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   یا فصل خصومت، کارکرد قضاکشف حقیقت
  

  1سید محمد حسینی
 

  :چکیده
آدمیــان از یــک ســو، در . اي از حــق و تکلیــف اســت ایی انــسان آمیــزهزنــدگی اجتمــ

ها و نیازهـا بـا      ها، خواسته   هاي اخلاقی و از سوي دیگر، در انگیزه         آگاهی، استعداد و ویژگی   
بنـا بـر ایـن      . یکدیگر متفاوتند، در چنین وضـعیتی بـروز اختلافـات بـین آنـان حتمـی اسـت                 

همـه جوامـع بـشري بـا گونـاگونی و           . تاختلاف از عـوارض قهـري زنـدگی اجتمـاعی اس ـ          
اختلاف طبایع و سلایق خود چه دیندار و چه بی اعتناء به دین براي سعادت و سلامت خـود          
نیازمند عدالت و قـضاوت منـصفانه هـستند انـسان امـروز بـیش از هـر زمـان دیگـر، نیازمنـد              

  قضاوت و دادرسی و کشف حقیقت و اجراي عدالت است
این هستیم که ثابت کنیم هدف از دادرسی در اسلام کشف در این مقاله به دنبال 

حقیقت و به دنبال آن اجراي عدالت است و فصل خصومت بر خلاف عدالت و بدون 
 هم .کشف حقیقت مقصود نیست البته در این بین مباحثی مطرح است که بیان خواهد شد

 کشف حقیقت هاي رسیدن به کشف حقیقت و سیاست قضائی اسلام را در مورد چنین راه
  .و اجراي عدالت تبیین کنیم

 
  :واژگان کلیدي

   قضاء، کشف، حقیقت، فصل، خصومت
                                                 

  .دانش آموخته دوره دکتري دانشگاه آزاد اسلامی واحد علوم و تحقیقات تهران -1

                             The Research Quarterly Of        پژوهشی –می   فصلنامه عل      
                                          Islamic Science                             علوم اسلامی                       

 The 5th Year /No: 19/ Autumn 2010                                         1389 پاییز – 19 شماره – سال پنجم 

www.SID.ir


Arc
hive

 of
 S

ID

www.SID.ir

 1389پاییز ،  نوزدهم، شمارهپنجم علوم اسلامی، سال پژوهشیفصلنامۀ علمی ـ /         
 

 

126

  : طرح مسأله
انسان موجودي است که بالطبع گرایش به اجتماع دارد و همواره در صدد بوده اسـت                 
تا نوعی تشکل و سازمان در طول تاریخ براي خود ترسیم کند تا بـدین طریـق خـصومات و                 

امان باشد و نیز زمینه هـاي لازم بـراي تـامین زنـدگی فـردي و اجتمـاعی خـود                     مرافعات در   
  .فراهم سازد

اهمیت و ضرورت آشنایی بـا قـضاء و دادرسـی از دیـدگاه اسـلام بـا بررسـی نقـش و                   
کارکرد اساسی و مهم دادگستري در جامعه از یکسو و از سوي دیگر با مـد نظـر قـرار دادن       

نظامهـاي قــضایی کـشورهاي متمــدن و ضـرورت ایجــاد    تغییـرات و پیـشرفتهاي حاصــله در   
تغییرات در سیستم دادرسی اسلامی از سوي دیگر، روشن مـی شـود تـا بتـوان در پرتـو ایـن               
تحقیقات و مناظرات و مباحث مبتنی بر اصول حقوقی و موازین فقهی، به الگوي کارآمـدي         

  .در زمینه دادرسی و قضاء دست یابیم 
ونگی حـل و فـصل دعـاوي و منازعـات مـردم واقعیـت       امور قضایی و دادرسی و چگ ـ  

انکار ناپذیر اجتماع بشري می باشد، از جمله مباحثی کـه همیـشه پیرامـون مباحـث قـضاء و                    
دادرسی مورد بحث بوده است سـرعت و دقـت در رسـیدگی و احقـاق حـق و ابطـال باطـل         

م تـرین دغدغـه   است، این مطلب اختصاص به دیروز و امروز و فردا ندارد بلکه یکـی از مه ـ   
هاي بشر بوده و یک امر جهانی شمرده می شود و از جمله مطالب مهم و بحـث برانگیـز آن        

  این مهم می باشد که قضاء اسلامی کشف حقیقت است یا فصل خصومت؟
        

  :قضاء در لغت و اصطلاح
تـرین معنـی آن  فـصل،         براي قضاء در لغت، معانی متعددي ذکر شده است ولـی مهـم            

مبـارك بـن محمـدالجزري،  النهایـه فـی غریـب        علی ابن محمـد،   ابن اثیر، ( .حکم کردن استقطع و 
 الفیـومی مقـري،     - 1367تحقیـق محمـود محمـد ،قم،ایـران،         -3اسـماعیلیان،جزء  الحدیث و الاثر،  انتشارات    

ص -2د ،جل1405احمد بن محمد بن علی،  مصباح المنیرفی غریب الشرح الکبیر، دارلهجره، چاپ اول، قم،    
 بـه کوشـش     - القزوینی الرازي،ابی الحسین احمد بن فارابی بن زکریـابن محمـد، معجـم مقـاییس اللغـه                 507

گویا حاکم با حکم خـود      )1404 ، دفتر تبلیغات اسلامی، قم،     99 ، ص    5عبدالاسلام محمد هارون، جلد     

www.SID.ir


Arc
hive

 of
 S

ID

www.SID.ir

 /                                                                   کشف حقیقت یا فصل خصومت، کارکرد قضا  
 

 

127

معنـی  معنـاي اصـطلاحی قـضاء برگرفتـه از          . کند  بین دو طرف دعوا فصل و نزاع را قطع می         
فصل خصومت میان متخاصـمین و حکـم بـه          : لغوي آن است و در اصطلاح عبارت است از        

خـویی، ابوالقاسـم،     (.ثبوت حق نسبت به دعواي مدعی و یا عدم ثبوت حق نسبت به دعواي او              
  )405ص -1جلد –مبانی تکمله المنهاج الفقاهه 

اسـت بکـار   گـاهی در مـورد چیـزي کـه داراي وجـود و ثبـات        (truth) واژه حقیقـت 
لکـل حـق حقیقـت فمـا حقیقـت          ": بـه حـارث کـه فرمـود       ) ص(رود مثـل سـخن پیـامبر          می

 یعنی هر حقی داراي حقیقتی است چه چیزي از حق بودن دعوي تو بر ایمان خبـر                  "ایمانک
 دهد؟   می

  .رود ي اعتقاد و ایمان بکار می و گاهی حقیقت درباره
فـلان  لفعلـه     ": گویند  چه می   چنان. دشو  و گاهی نیز در گفتار و کردار صحیح ذکر می         

  )247 مفردات الفاظ قرآن، ص حسین بن محمد،راغب اصفهانی، ("حقیقۀ
خصومت در لغت بـه معنـاي عـداوت، دشـمنی، منازعـه، کـشمکش، و بـه زحمـت و                     

الفیومی مقري، احمد بن محمد بن علی،  المصباح المنیر فی غریـب الـشرح     (دیگر سختی انداختن یک
 )171، ص1لمکتبه العلمیه، بیروت، جالکبیر ، ا

کـه میانـشان فاصـله و     فصل به معناي جدا شدن یکی از دو چیز از دیگري است تا ایـن         
 )63،ص3 راغب، اصفهانی ، مفردات الفاظ قرآن ،ج(شکاف ایجاد شود 

دهخـدا،علی اکبـر،  لغـت      ( آمده است چیزو فصل به معنی مانع و حاجز و فاصله میان دو
  ) رات دانشگاه تهران، لغت فصلنامه، انتشا

ــی    ــزاع م ــاي ن ــه معن ــصم ب ــصومت از خ ــد خ ــاظ    ( .باش ــردات الف ــفهانی،  مف ــب، اص راغ
 )662،ص1قرآن،ج

 .ترین دشـمنانند  آنان، سرسخت» وهو الد الخصام«: در قرآن نیز به این معنی آمده است  
  )204سوره، بقره، آیه   (

ت به معنی دور شـدن نـزاع و   شود که فصل خصوم با توضیحات داده شده مشخص می 
  .باشد کشمکش بین دو یا چند نفر می
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  کاربرد قضاء براي کشف حقیقت یا فصل خصومت
  وهدف از دادرسیکه  به این سمت گرایش و میل دارند        حقوق    و محققان علم   اساتید
 کاتوزیـان، ناصـر،       (–.اسـت و اجراي عدالت     کشف واقع و دست یابی به حقیقت         ،ارائه دلایل 

، بایسته هاي آیـین دادرسـی مـدنی،    21واحدي، قدرت االله، ص    ، اثبات و دلیل اثبات، میزان، تهران        173ص  
  )، پایدار، تهران25میزان، تهران مدنی، سید جلالالدین، ادله اثبات دعوا، ص

 قاضـی بایـد داراي اختیـارات        ،دادرسی کـشف واقـع و حقیقـت اسـت         هدف  که  حال  
داند از اصحاب دعـوا        بتواند هرگونه توضیحی که لازم می      تري باشد و از جمله باید      گسترده

 مخالف اصول   ،گر، نقص تحقیقات  یها را براي این منظور فراخواند، از سوي د          بخواهد و آن  
بـه نقـل    23/10/1316-/10592/3355راي  . ك. ع. د( –. شود  تلقی شده و موجب نقض حکم او می       

یقت ضرورت داشته که دادگاه اصل فتوکپی مصدق  از نظر کشف حق ". 115، ص 1382از بروجردي، عبده    
قولنامه دیگر را هم که خوانده به تنظیم آن اقدام کرده، از خوانـده مطالبـه و ملاحظـه و تـاریخ دقیـق تنظـیم                     

 )8/11/1371 -/490راي . 3. ش. ك. ع.د. "قولنامه را هم از طرفین استعلام می نمود 

در " :دارد   چنـین مقـرر مـی      1379مـصوب    قانون آیین دادرسی مدنی      199ماده  لذا در   
تمام امور حقوقی، دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد استناد طرفین دعوي، هـر گونـه                 

  . "تحقیق یا اقدامی که براي کشف حقیقت لازم باشد، انجام خواهد داد
 که فصل خصومت به هر قیمتی هدف نیـست       یمرس   به این نتیجه می    با توجه به این ماده    

ود اخـتلاف   نـش  قضیه به درستی حـل و فـصل          اگرو در واقع    ه کشف حقیقت لازم است      بلک
ایـن امـر ذي نفـع را بـه طـرح          . هنوز باقی و باب نزاع مفتوح و ماده آن قلـع نگردیـده اسـت              

از این مـاده  توان ادعا کرد آن چه  پس می. دارد دعوي یا رسیدگی پژوهشی یا فرجامی وامی 
هـا   است چیزي بـیش از فـصل خـصومت اسـت، آن    ا حاب دعومد نظر اصشود و    استفاده می 

نـه ایـن کـه قاضـی همچـون          . از میـان بـرود    واقعـا   خواهند نزاع با دخالت شـخص ثالـث           می
شـمار و   ها داده و سر انجام براي گریز از تعـداد بـی    آن ي  موجودي منفعل، گوش به خواسته    

نـزاع دیگـري را از حیـث         ،ها ناگزیر بـه صـدور رایـی شـود کـه خـود              رو به افزایش پرونده   
  . کند اعتراض و سایر طرق شکایت از آرا مفتوح می
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  سیاست قضائی اسلام در امور کیفري
مـسند    در کـه  باشد و هـر     محاکم می    از ضروریات    یکی   اسلام   جنایی   سیاست اطلاع از 

بــا اســلام    کیفــري  بــر برخوردهــاي  حــاکم گیــرد، بایــد از روح قــرار مــی اســلامی  قــضاوت
 با این که کشف حقیقت امري بسیار مطلوب است ولـی در   باشد  مطلع    اجتماعی  هايراهنجان

برخی از امور کیفري کشف حقیقت مطلوب نیست براي روشن شدن سیاست قضائی اسلام              
  :در امور کیفري ذکر چند نکته لازم است

   هـر اجتمـاع      مـسلم    از ضـروریات     یکـی    مجـرم    و مجازات    تعقیب   که   این   رغم  ـ علی 1
 بـا     مبـارزه    نـدارد، امـا تنهـا راه        اي  اضـافه    و توضـیح     اسـتدلال   نیاز به   خود،   در جاي    که  است
   در مواردي    بلکه   نیست   کیفر و مجازات    حربه  از   اسلام، استفاده  کیفري   در سیاست   کاري هبز
  پوشـی    دیگر بزه    و به عبارت     جرم   کردن   خواهد شد، نهان    ها اشاره   آن   به   مباحث   در ادامه   که

  . است کاري  با بزه  مقابله کارهاي  و از راه  نظر بوده نیز مطمع
   و حفـظ کرامـت      مجـرم    و کیفـر دادن      در تعقیب    اخلاقی  هاي  جنبه  ـ تأکید بر رعایت   2
   از مؤیـدات     نیـز یکـی      اسـت    مـورد تأکیـد قـرار گرفتـه          در اسـلام     مجرمین که   ها حتی  انسان
  .باشد ها می ناهنجاري  با  مقابله  براي  پوشی  از عنصر عیب فادهاست

اکتفا بر مجازات شخص متهم و مواظبت از این که آثـار مجـازات مـتهم بـر افـراد       ـ  3
دیگر خانواده تأثیر نکند مثـل جنـین، کـودك شـیرخوار و حتـی خـانواده مـتهم و سیاسـت                      

  .باشد همین اساس میزدائی که برگرفته از دستورات اسلام است بر  حبس
  :در باره سیاست جنائی اسلام در امور کیفري باید گفتگفتهپیشهاي پس از بیان نکته

  

  سیاست قضائی اسلام در حدود و حق االله
در بسیاري از امور کیفري مثل شراب خواري و زناي بدون عنف خصم وجـود نـدارد               

کـه جـرم و بـزه        بررسی این و در نتیجه فصل خصومت موضوع ندارد و اما کشف حقیقت و             
تحقق یافته گر چه موضوع دارد ولی از نظر اسلام کشف حقیقت در این موارد بـه صـورت                   
تجسس و معاینات دقیق پزشکی مطلوب نیست بلکه در این قبیـل از حقـوق الهـی پوشـاندن                  

  .گناه بهتر است و فقط اگر جرم با اقرار یا شهود ثابت شد وظیفه حاکم اجراي حد است
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یان دیگر در این قبیل از حقـوق الهـی خداونـد کـه صـاحب حـق اسـت بـه حـاکم              به ب 
هـاي مـشخص حـق بـراي تـو ثابـت شـد بـه                  ولایت داده است که تنها در صورتی که از راه         

اجراي حدود بپرداز و تجسس از عیوب و گناهان شخصی مردم نه تنها بر مردم حـرام اسـت      
 و در آیـات الهـی سـوء ظـن، تفحـص،             بلکه تجسس براي حاکم نیـز نـاروا و ناپـسند اسـت            

ـا   «: شـود  تجسس و غیبت نهی شده که اطلاق این آیه شامل حـاکم و دادرس نیـز مـی              هی یـا أَ
ـضاً               ع ب ُضکُمع ب َغتْبلا ی وا وس س َلا تج و ْالظَّنِّ إِثم ضع نَّ ب » الَّذینَ آمنوُا اجتنَبوا کثَیراً منَ الظَّنِّ إِ

هـا گنـاه    اى از گمـان  ها بپرهیزید که پـاره  اید، از بسیارى از گمان   یمان آورده اى کسانى که ا   
   )12سوره، حجرات، آیه،  (  مکنید، و بعضى از شما غیبت بعضى نکند؛ تفحصاست، و 

شـود   پس بحث از کشف حقیقت و فصل خصومت در آن دسته از دعاوي مطـرح مـی     
  بوط به امور حقوقی و مالی باشدکه خصم خصوصی یا مدعی العموم داشته باشد یا مر

  

  سیاست قضائی اسلام در حقوق مردم
کشف حقیقـت و اجـراي عـدالت مـد           باشد،     الناس   حق   مربوط به    جرم   که  در صورتی 

در قتل عمـد  .  شود  حق احقاقحقیقت روشن و    شود که باید دقتنظر قاضی و شرع است و     
ق قصاص به ولی دم داده شود گر چـه  دادگاه باید کوشش کند که حقیقت روشن شود و ح       

دلیل بر مطلوب بودن کشف حقیقت ایـن اسـت کـه    . تشویق او به عفو و صلح مطلوب است      
اطلاع دارد واجب کفائی است که براي کشف        قضیهوازاستکردهرا مشاهده واقعهکهکسهر

  .تحقیقت و روشن شدن واقع بیاید و نزد حاکم شهادت دهد و کتمان حقیقت حرام اس
      

  پوشی در حدود سفارش اسلام به بزه
  دانـد و ارتکـاب    مـی   و تنها مجـرم     است   اللهی   حق   جرایم   از جمله    جرم   که  در صورتی 

کشف حقیقـت مطلـوب نیـست و       صورت  در این  است  نشده  مردم شایع  میان   توسط وي   آن
 او :فرمایـد   مـی   طوسـی   وم شـیخ  مرح.  را بپوشاند    گناه   که   است  مستحبو دیگران   بر خود او    

باید توبه کند و توبه او پشیمانی از گناه و تصمیم بـر ایـن کـه دو بـاره تکـرار نکنـد و بـر او                         
،  شهید ثانی ، پیشین;111  شین ، صنجفی، محمد حسن ، پی  . (مستحب است که گناه خود را بپوشاند      

  .)216  ص
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  از جملـه  .  اسـت   وارد شـده  ) ع   ( معصومین   در کلام    که   است  روایاتی      نظریه  مستند این 
   اسـت   معـروف » ماعز «  قضیه   به  که) ص   (  اسلام  از پیامبر گرامی  که    ی است حدیث  روایت  آن

  البیهقـی ، احمـد بـن   . ( که پیامبر به او فرموده است اگر آن را پوشانده بودي براي تو بهتـر بـود        
   ابی   السجستانی ،سنن    الاشعث   بن   سلیمان ;331  ، ص 8  بیروت ، ج   الکبري ،دارالفکر،      السنن   علی،   بن  الحسین

 العهـود    بیـان   فـی   الانوار القدسـین   الشعرانی ، لواقح سید عبدالوهاب . 333  ، ص 2  داود، دارالفکر، بیروت ، ج    
  ) ق 1393 دوم ،  المحمدیه ، چاپ

 یـا    اقـرار مـتهم    بـودن   افـضل    در خـصوص     طـولانی    نیز بعد از مباحث      اندلسی   حزم  ابن
   اگـر چـه    اسـت   افـضل   آن  کـردن    از مخفـی     خـویش    و گنـاه     اقرار به جـرم    :دنویس  استتار می 
 الاندلـسی ،      حزم  ابن. ( جایز است    نظر مسلمین، مباح و امري       اتفاق   نیز به    آن   داشتن   نگه  پوشیده

   اقـرار بـه    و عدم  و جرم  گناه  پوشاندن  سرخسی)149 ـ  151  ، ص11  المحلی ، دارالفکر، بیـروت ، ج 
 ق ،   1406، المبسوط، دارالمعرفـه ، بیـروت ،            الدین  السرخسی شمس  . (داند  را افضل می     نزد حاکم   آن
  .)97  ، ص9  ج

  

  : داریم  روایات  دو دسته  شیعه  روایی در کتب
  .  دیگران   عیب اندن پوش کند به  می  ترغیب  طور کلی  به  که  است  روایاتی  اول دسته

  :کند  می نقل) ع  (  صادق  را از امام  کلینی روایتی مرحومدر این زمینه 
هر کس عیبی را بر مؤمنی بپوشاند خـدا بـر او هفتـاد عیـب از     : فرماید امام صادق ع می   

  دارالکتـب  . 5   ، ح  200  ، ص 2  الکـافی ، ، ج     (. پوشـاند   عیوب مربـوط بـه دنیـا و آخـرت او را مـی             
  ) دوم  الرضی ، قم ، چاپ منشورات. 135  ، ص1368، ،  الاعمال  صدوق ، ثواب .الاسلامیه 

 آن عیبی که از برادرت با خبر هـستی         :فرماید  می  در این باره  ) ع ( امیرالمؤمنین  همچنین
 محمدباقر  ،287  ، ص74   ق ، ج  1403 الوفاء، بیروت ،      مجلسی،محمد باقر، بحارالانوار، مؤسسه   (   .را بپوشان 

، 1396 اول ،   للمطبوعـات ، بیـروت ، چـاپ     البلاغه ،دارالتعارف  نهج مستدرك   فی  المحمودي ، نهج السعاده   
  .)59  ، ص1  ج

 دو   بـه  کـه اند  کرده  جرمی  اقرار به  در نزد معصوم    اشخاص   که   است   روایاتی   دوم  دسته
  :گردد  می  اشاره  روایات مورد از این

اگـر آن  : فرمـود ) ص(آمد و به گناه خود اعتراف نمود پیامبر    ) ص( پیامبر مردي نزد ـ  1
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  ،ص18   الاسـلامیه ، ج      الـشیعه ، دارالکتـب      عاملی،شـیخ حـر، وسـائل      (.را پوشانده بود براي او بهتر بود      
  .)5  ، ح328

  بلـی  ق  روایـت   کـه   باشد بر این تواند مؤیدي  می  شده   نقل   امامیه   از طریق    که   روایت  این
  . باشد  قبول  قابل امري» ماعز« در قضیه  مورد اشاره

 زنـا    من  یا علی آمد و گفت) ع  (  نزد امیرالمؤمنین مردي: کند  می  نقل  نباته  بن  ـ اصبغ 2
   بنشین   او گفت    برگرداند و به     خود را از وي     روي) ع   (  علی  امام . مرا تطهیر کن     پس  ام کرده
   را برخـود بپوشـاند همـان         گنـاه    شـد، آن     چنین گناهی   مرتکب  از شما   یک هر:  فرمود  سپس
   یا علی    و گفت    برخاست  دوباره  مرد  آن.  است   او پوشانده    را براي    گناه   خداوند آن    که  گونه
   ایـن   بـه   و اقـرار     اعتراف   تو را به    اي  انگیزه  فرمود چه ) ع   ( امام.  مرا تطهیر کن    ما   زنا کرده   من
 بهتـر و بـالاتر از     پاکی کدام: فرمود) ع  (  پاکی، امام  طلب  مرد گفت  است؟ آن   کشانده  اهگن
   سـخن   بـه   شـروع   کرد و بـا آنـان       اصحاب   طرف   خود را به    روي) ع   (  است؟ سپس امام    توبه
مـرا     پـس  ام  زنا کـرده   من! یا علی:  و گفت برخاست  خود  از جاي  مرد دوباره  آن.  کرد  گفتن

 ،آري:  مـرد گفـت   بخـوانی؟ آن   را  از قرآن توانی قسمتی آیا می : فرمود) ع   ( امام. تطهیر کن 
 از جهت نمـاز و    را که آیا حقوقی: فرمود) ع  ( امام.  خواند  را خواند و صحیح  از قرآن  آیاتی
  بـاره   در)ع  ( امـام .  آري گفـت   مـرد  شناسی؟ آن  و می  می دانی  داري  از خدا برعهده    زکات
  آیـا بیمـاري   :  او فرمود    به  سپس.  داد   صحیح   مرد پاسخ    کرد و آن    هایی سؤال  از او    مسائل  این

) ع   ( امـام . نـه :  مرد گفت    درد می کنی؟ آن      یا در سر و بدن خود احساس         شده  بر تو عارض  
   سـوي   اگر به ، پس کردیم  سؤالی در علن  که  همچنان  کنیم  سؤال برو تا از تو در نهان : فرمود

  ).6  وسائل الشیعه ، ح عاملی،شیخ حر،   (».کنیم  نمی  ما تو را طلب ما بازنگردي
 مورد نظر     شخص   نوعی   به   کرد که    را استفاده    نکته   این   می توان    حضرت   کلام  از پایان 
  . کند  توبه  خود و خدایش کند که بازنگردد و بین  می را ترغیب

  

  دادرسی در اسلام       مقاصد قضاء و 
 در اسـلام مقاصـد متعـددي دارد،    ءآید که قضا از مراجعه به نصوص دینی چنین بر می     

توان این    پردازیم، ولی غرض اصلی این است که آیا می          ابتدا به طور کلی به شمارش آن می       
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  باز گرداند؟ و اگر    "فصل خصومت " و   "عدالت"مقاصد متعدد را به یک یا دو عنوان مانند          
 و بـه تعبیـر دیگـر        فـرع اسـت    و دیگري     اصل چنین کاري ممکن است کدام یک از این دو        

  کدام یک مقصد المقاصد است؟ 
قرآن کریم و بسیاري از روایات منقـول از معـصومین عـدل را اسـاس          : اقامه عدل : اول

البْ"دانند  زندگی و حکومت و رکن اصلی قضاء و حکم می    لنَا بِ سلنْا ر سَأر د لنْـا    لقََ زَ نْ ینـات و أَ
ـسط           ْالق ـاس بِ میزانَ لیقوُم النَّ عهم الکْتاب و الْ پیـامبران خـود را بـا دلایـل         ] مـا [بـه راسـتى      ."م

  ( برخیزنـد، دادگريآشکار روانه کردیم و با آنها کتاب و ترازو را فرود آوردیم تا مردم به             
 )25حدید، آیه سوره، 

 معمــول چنــین اســت کــه :  اصــلاح و تادیــب مجــرم وپیــشگیري از تکــرار جــرم: دوم
بسیاري از افراد اگر در مرتبه اول جرم مجازات شوند از بیم عقوبت، بار دیگـر مرتکـب آن                   

  . گردند نمی
مجرمی که به گناه آلوده باشد، معمـولا کـردار ناپـسند            : ارعاب و عبرت دیگران   : سوم

کـشاند و اگـر    اي را به سوي انحـراف مـی   ه افراد دیگر جامعه نیز تاثیر گذار است و عد       راو ب 
کننـد مرتکـب خـلاف شـوند و در حقیقـت اجـراي                ت پیدا نمـی   ا جر دیگرانمجازات شود   

  .  ارتکاب جرائم است ازدیگران مجازات نسبت به جرم ارتکابی به نوعی باز دارنده
تـرین   دراین میان آن چه ذکر شد این است که کشف حقیقت و اجراي عدالت اصـلی              

عـدالت یکـی از   . بها در راه تحقق حقوق بشر اسـت  الاترین ارزش و گوهر گران     و و دمقصو
 از علمـاء از   یکه بعض  هاي بشریت است، تا جائی     ها و آرمان   ترین و والاترین خواسته    بزرگ

و ارزش دوم،   هـا     انـسان ارزش نخـست، برابـري      (نماینـد    عنوان ارزش سوم یاد می    ه  عدالت ب 
اي پا را از این هم فراتر نهاده و معتقدند کـه              و حتی عده  ) است  و ارزش سوم عدالت    آزادي

  .آزادي ارزش و هدف نیست، بلکه ابزاري براي رسیدن به عدالت است
  

  اختیارات دادرس در رسیدن به هدف و مقصد
اختیـارات یـک    با توجه به اهمیـت کـشف حقیقـت و عـدالت در امـور حقـوقی بایـد                    

باشــد بــه ایــن منظــور بایــد انــواع یفــري متفــاوت دادرس در رســیدگی بــه امــر حقــوقی و ک
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هاي قضائی دنیا را به صورت اشاره و گذرا بیان کنـیم تـا روشـن شـود کـدام سیـستم              سیستم
هاي دادرسـی را   قضایی براي کشف حقیقت مناسب و موافق با دستورات اسلامی است نظام           

  :توان به سه دسته تقسیم کرد می
  

  نظام اتهامی؛ : الف
که هر شخص متهم خود را تحت تعقیـب          این نظام واژه اتهام است و این       ي  وجه تسمیه 

و ) در اینجـا خواهـان   ( هـاي دادرسـی از سـوي تعقیـب کننـده           دهد و تنظیم مجادله     قرار می 
این اندیشه که دعواي مدنی تنهـا       . شود  که متهم است انجام می    ) در اینجا خوانده    ( خصم او   

. نبه صرفا خصوصی است برگرفته از ایـن نظـام اسـت         شود و ج    با درخواست مدعی آغار می    
هـا جریـان دادرسـی را         کننـد؛ آن    در این نوع دادرسی طرفین دعوا نقش بسیار مهمی ایفا می          

کـه   نمایند، و یا ایـن  کنند و عناصر مختلف مربوط به ادله را اداره و گرداوري می          هدایت می 
در ایـن  . ورزنـد  ید است تمسک مـی به تمامی طرقی که در جهت اداره و گرداورري ادله مف     

  . نظام هدف دادرسی تنها فصل خصومت است نه کشف حقیقت
  

  نظام تفتیشی؛ : ب
هاي   در این نظام دادرسی مدنی به این صورت است که قاضی نقش فعالی در دادرسی              

 Comn and . (شـود  گفته می )le juge actif (" قاضی فعال"مدنی دارد که از این رو به او 

96. No 435. P 1996 Foyer(   اي   او در امر تحقیق و اثبات ادعـا داراي اختیـارات گـسترده
این برداشت از دادرسـی  .  و هدایت دعوا بر عهده وي قرار دارد)Couchez Loc.cit (است 

  . مدنی، عمیقا با این دیدگاه در ارتباط است که قضاوت یک خدمت عمومی نیز است
تواند مواعد را تعیین کند و به ترتیبات تحقیقـی            م می از دیدگاه حقوقی، قاضی این نظا     

 julin and(در واقع قاضی مـأمور مراقبـت از جریـان صـحیح دادرسـی اسـت       . استناد نماید

Fericero 2001 p. 104 no. 223( 

 اگر چه این نظام به بعضی از مقتضیات نظـام دادرسـی اتهـامی پایبنـد اسـت ولـی، در                     
قاضی این نظام از لحاظ رعایت اصـل  .  متفاوت با آن عمل کند    تواند، کاملا   برخی موارد می  

ي طـرفین   ابتکار خصوصی به مانند نظام اتهامی مقید اسـت و اصـولا، طـرح دعـوا بـر عهـده             
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از سوي دیگر، دادرس فعال، فعالیت خـود را بـه اجـراي حـق و عـدالت               . دادرسی قرار دارد  
اي معتقدنـد قاضـی ایـن     رو عـده دارد و در پی کشف حقیقت امر اسـت از ایـن          معطوف می 

 در ارتباط اسـت و مقـصود از آن شـنیدن حکـم              "اعتقاد درونی "نظام به طور منطقی با نظام       
در ایـن   . دل یا نداي وجدان قاضی در راهبري او جهت هدایت دعوا و کشف حقیقت است              

  . نظام هدف دادرسی کشف حقیقت و اجراي عدالت است

  ادغام دو نظام دادرسی : ج
 که در دادرسی اتهامی قاضی خنثی و دست و پا بسته بود و در دادرسی تفتیـشی         گفتیم

و نتیجه این افراط و آن تفریط اطالـه دادرسـی و            . مدنی قاضی فعال و به تعبیري خنثی کننده       
دیگـر در آمیزنـد و       از اینـرو، نـاگزیر شـدند، آن دو نظـام را در یـک              . افزایش هزینه ها بـود    

هم به مقتضیات نظام اتهامی پاسخ دهد و هم به لوازم نظام تفتیـشی؛  طرحی نو در اندازند که   
 Case( یـا تنظـیم پرونـده    )Preparatory (این نظام جدید کـه داراي دو مرحلـه مقـدماتی    

Management ( 1و یــا پــیش محاکمــه Pre-trial (  و مرحلــه اصــلی)MainProceedings 

در رسـیدگی و کـاهش هزینـه هـا وارد     اسـت بـه منظـور تـسریع         )Trial(استماع یا محاکمه    )
  . میدان شد

در پی تحولاتی که در فرانسه نسبت به نقـش و قـدرت قاضـی ایجـاد گردیـد از سـال                      
ي اول کـه      هـاي مـدنی تأکیـد شـد؛ یعنـی مرحلـه             اي کـردن رسـیدگی      بر دو مرحله  . م1935

م و قرارهـاي عـد   )Les exceptions(مختص به دادرسـی غیـر مـاهوي مـرتبط بـه ایـرادات       
است و مرحله دوم، که به بررسی ماهوي دعوا اختـصاص  ) Fin de non – recevoirاستماع 

  .یافته است
در نظام دادرسی ایران نقش بالنسبه منفعل قاضی در رسیدگی دعـواي مـدنی همچنـان                

اي از قـوانین دادگـستري مـصوب           ادامه یافت؛ در این سال قانون اصـلاح پـاره          1356تا سال   
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 قانون تشکیل  199اي در نظر گرفت و سرانجام ماده          براي قاضی نقش ویژه    1356خرداد ماه   
در ":  چنـین مقـرر داشـت      1/1379/ 21هاي عمومی و انقلاب در امور مدنی مصوب           دادگاه

کلیه امور حقوقی، دادگاه علاوه بر رسیدگی به دلایل مورد اسـتناد طـرفین دعـوا هـر گونـه                    
کاتوزیان،ناصـر،   (".زم باشـد، انجـام خواهـد داد   تحقیق یا اقدامی که بـراي کـشف حقیقـت لا         

  )23،ش45و44، صص 1380مجله،  

  اهمیت کشف حقیقت 
بر طبق قانون اساسی جمهوري اسـلامی ایـران، جـان، مـال، آبـرو و حیثیـت اشـخاص                    

ها را مجاز ندانسته است و تخطـی از ایـن             گذارتعدي به آن    داراي احترام خاص بوده و قانون     
کیفري یا مدنی متجـاوز بـر حـسب مـورد خواهـد بـود و بـر همـین                   اصول موجب مسئولیت    

ها موجب خـسارت بـه    اساس مسئولیت مدنی دولت و اشخاص و حتی قضاتی که تقصیر آن           
هر گاه در اثر تقـصیر      ": ا مقرر شده  . ق 171اشخاص شود مورد توجه واقع شده که در اصل          

مـورد خـاص ضـرر مـادي یـا          یا اشتباه قاضی در موضوع یا در حکم یا در تطبیـق حکـم بـر                 
معنوي متوجه کسی گردد، در صورت تقصیر، مقصر طبق موازین اسلامی ضامن است و در               

شود، و در هر حال از متهم اعاده حیثیت           غیر این صورت خسارت به وسیله دولت جبران می        
   ".گردد می

نقـل  ) ع(ز جمله روایـاتی کـه از امـام علـی      در حقوق امامیه با استناد به برخی روایات ا        
: اصبغ بن نباته از امیر المؤمنین علیـه الـسلام  ) 226: ، ص27 وسائل الشیعۀ، جعاملی، شیخ حر،  . (شده است 

در امـور جزایـی بـه طـور مـسلم       ."ان ما اخطات القضاء فی دم او قطع فهو علی بیـت مـال المـسلمین           "
بیـت المـال   شود بلکـه بایـد جبـران خـسارت از      خطاي قاضی موجب مسئولیت مدنی او نمی 

انـد و در مـذاکرات قـانون اساسـی      صورت پذیرد و بر این امر بسیاري از فقها تصریح کـرده        
در امور مالی برخی فقها روایت مزبور را        . جمهوري اسلامی ایران نیز به آن توجه شده است        

ولـی    )39،مسأله  27یزدي، سید محمد کاظم، عروه الوثفی،کتاب القصاص ص       . (اند  قابل استناد ندانسته  
فقهاي دیگر مفاد آن را به انضمام روایات دیگر قابل تسري در کلیه خسارات اعم از جزایی                
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بـا دقـت در روایـات    )250،ص40نجفـی، محمـد حـسن،جواهر الکـلام، جلـد         ( 2.اند  و حقوقی دانسته  
تـوان گفـت    مـی )270تـا 272ص 2سنن ابی داوود،ج169تا .167 ص18عاملی، شیخ حر وسایل الشیعه،ج   (

ف بودن قاضی از مسئولیت مدنی ناشی از خطا در امـور کیفـري و حقـوقی نیـز قابـل             که معا 
باشـد کـه در    استناد است و مـسئول جبـران خـسارات در ایـن صـورت دولـت و حـاکم مـی              

مذاکرات قانون اساسی نیز بـه آن تـصریح شـده اسـت امـا در خـصوص خـسارات ناشـی از               
 قضاوت و نیز سوء نیت یا تقـصیر، قاضـی           موالاتی یا فقدان علم و تخصص لازم براي امر          بی

 قانون مجازات اسـلامی و      58هاي وارده را جبران کند و به این امر در ماده              شخصا باید زیان  
 قانون اساسی و مواد قـانون مـسئولیت مـدنی تـصریح شـده اسـت و معـاف بـودن                 171اصل  

. مـوالاتی اسـت      بـی  قاضی از مسئولیت مدنی در منابع فقهی نیز منصرف از این نوع تقصیر یا             
دقتـی، اهمـال، عـدم توجـه بـه قـوانین و یـا بـر                   که هرگاه تصمیم قاضی ناشی از بی        نتیجه آن 

اساس تدلیس، تقلب، اظهار نظر یا اقـدام بـر خـلاف حـق و از روي غـرض ورزي باشـد بـه               
شـود و ایـن مـاده      قانون مجازات اسلاي موجب مسئولیت مدنی قاضی مـی   605موجب ماده   

 کـه از روي  598هر یک از مـأمورین ادارات و مؤسـسات مـذکور در مـاده     ": ددار مقرر می 
غرض و بر خلاف حق در باره یکی از طرفین اظهار نظر و یا اقدامی کرده باشد به حـبس تـا       
سه ماه یا مجازات نقدي تا مبلغ یک میلیـون و پانـصد هـزار ریـال و جبـران خـسارت وارده                    

   ".محکوم خواهد شد
  

  به کشف حقیقت هاي رسیدن  راه
تـوان    اسـتفاده نمـود آیـا مـی       هـایی    ها و روش    از چه راه  باید  براي کشف حقیقت و          

  :براي کشف حقیقت از طریق ادله و دلایل غیر قانونی استفاده نمود
  

  تحصیل ادله غیر قانونی :الف
و ...) ماننـد شـنود غیـر قـانونی و          (اگر دلایلی به طریق غیر قانونی تحصیل شـده باشـد            

سپس بر اساس آن دلایل شهود گواهی دهند یا بـر اسـاس آن دلایـل بـراي قاضـی علـم یـا                        
اطمینان حاصل شود آیا این دلایل می تواند به نفع مدعی و علیه متهم اسـتفاده شـود؟ و نیـز                     

  .توان به نفع متهم استفاده نمود آیا از این دلایل می
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  : مدر مورد ادله غیر قانونی دو مبحث را باید مطرح کنی
  

  حکم تکلیفی تحصیل ادله غیر قانونی:مبحث اول
اي روشـن اسـت زیـرا از          حکم تکلیفی ؛ یعنی جواز یا عدم جواز تحـصیل چنـین ادلـه             

  . اي جایز نیست منظر قانون تحصیل چنین ادله
  : قانون اساسی آمده است25در اصل 

ابرات بازرسی و نرساندن نامه ها، ضـبط و فـاش کـردن مکالمـات تلفنـی، افـشاي مخ ـ                  
تلگرافی و تلکس، سانسور، عدم مخابره و نرساندن آنها، استراق سـمع و هـر گونـه تجـسس      

  . ممنوع است مگر به حکم قانون
هرگونه شکنجه براي گـرفتن اقـرار و یـا کـسب            :  قانون اساسی مقرر می دارد     38اصل  

ادت اجبار شخص به شهادت، اقرار یا سوگند، مجاز نیست و چنـین شـه             . اطلاع ممنوع است  
متخلـف از ایـن اصـل طبـق قـانون مجـازات       . و اقرار و سوگندي فاقد ارزش و اعتبـار اسـت       

  .شود می
  

  حکم وضعی تحصیل ادله غیر قانونی  : مبحث دوم
گـاهی ارتکـاب    : شود اقسام مختلف دارد     غیر قانونی تحصیل می   اي که به صورت       ادله

 صورت گرفته است؛ مانند ایـن       عمل غیر قانونی در تحصیل دلیل از سوي مدعی یا وکیل او           
که مدعی با فریب و وعده دروغ، شاهدي را به دادگاه آورده است و یـا بـا فریـب و وعـده                       

گاهی ارتکاب عمل غیـر قـانونی از سـوي          . دروغ، طرف دعوا را به اقرار تشویق کرده است        
 شـاهد   شاهد است؛ مانند این که کسی به طور غیر قانونی وارد منزل دیگري شده و در آنجا                

جرمی بوده است  گاهی ارتکاب عمل غیر قانونی از سوي پلـیس و مقامـات قـضایی اسـت؛         
انـد یـا از راههـاي غیـر      مانند این که پلیس یا مقامات قضایی بـه اجبـار از مـتهم اقـرار گرفتـه      

  .اند قانونی به جمع اماره پرداخته
 شـده باشـد    البته روشن است که اگر شاهد هنگام تحمل شهادت مرتکب فعل حرامـی            

از عدالت ساقط است پس اگر عدالت او هنگام اداء شهادت احـراز نـشود، شـهادتش مـورد         
در این صورت عدم اعتبار شهادت او به جهت فقدان شرط عـدالت هنگـام اداء                . قبول نیست 
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  .شهادت است نه به جهت ارتکاب فعل حرام هنگام تحمل شهادت
قسم اول دلایلی است کـه      . شوند   تقسیم می   دلایل غیر قانونی از منظر دیگر به دو قسم        

استفاده از راه غیر قانونی براي رسـیدن بـه دلیـل، موجـب خلـل در کاشـفیت و اعتبـار دلیـل            
قـسم دوم دلایلـی     . شود؛ مانند اقرار یا شهادتی که با اجبار، اکراه و شکنجه تحصیل شود              می

 خلـل در کاشـفیت دلیـل        است که استفاده از راه غیر قانونی براي رسـیدن بـه دلیـل موجـب               
  .شود؛ مانند رویت یا استراق سمع حرام و غیر قانونی یک جرم نمی

   :با توجه به تقسیمات مذکور، باید دو فرع را بررسی کنیم
  

  عدم اعتبار ادله غیر قانونی ناقص در کاشفیت:  فرع اول
از اي به علت نقصان و کاسـتی در کـشف              از دیدگاه عقلی روشن است که چنین ادله       

. شود  واقعیت، فاقد اعتبار و حجیت در دادگاه است و ادعایی با آن له یا علیه متهم ثابت نمی                 
توان گفت که عدم اعتبار این گونه ادلـه بـه جهـت خـروج تخصـصی آنهـا از ادلـه                 حتی می 

اثبات است، زیرا دلیلی که فاقد جنبه دلیلیت و کاشفیت است دلیـل نیـست و فقـط صـورت                    
  . ردظاهري دلیل را دا

از نظر فقهی نیز به اتفاق فقهاء اختیار شرط صحت اقـرار، شـهادت و قـسم اسـت و بـه                      
همین جهت اقرار به واسطه اکراه، اجبار و شکنجه موجب اثبات جـرم و اسـتحقاق مجـازات         

 ؛224 ص ، المختصر النافع؛429  ص،3السرائر ج ؛ 955 ،163، ص  4محقق حلی، شرائع الإسلام، ج      (نیست  
 ؛230  ص    ،2 ج   ،) ق.ط(  تحریـر الأحکـام       ؛ 551،565 ص ،3 ج   ، قواعد الأحکام    ؛552 ص   ،شرایعالجامع لل 

خـویی،    ،279 ص ، 41 ج ، جـواهر الکـلام   محمـد حـسن،   ؛نجفی، 33  ص  ، 9 ج   ،شرح اللمعۀ   شهید ثانی،   
ــۀ المنهــاج  ابوالقاشــم،  ــانی تکمل ــی، روح االله،172 ص ،1 ج ،مب ــر الوســیلۀ  ،خمین و ) 459  ص، 2  ج، تحری

 وسـائل  ؛185: ، ص23  وسائل الـشیعۀ، ج عاملی، شیخ حر، . (روایات متعدد بر این مطلب دلالت دارد   
نْ        : مانند روایت  :260: ، ص 28 الشیعۀ، ج  نْ أبَیِـه عـ ه عـ د اللَّ بنِ أبَیِ عب د م َنْ أحع ارد د بنِ بنْ م حنِ مب یلنْ عع و

   ي دید فلَـَا         أبَیِ البْختْرَِ ه د تجَریِد أوَ تخَوْیِف أوَ حبسٍ أوَ تَ مؤمْنینَ ع قاَلَ منْ أقَرََّ عنْ ه ع أنََّ أمَیرَ الْ د اللَّ بنْ أبَیِ عع
 ه َلیع د هر کس در حالی که شمشیر به روي او کشیده شده یا  ترسـانده شـده یـا    : فرمود) ع(؛ امیر المومنین  ح

همچنین شرط اعتبـار قـسم نیـز عـدم     . ) ده یا تهدید شده اقرار کند مجازاتی بر او نیست        محبوس گردی 
  .)341 ص ، 2ج ، )ق.ط( کشف اللثام ؛445 ص ، 3 ج ،قواعد الأحکام .......... .. (اکراه و اجبار است
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 قانون اساسی علاوه بر حکم تکلیفی، به بیان حکم وضعی آن نیـز پرداختـه      38    اصل  
  .ده است که این گونه ادله فاقد ارزش و اعتبار استو روشن کر
هرگونه شکنجه براي گـرفتن اقـرار و یـا کـسب            :  قانون اساسی مقرر می دارد     38اصل  

اجبار شخص به شهادت، اقرار یا سوگند، مجاز نیست و چنـین شـهادت              . اطلاع ممنوع است  
ق قـانون مجـازات   متخلـف از ایـن اصـل طب ـ   . و اقرار و سوگندي فاقد ارزش و اعتبـار اسـت       

  .شود می
بنابراین حتی اگـر فـرض   . چنین دلایلی از نظر عقل فاقد اقتضاء حجیت و دلیلیت است    

کنیم که قانون گذار تحصیل چنین دلایلی را منع نکرده باشد باز هم این گونـه دلایـل فاقـد                    
ه از این رو از نگـاه عقلـی، اقـرار و شـهادتی کـه بـا شـکنج                  . کاشفیت واقعی و عقلایی است    

پس عدم کاشـفیت چنـین دلایلـی بـه          . کسب شود فاقد جنبه کاشفیت عقلی و عقلایی است        
گـردد و تـا آن امـر حقیقـی وجـود دارد قـانون گـذار               یک امر حقیقی و غیر اعتباري باز می       

  .داند حکیم چنین دلایلی را چه به نفع متهم یا علیه او باشد فاقد اعتبار می
  

  ی کاشف از واقع از نظر عقلاعتبار ادله غیر قانون: فرع دوم
  برخی از جرائم و حقوق مهم مثل قتل عمد، مصلحت کشف واقـع بـر مـصلحت دور       
کردن مردم و مقامات قضایی از تحصیل ادله غیر قانونی، رجحان داشته باشد و به عکس در                 
هر گاه دلایل غیر قانونی از جهت کاشفیت نقصی نداشته باشـد مـثلا بـا  نگـاه حـرام و غیـر                        

نونی قتل را مشاهده کند، یا با استماع حرام و غیر قانونی از قتل یا زنـاي بـه عنـف بـا خبـر                       قا
به همین جهت، شـارع یـا قـانون گـذار           . شود پس این گونه ادله اقتضاي دلیل بودن را دارند         

تواند به جهت مصلحت یا ضرورتی أهم، منـع شـرعی یـا قـانونی کـسب چنـین دلیلـی را                 می
فی آن را به جواز تبدیل کنـد و حکـم وضـعی آن نیـز صـحت و اعتبـار              بردارد و حکم تکلی   

  .باشد
به عبارت دیگر، این گونه دلایل به جهت کشف از واقعیت، اقتضاء صحت و اعتبار را                
        دارد و سخن در این است که آیا ملاك و مصلحتی وجود دارد که مانع از این اقتضاء أولـی

  شود؟ 
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اي اسـت کـه در    ان مانع تلقی شود، مـلاك و مفـسده  تواند به عنو   نخستین امري که می   
پس مفسده اي که به جهـت حرمـت         . حرمت و ممنوعیت تحصیل این گونه ادله وجود دارد        

زنـد ولـی    تکلیفی در تحصیل این ادله وجود دارد هـر چنـد لطمـه اي بـه کاشـفیت آن نمـی                   
تبـار ایـن ادلـه    ممکن است شارع به جهت دور نمودن مردم از ارتکاب این حرام بـه عـدم اع           

به عبارت دیگر، هدف قانون گذار این است که مردم و مقامـات قـضایی بداننـد         . حکم کند 
شود تا در ایـن صـورت تمـایلی بـه ایـن               که با تجسس نامشروع، چیزي در دادگاه ثابت نمی        

  . کار پیدا نکنند
 در  توان از نظر عقلی بـه روش واحـدي          رسد با توجه به نکات ذکر شده نمی         به نظر می  

مورد اعتبار یا عدم اعتبار این قسم از ادله در همه جـرائم و حقـوق رسـید؛ زیـرا چـه بـسا در               
برخی دیگر از جرائم و حقوق غیر مهـم، مـصلحت دور کـردن مـردم و مقامـات قـضایی از                

  .تحصیل ادله غیر قانونی بر مصلحت کشف واقع، رجحان داشته باشد
 ـ چنانچـه خواهـد آمـد ـ مقـررات و       شاید وجه این که در حقوق کـشورهاي مختلـف  
  .رویۀ یکسانی در این مورد وجود ندارد همین نکته است

توان أصل أولی هنگام شک در اعتبار این قـسم از ادلـه            با توجه به تحلیل ارائه شده می      
غیر قانونی را تعیین کرد؛ زیرا این قسم از ادله غیر قانونی اقتضاي حجیـت و اعتبـار را دارنـد      

در موارد شک در مانع به اتفاق همه اصـولیان          . ( شک در وجود مانع، أصل عدم مانع است        و هنگام 
اختلاف اصولیان در موارد شک در مقتضی است که به نظر شیخ و بیشتر              . استصحاب عدم مانع جاري است      

پـس در صـورت فقـدان      )اصولیان، استصحاب جاري نیست و به نظر آخوند و برخی دیگر جاري است            
پس از ایـن خواهـد      (.تهادي، اقتضاي أصل أولی، اعتبار این گونه ادله غیر قانونی است          دلیل اج 

آمد که با وجود اطلاق لفظی ادله قرآنی و روایی براي حجیت ادله غیر قانونی کاشف از واقع، جـایی بـراي                      
  .)اجراي اصل باقی نمی ماند

  

  اعتبار ادله غیر قانونی کاشف از واقع از نظر حقوقی
مواد مربوط به اعتبار و حجیت ادله اثبات در قانون مدنی، آیین دادرسی مـدنی،    اطلاق  

اسلامی و آیین دادرسی کیفري، شامل فرضی که این ادله از طرق غیر قانونی              قانون مجازات 
  .گردد و اعتبار این ادله با تمسک به اطلاق مواد مذکور قابل اثبات است کسب شود نیز می
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یکـی از   . اهی نیـز بـه حقـوق سـایر کـشورها داشـته باشـیم              در اینجا مناسـب اسـت نگ ـ      
تحصیل دلیل باطل و آثار آن در سیستم هاي حقـوقی           «دانان در بحث مفصلی در باره         حقوق
به بررسی ایـن موضـوع در حقـوق فرانـسه و برخـی از کـشورهاي اروپـایی و غیـر               » مختلف

، چـاپ سـوم، ص      1386نشر میزان، تهران،    گلدوزیان، ایرج،  ادله اثبات دعوا،       . ( اروپایی پرداخته است  
  .)317 ـ 301

ـۀ                      گزارش او از سیستم هاي حقوقی مختلف حـاکی از ایـن اسـت کـه مقـررات و روی
رسد یکـی از   به نظر می. یکسانی در این مورد در بیشتر کشورهاي مورد بررسی وجود ندارد      
ل، عدم تفکیـک روشـن   علل این تشتتّ و نابسامانی علاوه بر نکته پیش گفته در سر فصل قب           

و دقیق میان ادله غیر قانونی کاشف از واقعیت و ادله غیر قانونی ناقص در کشف، در حقوق                
  . این کشورها است

توان گفت که بنابر گزارش ایشان، در سیستم هاي حقوقی کامن لا              به طور خلاصه می   
 غیر قـانونی نـسبت      مانند کشور هاي انگلیس، آمریکا و کانادا  گرایش کمتري به ابطال ادله            

به کشورهاي حقوق نوشته، مانند فرانسه، آلمان، چکسلواکی، سوئد، بلژیک، هلند و پرتغال             
  .   وجود دارد

    

  اعتبار ادله غیر قانونی کاشف از واقع از نظر شرعی
گفتیم حکم تکلیفی اکتساب چنین دلایلی حرمت است، اما حکم وضعی آنها أعـم از               

و دلیل صـحت و حجیـت       . علیه او باشد صحت و حجیت شرعی است       این که به نفع متهم یا       
  : آن بدین قرار است

مقتضاي اطلاق ادله لفظی حجیت اقرار، بینه، علم قاضـی و قـسم در قـرآن و روایـات،         
 . (گـردد  ها و مقدمات نامشروع تحصیل شده باشد نیز می      شامل مواردي که این دلایل از راه      

، ابـواب  229، ابواب صفات القاضی و ما یجوز أن یقضی به؛ ص         11، ص 27 ج وسائل الشیعۀ، : مراجعه شود به  
یک از این ادلـه در قـرآن و            حجیت هیچ  .)، کتاب الشهادات  307کیفیۀ الحکم و احکام الدعوي؛ ص     

د به موردي که از راه هاي مشروع تحصیل شود، نشده است روایات مقی.  
 او شود و شاهد وقوع جرمـی        اي وارد منزل    پس اگر شاهدي بدون اجازه صاحب خانه      
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باشد، شهادت او در صورت احراز عدالتش هنگام اداء، معتبر است؛ هر چنـد راه رسـیدن بـه        
ل این شهادت غیر شرعی است و یا اگر شاهدي بـه جهـت وعـده اي دروغ، حاضـر بـه              تحم
 اداء شهادت شود در این صورت نیز شهادت او معتبر است؛ هر چند راه رسیدن بـه اداء ایـن                   

  .شهادت غیر شرعی است
به عبارت دیگر، نهی تکلیفی از برخی مقدمات تحصیل دلیل اثبات، منافاتی بـا امـضاء                

بنابر . اصولیان همین بحث را در مسئله نهی در معاملات مطرح کرده اند        . و حجیت آن ندارد   
داراي اگر دلیل امـضاء  «نظر بیشتر اصولیان نهی در معاملات موجب فساد معامله نیست، زیرا    

اي موجب تقیید یـا تخـصیص اطـلاق و عمـوم              اطلاق و عمومی باشد، نهی تکلیفی از معامله       
دلیل امضاء نیست، چون منعی وجود ندارد که حکـم تکلیفـی معاملـه اي، حرمـت و حکـم                     

  .)41 ص ، 5 تقریر بحث الخوئى للفیاض ج -محاضرات فی أصول الفقه خویی، (. »وضعی آن صحت باشد
کته لازم است که اثبات صحت ادله غیر قانونی بر ایـن اسـاس نـسبت بـه              توجه به این ن   

صحت معاملـه در بحـث نهـی در معـاملات بـه طریـق أولـی اسـت؛ زیـرا در بحـث نهـی در                
اصـولیان در بحـث نهـی در معـاملات      .( .معاملات، نهی به طور مستقیم متوجه ایجاد معاملـه اسـت    

در ایـن مـورد بـه منـابع     . ب، مسبب و غیره مطـرح کـرده انـد   فرض هاي مختلفی را در مورد توجه نهی به سب     
 اما در بحث ادله غیر قانونی، نهی تکلیفی متوجه مقـدمات تحـصیل دلیـل          .)اصولی مراجعه شود  

پس به طریق أولی منافاتی میان حرمت تکلیفـی تحـصیل دلیـل و صـحت وضـعی آن                   . است
                                .باشد نمی

  

    له قانونی براي کشف حقیقتتحصیل اد: ب
  شهادت و جایگاه آن در کشف حقیقت : مبحث اول

شهادت عبارت است از این که شخص به نفع یکی از اصـحاب دعـوا اعـلام اطـلاع و                    
گـویی   اداي شهادت درست، در جوامعی که افراد، مقید به راسـت          . خبر از وقوع امري نماید    

د در احیاء حقوق و کشف حقیقـت مـوثر واقـع          توان  دانند می   هستند و آن را تکلیف خود می      
منتها حدود استفاده از آن و درجـه اعتبـار و ارزش آن متفـاوت اسـت بـا وجـود ایـن،                    . شود

شهادت متکی بر حواس شخص و حافظه اوست هر گونه، خطاي حـواس و نقـصان حافظـه                  
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رایط و تواند به اداي شهادت لطمه وارد آورد، به همین جهت، براي شـاهد و شـهادت ش ـ       می
بینی شده است و با تحقق شرائط ارزش شهادت را بـالا بـرده و           ضوابط سنگین و دقیقی پیش    

 قـانون آیـین دادرسـی مـدنی شـرایط           155بنا بر مـاده     . اند  براي آن اعتبار زیادتري قائل شده     
  :شاهد عبارتند از

 بـین  بلوغ، عقل، ایمان، طهارت مولد، عدالت، نبود انتفاع شخصی، نبود دشمنی دنیوي     
مدنی، سید جلال الدین، آیین دادرسـی       . (شاهد و طرفین دعوا و عدم اشتغال به تکدي و ولگردي          

در قـانون مـدنی نیـز آمـده         ).1380، سـال    1،2، تهران، انتشارات پایدار، چاپ دوم، ج        368کیفري، ص   
  :است

  . شهادت باید از روي قطع و یقین باشد نه به طور شک و تردید-1315ماده 
گیریم براي کشف حقیقت باید شـاهد داراي شـرائط            ات مطرح شده نتیجه می    طبق بیان 

  .باشد ویژه و ممتازي 
  

  عدالت قضائیکشف حقیقت و اعذار و رابطه آن با : مبحث دوم
  مفهوم اعذار : فرع نخست
اعذار بـه  . شوند  در لغت مصدر عذر است و آن دلیلی است که متوسل به آن می              اعذار

مدنی، سـید جـلال الـدین، آیـین دادرسـی کیفـري، ص           . (آمده است هم  و دلیل   معنی مبالغه در امر     
 چنـین علمـاء اعـذار را در اصـطلاح        .)1380، سـال    1،2، تهران، انتـشارات پایـدار، چـاپ دوم، ج           368

  : اند نمودهتعریف 
پرسـد،   عبارت است از سوالی که قاضی از شخصی که حکم علیه وي متوجه است می             

العدوي، علی بن احمد ،  حاشـیه العـدوي علـی شـرح الخرشـی ،              ( بر رد آن دارد؟    که آیا بینه و دلیلی    
 علیش ، محمـد بـن احمـد ،  مـنح     158،  صفحه    7مطبوعه بهامش شرح الخرشی ،  دارماهر ،  بیروت ،  جلد              

  )324 – 8الجلیل شرح مختصر خلیل ، دارالفکر ،  بیروت ،  ج
  

  وقت اعذار : فرع دوم
در ایـن مـورد دو قـول وجـود     و ذار چه زمانی است اختلاف دارنـد  که اع  در این  ءفقها

 اعذار بعـد از صـدور   وقت :اعذار قبل از صدور حکم است و قول دوم   وقت   :قول اول : دارد
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 قـول اول  .)143، صفحه   1ابن فرحون، تبصره الحکام، جلد       (.حکم و یکی از شرایط تنفیذ آن است       
اي بـراي     فائـده چـه   که بعد از صـدور حکـم         راتر است، چ   اقوي و به عدالت قضایی نزدیک     

اعذار باقی است تا فرد محق بتواند بر اساس آن عـذر و معـاذیري کـه در دسـت دارد اقامـه                       
  .نماید

  

  اهمیت اعذار: مسوفرع 
تحقـق  کشف حقیقـت و  ش از این گفته شد، اهمیت اعذار در یبا تأمل در مسائلی که پ  

خصی نتواند از خود دفـاع کنـد و دلایلـی کـه             شود، چراکه اگر ش     عدالت قضایی روشن می   
تـوان علیـه او حکـم صـادر نمـود و ایـن خـلاف              علیه او اقامه شده را رد نماید، چگونـه مـی          

 .تعدالت و امري واضح اس
  

  مشاوره و رابطه آن با کشف واقع و حقیقت : سوممبحث 
 در قرآن کریم و سنت نبوي، نصوص و ادله صریحی آمـده کـه بـر اهمیـت شـوري و                 

  :مثلکند  مشورت در صدور حکم دلالت می
رهُم شوُرى         " م بهمِ و أقَاموا الصلاةَ و أَ رَ وا لتجَابالَّذینَ اس ـونَ         و ما رزقنْـاهم ینفْقُ م و مَنهیب 

اند و کارشان در     داده و نماز برپا کرده    ]  مثبت[پروردگارشان را پاسخ    ]  نداى[و کسانى که     "
  )38سوره شوري،آیه   (.کنند ایم انفاق مى ن مشورت است و از آنچه روزیشان دادهمیانشا

دانـان    و حقوق  ءدعوت از فقها   ام قضاوت، قدر منابع فقهی یکی از وظایف قاضی در م        
خـصوص  ه نظران براي حضور و مشاوره در هنگام رسیدگی قضایی به دعاوي و ب ـ     و صاحب 

 مسائل مشکل و معضلات قضایی با آنان مـشورت  که در در موارد مهم و حساس است تا آن   
جــواهر  نجفــی، محمــد حــسن،  (.بــاق بیــشتري داشــته باشــدطکنــد و صــدور راي بــا واقعیــت ان

 زیـرا چـه بـسا       )،120؛اسـس القـضا،شیخ جـواد تبریـزي،ص       316 ؛شرایع الاسلام،ص  129،ص40الکلام،ج
 دچـار اشـتباه     ممکن است در تشخیص موضوع یا تطبیق احکـام و مقـررات بـر آن موضـوع                

شود و در نتیجه میزان اشـتباه و   شود و حضور صاحب نظران سبب تذکر و همفکري با او می   
یابد و علاوه برآن حضور دیگران، از تقصیر و سوء نیت            خطا به نحو چشم گیري کاهش می      
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 ماننـد صـاحب جـواهر      ءحتـی برخـی صـاحب نظـران و فقهـا           کنـد،   قاضی نیز جلوگیري می   
دانان باشند بلکه همین اندازه کـه        ه این اشخاص لازم نیست فقیه و حقوق       اند ک   تصریح کرده 

ها سبب جلوگیري از تقصیر یا خطاي قاضـی           از امر قضاوت اطلاع داشته باشند و حضور آن        
 .)77،ص40جواهر الکلام،ج نجفی، محمد حسن، . (شود کافی است

ور راي و تـصمیم     شود آن است کـه قاضـی بایـد در صـد             چه از این امر استنباط می      آن
دچـار  تـا    داشـته باشـد   قضایی خود براي کشف حقیقت مشورت و نظر خواهی بـا اهـل فـن                

شـود   میاشتباه نشود و کوتاهی در این امر موجب صدور احکام اشتباه و تضییع حقوق مردم        
  . در صورت وجود سوء نیت موجب مسولیت مدنی نیز خواهد شدو

  

  :حکم مشاوره قاضی با دیگران
  :رابطه توجه چند نکته ضروري و لازم استدر این 
باشند که قاضی نبایـد بـا کـسی در مـورد              فقهاء بر این موضوع متفق القول می      : نخست

و حکـم آن بـراي او      ها نـص قـرآن و سـنت یـا اجمـاع وجـود دارد                  مسائلی که در مورد آن    
مبسوط ،  جلـد     السرخسی،ال (. .مشاوره کند و در این رابطه حاجتی به مشاوره نیست         روشن است   

  )84 ،  صفحه 16
فقهائی که قائل به جواز مشاوره براي قاضی هـستند، بـر ایـن نکتـه اتفـاق نظـر               : دوم    

این، هر کس کـه صـلاحیت افتـاء در     دارند که قاضی حق مشاوره با غیر عالم را ندارد، بنابر         
الحاوي الکبیـر ،  جلـد   الماوردي ،  (3.تواند به قاضی در حکم دادن مشاوره بدهد   دین را دارد، می   

  )100 ،  صفحه 20
  

  اهمیت مشورت در کشف حقیقت و واقع 
دادرسـی و   امـور  اهمیت مشورت در تحقق عـدالت قـضائی و کـشف حقیقـت در            
  : شود وسیله امور ذیل روشن میه قضاوت ب
 وي و روشـن شـدن بعـضی از     و آگـاهی مشورت قاضی با دیگر علماء سـبب تنبـه      -١
  )105، صفحه 20الماوردي، الحاوي الکبیر، جلد  (.شود  میپنهانزوایاي 
شـود اقـوي از حکمـی اسـت کـه از             حکمی که از سوي جماعتی از علماء صـادر           -٢
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ـت     شود و طبعا     میسوي یک نفر صادر      ابـن فرحـون، تبـصره        (.آن نیـز بیـشتر اسـت      قوت و دقّ
 )34، صفحه 1الحکام، جلد 

 
   :نتیجه گیري

 دادرسی چیزي است که دادرسی بـه دنبـال رسـیدن            باید گفت هدف و مقصد قضاء و      
به آن است، و موضوع قضاء چیزي است که دادرسی به دنبـال آن اسـت، و موضـوع قـضاء                     
چیزي است که قضاوت به آن تعلق می گیرد و اگر آن نباشد قـضاوت و دادرسـی مفهـومی       

ق در خـارج   ندارد، همانند وصفی که باید موصوفی داشته باشد و عرضی که به هنگـام تحق ـ              
به موضوعی نیازمند است و حقیقت نفس قضاء و دادرسی حکم اسـت و نـسبت میـان یـک                    
موضوع و یک محمول که دادرس و قاضی که دادرس و قاضی این نـسبت محتمـل قبـل از                   
قضاء را که اغلب مورد ادعاي طرفین دعوا می باشد بـه یـک نـسبت قطعـی و جزمـی مبـدل        

یلی که در جاي خو د و در بـاب مربـوط بـه ضـرورت تنفیـذ                  میسازد و این عمل او بنا به دلا       
  .حکم برسی شده است براي هر دو طرف دعوا ضروري الاتباع است 

حال در هر خصومتی که فرض کنیم طرفین متخاصم حکم موضوع در یـک قـضیه را                 
حکـم  . دارند و مورد ادعاي آنها حکم محمول محتمل انسبه بـه هـر یـک از آن دو را دارد                     

، این نسبت محتمل را به یک نسبت ایجـایی یـا سـلبی قطعـی تبـدیل مـی کنـد و از                  دادرسی
به این نحو که به طـور قطـع مـورد ادعـا را متعلـق بـه       . طریق رفع یا فصل خصومت می شود    

یکی می داند و طمـع طـرف دیگـر را از آن دعـوا سـلب مـی نمایـد و از آنجـا کـه اسـاس                             
ها استوار است، فصل آن ،فصل ایـن گمـان و   خصومت از سوي طرفین به زعم هر یک از آن    
  .زعم و اراده بر استمرار خصومت نیز هست

با این فرض فصل خصومت چنانکه در عبارت برخی از فقها ،نیز به آن اشـاره شـده در     
تعریف قضاء و دادرسی گفته شد ،مقصد و هدف آن نیست بلکه به نوعی خـود دادرسـی و                   

ن وارد اسـت کـه قـضاء  منحـصر بـه مـورد فـصل            قضاوت است اگر چه ایـن اشـکال بـر ای ـ          
خصومت به مـورد فـصل خـصومت نیـست و مـواردي ماننـد حـدود و حقـوق االله از مـوارد                      
تخاصم نیستند و اگر بخواهیم فـصل خـصومت را هـدف بـراي قـضاء بـدانیم ، گرفتـار دور                    
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 خواهیم شد،از یک طرف قضاء را فصل خصومت دانسته ایم و در واقـع گفتـه ایـم قـضاء و                    
  .حکم به طرف خودش در حرکت و مسیر است

پس اهدف دادرسی چیست؟ اگر آن را فصل خصومت بدانیم کـه دانـستیم،می دانـیم                
که این وضع داراي معایبی است و کشف حقیقت هم همینطور،پس چه باید کرد ؟ بـه نظـر                   
میرسد، این مهم را اینگونه پاسخگو باشیم ، کـه هـدف غـایی دادرسـی و اهمیـت اولـی آن                      
کشف حقیقت و اجراي عدالت است اگر چه فصل خصومت خصومت نیز مورد توجه مـی                 

 و سازش اقدام مـی کننـد، دادرس       وت که فصل خصومت و یا از طریق صلح        باشد با این تفا   
به عنوان و انجام خدمت عمومی دادگستري به دنبال کشف نمی رود و این منافاتی با امکان                 

 اینکـه ریـشه دعـاوي مـدنی در منـافع خـصوصی              فصل خصومت از سوي طرفین ندارد چـه       
طرفین است و آنان در حل و فـصل آن در بیـرون از دادگـستري و بـا تمـسک بـه قواعـد و                          
مقرارات جایگزین حل و فصل اختلافات محق ترند ، به همـین جهـت اسـت کـه در اغلـب                     

د کشورها اصحاب دعوا پیش از دادرسی به صلح و سازش ترغیب می شوند به نظر می رس ـ                 
چنین دادرسی به نظر عادلانه تر و منصفانه تر است، در همین راستاست که قاضـی در زمـان                   

من به عنوان قاضی سوگند یاد مـی   ..........": تصدي این مسئولیت خطیر سوگند یاد می کند   
که همواره در کشف حقیقت و احقاق حق و اجراي عدالت و قـسط اسـلامی کوشـا         ... کنم  

گفت قاضی ، جستجو گر حقیقت ،و  در خدمت عدالت و در راه نیـل بـه          پس باید   ... باشیم  
ما در این خصوص قائل به تفکیـک شـدیم و اعتقادمـان بـر               .آن مقصد و هدف متعالی است     

این شد که در مورد دعاوي عمومی خصوصا کیفري و جزایی، وجدان قاضـی را یـک امـر                   
ه در دعـاوي خـصوصی و       قانع می کند و آن هم کشف حقیقت و واقـع اسـت در حـالی ک ـ                

     . مدنی رسالت قاضی فصل خصومت است و دیگر اصراري بر کشف حقیقت ندارد 
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