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 چکیده 

  امارات   لوث  است.  استناد  قابل  گر«ید  ادله   فقدان»   و  لوث«  تحقق »  صورت  در  که   بوده  اتهام  رفع  ای  تی جنا  اثبات  لیدل   از  يکی  قسامه 

  ت یمشروع  مستند  و  امدهین  قرآن  در  قسامه  حکم.  شود  يم   حاصل  ينوع  صورته  ب  حاکم  یبرا  دم  يول  یادعا  صدق  جهت  یقو   هیّظن

  عدم   جهت  يبازدارندگ  و   يعموم  نظم  حفظ   و  مردم   خون  از   انت ی ص  و   تیحما  اسلام   در   آن  جعل  فلسفه  و  است   سنّت  و  ات یروا  آن

  نهاد   ک ی  عنوان   به  قسامه   ت یمشروع  بر  ده یعق  عامّه   و  ه یامام  یفقها   جمهور .  باشد  ي م  خون   رفتن  هدر  از  یر یجلوگ  و  قتل   ارتکاب 

  بر   دهیعق   هیامام  یفقها   که یبطور  دارد  وجود  نظر   اختلاف  فقهاء  نیب  آن  ي اثبات   قدرت  و  شمول   قلمرو  در  اما  ،دارند  اسلام   یيامضا

  سوی  از  دارند اتهام رفع ای و هید ای قصاص اثبات جهت نفس مادون تیجنا و( یرعمد یغ و یعمد) نفس تیجنا به قسامه شمول 

  متهم  و بوده متهم يگناهیب بر فرض آن طبق که بوده يعرف حقوق و  اسلام   حقوق نیادیبن و يمترق  اصول  از يکی  برائت اصل گرید

  متقن  ل یدل   و  معقول   دیترد  و  شک  گونه  هر  از  فراتر  دیبا(  دادستان)  ي مدع  و  ندارد  خود  يگناهیب  اثبات  جهت  لیدل  ارائه  به  يفیتکل

  ي برخ  در  تعارض  از  یيها  جلوه  بوده( لوث)  غالب  ظنّ  آن  یاجرا   شرط  شی پ  که  قسامه  بحث  در.  دینما   اثبات  را  متهم  بر  وارده  اتهام

 لوث،   احراز نحوه آنها، علم منشا و خورندگان قسامه علم احراز نحوه جمله از ياسلام مجازات قانون و فقه در قسامه اتیخصوص

تحلیلي به جلوه هایي از تعارض قسامه    -این مقاله به روش توصیفي.دارد  وجود  برائت  اصل  با...  و  یشاوندیخو  رابطه  احراز  وهیش

 .ه استبا اصل برائت و امکان تعدیل فساد با قسامه در پرتو نریات فقهي بدیع و ادله علمي پرداخت
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 مقدمه  

جرم و جنایت در جامعه از همان آغاز خلقت بشر وجود داشته و عدّه اقلیتي از افراد جامعه با تعدّی به حقوق شهروندان و هم نوع  

زنند. به تعبیر امیل دورکیم جامعه شناس فرانسوی، جرم عملي است به خود و نقض نظم عمومي جامعه دست به ارتکاب جرم مي

و مجرم یک عامل عادی و منظم در هر زندگي اجتماعي است و به تعبیر لکاساني پزشک و جرم  هنجار و کارکرد اجتماعي دارد  

دهد و محیط اجتماعي ظرف کشت بزهکاری  شناس فرانسوی، هر جامعه مستحق بزهکاراني است که در دامن خود پرورش مي

(. بعد از وقوع جرم  207و    146:  1377اشم بیگي؛  ای عاری از جرم و مجرم وجود ندارد )نجفي ابرند آبادی؛ هاست. لذا هیچ جامعه

و جنایت چرخه عدالت کیفری به جریان افتاده و کنشگران قضایي در جهت اجرای عدالت در جامعه و حفظ نظم عمومي جامعه  

ي مجرم  های قانوني سعي در کشف جنایت و شناسای و استیفاء حقوق بزه دیده و تأمین امنیت فردی و اجتماعي با توسل به شیوه

 واقعي و انجام یک دادرسي عادلنه دارند.  

باشد و  هدف از دادرسي کیفری کشف حقیقت و تضمین توأمان حقوق بزه دیده و متهم در راستای حفظ نظم عمومي جامعه مي

یي صالح و در تامین این هدف جز از طریق احراز و اثبات اتهام به طرق قانوني و ابزارهای متعارف و معقول اثباتي در مرجع قضا

 باشد. هدف نهایي دلیل رسیدن محکمه به واقعیت مطلق است.چارچوب قانون امکان پذیر نمي

باشد امادر خصوص برخي از موضوعات آن اصل مشروعیت قسامه به عنوان دلیل اثباتي مورد اتفاق فقهاء اعم از امامیه و عامه مي

قهای امامیه اجرای آنرادر جنایت بر نفس و اعضاء و جوارح هم در راستای  بین فقهاء اختلاف نظر وجود دارد. بطوریکه جمهور ف

قبول ندارند.  اثبات و هم نفي اتهام معتبر مي آنرادر جوارح و اعضاء  قبول داشته و  دانند امافقهای اهل سنت قسامه را در نفس 

و استقرار دیه با قسامه در مال متهم یا عاقله  همچنین شافعي و حنفي صدور حکم قصاص با قسامه ولي دم )مدعي( را نپذیرفته اند  

 مورد قبول آنهامي باشد.  

از سوی دیگر برخي از فقهاء و حقوقدانان صدور حکم قصاص با قسامه را به علت خلاف اصل بودن آن و اینکه قسامه مشتمل بر 

(. بخصوص اینکه 334  ص.1400ق داماد؛ شبهه و ظنّ )لوث( است قابل تأمل دانسته و عقیده بر عدم قصاص با قسامه دارند )محق

و انگشت   DNAامروزه با پیشرفتهای فني و تکنولوژی و بهره گیری از دستاوردهای علمي بشری در زمینه علوم جرم یابي مثل  

های کشف جنایت و شناسایي متهم واقعي تسهیل گشته است و کنشگران دادرسي کیفری اعم از  نگاری و ادله دیجیتال و... شیوه

های نانوفناورانه و کسب نظر متخصصین امر اعم  توانندبا بهره گیری از علوم جدید و تکنولوژیپلیس جنایي و بازپرس و دادگاه مي

 های جنایي اقدام نمایند.  زمایشگاههای جنایي و غیره در شناسایي مجرم و کشف واقعیت امر در پروندهاز پزشکي قانوني، آ

 شناسی قسامه  مفهوم

خورند بکار رفته است و در لغت، مصدر است و به  قسامه به فتح قاف و بدون تشدید در دو معني سوگند و کساني که سوگند مي

 ( 67  ص.1420و جبعي عاملي؛  226 ص.1365، نجفي؛  368 ص.2008معني قسم یاد کردن است )الزحیلي؛ 
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گردد. در اصطلاح، قسامه مجموعه قسم هایي است که در دعوی قصاص، با وجود لوث به دستور قاضي متوجه مدعي دعوی قتل مي

که در دعوای قتل    گردد(. طبق نظر برخي از فقها، قسامه تنها بر کثرت سوگندهایي اطلاق مي2912  ص.1388)جعفری لنگرودی؛  

ق: 1420دانند )شهید ثاني؛  خورند ميگردد. برخي دیگر از فقها قسامه را به معنای اولیاء مقتول که سوگند ميمیان اولیاء تقسیم مي

 (. 142 ص.1415و محقق حلي؛  210 ص.1388، شیخ طوسي؛  1973

خورند که »به خدا، او  کند. هر یک از متهمان سوگند ميمي  دانند که متهم جهت رفع اتهام از خود یادحنفیه قسامه را قسمهایي مي

دانیم قاتل کیست« اگر به این صورت قسم یاد کنند دیه بر آنها ثابت است. لذا ابوحنیفه معتقد  )متهم( آن شخص را نکشته و ما نمي

های عامه )غیر از حنفي ها( قسامه را  به قسامه نفي است و قسامه را جهت اثبات جنایت قبول ندارد اما جمهور فقهای امامیه و فق 

هم جهت اثبات جنایت )قسامه اثبات( و هم نفي اتهام )قسامه نفي( قبول دارندو البته اصل مشروعیت قسامه مورد اتفاق همه فقها  

 دانند.  امامیه و عامه است و آنرا طریقي جهت حفظ جان و صیانت از خون مردم مي

قسامه توسط ولي دم جهت اثبات جنایت    –همه فقهای امامیه و اهل سنت غیر از حنفیه است  که مورد اتفاق    –در قسامه اثبات  

گویند: »به خدایي که غیر از او شود. هر یک از قسم خورندگان )پنجاه نفر مرد از بستگان ولي دم( ميعمدی علیه جاني اقامه مي

 (.  306  ص.1400ني، فلاني را کشت« )محقق داماد؛ ای زد و فلاني مرُد« یا »به درستي که فلاخدایي نیست جاني ضربه

هر چند قسامه یکي از طرق اثبات جنا یت یا رفع اتهام است اما یک دلیل ضعیف بوده که با ظنّ همراه است و زمان اجرای ان  

از به هدر رفتن ای که امکانات فني و علمي کشف جرم کافي نبود، بوده که جهت جلوگیری  ای و عشیرهصدر اسلام و نظام قبیله

شد و قانون مجازات اسلامي نیز به تبعیت از نظر مشهور فقهاء امامیه قسامه را به عنوان دلیل اثبات  خون مسلمان کشته شده اجرا مي

  پذیرفته است. اما توسل به قسامه به عنوان استثناء و خواستن دلیل از متهم جهت اثبات   –در صورت فقدان ادله دیگر    –یا نفي اتهام  

ق.م.ا مغایرت آشکار با اصل برائت متهم و سایر اصول و قواعد حقوق کیفری و فقهي دارد و صدور    317بیگناهي خود در ماده  

حکم قصاص نفس در صورت عجز متهم از ارائه دلیل بر بیگناهي خود با مباني فقهي و عقلي و منطقي و اقتضائات امروزی جامعه  

های علمي و الکترونیکي که کشف جرم و جنایت را تسهیل  ی فناورانه و تکنولوژی و ادلهسازگاری ندارد. بخصوص که پیشرفتها

های تشخیص  شناسي حضور متهم )آنتن دهي( و دیگر شیوهکرده است و مرجع قضایي باید با استمداد از دلیل علمي و موقعیت

د و کمتر به قسامه که مبنای ظنّي دارد جهت  هویت، تمام مساعي خود را جهت کشف حقیقت و شناسایي مجرم واقعي بکار ببر

 اثبات جنایت متوسل گردد.

 فلسفه و مبدا تشریع قسامه  

همچنانکه گفته شد در اسلام و به تبع ان قانون مجازات اسلامي، فلسفه تشریع قسامه به عنوان آخرین دلیل اثبات جنایت یا رفع  

و صیانت از جان شهروندان و تامین آرامش و آسایش جامعه و احتیاط    خون مردماتهام، رعایت قاعده طلّ و جلوگیری از هدر رفتن  

شد؟  اما از نظر سابقه تاریخي آیا قسامه از  احکام امضایي اسلام است و در دوره جاهلیت نیز اجرا مي  .در دماء و نفوس مردم است
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؟ بین فقهاء اختلاف نظر وجود دارد که در ادامه به بررسي  باشدیا اینکه از احکام تأسیسي اسلام بوده و از ابتکارات دین اسلام مي

 ریشه و مبدأ تشریع قسامه پرداخته خواهد شد.  

 امضایی بودن قسامه  

اغلب علماء و فقهای اهل سنت و برخي از فقهاء امامیه عقیده بر امضایي بودن قسامه دارند و آنرا یک حکم جاهلي قبل از اسلام  

 قریر کرده است.  دانند که اسلام آنرا ت مي

شد و اسلام آنرا  ابن اثیر در النهایه ضمن اذعان بر امضایي بودن نهاد قسامه معتقد است: »در جاهلیت با قسامه قصاص جاری مي

( همچنین در صحیح مسلم نیز حدیثي امده  62  ،ص.1383تقریر کرد و بوسیله آن نه قصاص بلکه دیه را واجب ساخت.« )ابن اثیر؛  

  1295  ،ص.گوید »پیغمبر قسامه را به همان عنوان که در گذشته بود امضاء کرد« )نیشابوری؛ بي تایکي از اصحاب مي که به نقل از 

 (. 80  ،ص.1418و ابن حزم اندلسي؛  

برخي با اشاره به سلسله روایت هایي از نسایي، اجرای قسامه در زمان قبل از اسلام را به قضاوت ابوطالب با قسامه در قتل شخصي  

دانند. شخصي از قبیله بني هاشم برای تجارت به یمن رفت و در آنجا با فردی درگیر شد و در حال مرگ به  قبیله بني هاشم مي از

گوید که پیام اش را به ابوطالب برساند و بگوید فلاني قاتل اوست. ابوطالب پس از  گذشت ميیکي از اهالي یمن که از کنار او مي

گوید: یکي از دو راه را انتخاب کن یا صد شتر دیه بپرداز یا پنجاه نفر از اهل )خویشان( ضار کرده و مياطلاع از قتل، قاتل را اح

کنم. و قاتل شق دوم را پذیرفت و قسامه نفي اتهام جاری گردید.  ای در غیر اینصورت تو را قصاص ميقسم یاد کند که او را نکشته

 (. 42 ص.1378)نسائي به نقل از آبکار؛  

دانند که در زمان جاهلیت به قسامه عمل کرده و در آن نه قصاص بلکه به دیه حکم دادند و ای ابوطالب را اولین کسي ميعده

 .ای نیز ولید بن مغیره را اولین فردی مي دانند که در جاهلیت به قسامه حکم داده استعده

 تاسیسی بودن قسامه  

برخلاف فقهاء اهل سنت و برخي دیگر از فقهای امامیه که قائل به امضائي بودن قسامه هستند، جمهور فقهای امامیه با استناد به  

 دانند. روایات مختلف عقیده بر تأسیسي بودن قسامه دارند که اسلام آنرا بنیان نهاده است و مبدأ تشریع آنرا بعد از فتح خیبر مي

ه بر تاسیسي بودن قسامه، روایت ابو بصیر به نقل از امام صادق )ع( است که در خصوص مبدأ تشریع قسامه  مهمترین روایت وارد

سوال کرده است. »سألت أبا عبدالله )ع( عَنِ القسامه أین کان بدؤها؟ فقال )ع( کان من قبل رسول الله )ص( لما کان بعد فتح خیبر  

فوجدوه متشحطاً في دَمِه قتیلا فجاءت النصار الي رسول الله )ص( فقالوا: یا رسول  رجل من النصار عَن اصحابه فرجعوا في طلبه 

 (. 118 ص.19ق؛ ج 1414الله قتلت الیهود صاحبنا فقال )ص( لیقسم منکم خمسون رجلاً علي أنّهم قتلوه« )حر عاملي؛ 
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ن سهل از انصار پیامبر بدست یهودی بعد از فتح خیبر  بنابراین قائلین به تاسیسي بودن قسامه با استناد به قضیه کشته شدن عبدا... ب

که نهایتاً به علت عدم اجرا قسامه توسط انصار و عدم قبول قسامه یهودی توسط انصار، حکم به دیه از بیت المال صادر شد، مبدأ  

 دانند.  تشریع قسامه را بعد از فتح خیبر مي

دانند و نهاد قسامه را از مسلمات فقه اسلام  ا مؤثر در مقام و شیوه استنباط نميبرخي از فقهاء تاسیسي یا امضایي بودن نهاد قسامه ر 

دانند. هر  که مشروعیت آن در راستای حفظ خون مسلمان و احتیاط در دماء و نفوس است مورد اجماع فقهای امامیه و عامه مي

 (220 ص.1365چند در شیوه اجرای قسامه اختلاف نظر وجود دارد. )نجفي؛ ق

های موسوم بین اقوام و ملل مختلف در طول  ه از مطالعه کتب معتبر تاریخي و آداب و رسوم اعراب جاهلي و نیز بررسي شیوهآنچ

تواند از ابدائات شارع  آید، آن است که تأسیس قسامه نميتاریخ برای افشای حقیقت با توسل به آزمایش ایزدی )اوردالي( بر مي

د در گذشته معتبر بوده و سپس با تحریفي که در ادیان سابق بوجود آمده بدست فراموشي سپرده  اسلام باشد و قسامه احتمال دار

 ( 27 ص.1374شده و اسلام مجدداً آنرا زنده کرده است )رازی زاده؛ 

ده  لذا شارع مقدس در موارد ظن نسبت به ارتکاب جنایت از سوی متهم و فقدان ادله اثبات دیگر، حکم قسامه را در راستای قاع 

 تر است. »ل یُبطلِ دمَِ امَرءِ مُسلِمٍ« پذیرفته است و امضایي بودن قسامه توسط دین اسلام طبق نظر فقهاء و روایات وارده موجه

 ذیلا به بررسي جلوه هایي از تعارض قسامه با اصل برائت در فقه و ق.م.ا مي پردازیم. 

 فقدان علم قسامه خورندگان و تعارض با اصل برائت  

ز تحقق لوث، در صورت عجز متهم از ارائه دلیل بر بیگناهي خود، نوبت به اجرای قسامه توسط قسم خورندگان )بستگان  بعد ا

 مدعي( مي رسد. 

توسل به قسامه منوط به تحقق لوث )امارات ظنیّه( بوده که در صورت فقدان سایر دلیل اثباتي، مورد استناد دادگاه در اثبات یا رفع  

کنند و در واقع مبنای اطلاع آنها از وقوع قتل و  یرند. قسم خورندگان در قسامه به چیزی که ندیده اند قسم یاد ميگاتهام قرار مي

بر اتیان سوگند    1392ق.م.ا    340باشد. قانونگذار به تبعیت از نظر مشهور فقها در ماده  انتساب آن به متهم، شیاع محلي )استطلاع( مي

ه و قسم از روی ظنّ و گمان را قبول ندارد. مضافاً علاوه بر علم، احراز عدالت قسم خورنده به لحاظ  از روی علم و قطع تأکید داشت

استثنایي بودن دلیل قسامه و اکتفاء به قدر متیقن ضروری است و دادگاه باید با استعلام سوابق قسم خورنده و... عدالت او را احراز  

 نماید.

است که آیا علم در قسامه معلول حس و رویت است یا از هر طریق علم حاصل شود کافي  در اینجا سوالي که مطرح مي شود این 

است؟ برخي با استناد به روایت ابوبصیر در قضیه کشته شدن عبدالله بن سهل توسط یهودی و اینکه قسامه خلاف اصل بوده و باید  

د. چنانچه انصار پس از درخواست پیامبر اکرم )ص( اعلام  به قدر متیقن اکتفاء گردد، عقیده بر لزوم علم از روی رویت و حس دارن 

 کردند ما برای چیزی که ندیده ایم چگونه قسم یاد کنیم.
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برخي هم طریق حصول و احراز علم قسم خورندگان را عام مي دانند و در رویت خصوصیتي قائل نیستند زیرا درصورت مشاهده  

 (. 214 ص.1392)موسوی بجنوردی؛ قتل، شاهد تلقي مي شود و نیازی به قسامه نیست 

اگرچه علم به ارتکاب قتل ممکن است از راههای مختلف حاصل شود اما با توجه به اصل احتیاط در دماء و استثنایي بودن دلیل  

نمي کفایت  علمي  )زراعت؛  قسامه، هر  باشد  دیدن حاصل شده  راه  از  که  فایده است  مفید  بلکه علمي  اما  440  ص.1392کند   )

با شهادت، لزم نميقانونگذ تمایز قسامه  بیان  در  باشد زیرا در آن صورت  ار  ارتکاب جنایت  اتیان کننده سوگند شاهد  داند که 

( اینکه علم و جزم ناشي از  215  ص.1398تواند به عنوان شاهد شهادت دهد و دیگر نیازی به اقامه قسامه نخواهد بود )بهرامي؛ مي

دعای ولي دم است یا علم تشخیص یا نوعي قسم خورندگان؟ قانون ساکت است اما در آراء آن چیست؟ آیا علم آنها صداقت بر ا

 دیوان بر احراز جزم و قطع قسم خورندگان تاکید شده است. 

داند بدون اینکه ساز  اصل را بر علم قسم خورندگان و صحّت اظهار وی گذاشته و آنرا کافي مي  1392ق.م.ا    340قانونگذار در ماده  

ای لزم جهت احراز شیوه و طریق علم اتیان سوگند را بیان نماید. بنابراین رعایت اصل احتیاط در دماء که شامل حال متهم  و کاره

کند که دادگاههای سختگیری بیشتری در این خصوص نموده و قانونگذار هم طرُق احراز علم را در  شود ایجاب ميبه قتل نیز مي

بط و شیوه حصول علم قسم خورندگان و اجرای قسامه صرفاً با ادعای اتیان کننده سوگند بدون  قانون قید نماید و عدم تعیین ضوا

 بررسي و توجه به منشأ علم آنها تعارض آشکار با اصل برائت دارد. 

 فقدان ضابطه دقیق در نحوۀ احراز رابطه خویشاوندی و تعارض آن با اصل برائت 

ستگان مدعي با متهم بوده که باید با علم و جزم قاتل و مقتول و کیفیت جنایت را  محل اجرای قسامه بعد از  تحقق لوث، قسم ب

تعیین و اقدام به قسامه اثبات )توسط خویشاوندان مدعي( یا قسامه نفي )توسط خویشاوندان متهم یا  خود او به تنهایي در صورت  

اني هستند؟ آیا بستگان نسبي یا سببي هر دو را عدم وجود خویشاوند( نماید. اما در خصوص اینکه خویشاوندان مدعي چه کس

 شامل مي شود؟ آیا زن یا کافر مي تواند قسم یاد نماید؟ 

دانست اما در  قسم خورندگان در قسامه را »خوشیاوندان و بستگان نسبي مدعي« مي  1380( اصلاحي  1370سابق )  ق.م.ا  248ماده  

و مقرر داشته: »نصاب قسامه برای اثبات قتل عمدی سوگند پنجاه مرد از  قید »نسبي بودن« حذف شده است  1392ق.م.ا  336ماده 

شود خواه از وراث مقتول باشد  ای را شامل ميخویشاوندان و بستگان مدعي« کلیه خویشاوندان نسبي در هر طبقه و با هر درجه

 ( 529 ص.ق1390خواه نباشد و رجولیت در آن شرط است. )خمیني )ره(؛ 

قانونگذار با حذف قید »نسبي بودن خویشاوندان و بستگان« موجبات تسهیل فرایند توسل به قسامه را جهت اثبات جنایت عمدی  

باشد و آسان شدن  موجب قصاص فراهم ساخته است در حالي که این امر برخلاف اصل احتیاط در دماء و فرض بیگناهي متهم مي

درجه باشد، راه را جهت اتیان سوگند از سوی آنها نه براساس علم و جزم بلکه از روی   جمع بستگان اعم از نسبي یا سببي از هر

گذارد. بویژه که در شرایط فعلي جامعه امروزی ای باز ميتعلیم و تلقین و در اثر حبّ و بغض و کدورت و تعصبات قوی و قبیله
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شهروندان به مباني اعتقادی و اخلاقي، موجب اتیان سوگند    که متأسفانه با ضعف ایمان و سقوط اخلاقیات و عدم پایبندی برخي از 

 شود که این امر با حقوق متهم به قتل که تحت حمایت اصل برائت مغایرت دارد. دروغ در دادگاه مي

قانونگذار سازوکار و شیوه احراز رابطه خویشاوندی را در قانون مشخص نکرده است. آیا صرف ارائه اسناد هویتي اتیان کننده قسم  

 کافي است؟ یا اقدام به طرق دیگر از جمله تحقیقات محلي یا استعلام هویتي از ارگانهای ذیربط ضرورت دارد؟ 

وندی قسم خورندگان مدعي در اثبات جنایت عمدی که مجازات سنگین قصاص را به بنابراین عدم ذکر شیوه احراز رابطه خویشا

همراه دارد برخلاف اصل احتیاط در دماء و دیگر اصول فقهي و حقوقي بوده و تعارض آشکار را با محتوای شکلي اصل برائت  

 دارد. 

و همچنین تصریح آن در  248در ماده   1380قانونگذار از یک طرف با حذف تکرار قسم توسط مدعي و بستگان وی در اصلاحیه  

و همچنین قبول تکرار قسم برای مدعي علیه )متهم( در صورت به حدّ نصاب نرسیدن قسم خورندگان   1392ق.م.ا   336ذیل ماده  

حکم ق.م.ا به نوعي با پذیرش خلاف اصل بودن قسامه در راستای احتیاط و اصل برائت قدم برداشت و دامنه صدور  338در ماده 

  336قصاص با قسامه را محدودتر کرده است اما از سوی دیگر با حذف قید »نسبي بودن« بستگان و خویشاوندان در همان ماده  

تر  ای را بدون آنکه جزو وراث مقتول باشند سهلاثبات قصاص با قسامه پنجاه نفر از بستگان از هر درجه و هر طبقه  1392ق.م.ا  

ی دوگانه مقنّن فاقد توجه حقوقي و منطقي بوده و با واقعیات امروزی اجتماع سازگاری ندارد.  کرده است که این سیاست کیفر

مضافاً قاضي باید منشأ علم قسم خورندگان را بررسي نماید. گاهاً بستگان مدعي که ساکن شهر دیگر یا حتي خارج از کشور است  

تواند در گرو قسم او از جنایت چیست؟ چگونه جان یک انسان ميکند. منشأ علم و اطلاع  که در روز اجرای قسامه، قسم یاد مي

 خورندگاني باشد که حتي اطلاعي از خصوصیات جنایت و زمان و مکان ان ندارند قرار گیرد؟ 

مقرر شده بود که قسم   و تبصره آن در خصوص علم و جزم قسم خورندگان به تبعیت از منابع فقهي  1370ق.م.ا    250در ماده  

  1392باید مباشرت یا مشارکت یا معاونت در قتل و نوع قتل )عمدی غیرعمدی( را مشخص نمایند. هر چند در ق.م.ا  خورندگان  

و تبصره آن به آن اشاره شده    335و    334و    332و    331و    329ای وجود ندارد اما تلویحاً در مواد  صریحاً در این خصوص مقرره

سم خورنده مدعي که غالباً بصورت تلقیني یا از روی تعصبات قومي، نژادی،  است. نکته مهم این است که چگونه ممکن است ق

تواند بحث مشارکت یا مباشرت یا معاونت متهم در قتل ای یا حبّ و بغض با متهم و بدون داشتن دانش حقوقي کافي ميقبیله

مکن است همه بستگان مدعي بصورت  مقتول یا عمدی و غیرعمدی بودن جنایت را صریحاً و بدون ابهام بیان نماید؟ چگونه م

کامل اطلاعات و علم خود بر چگونگي قتل و شرایط آنرا بیان نمایند تا موجب حصول قناعت وجداني قاضي جهت صدق ادعای  

مدعي قتل گشته و مراسم قسامه را جهت صدور حکم سنگین قصاص اعمال نماید؟ لذا صرفنظر از عدم مشخص نبودن شیوه احراز  

وندی قسم خورندگان با مدعي یا متهم در قانون و تعارض آن با اصل برائت؛ عدم احراز رابطه خویشاوندی در دادگاه رابطه خویشا

ق.م.ا شیوه احراز خصوصیات جنایت    329باشد. مضافاً قانونگذار در ماده  در مورد قسامه از موارد نقض حکم در مرجع بالتر مي
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انف   –اعم از عمد   اثبات خصوصیات جنایت و تعیین شبه عمد و خطای محض و  تعیین نکرده است و  راد و مشارکت متهم را 

گیرد و اعلام آن توسط قسم خورندگان  مصادیق قتل به لحاظ تخصصي بودن و ماهیت قضایي آن اصولً توسط دادگاه صورت مي

نند برخلاف محتوای شکلي اصل برائت  ک که غالباً فاقد علم و اطلاع و د انش کافي هستند و قسم از روی تلقین و تعصّب یاد مي

 است.  

 غیر ترافعی بودن احراز لوث و تعارض آن با اصل برائت 

فقهاء امامیه لوث را امارة ظنّي قوی صدق ادعای مدعي دانسته و تحقق آنرا برای اجرای قسامه لزم و ضروری مي دانند. )محقق  

 ( 239 .ص1365نجفي؛   -527  ص.1390خمیني )ره(؛  -222 ص.1405حلي؛ 

ای را شامل مي شود مثل شخص مسلح آغشته به اما برخلاف فقه اهل سنت، موارد لوث در فقه امامیه تمثیلي بوده و هر اماره طنیه

خون نزد مقتول یافت شود یا مقتول در خانه کسي یا قریه قومي یافت شود که معمولً مقتول به آنجا تردد نداشته و یا شهادت طفل  

ت و قرائن در لوث باید بصورت نوعي برای هر قاضي ایجاد ظن نماید که برخي از فقهاء از جمله آیة ا... خوئي  ممیز و... امارا 

علاوه بر امارات ظنیه، وجود امارات مخصوصه از جمله شرور و فاسق بودن را از شرایط تحقق لوث مي دانند. مضافاً تعارض در 

ین تعارض باید ترافعي و در راستای اکتفاء به قدر متیقن و حفظ حقوق متهم  امارات موجب بي اعتباری قسامه است که احراز ا

   .باشد

اقتضای کرامت ذاتي انساني است حق برخورداری شهروندان از یک دادرسي منصفانه است که در اسناد و  یکي از مواردی که 

برائت هم ارائه دلیل اثباتي توسط شاکي یا دادستان و های مختلف و قانون اساسي به آن تأکید شده است. از لوازم اصل  کنوانسیون

باشد. امارات ظنیه در لوث که  اثبات مجرمیت متهم فراتر از هرگونه شکّ و تردید و ظنّ و گمان از طرق قانوني تحصیل دلیل مي

امه است. در فقه امامیه  باشد مقدمه لزم برای توسل به قسق.م.ا( مي  314موجب ظنّ قاضي به ارتکاب جنایت توسط متهم )ماده  

تواند جهت صدق ادعای شاکي و حصول لوث علم  باشد و قاضي از هر طریقي ميبرخلاف اهل سنت امارات ظنیّه محصور نمي

ق.م.ا سابق برخي از مصادیق لوث از جمله شهادت طفل صغیر، حضور شخص همراه با آثار جرم در محل    239پیدا کند. در ماده  

بود. البته اماره مفید ظنّ است نه یقین و ظن هم ذاتاً حجت نیست. بنابراین اماره جز در مواردی که شرع و    قتل و... اشاره شده

 (. 212  ص.1387قانون آنرا معتبر شناخته است، حجیت و ارزش ندارد. )رحیمي نژاد؛  

وث را در حکم خود قید نماید. علت  ق.م.ا دادگاه موظف است در صورت استناد به قسامه، قرائن و امارات موجب ل   316طبق ماده  

ذکر امارات در حکم دادگاه قابلیت بررسي آن توسط مرجع عالي است. البته ضمانت اجرای عدم ذکر امارات موجب لوث در حکم 

 (. 426 ص.1392نقض حکم در مرجع بالتر خواهد بود. )زراعت؛    –علیرغم عدم تصریح قانونگذار  –دادگاه 

ها  ودن دادرسي کیفری یا اصل تناظر در دادرسي حقوقي، یکي از اصول  اساسي بوده و به معني اعطای فرصتاز طرف دیگر ترافعي ب

در  تأمین عدالت قضایي  امر موجب  این  که  لزم است  دفاعیات  ارائه  و  ادعا  اثبات  پرونده جهت  به طرفین  عادلنه  امکانات  و 
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مورد تأکید قرار گرفته است و طبق آن ارائه دلیل و اثبات جرم    1392ق.آ.ک مصوب    359شود. این اصل در ماده  ها ميدادرسي

تکلیف قانوني دادستان و شاکي بوده و باید فراتر از هرگونه تردید یا شک معقول اتهام انتسابي متهم اثبات گردد و فرصت لزم  

هام توسط متهم هر اقدام تحقیقي جهت  برای متهم جهت دفاع از حقوق قانوني خویش داده شود و دادگاه باید در صورت انکار ات

 کشف حقیقت را انجام دهد.  

در خصوص لوث و شیوه احراز ان توسط دادگاه روش روشني وجود ندارد و قانونگذار صرفاً وجود امارات و قرائن ظنّ آور را 

استماع اظهارات و دفاعیات  لوث دانسته است بدون اینکه به نحوة حصول و احراز آن بصورت نوعي و ترافعي و در حضور متهم و  

متهم اشاره کند. اگر امارات ظنّي علم آور بوده و موجب ظنّ قاضي برای انتساب جنایت عمدی یا غیر عمدی به متهم است چگونه  

 دادگاه از این طریق به علم قضایي نرسیده است تا نوبت به اجرای قسامه نرسد؟ 

، عدم پیش بیني قانونگذار مبني بر امکان جرَح یا تعدیل اتیان کنندگان سوگند  یکي دیگر از موارد غیر ترافعي بودن لوث و قسامه

با مدعي امکان جرح و تعدیل  آنها  باید در شرایط قسم خورندگان و رابطه خویشاوندی  به قتل است. قانونگذار  از سوی متهم 

نسبت به رابطه خویشاوندی و علم و اطلاع قسم  حالفین توسط متهم را پیش بیني نماید تا متهم با طرح ایرادات احتمالي )جرَح(  

خورندگان و نحوه احراز لوث بصورت ترافعي بخصوص زماني که در معرض مجازات سنگین قصاص قرار دارد، بتواند از خود 

 ها حدالمقدور نسبت به طرفین پرونده رعایت گردد. دفاع کرده و اصل تساوی سلاح

خصوص نحوه احراز رابطه خویشاوندی و علم و آگاهي قسم خورندگان و همچنین شیوه لذا عدم تعیین ضوابط دقیق و روشن در  

تعارض آشکار با محتوای    –گردد  که غالباً بصورت غیر ترافعي و بدون توجه به حقوق متهم احراز و اعلام مي  –احراز موارد لوث  

ردد و نهایتاً صدور حکم قصاص نفس به همین گشکلي اصل برائت داشته و برخلاف یک دادرسي منصفانه و عادلنه تلقي مي

وضعیت موجود در قانون )غیر ترافعي بودن احراز لوث و شرایط آن( تنها از طریق ظنّ و گمان برخلاف عدالت قضایي و کرامت  

لوث   ذاتي انسان است و نیازمند اصلاح مقررات قسامه و هر چه ترافعي کردن ان در یک دادرسي بي طرفانه و سخت کردن تحقق

باشد. ضمناً وجود اختلاف نظر جدّی در مورد لوث و در جنایت در راستای اصل احتیاط و تفسیر شک و ظنّ به نفع متهم مي

حالت آن بخصوص در فقه اهل سنّت حاکي از این است لوث یک اماره غیرقطعي بوده و همین مصادیق و حالت متعارض لوث  

 ه( موجب ایجاد تعارض بین این نهاد استثنایي در برابر اصل برائت شده است. و طریق حصول آن در فقه )بخصوص فقه عام

 بطلان قسامه پس از اجرای مجازات قصاص و تعارض آن با اصل برائت

در صورت کشف دلیل معتبر برخلاف قسامه یا فقدان شرایط قسامه مانند غایب بودن متهم در زمان   1392ق.م.ا    344مطابق ماده  

عدم علم قسم خورنده یا عدول او از سوگند و... قبل از صدور حکم قسامه باطل و بعد از صدور حکم از موارد    جنایت یا احراز

باشد و باید از دامنه آن کاسته شود و اعاده دادرسي است. قسامه امری خلاف قاعده »عدم اثبات دعوای کیفری بوسیله سوگند« مي

 (. 442 ص.1392آن وجود نداشته باشد. )زراعت؛ تا زماني آنرا معتبر دانست که دلیل برخلاف 
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یکي از مواردی که قانونگذار در صورت بطلان قسامه پیش بیني نکرده است این است که اگر قاضي لوث را احراز نماید و از متهم  

حمایتي اصل برائت  که تحت سیطره    –دلیل جهت اثبات بیگناهي خود و رفع اتهام مطالبه نماید و متهم    1392ق.م.ا   317طبق ماده  

ق.م.ا، حکم قصاص نفس    336عاجز از ارائه دلیل بر اثبات بیگناهي خود باشد و با قسامه مدعي و بستگان وی وفق ماده    - است

 شود؟  صادر و اجرا گردد و بعداً دلیل و بینه برخلاف قسامه کشف گردد تکلیف چه مي

فان آن است که در صورت اشتباهات قضایي در صدور چنین احکامي،  برگشت ناپذیری مجازات اعدام و قصاص یکي از دلیل مخال

 امکان جبران گذشته وجود نخواهد داشت.  

قانونگذار برای بطلان لوث و قسامه قبل و بعد از صدور حکم چاره اندیشي کرده اما اگر    1392ق.م.ا    346و    344با عنایت به مواد 

از جمله عدول برخي قسم خورندگان، کذب بودن سوگند و فقدان علم آنها از  قسامه اجرا و حکم صادر و اجرا شود و به عللي  

شهادت( یا دلیل علمي جدید و متقن مغایر قسامه که جملگي بیگناه بودن متهم به قتلي    -کیفیت جنایت، کشف دلیل سنتي )اقرار

چنین اشتباه قضایي در حق فرد بیگناه قابل  که به دار مجازات قصاص آویخته شده را اثبات نماید راهکار قانوني جیست؟ چگونه  

جبران خواهد بود؟ قانون ساکت است به نظر مي رسد همین امر )بطلان قسامه بعد از اجرای قصاص( اماره متقن و قوی بر تعارض  

ت قسامه و اکتفاء به  قسامه با مباني و آثار اصل برائت از نظر فقهي و حقوقي بوده و نیازمند اراده قانونگذار در انجام اصلاح مقررا

 حداقل در پرتو اصل احتیاط در دماء مي باشد.

توسل به لوث و قسامه جهت اثبات جنایت و اجرای قصاص نفس برخلاف اصل برائت )فرض بیگناهي( و مغایرت با حقوق متهم 

عصّبات قومي و نژادی آنها به  به قتلي دارد که با اشتباهات قضایي ناشي از بطلان قسامه و لوث و حبّ و بغض قسم خورندگان و ت 

دار مجازات قصاص برای بزه ناکرده آویخته شده است و هیچ راهي جز اصلاحات مقررات قسامه و اکتفاء به قدر متیقن )تبدیل  

ق.م.ا و مباني    163قصاص به دیه( جهت جلوگیری از اشتباه قضایي و هدر نرفتن خون انسان بیگناه وجود ندارد. هر چند طبق ماده  

 قهي امکان مطالبه قصاص یا دیه و تعزیر مقصّر )قسم خورنده کذب و...( از باب تسبیب وجود دارد.ف

 فقدان تکلیف متهم به ارائه دلیل و تعارض آن با اصل برائت 

ی  در فقه امامیه ارائه دلیل توسط متهم به قتل پس از تحقق لوث برخلاف اصل بوده و ظاهراً یک اماره نسبي و فرصت دفاعي برا 

متهم به قتل جهت اثبات بیگناهي اش مي باشد. در فقه امامیه فلسفه ارائه دلیل توسط متهم در راستای احتیاط در دماء و جلوگیری  

از هدر رفتن خون است. در روایت ابن بصیر از امام صادق )ع( آمده است: »حکم في دمائکم اَنَّ البینة علي المدعي علیه و الیمین 

 (. 115  ص.1414بطل دم امرء مسلم« )حر عاملي؛ علي من ادعي لئلا 

آمده است که در صورت تحقق لوث ابتدا از متهم خواسته مي شود جهت بیگناهي خود   110در مباني تکمله المنهاج در ذیل مساله  

بینه بیاورد و اگر بینه بر قاتل نبودن خودش اقامه کند که از او پذیرفته مي شود و در غیر اینصورت مدعي باید برای اثبات ادعایش  
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د که سوگند بخورند )بر قاتل بودن مدعي علیه( در غیر اینصورت بر عهده مدعي علیه است که به همین پنجاه نفر مرد را بیاور

 (.  222:  1391صورت قسامه بیاورد. )خوئي؛ 

یکي دیگر از مواردی که در بحث لوث و قسامه در تعارض آشکار با اصل برائت است خواستن دلیل از مظنون به قتل عمد )متهم( 

باشد. مطابق اصول حقوقي کیفری و قواعد فقهي از  مي  1392ق.م.ا    317اهي خود بعد از تحقق لوث طبق ماده  جهت اثبات بیگن

های جنایي )قتل عمد( آنست که  جمله قاعده »البینة علي المدعي...« اقتضای یک دادرسي منصفانه و عادلنه خصوصادر پرونده

ان متشکله جنایت انتسابي را در چارچوب قانون و با ارائه ادله محکمه پسند و  مدعي )شاکي یا دادستان( اتهام وارده بر متهم و ارک

فراتر از هرگونه شک و تردید معقول اثبات نماید و متهم هیچ تکلیفي جهت اثبات بیگناهي خود ندارد چراکه تحت سیطره حمایتي 

 اصل برائت قرار دارد.  

باید به حداقل اکتفاء گردد و قدر متیقن اینست که با کمال احتیاط در صورت  بنابراین با توجه به اینکه قسامه خلاف اصل بوده و  

اجرای قسامه پس از عجز متهم به قتل از ارائه دلیل جهت بیگناهي خود، ضمانت اجرایي غیر از قصاص نفس مانند پرداخت دیه 

ده )ولي دم( و متهم به قتل و رعایت عدالت  در راستای حمایت از حقوق قانوني بزه دی –حسب مورد  –از مال متهم یا بیت المال 

قضایي در نظر گرفته شود که رفع این تعارض با اصل برائت نیازمند نظرات فقهي پویا و اجتهاد نو و نهایتا اصلاح مقررات قسامه  

 باشد. مي

)لوث( انتقادات فراواني    تقدم اماره مجرمیت بر اصل برائت در قسامه و متعاقب ان صدور حکم سنگین قصاص نفس با ظنّ و گمان

میان فقهاء متأخر و حقوقدانان در شرایط فعلي جامعه ایجاد کرده است و چنین مقرره شرعي و قانوني با مجازات سنگین قصاص  

اباحه، قاعده   را برخلاف اصول حقوق کیفری و قواعد مسلم فقهي از جمله قاعده دراء، اصل عدم، اصل احتیاط در دماء، اصل 

 دانند. باه در عفو بر اشتباه در کیفر« و... مي»ترجیح اشت

برخي اعتقاد دارند در استناد به قسامه دادگاهها باید با کمال احتیاط عمل کنند تا از قواعد ان انحرافي صورت نگیرد. پیدا کردن 

مر عمل قاضي را مشکل پنجاه نفر مرد از بستگان مرد و احراز علم و آگاهي قسم خورندگان کاری مشکل و دشوار است و این ا 

تواند در حل مشکل قاضي چندان کمک به او نماید. قضات محترم دادگاههای کیفری نباید با توجه به سازد و لذا قسامه نميمي

نمایند، وقتي دهند و اداء سوگند مياوضاع و احوال موجود که مردم غالباً در اثر حبّ و بغض بدون نظر گرفتن واقعیات شهادت مي

قوی به وقوع قتل از طرف متهم نداشتند فوراً به سراغ قسامه بروند و بدون اینکه احراز نمایند اولیاء دم از روی علم و یقین   دلیل

ای محکوم به قصاص یا پرداخت دیه نمایند و احتیاط در دماء را  که مورد عنایت شارع  کنند متهم را با چنین قسامهاداء سوگند مي

 (. 318 ص.1400و محقق داماد؛   138 ص.1376رند. )مرعشي؛ مقدس بوده نادیده بگی 

به اعتقاد اکثر فقهاء قسامه از احکام امضایي اسلام است نه ایجادی و اجرای آن جزء رسوم اعراب پیش از اسلام بوده که اسلام تنها  

 ( 207 ص.1392با ادامه اجرای آن موافقیت کرده است. )موسوی بجنوردی؛  
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مضافاً برخي از حقوقدانان اسلامي شیعه و از اهل سنت شافعي و حنفي )برخلاف نظر مشهور فقهاء( صدور حکم قصاص با قسامه  

های موجود دانند. از طرف دیگر امروزه پیچیدگيرا به علت خلاف اصل بودن و در راستای رعایت احتیاط کامل در دماء جایز نمي

تر کرده است و کشف جرایم پیچیده نیازمند ابزارهای علمي و ه ارتکاب جرم و جنایت را مشکلدر روابط انساني و اجتماعي، نحو

توان به راحتي به کشف جنایت و حقیقت امر  های سنتي مثل شهادت، قسامه نميفني و استفاده از علوم جرم یابي بوده که با شیوه

 نایل شد.  

میزان برخورداری آن ملت از علوم و فنون است. با توجه به گسترش جرم و  در جهان امروزی پیشتوانه استقلال واقعي هر ملت،  

توانند  جنایت، در جوامع امروزی بدون تجهیز نهاد پلیس به روشهای علمي کشف جرم، آن ملت در مبارزه با جرایم و مجرمان نمي

باشد.  جدید مقابله با بزهکاری نوین مي  از روشهای   (DNA)بطور شایسته موفق عمل کنند. ادله بیولوژیک و تعیین هویت ژنتیکي  

تواند برای بررسي بقایای باقي مانده بیولوژیک به فاصله کوتاهي از زمان ارتکاب جنایت مطرح باشد بلکه پس  کاربرد آن نه تنها مي

 ( 2 ص.1396از سپری شدن سالیان متمادی از زمان ارتکاب جرم نیز قابل استفاده است. )جمال بیگي و همکاران؛ 

ای در کشف علمي  بنابراین در کنار »سیستم دلیل قانوني« و »سیستم دلیل معنوی« در اثبات جرایم، امروزه »ادله علمي«جایگاه ویژه

ق.آ.د.ک در   136الي    128بخصوص مواد    1394جرم و جنایت )قتل( دارد و در قوانین موضوعه ایران در فصل پنجم ق.آ.د.ک  

 .. استفاده از نظریه علمي و فني و بررسي اثر انگشت در تشخیص هویت تأکید شده است. خصوص معاینه جسد و جراحات و.

در   سایبری  فضای  در  الکترونیکي  ادله  و  حقیقي  فضای  در  علمي  ادله  از  غربي  کشورهای  در  فناورانه،  زیست  قرن  در  امروزه 

های جنایي بعد از چندین  در پرونده  DNAشود بطوریکه از طریق آزمایش مولکولي  های کیفری و جنایي استفاده فراواني ميپرونده

های آنتونیوپاریوک و شریف ویلسون یده است. به عنوان مثال در یک پرونده قتل، دو متهم بنامسال زندان، بیگناهي متهم ثابت گرد

 بیگناه شناخته شده و آزاد شدند )جام جم آنلاین(.   DNAسال از طریق آزمایش    23در نیویورک پس از  

دی )عبادی( و اولیه ولیتغیرّ اسلام است  شود این است که آیا قسامه از احکام تعبّ پس از بررسي اجمالي قضیه، سوالي که مطرح مي

تواند کیفیت اجرای قسامه را با تقنین تغییر  یا احکام کاربردی و تغییرپذیر براساس اقتضائات روز جامعه؟ آیا حاکم )قانونگذار( مي

است؟ راهکار برون رفت دهد. و حکم قصاص با قسامه را تعدیل و تبدیل به دیه نماید؟ آیا قسامه الن جزء قوانین متروک ق.م.ا  

از تعارض قسامه با اصل برائت در ق.م.ا در پرتو فقه پویا چیست؟ آیا امکان اصلاحات قانوني در مقررات قسامه و رفع حکم 

 قصاص با آن وجود دارد؟ 

برخي بیان مي اعتقاد به عاری از عیب و غیرقابل نقد بودن کلیه احکام فقه کیفری اسلامي بخصوص احکام ثانویه فقهي که توسط  

شود عملاً مورد پذیرش قرار نگرفته است و با تفاوت آراء فقها و نقد و جرح اقوال توسط آنها حاکي از امکان نقد و جرح و تعدیل  

برخي قواعد فقهي است. مشهور است که فقهای امامیه در مبحث خطا و صواب اجتهاد، قول به تخطئه را برگزیده اند )آخوند  

 (. 468 ص.1409خراساني، 
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خصومت   فعل  اینکه  علیرغم  امامیه  فقهای  و  بوده  حقیقت  کشف  عدالت،  لزمه  و  عدالت  اجرای  اسلام  در  دادرسي  از  هدف 

  ص. 1389)موضوعیت ادله اثبات( را از ویژگیهای قضاوت اسلامي مي دانند اما به کشف حقیقت هم بي توجهي نکرده اند )حسیني؛  

 (112 ص.1390و شریفي؛  128

بصورت آگاهانه و عالمانه در بحث ادله اثبات بخصوص قسامه رویکرد تعقّلي به جای تعبدّی و طریقیت    1392در ق.م.ا    قانونگذار

 داشتن دلیل جهت کشف حقیقت به جای موضوعیت حرکت کرده است.

 مورد   در  که  يموضوع .  شود  قتیحق  کشف   جهت   يساس   ا  يمانع  تواند  يم  قسامه  به  مربوط  احکام   کردن  يتلق  یتعبدّ   معتقدند  يبرخ

  در   آن  حضور  بر  قانونگذار  نکهیا  و  است  همراه  دی ترد  با(  ص)  اسلام  امبریپ  زمان  در  آن  اصل  رشیپذ  که  آنست  دارد  وجود  قسامه

  به   چگونه  خورندگان  قسم  نکهیا....  است  تعجب  موجب دارد  دی تاک  یتعبّد   حکم  کی   عنوان  به  حاضر پراکنده  و  متکثر  جامعه  نیقوان

  ص.1400  ان؛یگلدوز  و  پوریعل. )سازد  يم  مواجه  مانع  با  را  قسامه  قی طر  از  قتیحق  کشف  ست،یچ  آنها   علم  منشا  و  اند  دهی رس  علم

365.) 

برخي از حقوقدانان معتقدند قسامه از احکام ثابت و اولیه و ل یتغیرّ تعبدی اسلام مثل نماز و روزه و حکم قصاص و... نبوده و 

جزء احکام کاربردی جهت اجرای بهتر عدالت است و هر طریق جهت نیل به عدالت قضایي و کشف حقیقت و شناسایي مجرم  

تواند موجب تحقق یک دادرسي عادلنه باشد و لذا توسل به قسامه جهت  کشف جنایت مي  های نوینواقعي از جمله توسل به شیوه

صدور حکم قصاص نفس در دنیای امروزی با پیشرفتهای فناورانه و تسهیل شدن کشف جرم و جنایت به طرق علمي ترکیبي از  

و تردید و شک )لوث( بوده که در صورت  عدم توانایي پلیس جنایي و مرجع قضایي در شناسایي مجرم وا قعي و توسل به ظنّ  

اجرای مجازات سنگین قصاص با قسامه و اشتباه قضایي )باطل بودن لوث و...( امکان جبران آن وجود نخواهد داشت و این دقیقاً  

ایي این است  باشد. زیرا اقتضای عدالت قض برخلاف قاعدة )ترجیح اشتباه در عفو در اشتباه در کیفر( و قاعده درأ و اصل احتیاط مي

 که هیچ بیگناهي مجازات نگردد ولو آنکه گناهکار واقعي از چنگال عدالت فرار کند. 

دانند و معتقدند:  برخي استفاده از قسامه در اثبات قتل در زمان کنوني را تقریباً امری غیرعملي دانند و اثبات قصاص را امری بعید مي

د شبهه است و شمول قاعده درأ نسبت به موارد قصاص خالي از توجیه نیست و به نظر به وجود اختلافات فقهي، بي گمان از موار

 (334  ص.1400هر حال مقتضای احتیاط در دماء عدم قصاص است و الله العالم )محقق داماد؛  

بنابراین قسامه جزء احکام اولیه و تعبدّی اسلام نبوده و به نظر مي رسد انجام اصلاحات قانوني در آن و رفع حکم قصاص با قسامه  

و تبدیل آن به دیه از مال متهم یا بیت المال حسب مورد در جهت رعایت قاعدة طلّ هیچ مغایرتي با شرع و احکام فقهي اسلام  

حکم قسامه در قرآن نیامده است و مبنای روایي )سنت( دارد ثانیاً( در زمان پیامبر )ص( در قضیه کشته    نداشته باشد. زیرا اولً(

شدن عبدالله بن سهل از انصار پیامبر توسط یهودی و همچنین در قضاوت ابي طالب قبل از اسلام در قضیه کشته شدن فردی از  

در اولي دیه از بیت المال و در دومي با اجرای قسامه نفي توسط متهم  قبیله بني هاشم حکم به قصاص با قسامه صادر نشد بلکه  
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تصمیم گیری شد. ثالثاً( برخي از فقهای عامه )شافعي و حنفي( حکم قصاص با قسامه را قبول ندارند و قسامه را صرفاً جهت ردّ 

دانند. البته برخي )مخففّه( در قتل غیرعمد مياتهام )قسامه نفي( و ثبوت دیه سنگین )مغلظّه( در مال متهم در قتل عمد و دیه سبک  

از فقهای امامیه نیز بر لزوم احتیاط کامل در دماء و تردید در حکم قصاص با قسامه به علت عروض شبهه دارئه بر موضوع نظر  

 دارند.  

و    1380قسامه در سال  همچنین قانونگذار در سالهای اخیر با همین تلقي )تعبدّی نبودن( برخي اصلاحات ساختاری در مقررات  

و همچنین نهاد عاقله و ارث زن و دیه زن و مرد و دیه اقلیت های دیني و... انجام داده است که نشانگر توجه به 1392ق.م.ا  

اقتضائات روز جامعه و انجام تحول و تغییر در برخي موارد ضمن پایبندی به اصول ان احکام و انطباق بیشتر مقررات با مباني عقلي  

 ها و تبلیغات سوء معاندین اسلام و نظام در جهت جلوگیری از وهن اسلام و نظام گرفته شود. طقي بوده تا جلوی هجمهو من
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 نتیجه گیری 

بعد از اینکه جنایت ثبوتاً واقع گردد نوبت به اثبات اتهام و انتساب آن به متهم با ارائه دلیل و بینه توسط ولي دم و دادستان طبق  

  312و تبصره آن و ماده    160ق.م.د.ک و ماده    318رسد. مطابق ماده  بینةُ علي المدُّعي و الیمین علي من أنکر« ميقاعده فقهي »ال

ادله اثبات جرم عبارتست از اقرار، شهادت، قسامه، سوگند و علم قاضي. امروزه در حقوق کیفری در کنار این دلیل    1392ق.م.ا  

ال، که نتایج حاصل از ان غالباً بدون خطا و خدشه یا با درجه خطای کمتری برخوردار  سنتي اثبات جرم، از ادله علمي و دیجیت 

 شود.باشد جهت کشف حقیقت و دستیابي به عدالت واقعي استفاده فراواني ميمي

ات  در برخي از جزئیات و خصوصی  -که دلیل ضعیف و مشتمل بر شبهه و ظنّ است   –جلوه هایي از عدول از اصل برائت در قسامه  

این امر    .لوث در ق.م.ا وجود دارد که قانونگذار هیچ ضابطه دقیق و معیار مطلوبي در این خصوص تعیین و اعلام نکرده است

تعارض آشکار نهاد استثنایي قسامه با محتوای شکلي و ماهوی برائت داشته و نیازمند تعیین ضوابط مشخص در متن قانون جهت  

 باشد. ا حقوق قانوني متهم به قتل ميکاهش موارد تعارض مقررات قسامه ب

های ردّ و های نوین بشری در زمینه علوم جرم یابي، پلیس علمي، بررسي داده پیامدلیل علمي و الکترونیکي حاصل از تکنولوژی

 نماید. بدل شده بین مقتول و متهم از طریق پلیس سایبری و... کمک فراواني به قاضي کیفری جهت رسیدن به حقیقت مي

دلیل دیگر بر غیر تعبدّی بودن نهاد قسامه و امکان تعدیل ضمانت اجرای قصاص به دیه براساس قاعده طلّ این است که اولً( خود 

دست به تغییر و اصلاح   1392و همچنین ق.م.ا    1380قانونگذار با توجه به اوضاع و احوال و شرایط و مقتضیات جامعه در سال  

لاف نظر سنتي اغلب فقهای متقدم و متأخر است. به عنوان مثال عدم پذیرش تکرار قسم برای  مقررات قسامه زده است که برخ

( در حالي که در فقه سنتي تکرار ایمان در صورت  10/1380/ 23اصلاحي    1370ق.م.ا    248)و ماده    1392ق.م.ا    336مدعي در ماده  

امامیه است هر ا... خویي و مرحوم    به حدّ نصاب نرسیدن قسم خورندگان قول مشهور فقهای  آیة  چند برخي از فقها از جمله 

 داند.  خوانساری تکرار قسم برای مدعي را برخلاف اصل احتیاط مي

مي نظر  پرتو  به  در  دیه  به  نفس  تعدیل قصاص  و  مقررات  اصلاح  امکان  و  نبوده  اسلام  لیتغیر  و  تعبدّی  احکام  از  قسامه  رسد 

اط در دماء و حفظ حقوق متهمي که تحت سیطره اصل برائت قرار دارد وجود داشته و های بدیع فقهي پویا در جهت احتی اندیشه

  این تعدیل مجازات هیچ مغایرتي با شرع انور اسلام ندارد. مضافاً با پرداخت دیه به ولي دم حسب مورد از مال متهم یا بیت المال

 گردد. جلوگیری مي براساس قاعده »لیبطل دَم أمرِءٍ مُسلِم« از پایمال شدن خون مقتول 

 بنابراین پیشنهاد مي شود قانونگذار با اصلاح مقررات قسامه، ضمانت اجرای قصاص با قسامه را تعدیل کرده و تبدیل به دیه در

راستای اکتفا به قدر متیقن نماید. بدیهي است درصورت کشف دلیل و بینه متقن علیه متهم، امکان استیفاء حق ولي دم )قصاص(  

درصورت مطالبه آن( وجود دارد اما اجرای قصاص با قسامه نسبت به شخص بیگناه در اثر اشتباهي قضائي قابل جبران نخواهد  

 بود. 
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Manifestations of the Conflict of Qassama with the Principle of Innocence in the Islamic Law and the 

Feasibility of Adjusting the Guarantee of its Implementation in the Light of Scientific and Jurisprudential 

Evidence. 

 

Compurgation is one of the ways of proving of crime or presumption of innocence that is referred in the case of 

realization of contamination or lack of other evidence. Strong suspicion contamination is obtained for the judge 

(court) regarding the truth of the claimant's claim.  Compurgation decree is not mentioned in Holy Quran and it is 

based on the narrations and hadiths and its philosophy in Islam is protecting the people blood and maintaining 

public discipline for prevention of murdering and blood loss. The majority of Imami and public jurists believe that 

compurgation is establishment decree in Islam. There are different opinions among jurisprudents on the scope of 

inclusion and it's proving power so that Imami jurists believe in compurgation as the reason for proving crime 

(intentional or non-intentional) or crime on organs for presumption of retribution or blood money or innocence of 

the criminal. On the other hand, the presumption of innocent is one of the fundamental principles of Islam and 

common law that according to it, innocent of the criminal is assumed and the accused has no duty to provide reason 

for proving being innocent and the judge shall prove the reasons for accusations without any reasonable doubts. 

Regarding compurgation that its prerequisite is contamination, there manifestations of conflicts in some features of 

compurgation in Islamic jurisprudent and punishment law such as manner of proving compurgation and the origin 

of it, proving contamination and manner of proving the kinship and etc. with presumption of innocence. 
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