردتوجه قرارگرفته و اگر در تحص
موردپذیرش محاکم قرار  یلین دلیشده باشد، چن ده گرفتهیها نادا کرامت انسانی آنیو 
ت یوضع یطور ضمنل حاصله از طرق غیرقانونی و نامشروع بهیرش دلیرد، چراکه با پذینگ

و  یناقض حقوق فرد ین اساس رفتارهایدا خواهد کرد. بر ایج پید گشته و ترویمزبور تأی
 گردند. می یل، نامشروع و غیرقانونی تلقیل دلیدر تحص یمت انسانکرا

                                                 
موجب قوانین به افراد جامعه است که به یها و اختیارات قانون، مجموعه توانایییهای فرد. منظور از حقوق و آزادی1

ترین مفاهیم و از مهم یعنوان یکبه یچنین کرامت انسانو... هم یحیات، حق آزاداعطاء شده است ازجمله حق 
شود که موجب تمایز ای از اوصاف و عناصر اطلاق میهای موردحمایت در نظام حقوق بشر، به مجموعهارزش

 .(44ش، ص1912، یشود )جعفرایشان از سایر موجودات می
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 مخدوش بودن سند روایات اجرای قسامه و تعبدی نبودن اجرای آن. 4. 2. 4
ن عامه و خاصه برای اجرای قسامه اقامه یلی که بیترین دلممکن است ادعا شود که مهم

 قتل سهل بن عبدالله وارد تی است که دربارهینظر دلالت مخدوش است. روا شود ازمی
د پنجاه نفرتان سوگند یامبر به انصار فرمود که بایل آن آمده است که پیشده است که در ذ

گاهی از قاتل نداشتند، از ادای سوگند، امتناع ورز دند. سپس فرمود که یبخورند. آنان چون آ
 رفته شود؟یپذ سوگند کسانی که کافرند چگونه ممکن است»اد کنند. گفتند: یهود سوگند ی

وجه هیچوشنود بهن گفتیب، این ترتیبد .(«112 -114صص، 19ج، ق1439 )حر عاملی،
شتری یت برخلاف مطلوب دلالت بین روایالله به قسامه ندارد؛ بلکه ادلالتی بر عمل رسول

ت به آن عمل یدانستند، مانند زمان جاهلآن را لازم می امبر عمل بهیرا اگر پیدارد؛ ز
هود بودند و از ادای سوگند امتناع یکه انصار مدعی قتل، به دست عنی وقتییدند؛ کرمی
ان مطالبه سوگند کند که اتهام خود را منتفی سازند و اگر یهودیامبر لازم بود از یدند، پیورز

که د؛ درحالیین شرعی عمل نمایدند، طبق موازیز از ادای سوگند امتناع ورزیآنان ن
 ه مقتول را از مال صدقه پرداخت نمودند.یی انجام ندادند؛ بلکه دن کاریامبر)ص( چنیپ

 
 بحث و بررسی

ت آن وجود یگری بر مشروعیح است که ادله دیاولًا استدلال فوق وقتی صحرسد به نظر می
رفته یت سهل دلالت دارد که رسول خدا قسامه را پذینظر عرف، روا نداشته باشد. ثانیاً از

دانست، امر آن حضرت به قسامه امری غیرشرعی بلکه لغو رعی نمیرا اگر آن را شیبود؛ ز
ت مذکور یروا»که گفته شد نیست. ثالثاً ایح نین نسبتی به آن حضرت صحیبود و چن

را، لزوم عمل به قسامه در صورتی است که یست؛ زیح نی، صح«برخلاف مطلوب اول است
انیاً عمل به قسامه در خصوص مورد ای دم خواهان عمل به قسامه بوده باشند و ثیاولًا اول

توانند به قسامه عمل کنند که ای دم و بستگان مقتول وقتی مییرا اولیح نبوده؛ زیت صحیروا
توان ن، نمییت وجود نداشته است. بنابراین امر در مورد روایی کرده باشند و ایقاتل را شناسا
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ت یست. آری از روایروع ننکرده، عمل به آن مشامبر)ص( به قسامه عملیگفت که چون پ
دا کردن ین است که پیت هم هست، اید و مطابق با واقعیآای که به دست میسهل نکته

پنجاه نفر که از روی علم ادای سوگند کنند، کاری مشکل و دشوار است که قاضی را در 
ت آن را منتفی سازد )محقق یتواند مشروعسازد؛ اما نمیاجرای قسامه دچار مشکل می

توان گفت در ذیل برخی از روایات قسامه علاوه بر این می .(911ص ،4ج، ق1436 د،داما
که از سوگند خوردن امتناع صورتی نیز چنین آمده است کسی که سوگند بر عهده اوست در

شود. در چه بر آن سوگند خورده و به صدق او اطمینان وجود دارد به او داده میورزد فقط آن
تواند به کمک سؤال و تحقیق و تفحص به حقیقت مطلب پی ببرد. این زمینه حاکم می
ای تعبدی نیست )همان به نقل از ای است بر این معنا که قسامه امارهعبارت مذکور قرینه

که در شرایطی در کارایی و بنابراین والی اسلامی چنان .(13ص ،4ج، ق1419 بابویه،ابن
گذاری مشخص، به آن اکتفا نکند. محدث طریقیت قسامه شک کند، حق دارد با قانون

« و الوالی یستعین فی ذلک بالسّؤال و النّظر»نوری در ذیل روایت و در توضیح عبارت 
چه آن را در به قاضی در ]استفاده از[ آن کهاینکند بر فرماید: این عبارت دلالت میمی

درنتیجه  .(171ص ،62ج ،ق1431 دست آوردن حقیقت مؤثر بداند، اختیار دارد )نوری،
 ای تعبدی نیست.قسامه اماره

 
 جهی. نت5

معتبر  خ دادرسی اسلام امری مشروع وینه تاریشیات آن است که قسامه در پیمستفاد از روا
طی بود که در صورت جمع نشدن تمامی یبود؛ ولی ارزش و اعتبار آن منوط به وجود شرا

ط، لوث است که یی آن شراجمله از ط مزبور، قاضی مجاز به استفاده از آن نبود.یشرا
ن یگر ایی محکم بر ورود اتهام قتل به شخص متهم. شرط دیعبارت است از امارات قضا

ن دارند و حتی گمان آنان در یقیاست که برای قاضی محرز شود که سوگند خورندگان علم و 
حل مشکلات،  تواند درمراتب فوق، امروزه قسامه نمیکند. با توجه بهت نمیین جهت کفایا
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در اثر حب و  واحوال موجود که مردم غالباً د. با توجه به اوضاعیکمك شایانی به قاضی نما
خورند، ات، سوگند مییبغض و بعضاً شرایط نامناسب اقتصادی، بدون در نظر گرفتن واقع

ل قوی بر وقوع قتل از طرف متهم؛ نظیر یکه دلافری هنگامییهای کقضات محترم دادگاه
شده  ن علم سوگند خورندگان که بر طبق قانون فعلی علم بدون مشاهده نیز پذیرفتهنداشت

ای دم از روی یند اولیکه احراز نمانید فوراً به سراغ قسامه بروند و بدون ایاست، ندارند، نبا
ا پرداخت یای محکوم به قصاص ن قسامهینمایند، متّهم را با چنن ادای سوگند مییقیعلم و 

رند )محقق داماد، یده بگیاط در دماء را که موردعنایت شارع مقدس بوده نادید و احتنیه نماید
طی که بیان گردید، اولًا: امروزه یرسد، با توجه به شرابه نظر می  .(921، ص4ج ،ق1436

استفاده از قسامه برای اثبات قتل، تقریباً امری غیرممکن است. ثانیاً: اثبات قصاص با این 
گمان از موارد که نظر به وجود اختلافات فقهی، بیخصوص آند است؛ بهیروش امری بع

حال  هر ست و بهیه نیی درأ، نسبت به موارد قصاص خالی از توجشبهه است و شمول قاعده
توان از ادله علمی که نتیجه می در اط در دماء، عدم قصاص است.یمقتضای اصل احت

ها موثق است و نتیجه حاصل از آن آزمایشند اماره داخل در علم قاضی هست عنوانبه
نظر علمی و قضایی حتی اگر سایر مدارک و دلایل سنتی مانند  که از نحویاستفاده نمود به

توان ها میاقرار و بینه با ادله علمی مغایرت داشته باشد، با استناد به نتایج این آزمایش
از هرگونه  دور نتیجه حکمی به و در ها را رد یا موردتردید جدی قرار دادصحت تمامی آن

شک و شبهه صادر نمود و رعایت احتیاط در دماء و نفوس را نمود. در ایران گرچه ارجاع به 
تواند با گذار میطوری خاص قانونی نگردیده است، اما قانونتشخیص هویت ژنتیک به

روش به دادرسان تأسیس آن گامی مهم در راستای تحقق هر چه بیشتر عدالت بردارد. این 
کمک خواهد نمود که با ادله تکمیلی و با درصد خطاپذیری بسیار ناچیز به صدور حکم 

گردد که اولًا در اصلاح قانون آیین دادرسی کیفری و قانون مبادرت ورزند. لذا پیشنهاد می
عنوان یکی از مبانی علم قاضی تصریح های ژنتیکی بهمجازات اسلامی بر انجام آزمایش

چه متهم رضایت بینی گردد تا چناند و ثانیاً مقرراتی در قانون آئین دادرسی کیفری پیشگرد
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های ژنتیکی نداشته باشد، در صورت ضرورت با دستور مقام قضایی انجام به انجام آزمایش
 پذیر گردد. آن امکان
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