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چکیده

»علم قاضی« در قانون مجازات جدید بر خلاف قانون قدیم، یکی از  ادلّه اثبات جرم در امور 

کیفری شناخته شده است. در این بین، بررسی اعتبار علم قاضی در جرایم حدّی منافی عفت به علت 

صراحت نداشتن قانون در برخی مواد و وجود اختلافات فقهی اهمیت زیادی دارد.

علم قاضی نسبت به مدلول ادلّه خاص اثبات این جرایم، چهار فرض را تشکیل می‌دهد. در فرض 

مخالفت علم قاضی با  ادلّه خاص، برخی فقها، علم قاضی را بر ادلّه خاص مقدّم دانسته‌اند. در فرضی که 

ادلّه خاص معین شده برای اثبات این جرایم در کنار علم قاضی اقامه نشده باشد یا با وجود ادلّه خاص 

کم‌تر از نصاب شرعی، علم قاضی مستند به آن  ادلّه نباشد، فقها به دو دسته تقسیم می‌شوند. دسته اول 

به حجیت نداشتن علم قاضی در حدود قائل هستند و دسته دوم، علم قاضی را در حدود و غیر حدود 

مطلقا حجت دانسته‌اند که با بررسی، ادلّه دسته اول، مخصّص ادلّه دسته دوم دانسته شد. در نهایت، 

گر علم قاضی مستند به دلیل خاص کم‌تر از نصاب شرعی باشد، در این فرض، تعدادی از فقهای معاصر  ا

علم قاضی را حجت نمی‌دانند. فقهایی نیز که علم قاضی را مطلقا حجت می‌دانند، در مقابل این نظر قرار 

می‌گیرند که با نقد و بررسی دلایل هر دو قول، اعتبار نداشتن علم قاضی ترجیح داده شده است.
کلیدواژگان

ادلّه اثبات، علم قاضی، جرایم حدّی، اعمال منافی عفت، تعارض ادلّه اثبات.
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مقدمه

که قانون در  که با موضوعاتی روبه‌رو می‌شوند  یکی از دغدغه‌‌های قضات محاکم این است 

مورد آن‌ها ساکت است یا به صراحت به آن‌ها نپرداخته است و مطابق اصل 167 قانون اساسی 

موظفند برای حل دعوا به منابع معتبر فقهی مراجعه کنند. در این میان، مشغله‌های کاری فرصت 

کافی برای مراجعه به نظر فقها و بررسی آن‌ها باقی نمی‌گذارد. افزون بر آن، بررسی آرای فقها نشان 

می‌دهد قانون مجازات اسلامی مصوب سال1392 در ماده 211 از نظریه مقام معظم رهبری در 

مورد علم قاضی تبعیت نکرده است که این کار می‌تواند قضات مقلّد ایشان را هنگام صدور رأی به 

مشکلات زیادی دچار کند.

تحلیل و بررسی اعتبار علم قاضی در جرایم حدّی منافی عفت در دستگاه قضا ضروری به نظر 

می‌رسد. این بحث و فروع آن را میان آثار فقهای امامیه می‌توان پیدا و ارزیابی کرد، ولی در منابع، 

به ندرت اثری یافت می‌شود که علم قاضی را در دایره جرایم حدّی منافی عفت به شکل مبسوط و 

گسترده بررسی کرده باشد. با تتبّع در مقالات و مجلات موجود نیز می‌توان چنین نتیجه گرفت که 

نویسندگان این مقالات، به شکل وسیع‌تری، موضوع را در قالب بررسی اعتبار علم قاضی در دعاوی 

کیفری مطرح کرده‌اند، در حالی که به نظر می‌رسد باید به شکل محدودتری به طرح دعوا پرداخت.

کند و پیشنهادی است به  حلّ این دغدغه می‌تواند مشکلات بیان‌شده را تا حدودی برطرف 

قانون‌گذار تا هنگام اصلاح این قانون به مبانی فقهی ماده یادشده و مشکلات موجود، بیش‌تر توجه 

و این ماده را با دقت بیش‌تر بررسی کند. در منابع فقهی، از یک طرف، یک سری ادلّه خاص برای 

اثبات جرایم حدّی منافی عفت ذکر شده است و از طرفی، برخی مواضع فقهی، از علم قاضی به 

عنوان یکی از ادلّه مثبت جرم نام برده‌اند. هم‌چنین فقها علم را با توجه به منشأ آن به سه دسته 

که علم قاضی را  که بر اساس آن، علمایی  کرد‌ه‌اند  علم حسی، قریب به حس و حدسی تقسیم 

حجت می‌دانند، در حجیت دو قسم اول از اقسام علم یا اعتبار هر سه قسم علم قاضی با هم اختلاف 

کدام یک بر دیگری  که در صورت تعارض علم قاضی با ادلّه خاص،  دارند. بنا بر این، باید پرسید 

مقدّم می‌شود؟ 
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فقها در این مورد، علم قاضی را بر ادلّه خاص مقدّم کرده‌اند. هم‌چنین از طرفی تا آن ادلّه خاص 

گر با همین ادلّه کم‌تر  به نصاب کامل شرعی نرسند، مثبت جرم نخواهند بود، ولی از طرفی دیگر، ا

از نصاب شرعی برای قاضی، علم به حصول جرم به دست آمد، قاضی چه تکلیفی خواهد داشت؟ 

تعدادی از فقهای معاصر، به حجیت نداشتن چنین علمی قائل هستند، اما در مقابل، با توجه به 

کلام تعداد دیگری از فقها می‌توان آن‌ها را به حجیت علم قاضی در چنین فرضی معتقد  اطلاق 

دانست. هم‌چنین دیدگاه و ادلّه فقهای شیعه را در فرض نبود شهود یا اقرار بررسی خواهیم کرد. بنا بر 

این، مباحث ذیلِ سه فرض تنظیم می‌شود: یا جرم حدّی منافی عفت تنها با استناد به علم قاضی 

ثابت می‌شود یا در تنافی با علم قاضی، ادلّه خاصِ ثابت‌کننده جرایم حدّی یادشده اقامه می‌شود. در 

فرضی دیگر، علم قاضی در حالی که منشأ آن بینه یا اقرار کم‌تر از نصاب شرعی است، حاصل می‌شود.

1( اعتبار علم قاضی در فرض نبود ادلّه خاص

دیدگاه فقها در مورد تشکیل علم قاضی در فرض نبود طرق خاص اثبات جرایم حدّی جنسی به 

سه گروه تقسیم می‌شود. تعدادی از فقها مانند امام خمینی و محقق خویی علم قاضی را به شکل 

مطلق اعم از حدود و غیر حدود حجت می‌دانند.)تحریر الوسیله 2: 468 و مبانی تکمله المنهاج 

41: 276( هم‌چنین از میان قدما، سید مرتضی)انتصار 491(، شیخ طوسی)خلاف 3: 309( و ابن 

زهره)غنیه 436( بر همین نظرند. در مقابل، مقام معظم رهبری)گنجینه استفتائات قضایی: سؤال 

9043( و آیت‌الله سیستانی)گنجینه استفتائات قضایی: سؤال 122( حجیت علم قاضی را در جرایم 

کتاب  حدیّ جنسی نمی‌پذیرند. تعدادی دیگر هم‌چون آیت الله مکارم شیرازی)انوار الفقاهه - 

الحدود 444( و مرحوم آیت الله موسوی اردبیلی)فقه الحدود و التعزیرات 1: 246( علم حسی و قریب 

به حس را حجت می‌دانند، اما برای علم حدسی قاضی اعتباری قائل نیستند که در ادامه، دلایل 

آن‌ها تشریح می‌شود.

1_  1( ادلّه اعتبار علم قاضی در فرض نبود شهود یا اقرار

به نظر می‌رسد فقها با توجه به ذکر طرقی خاص برای اثبات جرایم حدّی منافی عفت، به علم 

قاضی به عنوان یکی از ادلّه مثبته این جرایم حدّی در کنار طرق خاص اعتقادی نداشته باشند، اما 



مجله علمی دانش‌پژوهان مرکز آموزش‌های تخصصی فقه102
شماره هفت. تابستان 1395

کنار طرق خاص بیان نکرده و  این طور نیست، بلکه چون حجیت علم ذاتی است، علما آن را در 

گانه بدان تصریح کرده‌اند. بنا بر این، قول مشهور فقهای صاحب‌نظر، اعتبار علم قاضی به طور  جدا

مطلق )در حدود و غیر آن( است. ایشان ادعای خود را همراه با چهار دلیل و دو مؤید مطرح کرده‌اند 

کریم، روایات، مقتضای اصل، ادلّه وجوب امر به معروف و نهی از منکر،  که عبارتند از: آیات قرآن 

اجماع منقول و شهرت.

اولین دلیل و شاید مهم‌ترین دلیل مشهور فقها مبنی بر حجیت علم قاضی، تمسّک به چند آیه 

از قرآن کریم است. موافقین در این دلیل به آیه 2 سوره نور1 تمسّک می‌کنند. با توجه به آیه شریفه، 

حکم جلد بر عنوان‌هایش یعنی »زانیه و زانی« بار شده است و با علم به تحقق عنوان، حکم باید 

جاری شود. البته مفروض این است که برای قاضی علم حاصل شده است. از دیگر آیات مورد نظر 

استدلال‌کنندگان، آیه 26 سوره ص2 است. مقتضای قسط و عدلی که طبق آیه شریفه، رعایتش در 

امر قضا واجب است، وجوب حکم به چیزی است که خدای متعال واجب کرده است و وقتی علم 

به موضوع احکام احراز شد، عمل به حکم واجب است. به نظر مشهور فقها با بررسی این دو آیه 

می‌توان به این نتیجه رسید که علم قاضی به مورد دعوا، خود، می‌تواند از مستندات قضاوت باشد.

ادله روایی، قوی‌ترین مدرک بسیاری از فقها برای اثبات مدعای خود در مورد اعتبار علم قاضی 

که بر وجوب حکم به حق در صورت  به طور مطلق در محکمه، است. روایات فراوانی وجود دارد 

علم به آن دلالت می‌کند، مثل روایتی که قضا را بر چهار دسته تقسیم می‌کند که از جمله آن، قضاتی 

هستند که به حق حکم می‌کنند؛ چون علم به حق دارند و به سبب آن، جایگاهشان، بهشت خواهد 

بود.3 )عاملی، وسائل الشیعه 27: 22( دسته دیگری از روایات هست که پیامبری از فرستادگان خدا 

از خدای متعال سؤال می‌کند در صورت علم نداشتن به واقعه در مقام قضاوت به چه مستنداتی 

روی آورم؟ خدای متعال ایشان را به بیّنه و قسم راهنمایی می‌کند.)همان 229( این روایت، گویای 

این مطلب است که در صورت علم به مورد دعوا، به بیّنه و قسم نیازی نیست. پس با نظر به این دو 

روایت و ده‌ها روایت دیگر نظیر این احادیث، به علت ادعای مشهور پی می‌بریم.
 وَاحِدٍ مِنْهُمَا مِائَةَ جَلْدَةٍ«.

َ
كُلّ انِي فَاجْلِدُوا  انِيَةُ وَ الزَّ 1. »الزَّ

.» رْضِ فَاحْكُمْ بَيْنَ النّاسِ بِالْحَقِّ
َ ْ
2. »يا داوُدُ إِنّا جَعَلْناكَ خَلِيفَةً فِي ال

3. القضاة أربعة ثلاثة في النار و واحد في الجنة ]...[ رجل قضى بالحق و هو يعلم فهو في الجنه.
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استفاده  قاضی  علم  مشروعیت  برای  دلیل  عنوان  به  آن  از  مشهور  که  برهان‌هایی  دیگر  از 

می‌کنند، عمل به مقتضای اصل است، با این توضیح که چون حجیت علم ذاتی است و از طرفی 

بر قاضی واجب است که بین مردم مطابق با واقع قضاوت کند، اصلی مبنی بر حجیت ذاتی قطع 

ایجاد می‌شود که در نتیجه آن، به حکم اولیه، حاکم می‌تواند به استناد آن مطابق با علمش رأی 

بدهد، حال آن که ادعای موافقان مطابق با اصل است. پس مخالفان باید با ذکر دلایل قانع‌کننده، 

مخاطب خود را به بی‌اعتباری علم قاضی مجاب کنند. در نتیجه، از فرمایش‌های فقهای مشهور 

متوجه می‌شویم که قطع قاضی به واقع، یکی از ادلّه  اثبات مدعاست.

چهارمین دلیل از علل ثابت‌کننده حجیت علم قاضی نزد مشهور، ادلّه واجب‌کننده امر به معروف 

و نهی از منکر است؛ زیرا قضاوت از روی علم می‌تواند مصداقی از امر به معروف و نهی از منکر باشد. با 

این بیان که قاضی وقتی علم به کاذب بودن یک طرف دعوا دارد، باید بعد از روش قلبی و لسانی به 

روش عملی نهی از منکر روی آورد به این صورت که مطابق علمش حکم کند. پس با کمی دقت و 

تأمل در ادلّه امر به معروف و نهی از منکر می‌توان به این نتیجه رسید که برای تمسّک به علم قاضی 

در مقام اثبات دعوا، اعتبار کافی وجود دارد.

فقها در اولین مؤید خود برای دفاع از حقانیت اعتبار علم قاضی به یک دلیل لبّی روی آورده‌اند که 

اجماع منقول فقهاست. سید مرتضی)انتصار 491(، ابن زهره)غنیه 436(، فخر المحققین)ایضاح 

الفوائد 4: 312( و شهید اول)الروضه البهیه 3: 83( مدعی اجماع فقها مبنی بر جواز عمل قاضی طبق 

علمش هستند. همه علما به اجماع به ابوبکر اشکال می‌گیرند که چه طور از حضرت فاطمه زهرا؟س؟ 

بابت مالکیت باغ فدک بیّنه خواست در حالی که وی علم داشت حضرت فاطمه؟س؟ معصوم است 

و از گناه، بَری. این فرمایش علما نشان می‌دهد آنان عمل قاضی طبق علمش را جایز می‌دانستند. 

پس اجماع منقول فقها تأییدی بر فرمایش علما در مورد قبول داشتن علم قاضی به عنوان سند برای 

ترجیح یک مدعا در محکمه است.

در پایان به شهرت فقها بر اعتبار علم قاضی در مقام قضا اشاره کرده و آن را به آن عنوان آخرین مؤید 

برای ثابت کردن حجیت قطع قاضی در مورد موضوع احکام، مورد بررسی قرار خواهیم داد. شاید به نظر 
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مستدل که تنها آیت‌الله گلپایگانی است، علت نسبت دادن این قول به مشهور فقها، نه اجماع علما، بلکه 

مخالفت عده‌ای از بزرگان شیعه با موافقان است. از جمله این افراد، آن طور که از دیگر بزرگان مثل شهید 

ثانی و آقا ضیا نقل شده است، ابن جنید، اسکافی و ابن ادریس حلی هستند. پس با این توضیحات، 

فقهای موافق می‌توانند از شهرت به عنوان مؤیدی برای ثابت کردن مدعای خود استفاده کنند.

بنا بر این، با توجه به ادلّه فقهای صاحب‌نظر، در نهایت می‌توان به این نتیجه رسید که با وجود 

دلایل خاص از قبیل چهار شاهد یا اقرار برای اثبات جرایم حدّی منافی عفت، مشهور فقهای شیعه، 

علم قاضی را همراه با آن ادلّه خاص برای اثبات چنین جرایمی معتبر می‌دانند.

1_2( ادلّه معتبر نبودن علم قاضی در فرض نبود ادلّه خاص   

شاید تصور شود موضع قانون‌گذار کشور ما در مورد اعتبار علم قاضی در جرایم حدّی منافی عفت، 

تبعیت از فتاوای فقهی مقام معظم رهبری در این مورد است، اما با مقایسه ماده 160 قانون مجازات 

اسلامی با فتوای مقام معظم رهبری )گنجینه استفتائات قضایی: سؤال 9043( متوجه می‌شویم 

نظر ایشان در مورد علم قاضی در این جرایم بر خلاف قانون مجازات اسلامی، معتبر نبودن علم 

قاضی در جرایم حدّی منافی عفت است که با بررسی نظر ایشان، ادلّه موافقان با ایشان1 در میان 

فقها وجیه و نیکو به نظر می‌رسد. شیخ طوسی، فاضل آبی، آیت الله سیستانی و مقام معظم رهبری 

کرده‌اند: اول، تخفیف شارع در حدود به ویژه جرایم حدّی  کتاب‌های خود به دو دلیل اشاره  در 

خلاف عفت و روایت صالح بن میثم.)کلینی، کافی 7: 186 و عاملی، وسائل الشیعه 18: 378(

اولین دلیل این فقها در مورد منع شارع از عمل به علم قاضی در حدود، بنای شارع در چنین 

وضعیتی است که یک اشکال دارد. عده‌ای از فقها معتقدند بنای شارع در حدود، تخفیف و تسهیل 

به نفع متهم است؛ زیرا جرایم در دیگر حدود با دو بار اقرار یا دو شاهد به اثبات می‌رسد2، ولی در زنا، 

لواط و مساحقه، اثبات جرم به چهار بار اقرار یا چهار شاهد نیاز دارد.3 پس می‌توان به این نتیجه 

رسید که شارع مقدس نمی‌خواهد آن جرایم به راحتی ثابت شود. هم‌چنین این مورد از مصادیق 

کرد: شیخ طوسی)مبسوط 8: 12 و نهایه 691(؛ فاضل آبی)کشف الرموز 496:2(، موسوی  1. از جمله می‌توان به این فقها اشاره 
اردبیلی)فقه القضاء 302:1( و سیستانی)گنجینه استفتائات قضایی: سؤال 122(.

که با یک بار اقرار هم این جرایم به اثبات می‌رسد. 2. این نظر مطابق با قول مشهور است، ولی افرادی هم‌چون محقق خویی معتقدند 
ع شود به: محقق خویی)مبانی تکمله المنهاج 41: 211 ، 278 ، 303 و 330(. 3. برای نمونه رجو
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»قاعده درء« درباره حدود است که جرایم منافی عفت از جمله آن‌هاست و به موجب آن، در صورت 

وجود اندک شبهه‌ای برای ثبوت جرم، اتهام زنا یا لواط یا مساحقه از متهم دفع می‌شود. مضاف بر 

این‌که با وجود یک سری شرایط، هر چند جرم حدّی ثابت شده باشد، در صورت توبه مرتکب جرایم 

ع می‌تواند حد را از او ساقط کند. بر اساس چنین بنایی، نباید  حدّی منافی عفت، قاضی و حاکم شر

گر قاضی مطابق علمش، متهم را  علم قاضی را در مورد این دسته از جرایم حجت دانست؛ زیرا ا

در چنین جرایمی به اجرای حدّ محکوم کند، دیگر تخفیف و تسهیلی به نفع متهم صورت نگرفته 

است. فاضل آبی از جمله مخالفان عمل قاضی به علمش در این جرایم است که برای اثبات ادعای 

خود به همین دلیل تمسّک کرده است.)کشف الرموز 2: 496( 

ناگفته نماند با وجود صحت ادعای ردّ علم قاضی در جرایم حدّی منافی عفت، دلیل این ادعا 

صحیح نیست؛ چون مقام بنای شارع مبنی بر تخفیف و تسهیل در این جرایم حدّی به قبل از اثبات 

این جرایم مربوط است که با احکامی سخت‌گیرانه، اثبات آن‌ها را دچار مشکل کرده است. فرض ما 

در موضوع مورد بحث، پس از اثبات جرم به وسیله علم حاکم است. با توجه به این دلیل، تعدادی 

از علما معتقدند که قاضی در این جرایم حدّی نباید مطابق علمش عمل کند، اما با اشکالی که گرفته 

شد، تمسّک به این دلیل برای اثبات ادعا، صحیح به نظر نمی‌رسد.

روایت صالح بن میثم از جمله مهم‌ترین دلیل‌هایی است که عده‌ای از فقهای امامیه برای منع 

عمل به علم قاضی در جرایم حدّی جنسی مطرح می‌کنند. این روایت مشکل سندی دارد، اما چون 

مضمون آن در روایات صحیح السندی مثل صحیحه ابی العباس)عاملی، وسائل الشیعه 28: 102( 

بیان شده است و فقها برای اثبات ادعای خود، روایت صالح بن میثم را توضیح داده‌اند، در این‌جا 

هم همین روایت تحلیل می‌شود. 

مطابق این روایت، با وجود حصول علم به ارتکاب زنای زن حامله با یک یا دو بار اقرار وی، امیرالمؤمنین 

علی؟ع؟ حاضر به اجرای حدّ در مورد وی نشد تا این‌که چهار بار به ارتکاب زنا اقرار کرد. اصرار این زن به 

که برای هر  گناه به وسیله اجرای حدّ و ترس وی از آخرت و باردار بودنش اماراتی است  پاک شدنش از 

کس، علم به ارتکاب زنای آن زن را به وجود می‌آورد. در میان فقها، آیت الله موسوی اردبیلی یکی از کسانی 
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که  کرده است.)فقه الحدود و التعزیرات 1: 246( این روایت با حدیثی  که به همین دلیل تمسّک  است 

پیامبر اکرم؟ص؟ در آن فرمود: »لو كنت راجما من غير بينه لرجمتها« تأیید می‌شود.)احمد بن حنبل، مسند 

گر قرار بود بر اساس مستندی  احمد 5: 218( در این حدیث، پیامبر گرامی اسلام فرمود که برای اثبات زنا ا

غیر از بیّنه بر کسی حدّ جاری کنم، قطعا فلان زن را رجم می‌کردم. با ملاحظه این دو روایت و احادیث دیگر 

مربوط به موضوع، می‌توان به این نتیجه رسید که حکم مسئله به زنا اختصاص ندارد، بلکه قابل تسرّی 

به دیگر جرایم جنسی منافی با عفت نیز هست.1 هم‌چنین وقتی امام معصوم در جرایم حدّی منافی عفت، 

مطابق علم خود عمل نمی‌کند، به طریق اولی، دیگر قضات از غیر معصومین حق ندارند در چنین جرایمی 

مطابق علم خود عمل کنند مگر این‌که جرم فقط از طریق چهار بار اقرار یا چهار شاهد به اثبات برسد. پس 

بر اساس روایت صالح بن میثم و مؤید آن که روایت پیامبر گرامی اسلام در قضیه ملاعنه بود، به این نتیجه 

می‌رسیم که قاضی در جرایم حدّی خلاف عفت نمی‌تواند مطابق علم خود عمل کند.

که بیان شد، باید این ادلّه را مخصِص ادلّه اعتبار مطلق علم  در نتیجه، با توجه به مطالبی 

قاضی دانست و این علم را در جرایم حدّی جنسی بر خلاف نظر مشهور، حجت ندانست. چه بسا 

قانون‌گذار به تبعیت از شهرتی که در مورد اعتبار مطلق علم قاضی وجود داشت و کارآیی بیش‌تر این 

فتوا در عصر حاضر، این نظر را بر خلاف فتوای مقام معظم رهبری اختیار کرد.

2_ تأثیر حسی یا حدسی بودن در اعتبار علم قاضی

در یک نگاه اولیه، با مراجعه به کتب فقها در مورد اعتبار علم قاضی، آرای آن‌ها در دو گروه اعتبار 

و عدم اعتبار مطلق علم قاضی در جرایم حدّی جنسی دسته‌بندی می‌شود، اما با مطالعه بیش‌تر 

در آثار فقها، دسته سومی هم به این دو گروه افزوده می‌شود که مدافع آن در میان فقهای معاصر، 

کتاب الحدود 444( و آیت الله موسوی  علمایی هم‌چون آیت الله مکارم شیرازی)انوار الفقاهه - 

اردبیلی)فقه الحدود و التعزیرات 1: 246( هستند. مطابق این نظریه، علم قاضی در فرض حسی یا 

قریب به حسی بودن حجت و در صورت حدسی بودنش نامعتبر است. اعتبار اجمالی علم حاکم با 

استفاده از روایات و اخذ به قدر متیقن از اقسام قطع یعنی علم حسی و حدسی برای حجیت این علم 

کرد، صحیحه ابی الانصاری و ابی العباس بقباق است. کنار روایت صالح بن میثم می‌توان به آن‌ها تمسّک  که در  1. از دیگر روایاتی 
)وسائل الشیعه 18 : 107 و 102(
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و تمسّک به اصل عدم قضاوت احدی بر دیگری و عدم قیام دلیلی که بتواند به علم حدسی اعتبار 

بخشد، احتجاج این دسته از فقها برای قائل شدن به چنین نظریه‌ای است.

که برخی از فقها برای اثبات مدعای خود مبنی بر اعتبار علم حسی و قریب به حس  یکی از دلایلی 

در جرایم حدّی جنسی از آن استفاده می‌کنند، اخذ به قدر متیقن از روایات و تأیید آن به وسیله تعدادی 

از احادیث است. مراد از علم حسی، رؤیت این جرم مثل مشاهده زنا یا مساحقه است و مراد از قریب به 

حس، تمسّک قاضی به قرائنی است که دلالت بر مقصود می‌کند، به گونه‌ای که این قراین به هر کس 

عرضه شود، به راحتی آن را قبول می‌کند. حال با توجه به روایاتی که سابقا بیان شد، اجمالا به حجیت 

علم قاضی می‌توان پی برد. البته برای حجیت تمامی اقسام علم قاضی چون دلایل و روایات به روشنی 

کتفا  دلالتی بر آن ندارد، باید تنها به حجیت قدر متیقن از اقسام قطع یعنی علم حسی و قریب به حس ا

کرد. با تعمّق و تأمل در برخی روایات به نظر می‌رسد امام؟ع؟ در آن بر اساس علم قریب به حس رفع نزاع 

کرده است و چه بسا این نظریه تقویت شود. از جمله آن روایات، قضاوت امیرالمؤمنین علی؟ع؟ در مورد 

کنند و به  کودک را نصف  کودکی هستند. امام دستور داد آن  کدام مدعی بودند مادر  که هر  دو زن بود 

کرد و از حق خود  کار منع  صورت مساوی به هر دو زن بدهند، ولی یکی از آن دو زن آن حضرت را از این 

گذشت. امام هم با ملاحظه این واقعه فهمید که وی مادر کودک است.)عاملی، وسائل الشیعه 18: 212( 

و چنین واقعه‌ای قطعا برای حضرت علم قریب به حس ایجاد کرد.1 بنا بر این، تمسّک به قدر متیقن و 

استفاده از تعدادی روایت برای تأیید دلیل، احتجاج دسته‌ای از فقها برای اعتبار علم حسی و قریب به 

حس است.

از جمله دلایلی که فقهایی هم‌چون آیت الله مکارم شیرازی با تمسّک به آن‌ها، به حجیت علم 

حدسی قاضی در جرایم حدّی مخالف عفت اعتقادی ندارند، اصل عدم قضاوت شخصی بر دیگری 

که بتواند چنین علمی را حجت بکند. در میان فقها به  و مؤیدات آن و عدم نهوض دلیلی است 

 لِِله« )انعام 57(، اصلی مسلّم وجود دارد مبنی بر جایز نبودن قضاوت 
ّ

استناد آیه مبارکه »إِنِ الحُکمُ إِل

فردی بر دیگری که بر اساس آن، حکومت و قضاوت شخصی بر دیگری نیاز به دلیل دارد که این 

که  کرده‌اند  ع را برطرف  که حضرات معصومین با تکیه به علم قریب به حس، تناز 1. هم‌چنین روایات دیگری هم موجود است 
در این‌جا به ذکر نشانی آن بسنده می‌شود. )وسائل الشیعه ج18: باب 21(.
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دلیل در مورد قضاوت از روی علم حدسی مفقود است. هم‌چنین از جمله مواردی که بی‌اعتباری 

علم حدسی قاضی را تأیید می‌کند، باز کردن راه برای انحراف قضات به موجب اعتبار چنین علمی 

است؛ زیرا هر قاضی می‌تواند به ادعای حصول علم حدسی که از تراکم ظنون حدسیه به گناه به 

کند. پس علمایی مثل آیت‌الله مکارم  وجود آمده است و با وجود علم به خلاف واقع، رأیی صادر 

شیرازی بر اساس اصل مسلّم جایز نبودن قضاوت احدی بر دیگری و قیام نکردن دلیلی که بتواند 

علم حدسی قاضی را حجت کند و مؤیدی مثل باز کردن راه انحراف قضات در صورت حجیت علم 

حدسی قاضی، به حجیت نداشتن علم قاضی معتقدند.

در نتیجه، در تشریح ادلّه دسته سوم از فقها بیان شد که استدلال آن‌ها در مورد اعتبار علم حسی و 

قریب به حس قاضی و اعتبار نداشتن علم حدسی قاضی به دو بخش تقسیم می‌شود. ابتدا با توجه 

که از احادیث به دست آمد و اخذ قدر متیقن از آن یعنی علم حسی و  به اعتبار علم اجمالی قاضی 

قریب به حس، حجیت این دو قسم ثابت شد و در آخر با تمسّک به اصل حکومت نداشتن کسی بر 

دیگری و تسهیل نشدن راهی برای انحراف قضات و موجود نبودن دلیلی که بتواند علما را به اعتبار 

علم حدسی قاضی قانع کند، در نهایت به این ادعا رسیدند که علم حسی و قریب به حس قاضی در 

جرایم حدّی منافی عفت معتبر است و علم حدسی وی در این جرایم اعتبار ندارد.

3_ اعتبار علم قاضی در فرض اقامه ادلّه خاص بر خلاف علم قاضی

در جرایمی هم‌چون زنا، لواط و مساحقه هم شارع مقدس در فقه )محقق خویی، مبانی تکمله 

المنهاج 41: 211، 278 ، 303، 330( و هم قانون‌گذار در ماده 172 قانون مجازات اسلامی طرق 

خاصی را برای اثبات چنین جرایمی وضع کرده‌اند. با این حال، در موضعی دیگر، علم قاضی را هم 

گر علم قاضی از باب قطع طریقی حجت باشد، آن را مقدّم بر طرق  در کنار این طرق قرار داده‌اند و ا

که علم قاضی را حجت می‌دانند، در صورت تعارض علم قاضی با ادلّه  خاص می‌دانند. فقهایی 

گر علم قاضی از جهت قطع طریقی بودنش حجت باشد،  خاص اثبات جرایم حدّی منافی عفت، ا

آن را بر آن طرق خاص مقدّم می‌دانند. با این توضیح، حکم واقعی را که علم قاضی است، بر حکم 

گر فقیهی علم قاضی را از باب قطع  ظاهری که ادلّه خاصّ اثبات این جرایم است، مقدّم می‌دانند و ا
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موضوعی حجت بداند، در صورت رعایت شرایط قطع موضوعی در علم قاضی، علما آن را بر طرق 

گر آن شرایط رعایت نشود، به دلیل »اصاله الاحتیاط« و قاعده »درء«، اثبات  خاص مقدّم می‌دانند. ا

جرم برای متهم مشکل خواهد بود.

تقدم حکم واقعی بر ظاهری، مهمترین دلیل فقها بر تقدم علم قاضی بر ادله خاص اثبات جرایم 

حدی جنسی است، این علم هم شامل علم طریقی و هم شامل علم موضوعی البته با رعایت شرایط 

گر قرار باشد اقرار  معتبر، خواهد بود. قاضی موظف است بر اساس احکام واقعی رأی صادر کند که ا

یا بیّنه را بر علم قاضی مقدّم کند، این کار موجب تخصیص در ادلّه احکام واقعی می‌شود، در حالی 

که دلیلی بر این تخصیص وجود ندارد. در میان فقها، میرزا حبیب‌الله رشتی از جمله کسانی است 

کرده است.)کتاب القضاء 1: 104( هم‌چنین از میان معاصران، آیت الله  که به این دلیل استدلال 

مکارم شیرازی با این نظریه موافق است.)الفتاوی الجدیده 3: 119( بنا بر این، تقدّم احکام واقعی 

بر ظاهری از جمله مهم‌ترین ادله‌ی مدعیان تقدّم علم طریقی قاضی بر طرق خاصّ اثبات جرایم 

خلاف عفت است.

گر علم قاضی را موضوعی بدانیم، در صورتی که شرایط اعتبار قطع موضوعی در آن رعایت نشود،  ا

مطابق قواعد اصولی، با وجود تعارض علم با ادلّه خاص، حدّ از متهم دفع می‌شود. از جمله این 

قواعد، قاعده »اصاله الاحتیاط« است که به موجب آن نمی‌توان حدّ را در مورد متهم به جرایم حدّی 

جنسی جاری کرد. هم‌چنین به مقتضای قاعده »درء« که به فرموده محقق سبزواری، یکی از قواعد 

مسلّم فقهی است، حد از متهم دفع می‌شود؛)مهذب الأحکام 27: 226( زیرا تا موضوعِ یک حکم 

ثابت نشود، حکم آن ثابت نخواهد شد، در واقع با وجود تعارضِ دو دلیل با هم، در احراز موضوع 

حکم شک می‌کنیم و در صورت چنین شکی نمی‌توان حکم را در مورد متهم جاری کرد. در نتیجه 

به موجب تعارض علم فاقد شرایط قطع موضوعی با بینه یا اقرار، حدّ بر متهم جاری نخواهد شد.

گر علم قاضی از نوع دسته اول باشد، چون قطع بر دو قسم موضوعی و طریقی  خلاصه این‌که ا

گر علم قاضی را طریقی دانستیم،  است، باید علم قاضی را هم با توجه به این دو معیار سنجید. ا

گر آن را موضوعی دانستیم، در صورت رعایت  چنین علمی را بر ادلّه خاص مقدّم می‌کنیم، اما ا
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گر این شرایط رعایت نشد، حدّ  شرایط قطع موضوعی، آن را بر طرق خاص اثبات ترجیح می‌دهیم. ا

از متهم به جرایم حدّی جنسی سلب می‌شود. در نتیجه، با وجود تعیین طرقی خاص برای اثبات 

این جرایم، شارع مقدس و قانون‌گذار، علم قاضی را هم در کنار این طرق قرار داده است و حتی در 

بعضی صور، آن را بر ادلّه خاص اثبات این جرایم مقدّم کرده است.

3_ 1( اعتبار علم قاضی در فرض استناد آن به طرق خاص کم‌تر از نصاب شرعی

که حسب تتبع، اثری در  ع بیش‌تر در بین فقهای معاصر بررسی شده است به طوری  این فر

میان قدما از آن یافت نشد. در میان معاصران، بسیاری از فقها این موضوع را در ضمن مباحثشان 

بررسی کرده‌اند. از جمله این افراد، حضرات آیات گلپایگانی،)الدرّ المنضود فی احکام الحدود 1: 118( 

کتاب الحدود  موسوی اردبیلی،)فقه الحدود و التعزیرات 1: 246( مکارم شیرازی،)انوار الفقاهه_ 

464( و سبحانی)نظام القضاء و الشهاده 1 :213( هستند که با اندکی تفاوت در بیان، مخالف عمل 

به علم قاضی در دسته سوم هستند. در مقابل، چه بسا بتوان قائلان به اعتبار مطلق )در حدود و 

گروه از فقها  که سابقا به ذکر ادلّه این  غیر آن( علم قاضی را در برابر این فقها قرار داد، ولی از آن‌جا 

پرداختیم، از ذکر مجدد ادلّه آن‌ها خودداری می‌کنیم. مخالفان عمل به علم قاضی در دسته سوم، 

از روایت صالح بن میثم و حدسی بودن این علم به عنوان دلیل و از حدیث بیهقی از پیامبر اسلام به 

عنوان مؤید برای اثبات مدعای خود استفاده کرده‌اند.

روایت صالح بن میثم مهم‌ترین دلیلی است که فقهای امامیه در جرایم حدّی منافی عفت مبنی 

بر جایز نبودن عمل قاضی به علمی که مستندش اقرار یا شهادت کم‌تر از نصاب شرعی است، به آن 

کرده‌اند. همان طور که قبلا بیان شد، در این روایت، زنی نزد امیرالمؤمنین علی؟ع؟ یک بار  تمسّک 

کتفا نکرد و در  اقرار به زنا کرد که با بی‌اعتنایی ایشان مواجه شد. با این وجود، این زن به یک بار اقرار ا

سلامت عقل و صحت فکر و با وجود باردار بودن باز گریه‌کنان نزد امام علی؟ع؟ رفت و اصرار بر اجرای 

کم‌تر از  کرد. در این روایت با وجود حصول علم به ارتکاب زنای آن زن با اقرار  حدّ برای پاک شدن 

نصاب شرعی، امام علی؟ع؟ حاضر به اجرای حدّ در مورد زن اقرارکننده نشد تا این‌که چهار بار اقرار کرد. 

گر قاضی با اقرار یا شهادت کم‌تر از چهار بار در جرایم حدّی جنسی  بنا بر این، با توجه به روایت یادشده، ا
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به ارتکاب جرم علم پیدا کرد، چنین علمی حجت نیست و قاضی نمی‌تواند مطابق آن عمل کند.

که با توجه به اعتقاد برخی از فقها در مورد علم قاضی می‌توان برای ابطال علم  از دیگر دلایلی 

مستند به اقرار یا شهادت کم‌تر از نصاب شرعی استفاده کرد، »حدسی بودن علم یادشده« است. با 

توجه به اصل »عدم قضاوت احدی بر دیگری«)محقق خویی، مبانی تکملة المنهاج 41: 8 ( هنگام 

کتفا  تحلیل حجیت علم قاضی باید به قدر متیقن از اقسام آن یعنی علم حسی و قریب به حس ا

کنون در مورد آن تحقیق  کرد؛ چون برای اثبات حجیت علم قاضی مستند به حدس مثل علمی که ا

می‌شود، به دلیل معتبر نیاز است، اما مضاف بر این‌که دلیلی بر حجیت چنین علمی موجود نیست، 

قرینه بر خلاف آن وجود دارد. از جمله این‌که در میان روایاتی که در مورد قضاوت پیامبر گرامی اسلام 

و ائمه معصومین؟عهم؟ نقل شده است، روایتی مبنی بر عمل به علم حدسی در قضاوتشان وجود 

گر قضات بر اساس حق مستند به علم حدسی حکم  ندارد. افزون بر آن، در چنین مواردی، حتی ا

صادر کنند، در موضع تهمت قرار خواهند گرفت. از طرفی دیگر، چه بسا قضاتی که معصوم نیستند و 

امکان صدور خطا و گناه از آن‌ها ممکن است، به لغزش افتند و با استناد به ایجاد علم از ادلّه خاص 

مستند به نصاب کم‌تر، حکمی مخالف با واقع مطابق میل نفسانی‌ خود صادر کنند. در همین راستا، 

آیت‌الله مکارم شیرازی علم حدسی قاضی را حجت نمی‌داند.)کتاب الحدود 444( بنا بر این، چون 

منشأ علم قاضی، مستند به اقرار یا شهادت کم‌تر از نصاب شرعی است و چنین علمی، حدسی است، 

به فرموده برخی علما بی‌اعتبار است.    

روایت بیهقی از پیامبر گرامی اسلام، یکی از مؤیداتی است که مخالفان عمل قاضی به علم خود 

در جرایم حدّی منافی عفت در مورد دسته چهارم، به آن تمسّک کرده‌اند.)بیهقی، السنن الكبرى 

8: 226 و 740:7( ذکر این روایت به دلیل ضعف سندی، به عنوان مؤید است. مطابق روایت، با 

که اقرارش به چهار بار نرسیده بود و با وجود اصرار  وجود اقرارهای پی در پی »ماعز«، حتی زمانی 

وی برای پاک شدنش و جلوگیری از عذاب روز قیامت، حضرت به اجرای حدّ زنا در مورد وی حاضر 

نشد تا این‌که چهار اقرارش ثابت شد. بنا بر این، دلالت حدیث برای اثبات مدعا تامّ است، اما چون 

روایت از طریق عامه نقل شده است، فقها از آن به عنوان مؤید استفاده کرده‌اند. پس براساس نظر 

فقها، این روایت مؤید خوبی برای عدم جواز استفاده از علم قاضی در جرایم حدّی جنسی از قبیل 
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زنا، لواط و مساحقه است.

بنابر این، بر اساس مطالب ذکر شده، در میان کتب قدما به راحتی نمی‌توان نظرهایشان را در مورد 

این موضوع به دست آورد، اما در مقابل، تعدادی از فقهای معاصر در آثارشان، مخالفت خود را در مورد 

عمل به علمی که بر اثر اقرار یا شهادت کم‌تر از نصاب شرعی در جرایم حدّی یادشده، بیان کرده‌اند.

نتیجه‌

با توجه به دسته‌بندی علم قاضی در جرایم حدّی منافی عفت و بررسی و تبیین هر دسته، 

یافته‌های تحقیق حاضر عبارتند از: 

1. اعتبار نداشتن علم قاضی در جرایم حدّی منافی عفت در صورت نبود شهود یا اقرار؛ 

2. ترجیح علم قاضی بر شهادت شهود یا اقرارهای چهارگانه در صورتی که علم قاضی را طریقی 

بدانیم و یا در صورت رعایت شرایط، در فرض موضوعی بودن علم او. 

3. اعتبار نداشتن علمی که مستند به اقرار یا شهادت کم‌تر از نصاب شرعی است. 
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