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چکیده
دليل عبارت از امری است كه اصحاب دعوا برای اثبات دعوا يا دفاع از دعوا به آن استناد می نمايند. در يك 
نگاه كلی، ادله اثبات دعاوی كيفری با در نظر گرفتن درجه اعتبار و رتبه، به ترتيب عبارتند از: علم قاضی، 
اقرار، شهادت، سوگند و قسامه. بر اين اساس، »سوگند«، در مواردی دليل محسوب می شود كه دليل قوی تری 
برای اثبات مدعا در دسترس نباشد. به لحاظ قلمرو اثباتی، از نظر فقهای اماميه در حدود و تعزيرات با توجه 
به روايات نبوی »البينة علی المدعی و اليمين علی من انكر« و »لايمين فی حد«، مطلقاً قسم نيست، اما در 
قصاص و ديه راه دارد. با توجه به اينكه فقه اماميه، مبنای قوانين موضوعه ايران قلمداد می گردد، مطابق ماده 
208 قانون مجازات اسلامی ايران نيز حدود و تعزيرات با سوگند، نفی يا اثبات نمی شود، ليكن قصاص، ديه، 
ارش، ضرر و زيان ناشی از جرايم، با سوگند اثبات می شود. در رأی فقهای حنفيه، قاعده درء از يك سو 
و روايت »لايمين فی حد« از سوی ديگر، مانع پذيرش سوگند در حدود می شود، اما ادای قَسم در فرض 
نبود بينه برای مدعی، در مورد قصاص نفس و سرقت )به لحاظ ضمان مالی( و نظاير آن، به دليل دارا بودن 
جنبه حق الناسی، مجاز است. در قصاص عضو نيز با توجه به اينكه فقيهان حنفی، اعضای بدن را به دليل 

دوفصلنامه علمی مطالعات تقریبی مذاهب اسلامی )فروغ وحدت(
سال پانزدهم/ دوره جدید/ شماره 53/ بهار و تابستان 1399

صص 37-58 )مقاله پژوهشی(
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مقدمه
آن  اثبات  با  همراه  تكليف  و  حق  شناخت  بی ترديد، 
باشد؛ زيرا  مفيد  برای صاحب حق،  است كه می تواند 
ممكن است شخصی واقعاً و در نفس الأمر، محق باشد، 
اما نتواند با ارائه دليل، حق خود را ثابت كند و در اين 
بدين  داد.  از دست خواهد  را  عملًا حق خود  حالت، 
جهت، شناخت ادله اثبات، ارزش و اهميت ويژه ای به 
خود می گيرد. از سوی ديگر، با توجه به اينكه دعاوی، 
بر حسب موضوع آنها، می تواند حقوقی يا كيفری باشد 
و گرچه بسياری از ادله اثبات، عمومی است، اما چه 
امور كيفری، دليل و راهكار خاصی  اثبات  برای  بسا، 
كه  باشد  شده  پيش بينی  قانون گذار،  و  شارع  توسط 
شناخت تفصيلی هريك از آنها، به نوبه خود ضروری 
است. از ميان اين ادله، سوگند با توجه به رويكردهای 
مختلفی كه در اصل قابليت اثبات امور كيفری از طريق 
آن و نيز حدود و ثغور كمی و كيفی آن در مسير اثبات 
دعاوی جزايی، وجود دارد، قابل توجه خاصی است. 
نوشتار حاضر با استناد به منابع كتابخانه ای و با استفاده 
اثبات  امكان  بررسی  به  از روش توصيفی - تحليلی، 
و  اماميه  فقه  در  سوگند  به  استناد  با  كيفری  دعاوی 
و  ايران  فقهی حقوق موضوعه  مبنای  عنوان  به  حنفيه 

افغانستان می پردازد.

معرفی ادله اثبات دعاوی کیفری
در حقوق موضوعه ايران، قواعد اثبات، دارای دو جنبه 
ماهوی و شكلی است. به عبارت ديگر، قوانين مربوط 
به ادله، هرچند جنبه اثبات گری حق و تكليف را دارا 
موجد حق  و  ماهوی  نوعی وصف  دارای  اما  هستند، 
ماهوی  قواعد  اساس،  همين  بر  هستند.  نيز  تكليف  و 
و  اسلامی  مجازات  قانون  در  كيفری،  مسائل  در  آن 
قواعد شكلی آن در قانون آيين دادرسی كيفری آمده 
است.1 همين رويكرد در حقوق موضوعه افغانستان نيز 
استظهار می گردد؛ چون گرچه قانون جزای افغانستان 
و  ديات  )كود جزا( جرايم مستوجب حدود، قصاص، 
به  تنها  ارجاع داده و  فقه حنفی  به  آنها را  اثبات  ادله 
در  را  آنها  شكلی  قواعد  اما  پرداخته،  تعزيری  جرايم 

قانون اجرائات جزايی مطرح ساخته است.
اسلامی  مجازات  قانون  اينكه،  مطلب  بيشتر  توضيح 
دعاوی  اثبات  ادله  احصای  به   160 ماده  در  ايران 
كيفری پرداخته و چنين مقرر می دارد: »ادله اثبات جرم 
موارد  در  سوگند  و  قسامه  شهادت،  اقرار،  از  عبارت 
است  توجه  است«. شايان  قاضی  علم  و  قانونی  مقرر 
جسمانی  تماميت  عليه  جرايم  معنای  به  جنايات  كه 
ندارد،  جرايم  بقيه  با  تفاوتی  اثباتی،  نظر  از  اشخاص، 
احكام  برخی  تابع  شرع،  در  قصاص  كه  آنجا  از  اما 

1. بايسته های ادله اثبات، ص24.

عهده داری محافظت بدن از آسيبها، همسان مال می دانند، مانند امور مالی، مجرای قسَم  اعلام می كنند. آنچه 
از آراء فقهای حنفی گفته شد، در خصوص حقوق موضوعه افغانستان نيز ساری و جاری است؛ زيرا مطابق 
ماده 2 قانون مجازات كشور مذكور، در غير از تعزيرات، مطابق فقه حنفيه عمل می شود. تعزيرات نيز چون از 
نگاه فقهای حنفی، حق الناس محض به حساب می آيد، قابليت رد با ادای سوگند را دارد. افزون بر اين همه، 
قسامه به عنوان مجموعه سوگندهايی كه از طرف مدعی و بستگان او در موارد لوث برای اثبات ادعای قتل 
و جرح و يا از طرف مدعی عليه در صورت نكول مدعی، برای انكار آن ادا می شود، در فقه اماميه و حنفيه 
و حقوق موضوعه ايران و افغانستان به عنوان دليل خاص امور جنايی، پذيرفته شده است، با اين تفاوت كه 

فقهای حنفی، اثر آن را به رفع اتهام )و نه اثبات جنايت( منحصر ساخته اند.

کلیدواژه ها: سوگند، ادله اثبات جرم، فقه امامی، فقه حنفی، حقوق ایران، حقوق افغانستان.
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نام »قسامه«  به  دليل خاص ديگری  تعبدی می باشد، 
روی،  هر  به  است.2  گرفته شده  نظر  در  آن  برای  نيز 
صورت  منشأ،  حيث  از  اثبات،  ادله  تقسيم بندی  اين 
گرفته است؛ با اين توضيح كه در »اقرار«، »سوگند« 
و »قسامه«، منشأ دليل، خود اصحاب دعوا است و در 
ثالث هستند و  يا اشخاص  »شهادت«، منشأ، شخص 
دادرس  مستقيم  درك  آن  منشأ  نيز  قاضی«  »علم  در 

می باشد.3
از ميان اين ادله، »اقرار« عبارت از إخبار شخص به 
ق.م.ا   164 )ماده  است  خود  جانب  از  جرم  ارتكاب 
ايران(. بايد توجه داشت كه اقرار در صورتی نافذ است 
كه اقرار كننده در حين اقرار، عاقل، بالغ، قاصد و مختار 
باشد.4 از مختصات اقرار در امور كيفری اين است كه 
برخلاف دعاوی حقوقی، پيش بينی تعدد اقرار شده5 و 
قبل از تكميل شمار اقارير، می توان از آن انصراف نمود 
يعنی  انكار كرد.6 همچنين، در برخی موارد كيفری  و 
در خصوص جرمی كه مجازات آن موجب رجم يا حد 
قتل می شود، انكار بعد از اقرار، موجب سقوط مجازات 

می گردد )ماده 173 ق.م.ا ايران(.
»شهادت« نيز عبارت از إخبار شخصی غير از طرفين 
دعوی به وقوع يا عدم وقوع جرم توسط متهم يا هر 
ق.م.ا   174 )ماده  است  قضايی  مقام  نزد  ديگری  امر 
به  اينكه شخصی  بر اين اساس، شهادت يعنی  ايران(. 
اعلام  ديگری،  بر ضرر  و  دعوا  اصحاب  از  يكی  نفع 
اطلاع و خبر از وقوع امری نمايد.7 مطابق ماده 177 
زمان  در  ايران، شاهد شرعی  اسلامی  قانون مجازات 
»بلوغ؛  باشد:  دارا  را  ذيل  شرايط  بايد  شهادت  ادای 
در  نبودن  ذی نفع  مولد؛  طهارت  عدالت؛  ايمان؛  عقل؛ 
آنها؛  از  يا يكی  با طرفين  نداشتن خصومت  موضوع؛ 

2. شرح مبسوط قانون مجازات اسلامی بخش قصاص، ج1، ص258.
3. بايسته های ادله اثبات، ص33.

4. شرائع الإسلام، ج4، ص82؛ الجوهرة النيرة، ج1، ص248.
5. بدائع الصنائع، ج7، ص50.

6. بايسته های ادله اثبات، ص57.
7. ادله اثبات دعوی، ص175.

فقهای  نبودن«. مشهور  به تكدی؛ ولگرد  اشتغال  عدم 
اماميه نيز شش شرط: بلوغ، كمال عقل، ايمان، عدالت، 
ارتفاع تهمت و طهارت مولد را شرايط عمومی شهود، 
و  بينايی  عقل،  فقه حنفيه،  منظر  از  نموده اند.8  معرفی 
بلوغ،  و  شهادت  تحمل  شرايط  مشاهده،  در  مباشرت 
شهادت  ادای  شرايط  نيز  عدالت  و  اسلام  حريت، 
دارای  كيفری،  امور  در  شهادت  می گردند.9  محسوب 
نصاب و تعداد مخصوص برای اثبات می باشد. با اين 
توضيح كه نصاب شهادت در كليه جرايم، دو شاهد مرد 
است، مگر در زنا، لواط، تفخيذ و مساحقه كه با چهار 

شاهد مرد اثبات می گردد )ماده 199 ق.م.ا ايران(.
اثبات دعاوی  ادله  از  ديگر  يكی  عنوان  به  »سوگند« 
درستی  بر  خداوند  قراردادن  گواه  از  عبارت  كيفری، 
ايران(.  ق.م.ا  )ماده 201  است  سوگند  اداكننده  گفتار 
از ديدگاه فقهای اماميه و حنفيه، سوگندِ اثبات گر حق 
به  بايد  تنها  منكر،  از  دعوا  اسقاط گر  يا  مدعی  برای 
خداوند متعال و اسمای خاص او صورت گيرد، خواه 
آثار  از جمله  كافر.10  يا  باشد  مسلمان  قَسم،  يادكننده 
مهم سوگند، نسِبی بودن آن است، از اين رو، ماده 201 
طرفين  به  نسبت  فقط  »سوگند  می آورد:  ايران  ق.م.ا 
مبنا،  همين  بر  است«.  مؤثر  آنها  مقام  قائم  و  دعوی 
سوگند، ديگران را از حق دفاع و اقامه دليل مخالف، 

محروم نمی سازد.11
بر  علاوه  جنايات  شد،  گفته  نيز  پيش تر  كه  آن چنان 
طرق فوق، از طريق قسامه نيز ثابت می شود. »قسامه« 
عبارت از سوگندهايی است كه در صورت فقدان ادله 
ديگر غير از سوگند منكر و وجود لوث، شاكی برای 
خصوصيات  يا  غيرعمدی  يا  عمدی  جنايت  اثبات 
آن و متهم برای دفع اتهام از خود اقامه می كند )ماده 
نظر  از  اينكه  توجه  قابل  نكته  ايران(.  ق.م.ا   313

8. شرائع الإسلام، ج4، ص114.
9. بدائع الصنائع، ج6، ص266.

10. الروضة  البهية، ج3، ص94؛ درر الحكام، ج2، ص40.
11. بايسته های ادله اثبات، ص187.
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)ماده  ايران  اسلامی  مجازات  قانون  و  اماميه12  فقهای 
317(، قسامه ای كه بستگان مقتول اقامه می كنند، برای 
بستگان  يا  متهم  كه  قسامه ای  و  است  جنايت  اثبات 
فقهای  ليكن  است،  اتهام  رفع  برای  می كنند،  اقامه  او 
حنفيه، جايگاه و قلمرو قسامه را تنها برای رفع اتهام 

می دانند.13
نصاب قسامه در اثبات قتل عمدی، سوگند 50 مرد از 
خويشاوندان و بستگان مدعی است. با تكرار سوگند 
قتل ثابت نمی شود )ماده 336 ق.م.ا ايران(. در اثبات 
در  است.14  قَسم   25 قسامه،  نصاب  نيز  غيرعمد  قتل 
بلوغ، عقل و حريت، شرط  نيز مرد بودن،  فقه حنفيه 
سوگند  البته،  است.15  شده  دانسته  قسامه،  اداكننده 
شاكی، خواه مرد باشد خواه زن، جزء نصاب محسوب 
است  ذكر  به  لازم  ايران(.  ق.م.ا   337 )ماده  می شود 
كه مطابق فقه اماميه16 و حقوق موضوعه ايران، قسامه 
هم مثبتِ قصاص است و هم ديه، ولی از منظر فقهای 
حنفيه، حتی در دعوای قتل عمد هم با قسامه، فقط ديه 

ثابت می شود.17
از  عبارت  دعوا  اثبات  دليل  عنوان  به  قاضی«  »علم 
نزد  كه  است  امری  در  بينّ  مستندات  از  يقين حاصل 
مشهور  ايران(.  ق.م.ا   211 )ماده  می شود  مطرح  وی 
فقهای اماميه بر اين اعتقادند كه قاضی، اعم از اينكه 
می تواند  جامع الشرايط،  فقيه  يا  باشد،  معصوم  امام 
براساس علم خود، خواه در حقوق الناس و خواه در 
حقوق الله، حكم صادر كند.18 در مقابل، از منظر فقهای 
حنفيه، چنانچه موضوع دعوا، قصاص و قذف و ساير 
استحسان،  و  قياس  به  تمسك  با  باشد،  حقوق الناس 
قاضی به علم خود عمل می كند، اما اگر موضوع آن، 
حق الله محض مثل حد زنا و شرب خمر باشد، به استناد 

12. شرائع الإسلام، ج4، ص210.
13. العناية شرح الهداية، ج10، ص373.

14. شرائع الإسلام، ج4، ص209.
15. البناية شرح الهداية، ج13، ص326.

16. تحرير الوسيلة، ج2، ص531.
17. البناية شرح الهداية، ج13، ص326.

18. شرائع الإسلام، ج4، ص67؛ تحرير الوسيلة، ج2، ص408.

استحسان، قاضی مجاز به استفاده از علم خود نيست.19
نكته شايان توجه اينكه، در مقام تعارض، علم قاضی 
بر ساير ادله تقدم دارد.20 بنابراين، در صورتی كه علم 
قاضی با ادله قانونی ديگر در تعارض باشد، اگر علم، 
و  نيست  معتبر  قاضی  برای  ادله  آن  بماند،  باقی  بينّ 
ادله  رد  جهات  و  خود  علم  مستندات  ذكر  با  قاضی 
علم  قاضی  برای  چنانچه  می كند.  صادر  رأی  ديگر، 
حاصل نشود، ادله قانونی معتبر است و براساس آنها 
رأی صادر می شود )ماده 212 ق.م.ا ايران(. همچنين، 
شهادت  بر  اقرار  يكديگر،  با  ادله  ساير  تعارض  در 
شرعی، قسامه و سوگند مقدم است. همچنين شهادت 
شرعی بر قسامه و سوگند تقدم دارد )ماده 213 ق.م.ا 
ادله  ميان  از  كه  می گردد  معلوم  ترتيب  بدين  ايران(. 
اثبات دعاوی كيفری، »سوگند« در رتبه مؤخر از همه 

قرار دارد.

اثبات  در  اجمالی جایگاه سوگند  اعتبارسنجی 
دعاوی کیفری

ادله  كيفری،  بنيادين در بحث دعاوی  از مسائل  يكی 
ايران،  قانون گذار  و  اماميه  فقهای  است.  آنها  اثبات 
مطرح  دعاوی ای  چنين  اثبات  برای  را  مختلفی  ادله  
نموده اند كه از ميان آنها می توان به سوگند اشاره نمود. 
گذشته،  قانون  در  ايران  قانون گذار  كه  تفاوت  اين  با 
جديد  قانون  در  ولی  ننموده،  قلمداد  ادله   جزء  را  آن 
عنوان  به  را  آن  مقرر  موارد  در  رويكرد،  تغيير  با  و 
است.  شناخته  به رسميت  اثبات جرايم،  ادله  از  يكی 
از مجموع مواد قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 
چنين استفاده می شود كه در جرايم مستوجب قصاص 
بينه می تواند از ادله  و ديه، سوگند در صورت نبودن 
مستوجب  جرايم  در  اما  باشد،  كيفری  دعوای  اثبات 
حد و تعزير ظاهراً نصی كه اثبات ارتكاب جرم را از 
نمی باشد و  نمايد، موجود  تجويز  اتيان سوگند  طريق 
به  را  سوگند  كه  هم  مواردی  در  قانون گذار  همچنين 

19. الفتاوی الهندية، ج3، ص339.
20. تحرير الوسيلة، ج2، ص408.
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عنوان ادله اثبات دعوای كيفری پذيرفته، شرايط ترتيب 
است  كرده  مقرر  قانون  در  روشنی  به  را  آن  آداب  و 
از طريق  تعزير  آنجا كه جرايم مستوجب حد و  از  و 
اتيان سوگند قابل اثبات نيست، بايد به طريقی كه در 
آيين دادرسی كيفری آمده؛ يعنی اقرار، شهادت شهود، 
 ... و  قاضی  علم  كارشناس،  و  خبره  اهل  نظر  كسب 
مورد اثبات قرار گيرد. اين در حالی است كه از ديدگاه 
عَلَی  »الَبْيَِّنةَُ  نبوی  احاديث  به  توجه  با  اماميه  فقهای 
عِيَ عَلَيْهِ«21 و »لَايمَِينَ  ادُُّ الَيْمَِينُ عَلَی مَنِ  مَنِ ادَِّعَی وَ 
«،22 در حدود دارای حق اللهی و نيز تعزيرات،  فيِ حَدٍّ
در  و  دارد  راه  ديه  و  قصاص  در  ولی  نيست،  سوگند 
صورت نكول و رد قسم به شاكی، شاكی با قسم خود 
زيرا  كند؛  محكوم  مقرر  مجازات  به  را  متهم  می تواند 
آنچه  است.  ديه جاری  و  احكام رد قسم در قصاص 
فقهی  مبانی  گيرد،  قرار  بررسی  و  بازبينی  مورد  بايد 
فقهای  و  ايران  قانون گذار  متفاوت  نسبتاً  رويكرد  اين 
اثبات دعاوی  اماميه به سوگند به عنوان يكی از ادله 
كيفری است. گفتنی است كه قانون گذار افغانستان نيز 
در قانون اجرائات جزايی دلايل اثبات جرم را عبارت 
از اقرار، شهادت، اسناد، قرائن و شناسايی مظنون در 
مواجهه با صف23 دانسته و بدين ترتيب، سوگند را در 
متن قانون خود نياورده، ولی طبق بند 2 ماده 2 قانون 
جزايی اين كشور )مصوب 1395/12/14ش(، مبنای 
قانون يادشده، فقه حنفی است كه سوگند در آن، جزء 
ادله اثبات دعوی در تعزيرات، قصاص و حدودی مثل 
بدين  دارد.  حق الناسی  جنبه  كه  است  سرقت  و  قذف 
ترتيب، مسئله ديگر، تحليل مبانی اين دو ديدگاه فقهی 

و حقوقی است.

اعتبارسنجی تفصیلی جایگاه سوگند در اثبات 
دعاوی کیفری

اثبات  در  سوگند  جايگاه  با  اجمالی  آشنايی  از  پس 
21. الكافی، ج7، ص415.

22. من لايحضره الفقيه، ج4، ص74.
23. يعنی شناسايی مجرم در صف مظنونها.

عنوان  به  حنفيه  و  اماميه  فقه  منظر  از  كيفری  دعاوی 
ادامه  در  افغانستان،  و  ايران  موضوعه  حقوق  مبانی 
جايگاه آن را به صورت تفصيلی و جداگانه در مورد 

همه اقسام مجازاتها، مورد بررسی قرار می دهيم:
1( ارزش اثباتی دلیل سوگند در حدود

ظاهر كلام اصحاب اماميه نشانگر آن است كه همگی 
نافی  يا  اثبات گر  سوگند  از  مراد  كه  دارند  نظر  اتفاق 
خداوند  به  سوگند  مسلمانان،  بين  دعوا  مقام  در  حق 
به  متعال است و فقط صاحبان شرايع ديگر می توانند 
غير خداوند، قسم بخورند.24 قانون مجازات ايران نيز 
با همين رويكرد در ماده 201 مقرر می دارد: »سوگند 
گفتار  درستی  بر  خداوند  قراردادن  گواه  از  عبارت 
اداكننده سوگند است«. همچنين به موجب ماده 203 
همان قانون، »سوگند بايد مطابق قرار دادگاه و با لفظ 
جلاله والله، بالله، تالله يا نام خداوند متعال به ساير زبانها 
اداكننده  قبول  و  تغليظ  به  نياز  در صورت  و  ادا شود 
سوگند، دادگاه كيفيت ادای آن را از حيث زمان، مكان، 
بين  تعيين می كند. در هر صورت،  آنها  مانند  و  الفاظ 
مسلمان و غيرمسلمان در ادای سوگند به نام خداوند 
متعال تفاوتی وجود ندارد«. فقهای حنفيه نيز بر لزوم 
سوگند منكر بر خداوند متعال، تأكيد دارند. بدين نحو 
كه مسلمان به خداوند آگاه بر اسرار و نهانها و يهودی 
به خداوند نازل كننده تورات بر موسی)ع( و مسيحی 
ياد  قسم  عيسی)ع(  بر  انجيل  كننده  نازل  خداوند  به 

می كند.25
خصوص  در  اسلام  كيفری  سياست  گفت:  بايد  حال 
جرايم مستوجب حد، دارای ويژگی خاصی است. از 
فرايند  در  بالايی  حساسيت  و  سخت گيری  سو،  يك 
است  نظر گرفته شده  در  اثبات جرايم مستوجب حد 
و از سوی ديگر، موانع بسياری كه در اجرای مجازات  
آنها وجود دارد، عملًا اجرای حدود را با دشواريهايی 
و  بوده  محدود  جرايم  اثبات  ادله  است.  كرده  روبه رو 

24. كتاب القضاء، ج1، ص271.
25. النتف فی الفتاوی، ص777.
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برای پذيرش آنان به عنوان ادله ثابت كننده مجازات 
اسلام،  شرع  در  خاصی  ضوابط  و  شروط  حدی، 
پيش بينی شده است و اين ادله عبارتند از: اقرار متهم، 

شهادت شهود و علم قاضی.
بينه ای  اگر  می شود،  مربوط  حدود  به  كه  دعوايی  در 
نمی شود؛ چون  باشد، آن دعوی شنيده  نداشته  وجود 
دعاوی مربوط به حدود فقط از راه بينه قابل استماع 
اينجا سوگند متوجه منكر نمی شود، حتی  است و در 
اگر او را قذف كرده باشند. در مواردی كه گفته شده در 
آن سوگند برای اثبات حد نسبت به قذف كننده وجود 
دارد، بايد تأمل كرد؛ چون با توجه به حديث »لايمين 
فی حد«، در حدود سوگند نيست و آنجا كه در باب 
كرده اند،  ذكر  آن  اثبات  برای  دليلی  را  سرقت سوگند 
سوگند  كه  است  خسارت  جبران  و  اسقاط  جهت  از 
مدعی فقط خسارتی كه از جهت مال بر او وارد شده را 
ثابت می كند، نه قطع دست سارق را، حتی اگر سوگند 
همراه با يك شاهد باشد.26 همين طور، مرسله بزنطی 
و  آمده  علی)ع(  اميرالمؤمنين  نزد  مردی  می گويد:  كه 
عليه مرد ديگری ادعای دعوی كرد كه او را قذف كرده 
و بينه ای هم برای او نبوده است، گفت: يا اميرالمؤمنين 
»لَا  فرمود:  علی)ع(  امام  ده.  سوگند  من  برای  را  او 
قذف  »در  عَظْمٍ«؛27  في  قصِاصَ  ولا  حَدٍّ  في  يمَينَ 
استخوان  شكستگی  در  كه  همان طور  نيست،  سوگند 
نيست،  آن  در  هم  خلافی  ظاهراً  نيست«.  قصاص 
كرده اند  اجماع  ادعای  اين،  برای  آنها  از  بعضی  بلكه 
كه در آنچه از حدود حق الله محض باشد، سوگند راه 
از حق الله  تركيبی  كه دعوای مطروحه  زمانی  و  ندارد 
و حق الناس باشد، مانند سرقت، بخش حق الناسی آن 
كه حق الله  آن  ديگر  و بخش  ثابت می شود  با سوگند 
قطع  مانند  نمی شود،  ثابت  سوگند  با  می باشد،  محض 
دست. زمانی كه حق مشترك باشد مثل قذف كه بخش 
حق اللهی آن بر حق الناسی آن غالب است، با سوگند 

26. شرائع الإسلام، ج4، ص82؛ مفتاح الكرامة، ج10، ص114.
27. تهذيب الأحكام، ج10، ص80.

قابل اثبات نمی باشد، اما در المبسوط آمده كه در قذف 
بخش حق الناسی آن غالب است، پس زمانی كه كسی 
عليه كسی مدعی شود كه او را به زنا قذف كرده است 
عليه  كه مدعی  است  كند، جايز  انكار  مقابل  و طرف 
می شود،28  تبرئه  خورد  سوگند  اگر  دهد،  سوگند  را 
سوگند  مدعی  كرد،  رد  مدعی  به  را  سوگند  اگر  ولی 

می خورد و حد قذف ثابت می شود.29
را  بابی  الوسائل  مستدرك  كتاب  در  نوری  محدث 
آن  ذيل  و  كرده  تدوين  حد«  فی  »لايمين  عنوان  با 
ادله  شرعی عدم حجيت سوگند  به عنوان  رواياتی را 
در حدود برشمرده است: 1- در دعائم الإسلام آمده 
 -2 فرمود.  نهی  حدود  در  سوگند  از  پيامبر)ص(  كه 
و  كرده  قذف  را  او  ديگری  مرد  می كرد  ادعا  مردی 
بينه ای هم نداشت و به اميرالمؤمنين علی)ع( گفت كه 
او را برای من سوگند بده. امام فرمود: در حد سوگند 
از  نوادر  در  عيسی  بن  محمد  بن  احمد   -3 نيست. 
نزد  مردی  فرمود:  ابوعبدالله)ع(  كه  كرده  نقل  پدرش 
امام علی)ع( آمد و مدعی شد به اينكه مرد ديگری به 
او افترا زده است، ولی برای او بينه ای نمی باشد، پس 
گفت: يا اميرالمؤمنين او را برای من سوگند بده. امام 
فرمود: در حد سوگند نيست.30 در دعوای حدود، بايد 
بينه مشخص شرعی وجود داشته باشد، به دليل اينكه 
جميع حدود حق الله محسوب می شوند و در ترتيب اثر 
دادن آن وجود بينه شرط است. خداوند متعال دوست 
دارد آنچه واجب است و ترك شده، درباره  اثبات آن 
اظهار نظر نشود، بلكه امر خداوند سبحان رفع حدود 

با شبهات است.31
اصولًا جرايم مستوجب حد و تعزير با سوگند، نفی يا 
اثبات نمی شوند و سوگند مختص جنايات اعم از عمدی 
عمدی  جنايات  جهت،  همين  به  است.  غيرعمدی  و 
موجب قصاص يا جنايات غيرعمدی موجب پرداخت 

28. المبسوط فی فقه الإمامية، ج8، ص215.
29. مجمع الفائدة و البرهان، ج12، ص199.

30. مستدرك الوسائل، ج18، ص26.
31. كتاب القضاء، ج2، ص426.
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قانون گذار هم  با سوگند را دارند.  اثبات  قابليت  ديه، 
در ماده 208 قانون مجازات اسلامی به اين نكته اشاره 
كرده است: »حدود و تعزيرات با سوگند نفی يا اثبات 
نمی شود، ليكن قصاص، ديه، ارش و ضرر و زيان ناشی 
اثبات  با سوگند  قانون  اين  مقررات  از جرايم، مطابق 
می گردد«. قانون مجازات اسلامی قذف را حق الناس 
دانسته و در ماده 255 مقرر داشته است: »حد قذف، 
به  حق الناس است و تعقيب و اجرای مجازات منوط 
در  مقذوف  گذشت  در صورت  است.  مقذوف  مطالبه  
اجرای  و  رسيدگی  تعقيب،  مورد  حسب  مرحله،  هر 
مجازات موقوف می گردد«. قانون آيين دادرسی مدنی 
هم در ماده 280 مقرر داشته كه در حدود شرعی حق 
سوگند نيست، مگر در سرقت كه فقط نسبت به جنبه  
حق الناسی آن ]رد مال و جبران خسارت[ سوگند ثابت 
نمی شود.  ثابت  سوگند  آن  با  سرقت  حد  ولی  است، 
در شرح اين ماده می توان گفت: حدود شرعی كه در 
مورد  هشت  )اين  می باشد  مورد  هشت  ايران  قوانين 
عبارتند از: زنا، لواط، مساحقه، تفخيذ، قوادی، شرب 
خمر، محاربه و سرقت(، مجازاتهايی هستند كه مقدار و 
ميزان آنها در شرع معينّ گرديده و حاكم اجازه ای در 
ارتباط با تخفيف آنها ندارد. به عنوان مثال در شرب 
دادگاه  است،  تازيانه   80 مرتكب  مجازات  كه  خمر 
فوق  ميزان  از  كمتر  نمی تواند  مخففه  جهت  احراز  با 
مجازات تعيين كند. بنا به تصريح قانون عقوبت دنيوی 
اين عمل حد نام گرفته است، نه خود اين عمل. علت 
اينكه در حدود شرعی )اعمال مستوجب حد شرعی(، 
مستوجب  اعمال  كه  است  آن  نيست،  سوگند  حق 
دلايل  و  هستند  اثبات  قابل  خاصی  ادله  با  فقط  حد 
اثباتی در اين جرايم موضوعيت دارند، به عنوان مثال 
قانون مجازات اسلامی: »نصاب  به دلالت ماده 199 
شهادت در كليه جرايم، دو شاهد مرد است مگر در زنا، 
اثبات  لواط، تفخيذ و مساحقه كه با چهار شاهد مرد 
می گردد«، برای اثبات زنای موجب حد جلد، تراشيدن 
و يا تبعيد، شهادت دو مرد و چهار زن عادل نيز كافی 

است،  مذكور  موارد  از  غير  مجازات  كه  زمانی  است. 
است.  لازم  عادل  زن  دو  و  مرد  سه  شهادت  حداقل 
به آن  اين مورد هرگاه دو مرد و چهار زن عادل  در 

شهادت دهند، تنها حد شلاق، ثابت می شود.32
راه  حدود  در  قسم  اينكه  درباره  هم  حنفی  فقهای 
ندارد، اتفاق نظر دارند، از جمله اين نظرها، نظر شيخ 
نظام الدين در كتاب الفتاوی الهندية است كه می گويد: 
كه  سرقت  در  مگر  ندارد،  راه  دادن  قسم  حدود  در 
را  آن  بودن  حق الناسی  جنبه  می تواند  آن  در  سوگند 
سوگند  سرقت  خصوص  در  مدعی  اگر  و  كند  ثابت 
بخورد، فقط مال مسروق به او برگردانده می شود، نه 
هم  قذف  در  همچنين  شود.  قطع  سارق  دست  اينكه 
قسم راه دارد.33 در منبع ديگر نيز دقيقاً به همين مسئله 
قاعده  خاطر  به  كه  اين صورت  به  است،  شده  اشاره 
با  حدی  جرايم  اينكه  و  بالشبهات«  الحدود  »تدرأ 
شبهات رفع می شود، سوگند نمی تواند دليل محسوب 
شود، مگر اينكه آن جرم مشترك با حق الناس باشد، 
مانند زمانی كه كسی ادعا می كند مالش را ديگری به 
سرقت برده و بينه ای بر ادعايش نداشته باشد، قاضی 
متهم  كه  زمانی  پس  می كند.  متهم  متوجه  را  سوگند 
خصوص  در  او  اتهام  كند،  امتناع  خوردن  سوگند  از 
سوگند  آن  با  سرقت  حد  ولی  می شود،  ثابت  سرقت 

ثابت نمی شود.34
ابن مازة می گويد: در حدودی كه حق الله محض هستند، 
و  سرقت  زنا،  حد  مثل  نيست،  جايز  قسم  تقاضای 
باشد  شرب خمر. ولی در قصاص، چه قصاص نفس 
دليل  به  می شود.  جاری  قسم  عضو،  قصاص  چه  و 
می شود.35  محسوب  محض  حق الناس  قصاص  اينكه 
الحقائق  تبيين  در  زيلعی  حدود،  در  سوگند  مورد  در 
سارق  آورده اند:  چنين  الصغير  الجامع  در  شيبانی  و 
سوگند داده می شود و در حد سوگند راه ندارد، مگر 

32. مبسوط در آيين دادرسی مدنی، ج2، ص494.
33. الفتاوی الهندية، ج4، ص16.

34. النظام القضائی فی الفقه الإسلامی، ج1، ص265.
35. المحيط البرهانی، ج8، ص200.
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را  او  و  كرده  سرقت  مردی  كند  ادعا  شخصی  اينكه 
سوگند دهند، پس اگر كسی كه سوگند متوجه او شده 
ابا كرد، ضامن مال مسروقه  است، از سوگند خوردن 
موارد حدود  در  است: سوگند  گفته  ابوحنيفه  و  است 
يعنی، سرقت، زنا، قذف، شرب خمر و مستی راه ندارد، 
مگر اينكه در سرقت مقصود مال به سرقت رفته، باشد 
اين  در  فقط  كه  باشد  مسروقه  مال  طالب  مدعی،  و 
سوگند  دعوی  موضوع  بودن  مالی  جهت  به  صورت 
امتناع  سوگند  ادای  از  عليه  مدعی  اگر  می شود.  داده 
قطع  دستش  و  بود  خواهد  مسروقه  مال  ضامن  كند، 
نمی شود و آن به اين دليل است كه اين دعوی متضمن 
مالی  قطع دست. ضمان  و  مالی  است: ضمان  امر  دو 
بنابراين  استيفا می شود.  عليه،  نكول مدعی  به محض 
دست  قطع  كه  ديگری  و  ثابت  مورد  دو  اين  از  يكی 
می باشد، ساقط می گردد.36 به دليل اينكه در جرايمی 
از  سارق  است،  و حد شده  مال  ادعای  مانند سرقت 
جهت مال سوگند داده می شود و زمانی كه امتناع كند، 
ضامن اموال مسروقه است، ولی دستش قطع نمی شود؛ 
آن محسوب  و جنبه حق اللهی  قطع دست، حد  چون 
می شود و حد با شبهه جمع نمی شود، برخلاف مال كه 
با آن ثابت می شود، همان طور كه با يك شاهد مرد و 

دو زن قابل اثبات است.37
در خصوص عدم جواز استحلاف در حدود و عبادات 
در  است:  آمده  چنين  المستقنع  زاد  شرح  كتاب  در 
يعنی  نمی شود؛  داده  سوگند  و حدود  عبادات  دعوای 
در حقوق الله سوگند راه ندارد. در دعوای عبادات مانند 
ديگری  و  نداده  زكات  شخصی  بگويد  فردی  اينكه 
دعوی  و  ترافع  اين خصوص  در  و  است  داده  بگويد 
گفته  منكر  به  صورت  اين  در  ببرند،  قاضی  نزد  را 
همچنين  است.  داده  زكات  بخور  سوگند  كه  نمی شود 
داده  در خصوص حدود هم كه حق الله است، سوگند 
نمی شود به دليل اينكه اگر اقرار كند به حد می تواند از 

36. تبيين الحقائق، ج4، ص299؛ الجامع الصغير، ج1، ص388.
37. درر الحكام، ج2، ص334.

آن رجوع كند، پس اگر عليه او ادعای زنا كنند و او 
انكار كند، نمی توانند او را بر حد سوگند دهند.38

2( مبنای عدم مشروعیت سوگند در حدود
با توجه به مطالبی كه درباره جرايم حدود از ديدگاه 
بيان  حنفی  فقه  و  اسلامی  مجازات  قانون  اماميه،  فقه 
عدم  مبنای  عنوان  به  را  دليل  دو  می توان  كرديم، 
مشروعيت جواز سوگند در حدود ذكر كرد: اول اينكه 
علاوه بر ملاك بودن حق الله برای حكم به عدم استفاده 
فقدان مدعی خصوصی  از سوگند در حدود، می توان 
اين  در  سوگند  دليل  جواز  عدم  علت  را  حدود  در 
برگرفته  كه  يمين  قاعده  اجرای  زيرا  دانست؛  جرايم 
می باشد،   »... و  المدعی  علی  »البينة  نبوی  از حديث 
كه  حالی  در  است،  خصوصی  مدعی  وجود  بر  فرع 
در  مدعی  فرض  بودن،  حق الله  خاطر  به  حدود  در 
معنای مصطلح آن در فقه و قانون نمی شود. دوم اينكه 
می دانيم مجازاتهای اسلامی به انواع مجازاتهای معينّ 
شرعی )حدود( و غيرمعينّ شرعی )تعزيرات( و قصاص 
و ديات تقسيم شده اند. مجازاتهای شرعی، مجازاتهايی 
مقرر و مخصوص هستند كه نوع و ميزان آنها از سوی 
قانون گذار اسلامی دقيقاً مشخص شده  است و در اين 
فقها  كه  جايی  تنها  و  نيست  فقها  بين  اختلافی  هيچ 
تعداد  در  دارند،  نظر  اختلاف  باهم  خصوص  اين  در 
كه  جرايمی  يعنی  است؛  حد  مستلزم  اعمال  مصاديق 
مرتكب آنها محكوم به مجازات معينّ خواهد شد. فقها 
رقم ثابتی را درباره تعداد حدود قبول ندارند و دليل 
اين هم اين نكته می تواند باشد كه برخی از فقها چند 
نوع جرم را تحت يك عنوان بيان داشته اند و گاهی هم 
فقيهی يك جرم را تحت عنوان حدود مورد بحث قرار 
طبقه بندی  تعزيرات  باب  در  را  آن  ديگر  فقيه  و  داده 
كرده است. اين اختلاف نظرها از لحاظ قواعدی چون 
خصوص  در  است.  اهميت  دارای  حد«  فی  »لايمين 
عدم جواز مشروعيت دليل سوگند در حدود می توان 
نبوی  حديث  از  برگرفته  درء  قاعده  آن  مبنای  گفت: 

38. شرح زاد المستقنع، ج3، ص415.
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»إدرءوا الحدود بالشبهات«39 است.
در مورد شمول قاعده مورد بحث نسبت به حدود به 
معنای اخص، بين فقهای شيعه، بلكه فقهای اهل سنت 
اين  معنای  به  توجه  با  دارد.  وجود  نظر  اختلاف  نيز 
قاعده، هر جرمی از حدود اگر با كوچك ترين شبهه ای 
نداشته  وجود  آن  اثبات  برای  دليلی  و  شود  مواجه 
باشد، مجازات برای مرتكب آن جرم ساقط است؛ زيرا 
برای اثبات و احراز اين جرايم، طرق منحصر به فرد و 
غالباً سختی پيش بينی شده است كه جز از همان طرق 
انحصاری قابل اثبات نيستند. به همين دليل است كه به 
محض احراز و اثبات اين نوع جرايم، حاكم شرع ملزم 

به اعمال مجازات می شود.
همچنين نقدی كه بر اثبات جرم قذف با دليل سوگند 
مجازات  قانون  اولًا:  كه  است  اين  كرد،  وارد  می توان 
اسلامی كه در ماده 255 قذف را حق الناس تلقی كرده 
است، با كلام فقها كه اكثر قريب به اتفاق آن را داخل 
در حدود می دانند منافات دارد كه مسلّماً در اثبات آن 
به وسيله دليل سوگند اثر می گذارد. ثانياً: اگر يكی از 
ملاكهای عدم جواز سوگند در حدود قاعده »لايمين 
را  آن  فقها  اكثر  كه  قذف  نبايد  پس  باشد،  حد«  فی 
اگر  شود.  ثابت  سوگند  با  آورده اند،  حدود  در  داخل 
در بحث سرقت فقها می گويند: اين جرم به دليل اينكه 
به  و  است  دست  قطع  و  مالی  ضمان  امر  دو  متضمن 
جهت دارا بودن دو جنبه حق الناسی و حق اللهی، جنبه 
حق الناسی آن كه مال است، با دليل سوگند قابل اثبات 
است، در جرم قذف هيچ جنبه مالی وجود ندارد، حتی 
اگر قانون گذار و برخی از فقها آن را داخل در جرايم 
گفت:  بايد  نيز  صورت  اين  در  كنند،  ذكر  حق الناسی 

نمی شود اين جرم را با سوگند اثبات كرد.
3( ارزش اثباتی سوگند در تعزیرات

در خصوص اينكه آيا تعزير با دليل سوگند قابل اثبات 
است يا خير، به نظر فقها و حقوق دانان در مورد تعيين 
قلمرو جرايم حدود و تعزير بستگی دارد. آيت الله خويی 

39. وسائل الشيعة، ج28، ص47.

عدد حدود را 16 مورد بيان می كند،40 عبدالقادر عوده 
حدود را هفت مورد دانسته است41 و محقق حلی تعداد 
حدود را شش مورد می داند.42 راجع به قلمرو مجازات 
قول  يك  دارد.  وجود  فقهی  آرای  اختلاف  نيز  تعزير 
قول  می داند،43  مربوط  شرعی  معاصی  همه  به  را  آن 
ديگر معاصی كبيره را مستوجب تعزير دانسته است44 و 
گرايش ديگر قائل به تعزير در موارد منصوص است.45 
تعيين قلمرو جرايم تعزيری هم به تعداد حدود در آرای 
فرع  تعزير،  زيرا  دارد؛  بستگی  موجود،  مختلف  فقهی 
است.  ارتكابی  جرم  برای  حدی  مجازات  فقدان  بر 
همين طور بايد توجه داشت كه آيا جرايم مورد بحث، 
جرايم تعزيری دارای جنبه حق اللهی را شامل می شود، 
يا حق الناسی؟ لازم به ذكر است كه در مورد حدود و 

تعزيرات شرعی سوگند جايگاهی ندارد.
4( مبنای فقهی عدم جواز سوگند در جرایم موجب 

تعزیر
اگرچه حديث مشهور نبوی »انما  اقضی  بينكم  بالبينات 
و الأيـمان«،46 به واسطه »ال«، افـاده عموم می كند و 
ظاهر جمله افاده قضاوت براساس قسم در  هر زمينه  
می نمايد ، ولی با توجه به  شأن بيان آن، كاربرد آن فقط 
عادی  موازين  طبق  من  يعنی  است؛  حقوقی  امور  در 
اختصاص  و  می كنم  قضاوت  شما  بين  قسم،  و  شاهد 
هم  كيفری  امور  در  و  ندارد  مدنی  و  امور حقوقی  به 
جاری است.47 با  عنايت به استعمال كلمات »بينكم ... 
بالأيمان« می فهميم كه حديث جرايم تعزيرات را شامل 
نمی شود؛ زيرا  در  تعزيرات،  قضاوت بين خود حاكميت 
)به نمايندگی از جامعه  به عنوان  مدعی العموم( و مجرم 
صورت می گيرد. از اين رو ، نمی توان  به  استناد عموم 

40. مبانی تكملة المنهاج، ج1، ص324.
41. التشريع الجنائی الإسلامی، ج1، ص634.

42. شرائع الإسلام، ج4، ص136.
43. المبسوط فی فقه الإمامية، ج5، ص412.

44. تحرير الوسيلة، ج2، ص481؛ مبانی تكملة المنهاج، ج1، ص346.
45. جامع المدارك، ج7، ص118؛ الدر المنضود، ج2، ص155.

46. وسائل الشيعة، ج18، ص170.
47. مستدرك الوسائل، ج3، صص198و199.
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حديث، اجرای قاعده يمين  در  تعزيرات  را توجيه نمود.
و  الكلام  جواهر  در   نجفی  اينكه  فقه،  قلمرو  در  باز 
آيت الله گلپايگانی در الدر المنضود ميان  حد و تعزير  
و  )مقدر  معينّ  تذكر  معنی   به   صرفاً   گذاشته  اند،  فرق  
محدود( بودن مجازات  در  حد حق اللهی و عدم چنين 
تعينّی در غالب تعزيرات است و نبايد به معنی  تفاوت  
حد و تعزير از هر حيث و از  جمله نبايد به معنی  تفاوت  
اين دو در خصوص يمين  )يعنی   اجرای يمين در تعزير 
و عدم  اجرای آن در حد( تلقی شود و اصولًا صرف 
اين  معنا  كه  صاحب جواهر سعی  در  فرق گذاشتن  ميان 
اين دو  نموده، بيانگر اين است كه  برخی  حد و تعزير 
را مشابه و احياناً در مواردی مشمول احكام همگون 

دانسته اند.48
و  حد  در  خصوصي  مدعی  فقدان  بودن  ملاک   )5

تنقیح آن  در  تعزیرات
عدم  به  حكم  برای  حق الله  بودن    ملاك   بر  علاوه 
خصوصی  مدعی  فقدان  می توان  تعزيرات،  در  يمين 
در  قسم  عدم   علت  را  تعزير  مستوجب  جرايم  در 
برگرفته  كه  يمين  قاعده  اجرای  زيرا  دانست؛  حدود 
علی  اليمين  و  المدعی  علی   »البينة   نبوی   حديث  از 
من انكر«49 مـی باشد، فرع بر وجود مدعی خصوصی 
بودن،  به خاطر حق الله  تعزير  در  كه  است، در حالی 
قانون  و  فقه   در   آن  مصطلح  معنای  در  مدعی  فرض 
نمی شود . توضيح بيشتر اينكه، با توجه به مفهوم ماده 
و  جرايم   بودن  گذشت  غيرقابل  اصل  و  ق.م.ا   727
عدم نياز  به   شكايت فرد خاصی در بسياری از جرايم 
تعزيرات  در  گفت:  می توان  قانون،  موضع  تعزيری 
فقه  در  مصطلح  معنای  در  مدعی  نيز  قانون  موضوع 
جامعه  از  نمايندگی  به  حكومت   واقع  در  و  نداريم 
 )يا  به  ولايت بر جامعه( مدعی است و از اين رو در 
راه  قسم   حدود(  )همانند  نبايد  نيز  تعزيرات  اين گونه  

داشته باشد.50
48. جواهر الكلام، ج41، ص642؛ الدر المنضود، ج1، ص25.

49. مستدرك الوسائل، ج3، ص198.
50. قواعد فقه، ج3، ص166.

6( سابقه فقهی نظریه اجرای یمین در تعزیرات
آنچه  استنباط ما را مبنی  بر  عدم جريان يمين در حد 
حق اللهی و نيز عدم جريان سوگند دست كم در اكثر 
قريب به  اتفاق تعزيرات، بيشتر تأييد می كند، اين است 
اختلاف  باهم  تعزير   و  تعداد حد  و  تعيين  در  فقها  كه 
دارند و همان طور كه در مطالب راجع به حدود آمد، 
و  مورد  هفت  برخی  مورد،   16 را  آن  فقها  از  بعضی 
اين   از  هيچ يك  در  و  دانسته اند،  مورد  شش  بعضی 
جهات، اجرای يمين در تعزيرات به عنوان فرق تعزير 
با حد ذكر نشده است؛ ظاهر  اين است كه هيچ يك از 
فقها درباره اجرای يمين در تعزيرات صحبتی نكرده اند.

به نظر می رسد هرجا مجازات جنبه حق الناسی  محض 
مستوجب  غيرقذفی(،  ساده  اهانت  )مثل  باشد  داشته 
تعزير شرعی است و درباره اش می توان فرض مدعی 
نمود، ولی اگر مجازات جنبه عمومی يا الهی داشته باشد 
)مثل تعزيرات حكومتی و برخی از تعزيرات كتاب پنجم 
قانون مجازات اسلامی(، سوگند متوجه  متهم  نمی شود،  

اعم از اينكه اين حقوق الله، حد باشد يا تعزير.
مطابق  كه  مواردی  در  ق.آ.د.ك،   332 ماده  براساس 
قانون فصل خصومت يا اثبات دعوی با سوگند محقق 
حق  از  می تواند  دعوی  اصحاب  از  هريك  می شود، 
سوگند خود استفاده كند. در حق الناس، سوگند متهم 
منوط به مطالبه  صاحب حق است و دادگاه بدون مطالبه  
صاحب حق نمی تواند متهم را سوگند دهد. همچنين با 
تعزيرات  اسلامی  مجازات  قانون   208 ماده  به  توجه 
تعزيرات  و  نمی شود: »حدود  اثبات  يا  نفی  با سوگند 
ديه،  ليكن قصاص،  نمی شود،  اثبات  يا  نفی  با سوگند 
ارش و ضرر و زيان ناشی از جرايم، مطابق مقررات 

اين قانون با سوگند اثبات می گردد«.
داشته  كيفری  جنبه   شكايت  موضوع  هرگاه  بنابراين 
باشد؛ يعنی از جرايم تعزيری باشد، اگر شاكی دلايل 
اثباتی دعوی از قبيل اقرار يا شهود و ... نداشته باشد، 
از  يا  كند،  اثبات  را  خود  ادعای  نمی تواند  سوگند  با 
ياد  سوگند  خود  برا ئت  برای  كه  بخواهد  خود  طرف 
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كند. حاصل بررسی مواد قانونی مربوطه و مبانی  فقهی 
قاعده  يك  عنوان  به   كه  می سازد  مجاز  را  ما  قضيه 
كلی بگوييم كه اجرای قاعده يمين در  تعزيرات  مبنای  

شرعی يا قانونی  ندارد.
در  اثباتی  دليل  عنوان  به  سوگند  هم  حنفی  فقه  در 
تعزيرات مورد پذيرش قرار گرفته است كه به بررسی 
آنها می پردازيم. در كتاب  المحيط البرهانی آمده است 
اگر شخصی  يعنی  می شود؛  داده  سوگند  تعزير  در  كه 
تعزير  موجب  كه  كند  ادعا  را  چيزی  ديگری  عليه 
است و طرف مقابل آن را انكار كند، مدعی می تواند 
از قاضی بخواهد تا طرف مقابل را سوگند دهد؛ زيرا 
تعزير حق الناس محض است، به همين دليل با گذشت 
صاحب و مالك آن قابل اسقاط می باشد و صغر سن 
مانع از اجرای آن نمی باشد و هركس كه برای او تعزيری 
باشد، زمانی كه صاحب حق )مدعی( بخواهد، می تواند 
آن را بر او اقامه كند، ولی اگر حقی از حقوق خداوند 
باشد، قضيه برعكس اين است، در حقوق الناس سوگند 
اين حقوق مجازات  كه  نمی كند  فرقی  و  داده می شود 
كند،  امتناع  ادای سوگند  از  منكر  اگر  اموال.  يا  باشد 
تعزير می شود و همه اينها به اين دليل است كه تعزيرات 
با شبهات قابل اثبات هستند و جايز است كه با نكول 

مدعی عليه هم درباره آنها حكم كرد.51
گفته اند  می نويسد:  قدوری  از  نقل  به  عينی  بدرالدين 
در تعزير سوگند داده می شود، به دليل اينكه تعزير در 
حكم اموال است و اين صحيح است در آنچه كه عفو 
كند يا بری نمايد. ابوحنيفه گفته است: در مواردی كه 
منظور از آن استحقاق مال باشد، قاضی می تواند در آن 
سوگند دهد و تنها در صورتی نمی تواند سوگند دهد كه 
موضوع دعوی نسب باشد، مانند اينكه زن مدعی نكاح 

و مهريه باشد و مرد مدعی نسب و نفقه.52
كه  هم  ديگری  عليه  كسی  قذف  ادعای  در خصوص 
به  گفته اند:  است،  حق الناس  و  حق الله  بين  مشترك 

51. المحيط البرهانی، ج8، ص200.
52. البناية شرح الهداية، ج9، ص221.

ابوحنيفه  نزد  آن،  حق اللهی  جنبه  بودن  غالب  دليل 
كه  كند  ادعا  مردی  اگر  ولی  نمی شود،  سوگند جاری 
ای  و  زنديق  ای  منافق،  ای  عناوين  با  را  او  ديگری 
كافر خطاب كرده است، يا ادعا كند كه به او ضربه ای 
كه  اموری  اين  مانند  يا  و  نموده  وارد  لطمه ای  يا  زده 
بخواهد  موارد  اين  تمام  در  و  می شود  تعزير  موجب 
تعزير حق الناس  اينكه  دليل  به  طرف را سوگند دهد، 
محض است، می تواند به قاضی بگويد تا طرف مقابل 
محض  حق الناس  تعزير  كه  آنجا  از  دهد.  سوگند  را 
است، بنابراين سوگند در آن راه دارد، به دليل اينكه در 
همه حقوق الناس سوگند داده می شود و فرقی نمی كند 
اگر سوگند  مال. پس  يا  باشد  مجازات  آن  از  منظور 
خورد چيزی بر او نيست و اگر امتناع كند، عليه او به 
تعزير حكم می شود؛ زيرا تعزير با شبهات قابل اثبات 
می باشد و جايز است كه در صورت امتناع به آن حكم 
شود و در اين صورت سوگند به نتيجه است؛ چون در 

تحليف در سبب، ضرر متوجه مدعی عليه است.53
7( مبنای عدم مشروعیت سوگند در جرایم تعزیری

اينكه  ايران،  اسلامی  مجازات  قانون  و  اماميه  فقه  در 
سوگند در تعزيرات راه ندارد هم از كلام فقها فهميده 
جاری  هم  تعزيرات  در  را  درء  قاعده  آنان  می شود، 
می دانند؛ زيرا از نظر فقهايی چون محمدتقی مجلسی 
در روضة المتقين، حدود شامل حد، تعزيرات و قصاص 
تعزيرات داخل در  فقها  اكثر  نظر  از  بنابراين  می شود. 
حدود است و وقتی كه جرايم تعزيری داخل در حدود 
باشد، اگر دليلی همانند اقرار و شهادت شهود در ميان 
در  زيرا  كرد؛  حكم  سوگند  براساس  نمی توان  نباشد، 
نيز  آن  مجازات  جرايم،  اين  در  شبهه  وجود  صورت 
ساقط می شود. اما بر فقه حنفی هم كه جرايم تعزيری 
نقدی  می توان  می داند،  اثبات  قابل  دليل سوگند  با  را 
وارد كرد و آن اينكه طبق گفته فقهای ايشان تعزيرات 
نكرده اند  مشخص  دقيقاً  هم  آنها  اما  است،  حق الناس 
كه كدام جرايم داخل در تعزيرات می شوند؛ زيرا آنان 

53. المحيط البرهانی، ج8، ص200.
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نيز قاعده درء را قبول كرده و آن را در جرايم حدود 
شبهات  با  تعزيرات  آنان،  نظر  از  اما  می كنند.  اعمال 
حق الناس  را  تعزيری  جرايم  زيرا  می شوند؛  اثبات 
محض دانسته اند. در اين خصوص نظر درست می تواند 
مشخص  را  تعزيرات  قلمرو  كه  فقهايی  كه  باشد  اين 
جرايم  از  دسته  كدام  كه  نمايند  ذكر  دقيقاً  می كنند، 
تعزيری با سوگند قابل اثبات است. مثلًا آن دسته از 
قابل  سوگند  با  تعزيرات  تمامی  می گويند  كه  فقيهانی 
حدی  جرايم  جزء  كه  را  جرايمی  آيا  هستند،  اثبات 
بوده اند، ولی بنا به وجود شبهه در اثبات آنها ترديدی 
حاصل شده است و آن جرايم حدی به جرايم تعزيری 
تبديل شده اند، هم می شود با سوگند اثبات كرد يا خير؟ 
به نظر می رسد نظر درست اين باشد كه اين نوع جرايم 

با سوگند قابليت اثبات ندارند.
8( ارزش اثباتی دلیل سوگند در دیات

پذيرش  نهادهای حقوقی مورد  از  به عنوان يكی  ديه 
نظر وجود  اسلام است كه درباره ماهيت آن اختلاف 
دارد. بعضی از فقها و حقوق دانان معتقدند ديه ماهيتی 
زيانهايی  و  خسارتها  جبران  منظور  به  و  دارد  مدنی 
است كه در نتيجه عمل مرتكب به بزه ديده يا به اوليای 
ماهيتی  ديه  معتقدند  هم  گروهی  است.  شده  وارد  او 
به  و  می گيرد  قرار  مجازاتها  زمره  در  و  دارد  جزايی 
عنوان كيفری بر مرتكب برای تنبهّ او اعمال می شود. 
در ديدگاه گروه اول، ديه، ضمان مدنی است؛ يعنی ديه، 
خواه در عوض قتل يا ضرب و جرح عمدی باشد كه 
اوليای دم با مصالحه با جانی به جای قصاص خواستار 
آن گرديده اند و خواه در قبال قتل يا ضرب و جرح 
شبه عمد يا خطا باشد، در هر صورت، جنبه مدنی دارد 

و خسارت است، نه مجازات.54
در مقابل طرف داران ديدگاه ماهيت مدنی ديه، عده ای 
از حقوق دانان نيز به »مجازات بودن ديه« معتقدند. به 
نظر آنها، ديه صرفاً يك كيفر جزايی است. از اين رو، 
برخی از آن به »كيفر نقدی« تعبير كرده اند.55 عبدالقادر 

54. قواعد فقه، ج4، ص168.
55. دائرة المعارف علوم اسلامی قضائی، ج2، ص322.

زمينه  كه می توان در  نظری  »بهترين  عوده می نويسد: 
ديه بيان كرد، اين است كه ديه هم جنبه مجازات و هم 
ويژگی خسارت را دارا است. ديه از آن جهت مجازات 
است كه در مقابل جرم مقرر گرديده است، حتی اگر 
مجنی عليه جانی را عفو كند، در حالی می توان جانی 
را به مجازات تعزيری محكوم كرد. اگر مجازات نبود، 
بدون درخواست مجنی عليه نمی توانستيم جانی را به 
عليه  مجنی  عفو  با  كه  نبود  و جايز  كنيم  تعزير حكم 
جانب  از  اما  نماييم.  مقرر  او  برای  تعزيری  مجازات 
ديگر ديه خسارت است؛ زيرا ديه مالی است كه تماماً 
مجنی  اگر  همچنين  و  می گيرد  تعلق  عليه  مجنی  به 
عليه از حق خويش در دريافت ديه بگذرد، جانی را 
تحرير  در  كرد«.56  محكوم  ديه  پرداخت  به  نمی توان 
الوسيلة در خصوص اثبات دعاوی مالی با دليل سوگند 
آمده است: »تثبت اليمين فی الدعاوی المالية و غيرها 
دعاوی  در  »قسم  ...«؛57  القتل  و  الطلاق  و  كالنكاح 
مالی و غير آن ثابت است، مانند نكاح و طلاق و قتل«.

با توجه به ماده 208 قانون مجازات اسلامی، قانون گذار 
ديدگاه اول را پذيرفته؛ مبنی بر اينكه ديه ماهيتی مدنی 
دارد و ديه همان جبران خسارت وارده می باشد و به 
با سوگند را ممكن دانسته است.  اثبات ديه  صراحت 
ماده 208 اين قانون مقرر می دارد: »حدود و تعزيرات 
ليكن قصاص، ديه،  نمی شود،  اثبات  يا  نفی  با سوگند 
ارش و ضرر و زيان ناشی از جرايم، مطابق مقررات 
اين قانون با سوگند اثبات می گردد«. در اينجا با توجه 
به اطلاق واژه »جرايم« به نظر می رسد هر جرمی كه 
بيافتد و موجب خسارتی شود، جنبه مدنی آن  اتفاق 
ضرر و زيان می باشد و با سوگند قابليت اثبات خواهد 

داشت.
نمونه ديگر از ارزش اثباتی سوگند در دعاوی مالی كه 
در قانون مجازات اسلامی مصوب 1392ش آمده، ماده 
209 اين قانون می باشد كه مقرر می دارد: »هرگاه در 
دعاوی مالی مانند ديه جنايات و همچنين دعاوی ای 

56. التشريع الجنائی الإسلامی، ج1، ص668.
57. تحرير الوسيلة، ج4، ص126.
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كه مقصود از آن، مال می باشد، مانند جنايت خطايی 
شبه عمدی موجب ديه، برای مدعی خصوصی امكان 
اقامه بينه شرعی نباشد، او می تواند با معرفی يك شاهد 
مرد يا دو شاهد زن به ضميمه يك سوگند، ادعای خود 
را فقط از جنبه مالی اثبات كند و در اين حالت ابتدا 
شاهد واجد شرايط، شهادت می دهد و سپس سوگند 

توسط مدعی ادا می گردد«.
»اين  است:  آمده  افغانستان  جزای  قانون   2 ماده  در 
می نمايد.  تنظيم  را  تعزيری  جزاهای  و  جرايم  قانون 
مرتكب جرايم حدود، قصاص و ديات مطابق احكام 
بنابراين  فقه حنفی شريعت اسلام مجازات می گردد«. 
همان طور كه اين ماده بيان داشته، در خصوص ارزش 
مراجعه  حنفی  فقه  به  ديات  در  سوگند  دليل  اثباتی 
اتفاق نظر وجود دارد كه منكر  اموال  اما در  می كنيم. 
را سوگند می دهند. پس وقتی كه در دعوای امور مالی 
منكر از سوگند خوردن امتناع كند، بر او واجب است 
و  ابوحنيفه  نزد  كند.  ادا  می كند،  انكار  كه  را  چيزی 

حنابله چنين است.58
تمامی  در  كه  است  اين  شده،  ذكر  ابوحنيفه  از  آنچه 
موارد سوگند جاری می شود، مگر در حد و لعان؛ زيرا 
غير از حدود و لعان، ساير حقوق با شبهات قابل اثبات 
هستند. بنابراين آنها با سوگند قابل اثبات هستند و در 
آنها سوگند جاری می شود مانند اموال. دليل آن، اين 
است كه با سوگند يا نكول از آن حق آشكار می شود. 
در اينجا نكول به معنای اقرار است؛ زيرا وقتی سوگند 
واجب شد و مدعی عليه آن را ادا نكرد، دليلی بر اقرار 

او است.59
در كتاب تبيين الحقائق درباره اجازه سوگند در امور 
مالی چنين آمده است: در تمامی دعاوی مالی و هر 
آنچه كه موضوع آن مال باشد، سوگند جاری می شود 
و همچنين است در نكاح زنی كه ادعای مهريه و نفقه 
و  است  مال  نفقه  و  مهريه  آنكه  دليل  به  باشد.  داشته 

58. موسوعة القواعد الفقهية، ج14، ص367.
59. درر الحكام، ج2، ص334؛ رد المحتار، ج8، ص52.

مال با نكول از سوگند ثابت می شود، ولی خود نكاح 
با سوگند قابل اثبات نيست. همچنين در نسب سوگند 
داده می شود؛ زمانی كه ادعای حقی مانند ارث و حجر 
هبه  در  رجوع  امتناع  و  بودن  ملك  سبب  به  عتق  و 
كند،  امتناع  سوگند  از  موارد  اين  در  اگر  و  می شود، 
حق مدعی، با آن نكول ثابت می شود و خود سبب با 
آن ثابت نمی شود، به دليل اينكه اقرار در نسب صحيح 
نيست، پس در هر آنچه كه اقرار در آن صحيح باشد، 

خلاف چيزی است كه ذكر كرديم.60
و  نفس  قصاص  در  سوگند  دلیل  اثباتی  ارزش   )9

عضو
به  كه  است  قصاص  اسلام  كيفری  نهادهای  از  يكی 
واقع  در  می باشد.  تبهكار  جنايت  اثر  استيفای  معنای 
وارد  او  بر  جانی  جنايت  با  متناسب  كه  است  كيفری 
اعضای  يا  نفس  به  است  ممكن  جنايت  اين  می شود. 
بدن انسان وارد گردد. مهم ترين هدف تشريع قصاص، 
ابقای زندگی و حيات بشر است. ثبوت و اجرای كيفر 
قصاص منوط به وجود شرايطی است كه فقدان هريك 

از آنها می تواند مانع اجرای قصاص گردد.
فقهای شيعه، بر اعتبار سوگند )قسامه( در قتل نفس و 
اعضا و جوارح ظاهراً اجماع دارند و معتقدند سوگند 
)قسامه( هم رفع اتهام و هم اثبات جنايت می كند؛ يعنی 
قسامه ای كه اوليای مقتول اقامه می كنند، اثبات جنايت 
برای متهم می كند، و قسامه ای كه متهم اقامه می كند، از 
او رفع اتهام می نمايد. موارد اثباتی سوگند در قصاص 
نفس و عضو را در هركدام از مواد موجود در قانون 

جديد مورد بررسی قرار می دهيم:
مورد اول، ماده 208 قانون مجازات اسلامی است كه 
بايد به آن  قبلًا توضيح آن ارائه شد. ولی نكته ای كه 
توجه داشت، اين است كه سوگند در قصاص، قسامه 
كه توضيح آن در جای خود خواهد  خوانده می شود 
آمد، فقط بايد در نظر داشته باشيم كه سوگند و قسامه 
آنها  تعداد  و  كيفيت  نحوه  در  ولی  است،  يكی  ماهيتاً 

60. تبيين الحقائق، ج4، ص299.
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تعداد  قصاص  در  كه  طوری  به  دارد.  وجود  تفاوت 
شبه  عمدی،  يعنی  قتل؛  نوع  به  بنا  )قسامه(  سوگند 
عمدی و خطای محض بودن متفاوت است و تعداد آن 
50 يا 25 سوگند می باشد. قسامه تنها مثبت قصاص و 
ديه می باشد و نمی شود به واسطه آن حكم به تعزيرات 
به  سوگند  اجرايی  قلمرو  فوق،  ماده  مطابق  نمود.61 
عنوان ادله اثبات در امور كيفری بر حسب نوع جرم 
از  پيروی  به  قانون گذار  كه  است  مواردی  به  محدود 
موازين فقهی در اين فصل به ترتيب ذيل مقرر داشته 

است:
اولًا؛ جرايم موجب حدود و تعزيرات با سوگند نفی يا 
اثبات نمی شود، ولی ارتكاب جرايم موجب قصاص و 
ديه و ارش به شرح مندرج در كتاب قصاص و ديات 
و همچنين ضرر و زيان ناشی از جرايم مطابق قانون 

جديد مجازات اسلامی با سوگند اثبات می گردد.
ثانياً؛ هرگاه در محاكم در خصوص دعاوی مالی مانند 
ديه و همچنين دعاوی ای كه مقصود از آن مال است 
نقص عضوهای  و  و جرح  ايراد ضرب  و  قتلها  مانند 
خطای محض و شبه عمدی كه ارتكاب آنها موجب ديه 
می گردد، چنانچه در اين موارد برای مدعی خصوصی 
بر  خصوصی  مدعی  نباشد،  شرعی  بينه  اقامه  امكان 
طبق ماده 209 قانون می تواند با يك شاهد مرد يا دو 
شاهد زن به ضميمه يك سوگند ادعای خود را فقط در 

جنبه مالی در دادگاه به اثبات برساند.62
مورد دوم، ماده 308 قانون مجازات اسلامی است كه 
مقرر می دارد: »اگر پس از تحقيق و بررسی به وسيله 
هنگام  مرتكب،  بودن  عاقل  يا  بالغ  در  قضايی،  مقام 
ارتكاب جنايت، ترديد وجود داشته باشد و ولی دم يا 
مجنی عليه ادعا كند كه جنايت عمدی در حال بلوغ 
است،  گرفته  انجام  سابقش  جنون  از  او  افاقه  يا  وی 
ليكن مرتكب، خلاف آن را ادعا كند، ولی دم يا مجنی 
عليه بايد برای ادعای خود بينه اقامه كند. در صورت 

61. محشای قانون مجازات اسلامی، ج1، ص159.
62. شرح بايسته های قانون مجازات اسلامی، ص319.

عدم اقامه بينه، قصاص منتفی است. اگر حالت سابق 
بر جنايت، افاقه مرتكب بوده است، مرتكب بايد جنون 
اثبات كند، تا قصاص  خود در حال ارتكاب جرم را 
يا  ولی دم  با سوگند  اين صورت  غير  در  اثبات شود، 
مبنای  ثابت می شود«.  او قصاص  يا ولی  مجنی عليه 
اين حكم استصحاب حالت قبل از بلوغ است. همچنين 
در  اختلاف  به  اختصاص  فقط  سوگند  براساس  حكم 
جنون و افاقه دارد و آن هم در حالتی كه مرتكب قبل 
از ارتكاب جرم، عاقل بوده باشد. پس اين حكم شامل 
قانون  ظاهر  از  همچنين  نمی شود.  بلوغ  در  اختلاف 
به  ناظر  ماده،  ذيل  قسمت  كه  می شود  استنباط  چنين 
است؛  ادواری  كه مرتكب، دچار جنون  است  موردی 
بحث  باشد،  نداشته  جنون  سابقه  مرتكب،  اگر  زيرا 
درباره حالت افاقه بودن قبل از ارتكاب جرم، معنايی 

نخواهد داشت.63
مورد سوم، ماده 311 قانون مجازات اسلامی می باشد 
كه در رابطه با ارزش اثباتی سوگند در قصاص نفس 
با سوگند  اثبات قصاص  ماده،  اين  به  توجه  با  است. 
وجود  سابق  قانون  در  ماده  اين  است.  امكان پذير 
نداشت. اين ماده مقرر می دارد: »اگر پس از تحقيق و 
بررسی به وسيله مقام قضايی، در مسلمان بودن مجنی 
و  داشته  وجود  ترديد  جنايت،  ارتكاب  هنگام  عليه، 
حالت او پيش از جنايت، عدم اسلام باشد و ولی دم يا 
مجنی عليه ادعا كند كه جنايت عمدی در حال اسلام 
ارتكاب  كه  كند  ادعا  مرتكب  و  است  شده  انجام  او 
جنايت، پيش از اسلام آوردن وی بوده است، ادعای 
ولی دم يا مجنی عليه بايد ثابت شود و در صورت عدم 
اثبات، قصاص منتفی است و مرتكب به پرداخت ديه 
»تعزيرات«  پنجم  كتاب  در  مقرر  تعزيری  مجازات  و 
جنايت،  زمان  از  پيش  حالت  اگر  می شود.  محكوم 
اسلام او بوده است، وقوع جنايت در حالت عدم اسلام 
مجنی عليه بايد اثبات شود، تا قصاص ساقط گردد و 
در صورت عدم اثبات، حسب مورد با سوگند ولی دم يا 

63. شرح جامع قانون مجازات اسلامی، ص339.
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مجنی عليه يا ولی او قصاص ثابت می شود. حكم اين 
ماده در صورتی كه در مجنون بودن مجنی عليه ترديد 
وجود داشته باشد، نيز جاری است«. اين ماده به رغم 
است  كرده  مشخص  را  موردی  حكم  تصريح  عدم 
صورت  اين  غير  در  زيرا  باشد؛  مسلمان  مرتكب  كه 
بود.  نخواهد  مانع قصاص  نبودن مجنی عليه  مسلمان 

مفاد اين ماده مبتنی بر قاعده استصحاب است.64
اثباتی  ادله  مورد  در  ماده  اين  در  توجه  قابل  نكته 
گفته  ماده  متن  در  كه  آن گونه  كه  است  اين  سوگند، 
شده، ولی دم يا مجنی عليه بايد سوگند بخورد كه مجنی 
عليه در زمان ارتكاب جنايت مجنون نبوده است، تا 
اگر  اينكه  مورد  در  قانون  اما  دهند.  به قصاص  حكم 
نگفته  چيزی  چيست،  تكليف  نخورد  سوگند  ولی دم 
است. همان طور كه گفته شد، اين ماده در قانون سابق 
آن  از  سابق  قانون گذار  سكوت  شايد  نداشته،  وجود 
جهت بوده است كه حكم اين ماده بر پايه قاعده فقهی 
»البينة علی المدعی و اليمين علی من انكر« می باشد 
از ولی دم  بعضی شرايط  نظر گرفتن  به در  با توجه  و 
خواسته سوگند بخورد كه متهم در زمان ارتكاب جرم 
مجنون نبوده است، تا دادگاه بتواند حكم قصاص متهم 
را صادر كند. اما قانون گذار در ادامه اين ماده مشخص 
نكرده است كه اگر ولی دم سوگند نخورد، آيا قصاص 
خير؟  يا  می دهد  ديه  به  حكم  دادگاه  و  شده  منتفی 
همچنين نكته مهم ديگری كه در اينجا وجود دارد، اين 
است كه در صورت رد سوگند به متهم، آيا امتناع متهم 
از ادای سوگند اتهام او را ثابت می كند؟ از آنجا كه در 
بحث قصاص ما با جان افراد روبه رو هستيم، بايد در 
نقش سوگند در امور كيفری و امور مدنی تفكيك قائل 
شده و در امور كيفری در استفاده از اين دليل دقت و 
حساسيت زيادی به خرج دهيم؛ زيرا با گران مايه ترين 

دارايی انسان يعنی جان او روبه رو هستيم.
اول  در قسمت  است:  آمده  ماده چنين  اين  تفسير  در 
اين ماده، ولی دم يا مجنی عليه مدعی است و مرتكب 

64. همان، ص340.

خلاف  كه  است  كسی  مدعی  زيرا  است؛  منكر  جرم 
مطابق  كه  است  كسی  منكر  و  می گويد  سخن  اصل 
اصل سخن بگويد. مجنی عليه در اينجا قبل از وقوع 
وقوع  زمان  در  پس  است،  نبوده  مسلمان  جنايت، 
جنايت نيز فرض بر آن است كه مسلمان نبوده است و 
كسی كه ادعای مسلمان بودن او را بنمايد، مدعی است 
و خلاف اصل و ظاهر سخن می گويد، بر حسب قاعده 
»البينة علی المدعی« مجنی عليه كه مدعی است، بايد 
ادعای خود مبنی بر مسلمان بودن را ثابت نمايد وگرنه 
ماده،  اين  نمی رسد. در قسمت دوم  اثبات  به  قصاص 
ولی دم،  يا  عليه  مجنی  و  است  مدعی  جرم،  مرتكب 
منكر است؛ زيرا فرض بر آن است كه مجنی عليه قبل 
زمان  در  پس  است،  بوده  مسلمان  جنايت  وقوع  از 
وقوع جنايت نيز چنين فرض می شود كه مسلمان بوده 
مجنی  نبودن  مسلمان  ادعای  كه  جرم  مرتكب  است. 
عليه را دارد، خلاف اصل استصحاب را بيان می كند، 
پس مدعی است و بايد ادعای خود را ثابت كند. اما 
دارد،  را  خود  بودن  مسلمان  ادعای  كه  عليه  مجنی 
مطابق اصل استصحاب سخن می گويد پس منكر است 
و سخن وی پذيرفته می شود. تفاوتی كه حالت دوم با 
حالت اول دارد، آن است كه در حالت اول، برائت متهم 
نيازی به سوگند مجنی عليه ندارد، اما حكم بر قصاص 
در حالت دوم با سوگند مجنی عليه صورت می گيرد. 
توجيه  چنين  می توان  حالت  دو  بين  تفاوت  مورد  در 
خاطر  به  دوم  حالت  در  عليه  مجنی  سوگند  كه  كرد 
اما در  به قصاص می شود،  احتياط است؛ چون حكم 
و  می شود  تعزيری  مجازات  به  حكم  نخست،  حالت 
چنان كه مشهور است، اگر قاتل گناهكاری تبرئه شود، 

بهتر از آن است كه شخص بيگناهی قصاص شود.65
مورد چهارم، ماده 315 قانون مجازات اسلامی است 
كه تبرئه از قصاص را با سوگند جايز دانسته است. اين 
ماده مقرر می دارد: »فقدان قرائن و امارات موجب ظن 
و صرف حضور فرد در محل وقوع جنايت، از مصاديق 

65. شرح مبسوط قانون مجازات اسلامی بخش قصاص، ج1، ص251.
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لوث محسوب نمی شود و او با ادای يك سوگند، تبرئه 
و  سوگند  تفاوتهای  از  يكی  نيز  ماده  اين  می گردد«. 
قسامه را بيان می كند كه در صورت عدم ثبوت لوث و 

پيرو آن قسامه، فرد با يك سوگند تبرئه می شود.
در اين ماده منظور از قرينه، كيفيتی است كه بر چيزی 
عارض شود و به آن چيز معنی و جلوه ديگری بخشد، 
خواه آن چيز كه قرينه بر آن عارض شده، سخن باشد يا 
غير از سخن. همچنين اماره به هر چيزی گفته می شود 
را  ديگری  از چيز  و حكايت  كاشفيت  جنبه  اولًا؛  كه 
داشته باشد، مانند تصرف كه ظاهراً حكايت از مالكيت 
در شیء مورد تصرف می كند )قاعده يد(. ثانياً؛ كاشف 
مزبور قطعی نبوده، بلكه ظنی باشد )مانند تصرف(. ثالثاً؛ 
قانون گذار كاشف مزبور را مورد توجه قرار داده و آن 
را وسيله اثبات قرار دهد. اماره انواعی دارد كه شامل 
اماره قانونی )مطلق و نسبی( و اماره قضايی می شود. 
می توانند  زمانی  امارات  و  قرائن  اينكه  بعدی  نكته 
برای قاضی  ايجاد ظن  قابليت  كه  لوث شوند  موجب 
موجب  كه  اماراتی  و  قرائن  بنابراين  باشند،  داشته  را 
ظن نمی شوند، در عمل تفاوتی با فقدان مطلق قرائن و 
امارات ندارند. صرف وجود يك اماره يا قرينه هرچند 
از مصاديق بارز باشد، به تنهايی نمی تواند موجب ظن 
حضور  »صرف  به  قانون گذار  اشاره  آيد،  حساب  به 
و  همراهی  ضرورت  و  جنايت«  وقوع  محل  در  فرد 
امارات موجب ظن ديگر با حضور فرد، به طور ضمنی 
مؤيد سياست جنايی تقنينی سخت گيرانه برای تحديد 
ديه  يا  تعزير  قصاص،  اجرای  برای  قسامه  به  استناد 
كه  فردی  الزام  دليل  می رسد  نظر  به  نهايت  در  است. 
سوگند  يك  ادای  بر  داشته،  حضور  وقوع  محل  در 
برای تبرئه، آن است كه هرچند از شمول لوث خارج 
است، اما صرف حضور فرد، او را بيش از ديگران در 
مظان ارتكاب جنايت قرار می دهد. بنابراين چنانچه بر 
بيگناهی خود اعتقاد دارد، با ادای يك سوگند می تواند 
آن را به اثبات برساند. با اين حال نمی توان عدم تطابق 
تعارض آن را با اصل برائت انكار نمود، به ويژه اگر 

از ادای سوگند امتناع نمايد كه محكوم به پرداخت ديه 
خواهد بود.66

مورد پنجم، ماده 309 قانون مجازات اسلامی می باشد 
كه اثبات قصاص به وسيله سوگند را جايز دانسته است. 
اين ماده مقرر می دارد: »اين ادعا كه مرتكب، پدر يا 
يكی از اجداد پدری مجنی عليه است، بايد در دادگاه 
قصاص،  حق  اثبات،  عدم  صورت  در  و  شود  ثابت 
يا ولی  يا مجنی عليه  با سوگند ولی دم  حسب مورد، 

او ثابت می شود«.
قانون گذار حكم اين ماده را از كتب فقهی آورده است. 
و  پدر  رابطه  از  حالتی  جواهر  صاحب  نمونه،  برای 
فرزندی را برای اين مبحث بيان كرده است: »هردو نفر 
ادعا كنند كه فرزند مجهولی همچون لقيط متعلق به آنها 
است، چنانچه يكی از آنها كودك را قبل از قرعه كشته 
باشد، قصاص نمی شود؛ زيرا در مورد وی احتمال و 
شبهه وجود دارد، پس شرط قصاص كه همان فقدان 
ثابت  واقعی  صورت  به  است،  فرزندی  و  پدر  رابطه 
شبهه  وجود  صورت  در  اين،  بر  علاوه  است.  نشده 
نمی توان حكم به ريختن خون كسی داد. همچنين است 
باشند،  كشته  قرعه  از  قبل  را  كودك  هردو،  كه  وقتی 
در  و  نمی شوند  هيچ كدام قصاص  هم  اين صورت  در 
اين  متعرض  كه  فقهايی  از  نديدم هيچ يك  حالت دوم 
مسئله شده اند، اختلاف نظری در عدم جواز قتل قاتلان 
به هردو قاتل  باشند؛ زيرا احتمال شبهه نسبت  داشته 
وجود دارد. اما به نظر می آيد در اينجا قرعه می شود 
و هركس قرعه به نام وی درآيد، قصاص نمی شود و 
ديگری قصاص می شود و حتی محقق اصفهانی هندی 
در كتاب كشف اللثام قرعه را به نام احتمال قوی مطرح 
كرده است؛ زيرا روايات قرعه و فتوای فقها اطلاق دارد 
از راه قرعه حل كرد  بايد  كه هر موضوع مشكلی را 
و خون مسلمان نبايد هدر برود و عموم ادله قصاص 
شامل اين مورد نيز می شود و ثابت هم نشده است كه 
نهايتاً  بلكه  می باشد،  قصاص  شرط  قاتل،  نبودن  پدر 

66. شرح جامع قانون مجازات اسلامی، ص344.
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است.  قصاص  مانع  بودن  پدر  كه  می كنند  اثبات  ادله 
پس اگر جهل بر پدر بودن داشته باشد، اصل بر عدم 
دو  از  يكی  كه  است  معلوم  اين  بر  علاوه  است.  آن 
قاتل بايد قصاص شوند، در صورتی كه هردو مرتكب 
قتل شده باشند؛ زيرا امكان ندارد هردو پدر باشند. اما 
محقق حلی عقيده دارد قرعه و قصاص موجب ريختن 
يعنی  نخست  احتمال  بهتر  نظريه  پس  می شود.  خون 
نيست  ايراد  بدون  اما ديدگاه وی  عدم قصاص است. 
قرعه  است  بهتر  نباشد،  برائت  بر  فقها  اجماع  اگر  و 
كشيده شود و ترديدی نيست كسی كه قرعه به نام وی 
درنمی آيد و پدر شناخته نمی شود، بايد قصاص شود و 
در صورتی كه هردو مرتكب قتل شده باشند، كسی كه 
قصاص نمی شود، بايد نصف ديه كامل را به كسی بدهد 
كه قصاص می شود و اگر يكی از آنها مرتكب قتل شده 
باشد، نيازی به رد نصف ديه نيست. در اينجا نمی توان 
بدين  گذاشت،  تفاوت  قتل  از  بعد  و  قبل  حالت  ميان 
صورت كه قصاص فقط در صورتی اجرا می شود كه 
قرعه قبل از قتل انجام شده و پدر مشخص شده باشد. 
اگر هردو ادعای فرزند بودن مقتول را نمايند و سپس 
يكی از آنها از ادعای خودش رجوع كند و هردو در 
قتل دخالت داشته باشند، فقط كسی كه از ادعای خود 
ادعای  از  وقتی  زيرا  می شود؛  قصاص  است،  برگشته 
خود برمی گردد، پس پدر مقتول نيست. در اينجا كه پدر 
قصاص نمی شود، بايد نصف ديه را به كسی كه قصاص 
می شود، بدهد و هركدام بايد به صورت جداگانه يك 
كفاره كامل قتل بدهند؛ زيرا هردو مرتكب قتل شده اند. 
تنهايی  به  از ادعای خود برگشته است،  اگر كسی كه 
مرتكب قتل شده باشد، نيازی به رد مازاد ديه نيست، 
بلكه فقط قصاص صورت می گيرد. اگر هردو از ادعای 
خود برگردند وارث مقتول هردو را قصاص می كند و 
همين حكم  به هردو می دهد و ظاهراً  كامل  ديه  يك 
ادعای  از  قتل  از  بعد  قاتل  اگر  جاری می شود، حتی 
خودش برگردد. همچنين اگر قرعه به نام وی درآمده 
از ادعای خودش برگردد،  و پدر شناخته شده است، 

كه  ندارد  تفاوتی  و  است  جاری  حكم  همين  هم  باز 
البته  برنگردد.  يا  برگردد  ادعای خود  از  مدعی ديگر 
صحبت  وی  كه  است  شده  حكايت  طوسی  شيخ  از 
رجوع كسی را كه قرعه به نام وی درآمده است، شرط 
باقی  خود  ادعای  بر  بايد  ديگر  مدعی  يعنی  می داند؛ 
بماند وگرنه رجوع شخصی كه قرعه به نام وی درآمده 
است، صحيح نخواهد بود؛ چون قرعه بی اثر می شود و 

يكی از آنها بايد پدر باقی بماند«.67
افغانستان كشوری اسلامی است، در نتيجه قصاص بايد 
به عنوان يكی از مجازاتهای اسلامی مورد توجه بوده و 
با شرايط و معيارهای موجود در فقه اجرا شود. اونا او 
و همكارانش در كتاب مبادی حقوق جزای افغانستان 
و  نمی دهند  قرار  حدود  جرايم  در  داخل  را  قصاص 
قصاص  مجازات  حدود،  جرايم  برخلاف  می نويسند: 
در قرآن يادآوری نشده است. در نتيجه يك سنت در 
وجود  مرگ  به  مربوط  جويانه  تلافی  اقدامات  مورد 
يا خواست  بدن  به عوض تحميل قطع عضو  كه  دارد 
پولی  پرداخت غرامت  قربانی می تواند  مرگ متخلف، 

را تقاضا كند )به معنای واقعی كلمه خون بها يا ديه(.68
قانون جزايی افغانستان در ماده 2 مقرر می دارد: »اين 
می نمايد.  تنظيم  را  تعزيری  جزاهای  و  جرايم  قانون 
مرتكب جرايم حدود، قصاص و ديات مطابق احكام 
بنابراين  فقه حنفی شريعت اسلام مجازات می گردد«. 
تمام مقررات و شرايط مربوط به اثبات قتل عمد موجب 
قصاص و شيوه اجرای آن را به فقه حنفی واگذار كرده 
است. امروزه اگر جنايت قتل عمد صورت گيرد، اوليای 
مقتول از طريق دادگاه موضوع را پيگيری می نمايند و 
در مراحل دادرسی كيفری چنانچه شاكی با ادله، قتل 
خواهد  پی  در  را  )قتل(  قصاص  كند،  اثبات  را  عمد 
داشت و اگر قاضی محكمه به قصاص قاتل حكم دهد، 
در سيستم قضايی افغانستان، حكم قاضی، حكم نهايی 
برای جواز قصاص نخواهد بود، بلكه مطابق ماده 129 

67. جواهر الكلام، ج42، ص173.
68. مبادی حقوق جزای افغانستان، ص84.
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تأييد  به  قصاص  حكم  بايد  افغانستان،  اساسی  قانون 
رئيس جمهور نيز برسد: »محكمه مكلّف است اسباب 
حكمی را كه صادر می نمايد، در فيصله ذكر كند، تمام 
فيصله های قطعی محاكم واجب التعميل است، مگر در 
به منظوری  حالت حكم به مرگ شخص كه مشروط 
رئيس جمهور می باشد كه حكم دادگاه قطعی نبوده و 
است«.  لازم  نيز  جمهور  رئيس  نظر  موافقت  و  تأييد 
حال بر فرض اثبات قصاص و موافقت رئيس جمهور 
و درخواست اوليای مقتول، در قانون جزای افغانستان 
برای  را  خاصی  شيوه  جزايی،  محاكمات  اصول  و 
اجرای قصاص معينّ نكرده است و بايد به فقه مراجعه 
شود. به طور كلی در فقه اسلامی اقامه حدود و اجرای 
در  مگر  است،  اسلامی  حاكم  وظايف  از  مجازاتها 
مورد قصاص نفس كه اوليای مقتول می توانند قاتل را 
قصاص نمايند. در مورد قصاص نفس اتفاق نظر وجود 
دارد كه اوليای مقتول پس از حكم قاضی به مجازات 
و تعيين زمان اجرای آن، شخصاً حق دارند كه قصاص 
را استيفا نمايند و البته استيفای قصاص بايد با اجازه و 

نظارت حاكم شرع انجام شود.69
در مذهب حنفی اگر كسی عليه ديگری ادعای قصاص 
كند و برای مدعی بينه ای نباشد، فقها اجماع دارند كه 
مدعی عليه می تواند با يك سوگند خود را تبرئه كند، 
عضو،  قصاص  چه  و  باشد  نفس  قصاص  دعوای  چه 
لازم  سوگند،  از  عليه  مدعی  امتناع  صورت  در  ولی 
است تا در آنچه كه مربوط به قصاص عضو می شود، 
صورت  در  و  شود  جاری  عليه  مدعی  بر  قصاص 
قصاص نفس، مدعی عليه حبس می شود تا اقرار كند 

يا سوگند بخورد.70
همچنين فقهای حنفی سوگند را به عنوان دليل در امر 
الإختيار  كتاب  در  پذيرفته اند.  عضو  و  نفس  قصاص 
آمده  درباره سوگند در قصاص چنين  المختار  لتعليل 
است: در قصاص سوگند داده می شود، پس اگر مدعی 

69. الفقه علی المذاهب الأربعة، ج5، ص366.
70. العناية شرح الهداية، ج8، ص190.

عليه در خصوص قصاص عضو و نفس از ادای سوگند 
امتناع كند، زندانی می شود، تا سوگند بخورد يا اقرار كند 
و ساير فقهای اهل سنت ارش را در هردو صورت لازم 
مدعی  نكول  اين صورت  در  معتقدند  زيرا  دانسته اند؛ 
شبهه  آن  در  كه  اقراری  ولی  است،  اقرار  همان  عليه 
وجود دارد و با آن قصاص ثابت نمی شود و ديه واجب 
می شود. در حالی كه در فقه حنفی در قصاص اطراف 
مال واجب می شود، حتی اگر مدعی عليه خواهان قطع 
او  برای  چيزی  و  كند  قطع  می خواهد  بگويد  و  باشد 
به  است،  جايز  مواقعی  چنين  در  مال  دادن  و  نباشد، 
دليل اينكه قطع در اين موارد فايده ای ندارد و دادن مال 
جهت پايان دادن به خصومت بهتر است و در صورت 
واجب  ديه  كند،  نكول  عليه  مدعی  اگر  نفس  قصاص 
كند،  امتناع  سوگند  ادای  از  كه  زمانی  بلكه  نمی شود، 
زندانی می شود، تا اقرار كند يا سوگند بر برائت خود 

ياد كند و در قسامه هم چنين است.71
پس  است،  اموال  مانند  )اعضا(  اطراف  ابوحنيفه،  نزد 
برخلاف نفس حكم اطراف همانند حكم اموال خواهد 
بود. بعضی از فقها از جمله حدادی، دليل اجازه سوگند 
در دعوای قصاص را از باب استحسان دانسته اند؛ زيرا 
قصاص  دعوای  در  را  قسامه  در  سوگند  پيامبر)ص( 
نفس قرار داده است، و در مورد امتناع از ادای سوگند 
هم مدعی عليه زندانی می شود، تا اقرار كند يا سوگند 
بزرگ  كه  است  نفس  حرمت  دليل  به  اين  و  بخورد 
داشته شده است و در آن به محض نكول حكم داده 

نمی شود.72
دسته حق اللهی،  به سه  تقسيم جرايم  از  ابن مازة پس 
حق الناسی و مشترك بين حق الله و حق الناس، قصاص 
را در شمار حق الناس محض آورده و همين را دليلی 
برای جايز بودن اجرای دليل سوگند در آن ذكر می كند 
و می گويد: نوع ديگر از حقوق حق الناس محض است، 
مانند قصاص در نفس و عضو. در مورد استحلاف در 

71. الإختيار لتعليل المختار، ج2، ص113.
72. الجوهرة النيرة، ج2، ص212.
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قصاص چنين بيان داشته كه اگر مدعی عليه اقرار به 
آن كند، در آن سوگند جايز است و اگر چنين نباشد 
و احتمال داشته باشد كه اقرار شخص صحيح نباشد، 
سوگند هم جاری نمی شود، حتی اگر كسی ادعا كند كه 
آن مرد برادرش است، نه اينكه ادعا كند ميراثی نزد او 
دارد و ديگری انكار كند. در اينجا سوگند جايز نيست، 
اقرارش  كند،  اقرار  كار  اين  به  او  اگر  اينكه  دليل  به 
می باشد،  ديگری  برای  اقرارش  چون  نيست؛  صحيح 
جاری  بخواهد  سوگند  اگر  ميراث  مورد  در  ولی 

می شود.73
با مطالعه منابع قواعد فقهی، معلوم می شود كه در بحث 
زمانی  قصاص  در  سوگند  دليل  اجرای  جواز  و  قتل 
يا  اقامه كند و  يا غير آن  قتل  برای  بينه ای  كه مدعی 
اينكه خود شخص جانی اقرار به قتل كند، طبق معمول 
كار  در  بينه ای  كه  زمانی  ولی  می شود،  اجرا  قصاص 
جواز  در  نكند،  قتل  به  اقرا  هم  جانی  خود  و  نباشد 
استحلاف و سوگند دادن دو امر وجود دارد: اول اينكه 
جانی سوگند می خورد و تبرئه می شود و قصاصی برای 
او نيست، بلكه ديه بر او واجب می شود و نزد آنها در 
قصاص نفس زندانی می شود، تا بينه ای از طرف مدعی 
اقامه شود يا خود جانی اقرار كند، و دوم اينكه او را 
سوگند می دهند، ولی از سوگند خوردن نكول می كند؛ 
يعنی از آن امتناع می كند و در اين مورد او را فوری 
قصاص نمی كنند، مگر اينكه خودش اقرار كند و اين 
به دليل وجود شبهه است؛ زيرا در نكول مدعی عليه 
شبهه وجود دارد و اين شبهه قصاص را رفع می كند.74

10( اعتبار اثباتی سوگند خاص )قسامه(
نوع ديگری از سوگند كه در حقوق ما پذيرفته شده، 
اقامه  قسامه است. در شرايطی اثبات جرم قتل فقط از 
طريق مجموعه ای سوگند  ممكن است كه با تشريفات 
خاصی اقامه می شود. به اين سوگند، قسامه می گويند. 
در اقامه  قسامه، تعداد مشخصي از خويشاوندان براي 

73. المحيط البرهانی، ج8، ص200.
74. موسوعة القواعد الفقهية، ج12، ص367.

از  يكی  قسامه  می كنند.  ياد  قسم  ادعا،  رد  يا  اثبات 
اثبات  برای  می تواند  قتل  مدعی  كه  است  راههايی 
ادعای خود استفاده كند. طبق قانون مجازات اسلامي، 
قسامه براي قتل عمد تعداد 50 سوگند و برای قتل شبه 

عمد، 25 سوگند است.
دليل سوم اثبات قتل، قسامه است و قسامه در صورتی 
قتل را ثابت می كند كه لوث واقع شده باشد و با نبودن 
كار[  ندادن  انجام  ]بر  می خورد  قسم  يك  منكر  لوث، 
مدعی  زند،  باز  سر  خوردن  سوگند  از  منكر،  اگر  و 
يك سوگند می خورد و حق ]عليه منكر[ ثابت می شود 
و چنانچه به محض خودداری كردن منكر از سوگند 
حكم  منكر  عليه  آن،  مجرد  به  كنيم  حكم  خوردن 

می شود.75
برخی از نويسندگان معاصر، معتقدند قسامه در اعضا 
اعضا  قسامه  ميان  فرقی  و  می شود  جاری  جوارح  و 
»تثبت  می گويد:  ثانی  شهيد  نيست.76  نفس  قسامه  و 
القسامة فی الأعضاء«؛77 يعنی قسامه در اعضا موجب 
ديه می شود. قانون گذار در ماده 456 قانون مجازات 
»در  است:  داشته  مقرر  1392ش  مصوب  اسلامی 
جنايت بر اعضا و منافع، اعم از عمدی و غيرعمدی، 
سوگند  از  غير  ديگر  ادله  فقدان  و  لوث  صورت  در 
منكر، مجنی عليه می تواند با اقامه قسامه به شرح زير، 
كند.  مطالبه  را  ديه آن  اثبات و  را  ادعا  جنايت مورد 
با توجه به  با آن ثابت نمی شود«.  ليكن حق قصاص 
اين ماده در جنايت بر اعضا و منافع هرچند به صورت 
مجنی  و  است  منتفی  قصاص  شود، حق  واقع  عمدی 

عليه فقط می تواند مطالبه ديه نمايد.78
كه  است  چنين  احناف  نزد  قسامه  در  مسئله  صورت 
اگر مقتولی در محله يا روستای كوچكی پيدا شود، در 
نيز  بينه ای بر قتل  حالی كه قاتلش مشخص نيست و 
و گروهی  پيدا شود  در حالی  مقتول  يا  ندارد،  وجود 

75. المنتخب المباحث الروضة البهية، ص284.
76. فقه تطبيقی بخش جزايی.

77. الروضة  البهية، ج2، ص410.
78. حقوق جزای اختصاصی، ج2، ص276.
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اوليای  و  شوند  متفرق  كرده اند،  ازدحام  او  دور  كه 
بنمايند.  را  و خونشان  مطالبه دعوی  قسامه  با  مقتول 
مقتول  كه  محله ای  مردان  بر  قسم  اين حالت، 50  در 
در آنجا پيدا شده است، تقسيم می شود و ولی دم اين 
افراد را انتخاب می كند؛ اگر كمتر از اين تعداد بودند، 
به 50 عدد  اينكه  تا  تكرار می شود،  آنها  توسط  قسم 
برسد. اين سوگندها بر نفی اتهام قتل از متهم می باشد، 
پس هركدام از آنها بايد چنين بگويد: سوگند به خدا 
كه فلانی او را نكشته است و قاتل او را نمی شناسم. 
بنابراين هرگاه اين گونه سوگند ياد كردند، ديه از عهده 
آنها ساقط می گردد.79 در فقه حنفی هم نصاب قسامه 
و خطايی،  قتل شبه عمد  در  و چه  قتل عمد  در  چه 

سوگند 50 مرد است.80
برخی از حقوق دانان بحث تكرار قسم در قسامه را از 
بيان می دارند:  اين گونه  افغانستان،  كيفری  نگاه حقوق 
»اگر تشخيص مرتكب يك قتل خاص غيرممكن باشد، 
مسئوليت جمعی متوجه تمام گروه می شود. برای مثال 
اگر جسد مرده در يك ناحيه خاص از شهر و يا بر 
روی يك قايق كشف شود، ساكنان، مسافران و خدمه 
بجا  قتل  از  بی خبری  و  بيگناهی  بر  سوگند   50 بايد 
آورند، اگر تعداد افراد برای قسم كمتر از 50 نفر باشد، 
كنند.  ياد  قسم  بار  يك  از  بيش  دارند  اجازه  ساكنان 
كسانی كه از ادای سوگند اجتناب می كنند، تا زمانی كه 
آماده قسم شوند، زندانی می شوند. افرادی كه صادقانه 
اعتراف به بيگناهی می كنند، از هرگونه مسئوليت تحت 
قصاص تبرئه می شوند، هرچند آنها هنوز هم ملزم به 
پرداخت غرامت به ورثه مرحوم می باشند«.81 با توجه 
اثبات  برای  ابوحنيفه  نزد  قسامه  شد،  گفته  آنچه  به 
جنايت تشريع نشده و كاربرد حقوقی آن تنها رفع اتهام 
از متهم است و دليل برای مدعی عليهم جهت نفی اتهام 

از خودشان است.

79. بدائع الصنائع، ج7، ص286.
80. الفقه علی المذاهب الأربعة، ج5، ص338.
81. مبادی حقوق جزای افغانستان، ص106.

نتیجه گیری
1. سوگند به عنوان يكی از اركان قضاوت در سيستم 
قضايی اسلام، قانون گذاری شده است. در اين سيستم 
من  علی  اليمين  و  المدعی  علی  »البينة  قاعده  طبق 
را  آن  بايد  می شود،  چيزی  مدعی  كه  كسی  انكر«، 
ابطال  اين صورت می تواند  غير  در  كند،  ثابت  بينه  با 
ادعای خود را به سوگند طرف مقابل )منكر( واگذار 
مدعی  ادعای  نفی  بر  عليه  مدعی  كه  هنگامی  نمايد. 
پرونده  و  شده  باطل  مدعی  ادعای  می خورد،  سوگند 
بسته خواهد شد. در شرايط حالف، شرايط مقرّ )اقرار 
كننده( معتبر است؛ يعنی همان طور كه مقرّ بايد عاقل، 
را  شرايط  همين  بايد  نيز  حالف  باشد،  مختار  و  بالغ 
اميد  اين  به  باشد؛ زيرا سوگند دادن در دادگاه  داشته 
است كه منكر سوگند نخورد و اقرار كند. بنابراين بايد 
شرايط صحت اقرار در او موجود باشد كه اگر اقرار بر 

مدعا كرد، اقرارش پذيرفته می شود.
احصا  ادله  شرعی  حدود  اينكه  است  مسلّم  آنچه   .2
شده ای دارند و در نتيجه، چه در فقه اماميه و چه در 
اثبات حدود موضوعيت دارد.  ادله در  اين  فقه حنفی 
شارع مقدس بر عدم اثبات حدود با سوگند تأكيد دارد. 
بنابراين برای اثبات حد، استفاده از قسم، با هدف تعيين 

حدود، مغايرت دارد.
3. از جمله تفاوتهايی كه در قانون ايران و فقه حنفی 
ديده می شود، مسئله اثبات قصاص با سوگند است كه 
ايران،  1392ش  مصوب  مجازات  قانون  در  امر  اين 
شرايطی  طبق  مذكور  قانون  و  شده  بيان  صراحت  به 
اثبات قصاص با سوگند را ممكن دانسته است و اثبات 
است  سوگندهايی  از  جدای  سوگند  يك  با  قصاص 
فقه  در  اما  كار می رود.  به  قسامه  اقامه  مراسم  كه در 
تنها يك راه  اثبات قصاص و اجرای آن  برای  حنفی 
مقرر  با شرايط  مطابق  قسامه  اقامه  آن  و  دارد  وجود 
می باشد. در نتيجه  اقامه قسامه در قانون هردو كشور 
پذيرفته شده است و مطابق با شرايطی، اثبات قصاص 
اين  به  كه  دانسته اند  ممكن  سوگندهايی  طريق  از  را 
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اجرای  و  شرايط  در  ولی  می گويند.  قسامه  سوگندها 
و  می شود  ديده  تفاوتهايی  كشور  دو  منابع  در  قسامه 
مذهب  در  همچنين  است.  لوث  ايجاد  شرايط  هم  آن 
از عمدی،  اعم  قتل  اثبات جرم  حنفی قسامه مختص 
شبه عمد و خطای محض است و جراحات بر اعضا 
را با قسامه قابل اثبات نمی دانند و نيز در تعداد قسامه 
همه  و  نشده  قائل  فرقی  قتل  در  شده  ياد  موارد  بين 
اين جرايم را با سوگند 50 مرد قابل اثبات دانسته اند، 
اسلامی  قانون مجازات  و  اماميه  فقه  در  كه  در حالی 
هم  اعضا  بر  وارده  جراحات  اثبات  در  قسامه  ايران، 
كاربرد دارد. همين طور تعداد قسامه با توجه به عمد يا 
شبه عمد و خطايی بودن قتل متفاوت می باشد كه در 
قتل عمد سوگند 50 نفر و در قتل شبه عمد و خطای 

كه  تفاوت ديگری  نفر لازم است.  محض سوگند 25 
ايران  قانون  و  اماميه  فقه  با  مقايسه  در  فقه حنفی  در 
بارز است، مسئله نكول مدعی عليه و رد اين سوگندها 
آغازگر  ما  كشور  قانون  در  كه  اين صورت  به  است، 
اقامه  قسامه مدعی و بستگان او می باشد و در صورت 
نكول، ادای سوگندها به طرف مقابل رد می شود، ولی 
و  المدعی  علی  »البينه  قاعده  طبق  حنفی  مذهب  در 
اليمين علی مدعی عليه«، از همان ابتدا اقامه قسامه بر 
دوش مدعی عليه است و تحت هيچ شرايطی به طرف 
مقابل رد نمی شود و در صورت نكول مدعی عليه از 
ادای سوگند اتهام در حق وی ثابت شده و محكوم به 

پرداخت ديه مقتول می شود.

- الإختيار لتعليل المختار، عبدالله بن محمود موصلی، 
قاهره، مطبعة الحلبی، 1356ق.

- ادله اثبات دعوی، جلال الدين مدنی، تهران، پايدار، 
1393ش.

نگاه  تهران،  بهرامی،  بهرام  اثبات،  ادله  بايسته های   -
بينه، 1391ش.

- بدائع الصنائع فی ترتيب الشرائع، ابوبكر بن مسعود 
كاسانی، بيروت، دارالكتب العلمية، 1406ق.

- البناية شرح الهداية، محمود بن احمد عينی، بيروت، 
دارالكتب العلمية، 1420ق.

علی  بن  عثمان  الدقائق،  كنز  شرح  الحقائق  تبيين   -
زيلعی، قاهره، المطبعة الكبری الأميرية، 1313ق.

- تحرير الوسيلة، سيد روح الله خمينی، تهران، مؤسسه 
تنظيم و نشر آثار امام خمينی)ره(، بی تا.

- التشريع الجنائی الإسلامی مقارناً بالقانون الوضعی، 
عبدالقادر عوده، بيروت، مؤسسة الرسالة، 1994م.

تهران،  بن حسن طوسی،  محمد  الأحكام،  تهذيب   -
دارالكتب الإسلامية، 1365ش.

بيروت،  شيبانی،  حسن  بن  محمد  الصغير،  الجامع   -
عالم الكتب، 1406ق.

- جامع المدارك فی شرح المختصر النافع، سيد  احمد 
خوانساری، تهران، مكتبة الصدوق، 1355ش.

- جواهر الكلام فی شرح شرائع الإسلام، محمد حسن 
نجفی، تهران، المكتبة الإسلامية، 1398ق.

قاهره،  حدادی،  علی  بن  ابوبكر  النيرة،  الجوهرة   -
المطبعة الخيرية، 1322ق.

شامبياتی،  هوشنگ  اختصاصی،  جزای  حقوق   -
تهران، مجد، 1392ش.

محمدجعفر  قضائی،  اسلامی  علوم  المعارف  دائرة   -
دانش،  گنج  كتابخانه  تهران،  لنگرودی،  جعفری 

1376ش.
محمدرضا  سيد  الحدود،  أحكام  فی  المنضود  الدر   -

موسوی گلپايگانی، قم، دارالقرآن الكريم، 1414ق.
- درر الحكام شرح غرر الأحكام، محمد بن فرامرز 

ملا خسرو، بی جا، دارإحياء الكتب العربية، بی تا.
- رد المحتار علی الدر المختار، محمدامين بن عمر 
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ابن عابدين، بيروت، دارالفكر، 1412ق.
- الروضة البهية فی شرح اللمعة الدمشقية، زين الدين بن 

علی شهيد ثانی، قم، داوری، 1410ق.
- شرائع الإسلام فی مسائل الحلال و الحرام، جعفر بن 

حسن محقق حلی، قم، اسماعيليان، 1408ق.
- شرح بايسته های قانون مجازات اسلامی در مقايسه 
تهران،  وليدی،  محمدصالح  سابق،  قانون  با  تطبيق  و 

جنگل؛ جاودانه، 1393ش.
- شرح جامع قانون مجازات اسلامی )مصوب 1392(، 
ارشد،  تهران،  احمدی،  امين  و  خو  درگاهی  حميد 

1395ش.
- شرح زاد المستقنع، محمد بن محمد شنقيطی، بی جا، 

بی نا، بی تا.
- شرح مبسوط قانون مجازات اسلامی بخش قصاص، 

عباس زراعت، تهران، جاودانه؛ جنگل، 1393ش.
- العناية شرح الهداية، محمد بن محمد بابرتی، بيروت، 

دارالفكر، بی تا.
- الفتاوی الهندية، نظام الدين بلخی، بيروت، دارالفكر، 

1411ق.
موسوی  محمد  سيد  جزايی،  بخش  تطبيقی  فقه   -
بجنوردی، تهران، سمت؛ پژوهشكده امام خمينی)ره( و 

انقلاب اسلامی؛ دانشگاه تربيت معلم، 1385ش.
جزيری،  عبدالرحمن  الأربعة،  المذاهب  علی  الفقه   -

بيروت، دارالكتب العلمية، 1424ق.
- قواعد فقه، سيد  مصطفی محقق داماد، تهران، مركز 

نشر علوم اسلامی، 1392ش.
دارالكتب  تهران،  كلينی،  يعقوب  بن  محمد  الكافی،   -

الإسلامية، 1365ش.
گلپايگانی،  موسوی  محمدرضا  سيد  القضاء،  كتاب   -

قم، دارالقرآن الكريم، 1413ق.
ديگران،  و  او  اونا  افغانستان،  جزای  حقوق  مبادی   -
حقوق  دانشكده  افغانستان،  حقوقی  تعليمات  پروژه 
حقوقی  خدمات  شركت  ترجمه  ستانفورد،  دانشگاه 
ايليت، افغانستان، شركت خدمات حقوقی ايليت، بی تا.

قم،  خويی،  ابوالقاسم  سيد  المنهاج،  تكملة  مبانی   -
المطبعة العلمية، 1396ق.

مهاجری،  علی  مدنی،  دادرسی  آيين  در  مبسوط   -
تهران، فكرسازان، 1392ش.

- المبسوط فی فقه الإمامية، محمد بن حسن طوسی، 
قم، دفتر انتشارات اسلامی، 1428ق.

الأذهان،  إرشاد  شرح  فی  البرهان  و  الفائدة  مجمع   -
انتشارات  دفتر  قم،  اردبيلی،  مقدس  محمد  بن  احمد 

اسلامی، 1403ق.
 ،1392 مصوب  اسلامی  مجازات  قانون  محشای   -
امين بخشی زاده و آيناز عارفی، تهران، انديشه عصر، 

1392ش.
- المحيط البرهانی فی الفقه النعمانی، محمود بن احمد 

ابن مازة، بيروت، دارالكتب العلمية، 1424ق.
بن  حسين  المسائل،  مستنبط  و  الوسائل  مستدرك   -
لإحياء  البيت)ع(  آل  مؤسسة  قم،  نوری،  محمدتقی 

التراث، بی تا.
سيد  العلامة،  قواعد  شرح  فی  الكرامة  مفتاح   -
التراث  دارإحياء  بيروت،  عاملی،  حسينی  محمدجواد 

العربی، بی تا.
قم،  ابن بابويه،  علی  بن  محمد  الفقيه،  لايحضره  من   -

دفتر انتشارات اسلامی، 1413ق.
اللمعة  شرح  فی  البهية  الروضة  المباحث  المنتخب   -
ثانی، ترجمه رضا  الدمشقية، زين الدين بن علی شهيد 
نگار،  بهين  تهران،  رازليقی،  مختار صبوری  و  شكری 

1383ش.
- موسوعة القواعد الفقهية، محمدصدقی بورنو، بيروت، 

مؤسسة الرسالة، 1424ق.
بيروت،  الفتاوی، علی بن حسين سغدی،  النتف فی   -

مؤسسة الرسالة؛ عمان، دارالفرقان، 1404ق.
رأفت  محمد  الإسلامی،  الفقه  فی  القضائی  النظام   -

عثمان، قاهره، دارالبيان، 1415ق.
- وسائل الشيعة إلی تحصيل مسائل الشريعة، محمد بن 
حسن حرعاملی، بيروت، دارإحياء التراث العربی، بی تا.
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