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ماهیت برائت در فقه و حقوق1

علی قربانی2 
جعفر موحدی3 

چکیده
بسـیاری از اصـــطلاحات حقوق اروپایی و فقه اسلامی داراي اشتراک در 
الفاظ  اند؛ به گونه ای تصور می شود تفاوتی در ماهیت آن ها وجود ندارد، اما با بررسی 
دقیق این اصطلاحات و ماهیت آن ها می تــوان گفت هر یک از این اصطلاحات که 
مقتبس از مبانی خویش می باشد، دارای مفهومی متفاوت از اصطلاح به ظاهر مشابه 
است. از این جمله، »اصل برائت« در فقه اسلامي است که از مبانی خدامحورانه تأثیر 
پذیرفته است و مشترک لفظی آن در حقوق اروپایی، »فرض بی گناهی« مي باشد که 
متأثر از مبانی فردمحورانه اســت. هر یک از این دو اصطلاح، قلمرو و کارکردهای 
متفاوتی دارند؛ این نوشــتار تفاوت این دو اصطــلاح را در موضوعات افراد مورد 
تکلیف، افراد در برگیرنده، نوع شــکیات، قلمرو حق و امتیاز، مرجع وضع تکلیف و 

نتایج حاصله بررسی می نماید.

واژگان کلیدی: اصل برائت، فرض بی گناهی، کرامت انسانی، تساوی سلاح ها، 
قاعده ی درء، قاعده ی غلبه.

1. تاریخ دریافت مقاله 1390/3/30؛ تاریخ پذیرش نهایی مقاله 1391/2/10.
2. استادیار دانشکده ی حقوق و علوم سیاسی دانشگاه آزاد اسلامی واحد چالوس؛ نویسنده ی مسؤول:

ghorbani409@yahoo.com
3. دانشجوی دکتری حقوق کیفری و جرم شناسی دانشگاه آزاد اسلامی واحد علوم و تحقیقات تهران.
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درآمد
در قرون گذشــته احترام به کرامت انسانی افراد چندان در اندیشه ی اروپایی 
مورد توجه نبود؛ به تدریج با سپری شدن دوران قرون وسطی و ایجاد تحولات جدید 
در اروپا، در قرن هجدهم میلادی اندیشه ی فردمحورانه شکل گرفت؛ در نتیجه قواعد 
و اصول حقوقی، از این اندیشه متأثر شدند؛ از جمله ی آن، فرض بی گناهی متهم است 
کــه در دوران جدید ابتدا در اعلامیه ی حقوق ایالات متحده ی آمریکای شــمالی در 
سال 1787 و سپس در اعلامیه ی حقوق بشر فرانسه در سال 1789 میلادی با عبارت 
»هرانســانی بی گناه است؛ مگر آن که مجرمیت او ثابت شود«، مورد تأکید قرار گرفت 
و ســپس در قوانین کشــورها لحاظ گردید؛ به گونه ای که امروزه در بسیاری از اسناد 

بین المللی و منطقه ای1 حقوق بشر نیز به صراحت مقرر گردیده است. 
از جهــت دیگر، با مطالعه در اندیشــه ی فقهی می توان عبارتــی را با عنوان 
»اصل برائت« مشــاهده نمود که چهارده قرن پیش در فقه اسلامی مورد توجه بوده و 
با اصطلاح فرض بی گناهی در حقوق اروپایی دارای اشــتراک لفظی است؛ پرسش  این 
اســت که آیا این دو اصطلاح دارای مبانی و ماهیت یکســانند یا آن که هر یک دارای 

قلمرو و کارکردهای متفاوتند؟
برای تبیین این موضوع، در نوشــتار حاضر ابتــدا مفهوم اصل برائت و فرض 
بی گناهی متهم و سپس مبانی و وجوه تمایز و تشابه این دو اصطلاح بررسی می شود.

1. مفهوم اصل برائت و فرض بی گناهی
اصل برائت و فرض بی گناهی متهم، اصطلاحی ترکیبی است که از آن معنای 
خاصی مراد اســت. از این رو برای ارائه ی مفهومی روشن از این دو اصطلاح، ابتدا باید 

اجزای آن ها تعریف شود.

1. ماده ي 11 اعلامیه ي جهانی حقوق بشــر )1948( بند 2 ماده ي 14، میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیاسی،  
)1966( بند2ماده ي 8، کنوانســیون آمریکایی حقوق بشر )1978(، شــقّ »ب« بند 1 ماده ي 7 منشور آفریقایی 

حقوق بشر و ملّت )1981( و ....
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1-1. مفهوم اصل در فقه اسلامی و فرض1 در حقوق اروپایی
»اصـــل« در لغـــت به معنی بـیخ، بـن، و ریشه و مـــنشاء هر چیـز اسـت 
)سیاح، 1303: 48/1(. در اصطلاح اصولییون، »اصل« عبارت است از »حکم مجهول 
برای فردی که دچار شــک است و جهت کشــف برای او وجود ندارد. آن چه که برای 
جاهل به واقع وضع می شود، اگر کاشفیت بالذات داشته باشد، اماره و دلیل است و اگر 
کاشفیت بالذات نداشته باشد و بر موضوع مشکوک نیز حکمی از احکام مترتب باشد، 
اصل نامیده می شــود. بنا بر این، اصل نیز مانند اماره، حکمی ظاهری است که مربوط 

به حالت جهل به واقع است« )مشکینی، 1376: 56(. 
در مـــقابل »فـرض« در حقـوق اروپایی دارای معنای دیگـری است؛ یعنـی؛ 
 Campell,( استـنباط حقـوقی و قانـونی یا حـدس قانـونی که واقعـیتی وجـود دارد
1223 :1991(. بــه عبارت دیگر، می توان گفت فرض اروپایی بر مبنای رویه ی غالب 
زندگــی افراد در جامعه به وجود می آید. بنابراین، اگر بی گناهی متهم به عنوان فرض 
در نظر گرفته شــده، به این دلیل اســت که غالب افرادی که در یک جامعه زندگی 

.)Ibid: 1223( می کنند، مجرم نیستند
هم چنــان که امکان اثبات خلاف در اصل فقهی وجود دارد، در حقوق اروپایي 
نیز فرض نســبی آن اســت که امکان اثبات خلاف آن وجود دارد و در مقابل، فرض 

مطلق2 است که امکان اثبات خلاف در آن راه ندارد.
اصل در فقه، بــا دلیل مخالف در معنای عام )اصل اقوی مانند اســتصحاب، 
امــاره ی موجد ظن خــاص و دلیل در معنای خاص( کنار مــی رود؛ اما فرضی که در 
حقوق اروپایی مطرح اســت، صرفاً با دلیل خاص3 کنــار می رود؛ از این لحاظ به نظر 

می رسد با اماره ی موجد ظن خاص در فقه برابری دارد. 
برخی بر این باورند که اعتبار فرض بی گناهی ضعیف تر از اصل برائت اســت؛ 
فرض بی گناهی با قرینه ی مخالــف کنار می رود، اما اصل برائت صرفاً با دلیل مخالف 
کنار مــی رود )آزمایش، 1377: 43(. برخي نیز بر این عقیده اند که اصل برائت همان 

1. Presumption
2. Fiction

3. گاهــی این دلیل خاص، فراتر از شــک معقــول )Beyond Reasonable Doubt( کــه در نظام کامن لا 
پیش بینی شــده است ایجاد مي کند و گاهی قطع )Intime Convection( را به همراه دارد که در نظام حقوق 

نوشته مشاهده شود.
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فرض بی گناهی است که از حقوق غربی اقتباس شده است؛ از آن جا که در فقه اسلامی 
نیز از اصل برائت به عنوان یکی از اصول عملیه یاد شده و جامعه  ی حقوقی ایران با این 
اصل فقهی آشنا است، در حقوق ایران از همان آغاز، به جای اصطلاح برائت از اصطلاح 
اصل برائت اســتفاده شده است و الّا اصل برائت عرفی با فرض بی گناهی تفاوتی ندارد 
و نمی تــوان گفت که اصل برائت تنها با دلیل از میان می رود؛ زیرا اگر قاضی را مکلف 
بدانیم که صرفاً با دلیل، اصل برائت را کنار گذارد، از آن جا که دلائل جنبه ی احصایی 
دارند، با مشــکل مواجه می شــویم؛ برای مثال، اگر قاضی در خصوص پرونده ای علیه 
متهم، با چند قرینه مواجه شود و از توجه به قراین، قناعت وجدانی بر مجرمیت متهم 
احــراز کند، می تواند اصل برائت را کنار گذارد؛ در حالی که اگر وی را مکلف کنیم که 
فقط با دلیل، اصل برائت را کنار گذارد، قرینه، دلیل محســوب نمی شود؛ لذا با مشکل 

مواجه می شویم )آشوری، 1378: 58(.
نظر نخســت از این لحاظ که میان فرض بی گناهی و اصل برائت تفاوت قائل 
شده اســت، نســبت به دیدگاه اخیر ارجحیت دارد؛ اما با توجه به استدلال  هایی که 
آورده شد، از این جهت که اعتبار فرض را کمتر از اصل می داند، دارای اشکال است.

2-1. مفهوم برائت در فقه اسلامی و فرض بی گناهی در حقوق اروپایی
»برائت« در لغت به معنی پاک شدن از عیب و تهمت و خلاص شدن از قرض 
آمده است )سیاح، 1303، ج 1: 79(. و  در اصطلاح فقهي نیز مفهومی جزء این ندارد 
و بــه معناي پاک و رها بودن از هرگونه تکلیفی که در ایجاد و اجرای آن تردید داریم 

که آیا بر مکلف بار شده است یا آن که چنین نیست )مظفر، 1387، ج3: 606(.
در مقابــل، »بی گناهی متهم«1 در اصطلاح حقــوق اروپایی مفهومی متفاوت 

.)Campell, 1991: 804( دارد، یعنی؛ بی تقصیری، بی گناهی و عدم مجرمیت
برائــت در حقوق اروپایــی بر خلاف اصطلاح فقهی آن کــه ناظر به برائت از 
هرگونه تکلیفی است و دایره ی شمول وسیعی دارد، محدود بوده و تنها برائت از جرم 

را در برمی گیرد. 
بنابراین، »اصل برائت فقهی«2 عبارت اســت از؛ »شک در اصل تکلیف الزامی 

1. Innocence 
2. اصاله  البرائه.
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تکلیفی که ترک یا انجام آن لازم اســت که به حالت سابقه ی آن توجه نشده است. یا 
به صورت شــبهه ی تحریمیه است، یعنی حکم دائر میان حرمت و غیر وجوب است یا 
به صورت شبهه ی وجوبیه اســت، بدین معنی که دائر میان وجوب و غیرحرمت است 
)مانند تردید در وجوب یــا کراهت نماز جمعه(. در هر دو صورت، علت تردید نبودن 

دلیل، اجمال دلیل و یا تعارض دلیل ها است« )مظفر، 1387، ج 3: 606(.
اما »فرض بی گناهی متهم در حقوق اروپایی«1 مفهومی متفاوت از اصل برائت 
در فقه دارد؛ این فرض به معنی اصلی بســیار مهم و کلی است که به موجب آن یک 
فرد به هیچ وجه از جهــت ارتکاب جرم محکومیت نمی یابد؛ مگر آن که دولت تقصیر 
او را بدون هیچ گونــه تردیدی ثابت کند؛ بدون آن که بار اثبات بر عهده ی متهم قرار 

.)Campell, 1991: 1224( گیرد
بدین ترتیــب، اصل برائــت ناظر بر تکالیف اخلاقی مانند شــک در وجوب یا 
کراهت نماز جمعه، و نیز تکالیف هم چنین حقوقی مانند شک در مشغول الذمه بودن یا 
نبودن در دین است؛ اما فرض بی گناهی صرفاً تکالیف حقوقی آن هم در امور کیفری 
مانند شــک در جرم بودن یا نبودن عمل ارتکابی و یا قابل انتساب بودن یا نبودن آن 

به متهم را شامل می شود.

2. مبانی اصل برائت  و فرض بی گناهی
بســیاری از نویسندگان فقهی و یا حقوقی، مبنای اصل برائت در فقه و فرض 
بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی را »کرامت ذاتی انســانی«، »ضرورت ایجاد 
تــوازن بین طرفین دعوا«، »تضمین امنیت افراد جامعه«، »اصل قانونی بودن جرایم و 
مجازات ها «، »اصل عدم«، »اصل اباحه«، »قاعده ی درء« و »قاعده ی ترجیح اشتباه در 
عفو بر ترجیح اشــتباه در کیفر« دانسته اند )سرمست بناب، 1387: 62-53؛ رحمدل، 
1385: 22 -20؛ رحیمی نژاد، 1387: 209-206؛ دراج، 1379: 43-40(،  پرســش 
این اســت که، آیا این ها مبانی اصــل برائت در فقه و فرض بی گناهی متهم در حقوق 

اروپایی هستند؟
در مقام پاســخ، ابتدا باید میان اصل برائت در فقه و فرض بی گناهی متهم در 

1. Presumption of Innocence 
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حقوق کیفری اروپایی قائل به تفکیک شــد؛ زیرا اصل برائت در فقه دارای منشــاء و 
پیشــینه ی فقهی اســت؛ حال آن که فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی 
دارای منشاء و پیشینه ی اروپایی است و این دو اصطلاح از یکدیگر متمایزند؛ هرچند 
حقوقدانــان مذکور »اصل برائت در فقه« و »فرض بی گناهی متهم در حقوق اروپایی« 
را یکی دانسته و برای این دو اصطلاح متفاوت، مبنای واحد و مشترکی قائل شده اند، 
اما این دو اصطلاح یکســان نبوده و دارای مبنای مشترک نیستند؛ بلکه صرفاً دارای 

اشتراک لفظی می باشند.
از جمله مبانی ذکر شده، »اصل عدم«، »اصل اباحه« و »قاعده ی درء«، دارای 
ریشه و منشاء فقهی اســت؛ اما »ضرورت ایجاد توازن میان اصحاب دعوا«، »تضمین 
امنیت افراد جامعه« و »اصل قانونی بودن جرایم و مجازات ها«، دارای ریشــه و منشأ 
اروپایی بوده و برخاســته از اندیشه ی اروپایی اســت و »کرامت انسانی« و »قاعده ی 
ترجیح اشتباه در عفو بر ترجیح اشتباه در کیفر« نیز دارای ریشه ی فقهی و هم چنین 
ریشه ی اروپایی است. به عبارت دیگر، »کرامت انسانی« و »قاعده ی ترجیح اشتباه در 
عفو بر ترجیح اشتباه در کیفر« در تفکر خدامحور فقهی و هم چنین در تفکر فردمحور 
اروپایی پیش بینی شده است؛ اما برداشت ها از کرامت انسانی در این دو تفکر متفاوت 
اســت، بدین توضیح که تفکر فقهی با دیــدگاه خدامحورانه و تفکر اروپایی با دیدگاه 
فردمحورانه به کرامت انســانی نظر دارند )جبعي عاملی، 126، ج 2: 1431؛ ترمذی، 

.)Tadros & Tierney, 2004: 4021374: ج 2: 1447؛
براســاس آن چه گفته شــد، برای تعیین مبانی اصل برائــت در فقه و فرض 
بي گناهــي متهم در حقوق کیفري اروپایي باید به ترتیب در پی کشــف ریشــه ها و 
اندیشه های فقهی و اروپایي هر یک از آن ها باشیم. آیا هم چنان که برخي حقوق دانان 
معتقدند؛ )سرمســت بناب، 1387: 62-53؛ رحمدل، 1385: 22 -20؛ رحیمی نژاد، 
1387: 209-206؛ دراج، 1379: 43-40(. می تــوان گفــت، یک اصل فقهی دارای 
ریشــه ی اروپایی و یا فرض اروپایی دارای ریشــه ی فقهی است. هم چنین با توجه به 
ریشه ي فقهی »اصل عدم«، »اصل اباحه« و »قاعده درء«، این پرسش مطرح است آیا 

این اصول و قواعد مبنای اصل برائت فقهی هستند یا آن که چنین نیست؟
هم چنان که گفته شــد، بسیاری از نویسندگان فقهی و حقوقی، »اصل عدم«، 
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»اصل اباحــه« و »قاعده ی دراء« را مبنای اصل برائت فقهی دانســته اند، حال آن که 
این گونه نیســت؛ حقوق دانان در تعیین مبانی »اصل برائت فقهی« یک حالت دَوَرانی 
ایجاد کرده اند؛ به عبارت دیگر، نویســندگانی که موضوع بحث شان اصل برائت بوده، 
مبنای این اصل را »اصل عدم«، »اصل اباحه« و »قاعده ی دراء«، دانســته اند )همان: 
62-53؛ همان: 22 -20؛ همان: 209-206؛ همان: 43-40( و برخی دیگر که موضوع 
بحث شان اصل عدم بوده، مبنای اصل عدم را »اصل برائت«، »اصل اباحه« و »قاعده ی 
درء«، تلقــي نموده اند )همان: 62-53؛ همان: 22 -20؛ همــان: 209-206؛ همان: 
43-40( و آن هایی که موضوع بحث شــان اصل اباحه بوده، مبنای این اصل را »اصل 
برائت«، »اصل عدم« و »قاعده ی دراء«، دانســته اند )همان: 62-53؛ همان: 22 -20؛ 

همان: 209-206؛ همان: 43-40( و به همین ترتیب. 
این حالت دورانی در تعیین مبانی این اصول از سوی این دسته از حقوقدانان، 
مبتنی بر اشتباه است؛ لذا هیچ گاه نمی توان گفت این اصول و قواعد در طول یکدیگر 
قرار داشــته و مبنــای یکدیگرند. به عبارت دیگر، هیچ یــک از این اصول و قواعد بر 
دیگری تقدم، تأخر و برتری نداشته، بلکه تمامی آن ها در عرض یکدیگر بوده و دارای 
مبنای مشترکی هستند؛ این مبنای مشترک، ایجاد این اصول و قواعد فقهی را موجب 
شده است. حال پرسش این است که مبنای اصل برائت فقهی و دیگر اصول هم عرض 

آن چیست که مورد توجه نویسندگان فقهی یا حقوقی قرار نگرفته است؟ 

1-2. مبانی اصل برائت در فقه اسلامی
اصل برائت در فقه دارای برخی مبانی فقهی به شرح زیر است؛

1-1-2. حکم شارع »مبنای شرعی«
در فقه اســلامی برخلاف حقوق اروپایی، تفکر خدامحوری حاکم اســت؛ به 
عبارت دیگر، در تفکر اروپایی تمامی قواعد، اصول و احکام حول محور فرد قرار داشته 
و در خدمت انسان است؛ انسان می تواند از همه ی حقوق و آزادی های مربوط به خود، 
برخوردار باشد و تا زمانی که به نظم عمومی یا به حقوق و آزادی های فرد دیگر خللی 
وارد نشــود، هیچ گونه منعی برای او وجود ندارد )استوارت میل، 1363: 191-238(. 
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در ایــن تفکر، امر خدا معنی ندارد، همه چیز مطیع و مطاع انســان اســت؛ حقوق و 
آزادی های فردی دارای وسعت اســت، اما در اندیشه ی فقهی، تمامي قواعد، اصول و 
احکام، حول محور خداوند قرار دارد؛ همه چیز در خدمت خدا، برای او و انســان نیز 
مطیع اوامر اوســت. در تفکر اروپایی  که مبنای نظری آن دنیاگرایی است و اصولاً کف 
نفس در آن معني ندارد، انســان می تواند مشــروبات الکلی بنوشد و تحت شرایطی با 
رضایت طرف مقابل با وي رابطه ي جنسی برقرار سازد، بدون آن که تحت عنوان شرب 
خمر و زنا مورد تعقیب و محاکمه قرار گیرد؛ زیرا انســان از حقوق و آزادی های کامل 
فردی برخوردار اســت، اما هنگامي که نوشیدن مشــروبات الکلی موجب چاقوکشی، 
درگیری و یا برقراري رابطه ي جنســی منجر به مزاحمت برای طرف مقابل گردد، فرد 
از این جهت قابلیت تعقیــب و محاکمه مي یابد؛ زیرا نظم عمومی را  مخدوش نموده 
یا ســبب نقض حقوق و آزادی های دیگری شده اســت؛ اما در تفکر اسلامی، مبنای 
نظری آخرت گرایی حاکم اســت که کف نفس مورد توجه قرار گرفته است، از این رو 
انسان نمی تواند مشروبات الکلی بنوشد، مگر در موارد اضطرار؛ هم چنین نمي تواند جز 
با همســر شــرعی و قانونی خود با فرد دیگری رابطه ي جنسی برقرار کند؛ زیرا شارع 
مقدس آن را مجاز ندانســته است؛ حال آن که در این تفکر، انسان مطیع محض اوامر 
خداوند خویش اســت؛ هرچند مخالف با حقوق و آزادی هــای فردی، نظم عمومی و 

عرف باشد.
برخي آیات قرآني و روایات به نحو ضمني ناظر بر اصل برائت است؛ فرموده ي 

خداوند در قرآن کریم است که: 
»خداوند کســی را بر انجام امری مکلــف نمی کند، مگر در مقابل آن چه به او 
داده و یا او را بر انجام آن امر قادر ساخته است«؛1 یا آن که: »ما قومی و ملتی را عذاب 
نکردیم، مگر آن که برای ایشــان رسولی فرستاده باشیم«؛2 و در جاي دیگر مي فرماید: 
»خداونــد قوم و ملتی را پس از آن که هدایت کرد گمراه نمی کند تا آن  که بر ایشــان 

آن چه را که باید اجتناب کنند، بیان نماید«.3 

1. آیه ي هفتم سوره ي طلاق: »لا یکلّف الله نفساً إلا ما آتاها«.
2. آیه ي پنجم سوره ي اسراء: »و ما کنّا معذبین حتی نبعث رسولاً«.

3. آیه ي یکصد و پانزدهم سوره ي توبه: »ما کان الله لیضل قوماً بعد إذ هدیهم حتی یبّین لهم ما یتّقون«.
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از جمله روایات مبناي اصل برائت، حدیث رفع1 است که طي آن پیامبر اکرم 
)صلي الله علیه و آله( »نه چیز را از امت خود برداشــته شده است: اشتباه، فراموشی، 
اکراه، جهل، اضطرار، رشــک و حســد، فال بد و وسوســه در آفرینش تا هنگامی که 
به زبان نیاورده باشــند« )گرجی، 1378: 288( آن حضرت فرموده اســت: »مردم تا 
زمانی که نمی دانند در گشایش هستند«.2 در روایایتي دیگر از آن حضرت آمده است:3 
»تا وقتی نهی بر چیزی وارد نشده مباح و مطلق است و حکم حرمت یا وجوب بر آن 

نمی شود« )حر عاملی، 1376، ج 18: 126-127(.
ایــن آیات و روایات با اشــاره به اصل برائت، اصل را بــر مبرا بودن از تکلیف 
نهاده اند؛ از آنجا که تفکر اســلامی، تفکري خدامحورانه است، می توان گفت مهم ترین 
مبنای اصل برائت در فقه، حکم شــارع مقدس است؛ لذا، مبانی دیگري که براي این 

اصل برشمرده مي شوند، جنبه ي فرعی دارند.

2-1-2. کرامت انسانی
از مبانی اصل برائت فقهی، لزوم احترام به کرامت ذاتی انســانی است. کرامت، 
حیثیت و شرافتی است که انسان به جهت نوع خلقت و آفرینش خود از آن برخوردار 
اســت و ارزشی است که تمام انسان ها به طور فطری و یکسان از آن بهره مند هستند 
)Kant, 1948: 96-97(؛ این کرامت با آزادی و اســتقلال ذاتی انسان ارتباط عمیقی 
دارد )رحیمی نژاد، 1387: 207(؛ هم چنان که خداوند می فرماید: »انســان باید توجه 
داشته باشــد که خداوند به او شــخصیت والایی داده و نباید گوهر خود را به آسانی 
آلوده کند. ما فرزندان آدم را )بر سایر مخلوقات با نعمت های بسیار( گرامی داشتیم و 
ما آن ها را )با مرکب های مختلفی مانند چهار پایان و ماشین آلات و کشتی هایی را که 
یا خود آن ها یا توان ســاختن آن ها را در اختیارشان قرار دادیم( در خشکی و دریا )از 
جایی به جایی( حمل کردیم )دیگــر این که( آن ها را از چیز های پاکیزه روزی دادیم 
)و ســوم این که( ما آن ها را بر بســیاری از مخلوقات خود )حتی بر فرشتگان( فضیلت 

1. »رفع عن أمتی تســعه أشیاء: الخطاء و النسیان و ما استکر هوا علیه و ما لا یعلمون و ما لا یطیقون و ما اضطروا 
علیه و الطیره و الوسوسه فی التفکر فی الخلق و الحسد و ما لم یظهر بلسان أوید«.

2. »الناس فی سعه ما لا یعلمون«.
3. »کل شئ مطلق حتی یرد فیه نهی«.
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و برتری دادیم«.1
این کرامت از آن جهت اســت که انســان خلیفه ي خداوند است؛ مقام ذاتی 
جانشینی و خلافت الهی چیزی نیست که با افعالی چون فساد و خونریزی نفی گردد؛ 
این ها اموري عارضی هســتند که به مقام خلافت الهی انسان خللي نمي رسانند؛ زیرا 
هنگامي که خداوند با فرشــتگان در خصوص جعل خلیفه در زمین ســخن می گوید: 
»إذ قال ربک للملائکه إنی جاعل فی الأرض خلیفه« فرشــتگان به پرسش و اعتراض 
برخاسته و می گویند: »إتجعل فیها من یفسد فیها و لیسفک الدماء«؛ خداوند در پاسخ 
می فرمایند: »إنی اعلم ما لاتعلمون«، چنین پاســخي بیان گر این حقیقت اســت که 
مقام ذاتی جانشینی و خلافت الهی با افعالی از قبیل فساد و خونریزی نفی نمی گردد2 

)رحیمی نژاد، 1387: 39(.
بنابراین، در صورت پذیرش کرامت ذاتی انســان، باید بپذیریم که انسان پاک 
و مبرا از هرگونه زشــتی و پلیدی است؛ مگر آن که ثابت شود مرتکب اعمال مذمومي 

شده است.

3-1-2. اجماع
آیات قرآن و احادیث به نحو ضمنی بر اصل برائت اذعان دارند؛ لذا در موضوع 
برائت، اجماع دیگر کاربردی ندارد و توسل به آن نوعي اجتهاد در مقابل نص محسوب 
مي شــود؛ اجماع هنگامی اســت که کتاب و سنت در خصوص موضوع حکمی را بیان 
نکرده باشــند؛ حال آن که آیات قرآن و احادیث اصل برائت را مورد تأیید قرار داده اند. 
به رغم آن چه گفته شــد، اکثریت فقها بر این موضوع اجماع دارند که اصل بر برائت 

است )مظفر، 1387، ج 3: 185-233(.

4-1-2. بنای عقلا و دلیل عقلی
هم چنان که شرع اصل برائت را پذیرفته است، عقل نیز آن را مي پذیرد؛ و این 

1. آیه ي هفتاد سوره ي إسراء: »و لقد کرّمنا بنی آدم و حملناهم فی البر و البحر و رزقناهم من الطیبات و فضلناهم 
علی کثیر ممن خلقنا تفضیلا«.

2. بقره: 30 .
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همان حکومت قاعده تلازم عقل و شرع است؛1 چرا که،  هرچه را عقل حکم کند، شرع 
نیز به آن حکم مي نماید و به عکس هرچه را شــرع به آن صحّه مي گذارد )بنگرید به: 

محمدی، 1377: 203(. 
قاعده ي دیگــری در فقه با عنوان قاعده ي غلبه2 وجود دارد؛ که طبق آن، در 
روابط میان انسان ها باید به امور غالب توجه داشت و نه به امور نادر؛ لذا باید اصل را بر 
امور غالب گذاشــت؛ زیرا اگر این گونه نشود، در روابط بین مردم خلل ایجاد می گردد 
)محمدی، 1385: 21(. مطابق قاعده ي غلبه، اصل بر برائت است؛ زیرا در روابط عادی 
بین افراد این گونه است که هیچ یک از افراد نسبت به یکدیگر حقوق و تکلیفی ندارند؛ 
تمامي افراد مبرا از تکلیف در مقابل دیگران هســتند؛ مگر آن که ثابت شود تکلیفی بر 
فردی بار شــده اســت. عدم پذیرش اصل برائت، طرح ادعاهای واهی در روابط و بین 

افراد مي شود؛ که امري مذموم است. 
قاعده ي دیگر که مبناي اصلي برائت محســوب مي شــود، ترجیح اشتباه در 
عفو بر ترجیح اشــتباه در کیفر است. پیامبر اکرم )صلي الله علیه و آله( فرمودند:3 »تا 
آنجا که می توانید مجازات را بر مســلمانان اجرا نکنید و اگر محملی برای رهایی آنان 
یافتید، ایشــان را رها کنید؛ زیرا اگر حاکم در عفو خطا کند، بســیار بهتر از آن است 
که در مجازات اشتباه نماید« )جبعي عاملي، 1268، ج 2: 1431؛ ترمذی، 1374، ج 

.)1447 :2

2-2. مبانی فرض بی گناهی در حقوق اروپایی 
فرض بی گناهی متهم در حقــوق کیفری اروپایی دارای برخي مبانی اروپایی 

به شرح زیر است:

1-2-2. کرامت انسانی4
مهم ترین مبنای فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی، لزوم احترام 

1. »کل ما حکم به العقل حکم به الشرع و کل ما حکم به الشرع حکم به العقل«.
2. »الظّن یلحق الشئ بالاعم الاغلب و النادر کالمعدوم«.

3. »إدرئوا الحدود عن المســلمین ما استطعتم فان کان له مخرج فخلوا سبیله فان الإمام ان یخطئ فی العفو خیر 
من این یخطئ فی العقوبه«.

4. Human Dignity 
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به کرامت انســانی افراد اســت. در تفکر اروپایی، این که چه برداشـــتی در خصوص 
انســان داشــته باشــیم، یعنی او را دارای کرامت بدانیم یا وي را فاقد این خصیصه 
تلقــي نماییــم، در ایجاد اصول و قواعد و احکام مختلف حـــقوقی مؤثر اســت؛ زیرا 
کســانی چون توماس هابز و ماکیاول که انسان را موجودی بد سرشت و بدون کرامت 
می دانند، بر این عقیده اند که آزادی انسان باید محدود شود؛ زیرا اگر آزادی او محدود 
نگردد، افســارگریز مي شود و به جامعه آسیب می رســـاند )تریگ، 1382: 83-67؛  
اوزر، 1386: 155-143؛ فروغــی، 1383: 300- 295(. در مقابل عده ای دیگر چون 
روســو، سزار بکاریا و مونتســکیو اعتقاد دارند که انسان دارای کرامت است؛ از این رو 
باید آزاد باشد تا بتواند استعدادها و قابلیت های خاص انسانی خود را بروز دهد و نباید 
حقــوق و آزادی های فردی را محدود کرد )همان: 83-67؛ همان: 155-143؛ همان: 
300- 295(. گروه نخســت که انسان را بد سرشت و بدون کرامت می دانند، فرض را 

بر مجرمیت قرار داده، اما دسته ي دوم فرض را بر برائت قرار می دهند.
از آن جا که تفکر اروپایی تفکر فردمحورانه است، می توان گفت کرامت انسانی 
مهم ترین مبنای فرض برائت کیفری اروپایی اســت؛ لذا به نظر می رسد مبانی دیگري 

که ذکر می شوند، جنبه ي فرعی دارند.

2-2-2. ضرورت ایجاد توازن بین طرفین دعوا1
از نظر تئوریک، دادســتان طرف اصلی دعوای عمومی اســت و به این اعتبار 
دعــوای عمومــی را علیه متهم به ارتکاب جرم به عنوان بــر هم زننده ي نظم عمومی 
مطــرح می کند.2 طــرف اصلی دعوای عمومی برای اثبات ادعــای خود علیه متهم از 
امکانات متعددي برخوردار اســت. این امکانات در وجود دادیاران و بازپرســان عنوان 
بازوهای تحقیقاتی دادســرا تجلي مي یابد. هرچند، بازپــرس باید در کمال بی طرفی 
تحقیق نماید و در کشف اوضاع و احوالی که به نفع یا ضرر متهم است، بی طرفی کامل 
را رعایت نماید، اما تردیدی نیســت که امکان رعایت بی طرفی کامل وجود ندارد.3 بر 
این اســاس، در یک طرف دادســتان با کلیه ي امکانات قــرار گرفته و در طرف دیگر 

1. Equality of Arms
2. ماده ي 3 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور کیفری مصوب 1378.

3. ماده ي 39 همان قانون. 
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دعوا، متهمی خلع ســلاح شده ایســتاده که تنها پشتیبان وی فرض بی گناهی است. 
بنابرایــن، می توان گفت فرض بی گناهی متهم به عنوان عاملی برای ایجاد توازن بین 
متهم و دادستان و به عبارت دقیق تر عملی برای رعایت »تساوی سلاح ها« خواهد بود 

)رحمدل، 1385: 21(. 

3-2-2. حفظ نظم عمومی
یکی دیگر از دلایل ضــرورت رعایت فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری 
اروپایی، تضمین امنیت افراد در جامعه و لزوم رعایت نظم و امنیت در روابط اجتماعی 
انســان ها اســت. فرض بی گناهی متهم به عنوان مهم ترین ضمانــت اجرای حقوقی، 
در تأمیــن و اســتقرار امنیت جانی، مالی، روحی و روانی انســان ها نقش مهمی دارد 
)رحیمی نژاد، 1387: 206(. پذیرش فرض بی گناهی متهم در اصل سي و هفتم قانون 
اساسی جمهوري اسلامي ایران را می توان به عنوان تضمیني واقعی براي اجرای موارد 
مذکور در اصل بیست و دوم این قانون دانست که به موجب، آن حیثیت، جان، مال و 

مسکن افراد مصون از تعرض اعلام شده است )رحمدل، 1385 :22(.
در پناه فرض بی گناهی، افراد نســبت به موارد فوق احساس امنیت می کنند 
و طرح دعاوی واهی علیه آن ها، پذیرفته نمی شــود. بــدون پذیرش این فرض، افراد 
باید همواره شــاهد طرح دعاوی واهی علیه خود باشند؛ امری که آسایش و آرامش را 
از زندگــی افراد می زداید )رحمــدل، 1385: 22(. به عبارت دیگر، اگر به جای فرض 
بی گناهی متهم، فرض مجرمیت حاکم بود و به جای شــاکی، متهم به ارائه ي دلیل و 
در نتیجه اثبات بی گناهی خویش ملزم می گردید، در بسیاری از موارد، مردم بی دلیل 
ادعای جان و مال دیگران را می نمودند؛ و تار و پود تمام زندگی اجتماعی انسان ها از 

هم گسیخته می شد )رحیمی نژاد، 1387: 207(.

4-2-2. قاعده ي ترجیح اشتباه در عفو بر ترجیح اشتباه در کیفر
به موجب این قاعده »تبرئه ي یک مجرم در موارد تردید بهتر از مجازات یک 
فرد بی گناه اســت« )Tadros,2004: 402(. بنابراین، اگر در ارتکاب جرم از ناحیه ي 
متهم یا در انطباق عنوان مجرمانه بر فعل منتسب به جانی تردید باشد، باید حکم به 
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برائت متهم شــود؛ چرا که در حالت تردیــد، برائت متهم برای جامعه بهتر و از جهت 
اجرای عدالت سزاوارتر است )شمس ناتری، 1383: 286(.

3. تفاوت های اصل برائت  و فرض بی گناهی 
افزون بر آن که، اصــل برائت و فرض بي گناهي در مبانی با یکدیگر متفاوتند، 
در قلمرو و کارکردها نیز تفاوت دارند. اصل برائت در فقه و یا حقوق خصوصی، نسبت 
به فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی دارای تفاوت هایی اســت؛ هرچند 
برخي نویسندگان )ولایی، 1374: 17(، به این تفاوت توجهی نداشته حکم مندرج. در 
ماده ي 197 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی،1 ماده ي 
1257 قانون مدنی2 و در اصل سي و هفتم قانون اساسی3 را یکي دانسته اند؛ در حالی 
که برائت مذکور در هر یک از موارد فوق از یکدیگر متفاوت اســت؛ آن چه در ماده ي 
197 قانون آیین دادرسی دادگاه های عمومی و انقلاب در امور مدنی اشاره شده است، 
ناظــر بر برائت از ذمه و آن چه در ماده ي 1257 قانــون مدنی آمده، ناظر به برائت از 
اثبات دلیل و آن چه در اصل ســي و هفتم قانون اساسی آمده است، ناظر به برائت از 
جرم می باشد. تفاوت دیگر آن است که، ماده ي 197 قانون آیین دادرسی دادگاه های 
عمومی و انقلاب در امور مدنی، دارای پیشــینه ي فقهی و اصل ســي و هفتم قانون 
اساسی، دارای پیشینه ي اروپایی و ماده ي 1257 قانون مدنی، دارای پیشینه ي فقهی 
و هم چنین پیشینه ي اروپایی است. به عبارت دیگر، برائت از بار اثبات دلیل در هر دو 
نظام حقوقي، ســابقاً نیز پیش بینی شده بود؛ هرچند دیدگاه های فقهی و اروپایی آن 
متفاوت است؛ چنانچه که مواد 1257 و 197 یاد شده مبتني بر قاعده ي فقهی »البیّنه 
علی المدعی و الیمین علي من انکر« اســت )محقق داماد، 1387: 55( این قاعده در 
فقه مشــهور و مورد عمل رسول اکرم )ص( و ائمه ي اطهار )ع( بوده است؛ بدین معنا 
که بار دلیل بر عهده ي مدعی و سوگند با منکر است. بر پایه ي این قاعده، مدعی باید 

1. »اصل بر برائت اســت، بنابراین، اگر کسی مدعی حق یا دینی بر دیگری باشد باید آن را ثابت کند، در غیر این 
صورت با سوگند خوانده حکم برائت صادر خواهد شد«.

2. »هر کسی مدعی حقی باشد باید آن را اثبات کند و مدعی علیه هرگاه در مقام دفاع مدعی امری شود که محتاج 
به دلیل باشد، اثبات امر بر عهده او است«.

3. »اصل برائت اســت و هیچ کس از نظر قانون مجرم شناخته نمی شود، مگر این که جرم او در دادگاه صالح ثابت 
گردد«.
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ادعای خود را اثبات نماید، هرگاه در اثبات ادعای خود فاقد دلیل باشــد و مدعی علیه 
منکر ادعای او باشــد، در صورتی بري شمرده می شود که به درخواست مدعی سوگند 

یاد نماید )شمس، 1388: 100-101(.
برخي دیگر از نویسندگان به رغم عدم توجه به تفاوت دوم، به تفاوت نخست 
بین مواد مذکور و اصل ســي و هفتم قانون اساسی توجه داشته اند؛ لذا تعریفی عام از 
اصل برائت ارائه داده اند؛ به گونه ای که فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری با اصل 
برائت در حقوق خصوصی منبعث از اصول فقه اســت. از منظر ایشــان، »هر امری که 
توجه آن به شخص مستلزم نوعی زحمت یا زیان یا سلب آزادی وی و یا ایجاد مضیقه 
باشــد، در صورتی که توجه آن به شــخص محل تردید باشد، باید آن شخص را از آن 
کلفت و زحمت بري نمود؛ زیرا بدون دلیل قاطع، تحمیل کلفت و زحمت به اشخاص 
روا نیست. از این معنا به اصل برائت تعبیر می شود«. )جعفری لنگرودی، 1372: 41( 
و یا آن که: »هرجا در وجود تکلیفی تردید اســت یا در صدور آزادی اشخاص شبهه به 
میان می آید، اصل برائت اســت . یعنی اصل این است که تکلیف وجود ندارد و شخص 
در انجام دادن کار مورد نظر آزاد اســت، خواه تردید ناشی از مفهوم حکم قانون گذار 
باشد یا در انطباق آن با وقایع خارجی. برای مثال، اگر تردید شود که در قانون، ارتکاب 
یا خودداری از کار معین را جرم شــمرده اســت، بر طبق اصل برائت باید مرتکب را 

مجرم نشناخت« )کاتوزیان، 1377، ج 3: 245(.
نتیجه آن که، عده ای از نویســندگان حقوقی به تفاوت اصل برائت در فقه و یا 
حقــوق خصوصی با فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی، توجه ننموده اند؛ 
اما گروهي دیگر آن ها را متمایز از یکدیگر پنداشته، هر دو را منبعث و برگرفته از فقه 
دانسته اند؛ اما هم چنان که آورده شد، اصل برائت فقهی و هم چنین اصل برائتی که در 
حقوق خصوصی بیان شد، ریشه و پیشینه ا ي فقهی دارد؛ در حالی که فرض بی گناهی 
متهم در حقوق کیفری، ریشه و پیشینه ا ي اروپایی دارد. بنابراین، باید قائل به تفکیک 

شد و هر یک را منبعث از نظام خودش دانست. 
بــه طور کلی تفاوت های اصل برائت در فقه و فرض بی گناهی متهم در حقوق 

کیفری اروپایی بدین شرح است:
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1-3. تفاوت در موضوع
موضوع اصل برائت در فقه اسلامی ناظر بر بري بودن از تمامي تکالیفی است 
که مکلف در انجام آن دچار تردید شده است؛ اعم از آن که این تکالیف اخلاقی باشد و 
یا حقوقی؛ مانند تردیدی که در قبال دیون خویش دارد؛ بدین معني که اگر شخصی 
در خصوص اشــتغال و یا برائت ذمه ي خود تردید کند، اصل بر این است که ذمه اش 
مبرا اســت. در مقابل، موضوع فرض بی گناهی در حقوق اروپایی، ناظر بر امور کیفری 
اســت؛ تردید بر جرم بودن یا نبودن و نیز تردید بر قابل انتســاب بودن یا نبودن آن 
اســت؛ بدین معني که اگر در شمول عنوان مجرمانه یا عدم شمول آن بر فعلي تردید 
شود، باید اصل را بر عدم شمول آن گذاشت و یا هرگاه در ارتکاب یا عدم ارتکاب جرم 
از سوي متهم تردید شود، باید فرض را بر این گذاشت که متهم مرتکب جرمی نشده 
اســت؛ مگر آن که مجرمیت وي به اثبات برسد. به موجب اصل سیزدهم قانون اساسی 
فرانسه )مصوب سي ام دسامبر1963(: »فرض بر بی گناهی متهم به جرم است، تا این 

.)Amos, 1974: 363-364( »که قانوناً مجرمیت او اثبات شود
نتیجــه آن که، مضمون فرض بی گناهی متهــم در حقوق کیفری اروپایی این 
اســت که هیچ کس مجرم نیســت؛ مگر آن که جرم او ثابت شــده باشد. هم چنان که 
می دانیم جرم متشکل از سه عنصر مادی، معنوی و قانونی است. اثبات جرم به معنی 
اثبــات عنصر قانونی، مادی و معنوی آن اســت؛ بدین معني که فرض بی گناهی متهم 
در هر ســه عنصر جرم جاری می شود. به عبارتی، هرگاه تردید شود که آیا رفتار فرد 
مورد نهی قانون گذار است یا خیر. فرض بی گناهی در عنصر قانونی جاری  شده و حکم 
می کند که چنین رفتاري قانوناً ممنوع نیســت. هرگاه منع رفتار توســط قانون گذار 
محرز باشد، اما در خصوص ارتکاب آن توسط شخص تردید شود، فرض بی گناهی در 
عنصر مادی جرم جاری شده و حکم می کند که فرد چنین عملی را انجام نداده است 
و چنان چه منع توسط قانون گذار محرز و در ارتکاب رفتار توسط شخص نیز اطمینان 
باشد، اما در سوءنیت وی تردید شود، فرض بی گناهی در عنصر معنوی جاری می شود 
و حکم می کند که وی چنین عملی را با سوءنیت انجام نداده است. بنابراین، کسی که 
ارتکاب جرمی را به دیگری نســبت می دهد، هر سه عنصر جرم را باید به اثبات رساند 
)دراج، 1379 : 37-36(؛ بر همین اساس است که »دادستان باید عناصر جرم را اثبات 
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 www.oupluk/book sites/content/019927651x/evidence-cho2.( »نماید
.)pdf.html

2-3.  تفاوت در افراد مورد تکلیف
تردید در اصل برائت فقهی ناظر بر مکلف است؛ بدین معني که فرد مکلف در 
ترتــب یا عدم ترتب تکلیف بر خود تردید دارد؛ در چنین حالتي  اصل برائت از تکلیف 
جاری می شــود؛ یا آن که فرد در وجود دیــن تردید دارد که اصل برائت از ذمه جاری 
می شــود؛ در مقابل، شک در فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفریِ اروپایی ناظر به 
مقام رســیدگی کننده است؛ به عبارت دیگر مقام رســیدگی کننده در شمول یا عدم 
شــمول عنوان مجرمانه بر عمل ارتکابي و یا تحقق یا عدم تحقق عنوان مجرمانه و یا 
وجود عناصر سه گانه ي جرم نسبت به متهم، تردید دارد و این تردید در شخص متهم 
مقصود نیست. به عبارت دیگر در فرض بی گناهی، مقام رسیدگی کننده در وقوع فعل 
یا ترک فعل نقیض قانون )عنصر قانونی(، در انتســاب وقوع فعل یا ترک فعل نقیض 
قانون به شخص )عنصر مادی( و یا در وجود قصد مجرمانه نسبت به وقوع فعل یا ترک 
فعل نقیض قانون )عنصر معنوی( تردید دارد و در صورت بروز هر یک از این تردیدها، 

باید طبق فرض بی گناهی، شخص را از جرم و مجازات مبرا بداند.

3-3. تفاوت در قلمرو مشمول
اصل برائت در فقه خطاب به تمامي افراد است؛ بدین معني که هرگاه فرد در 
تکلیف یا عدم تکلیف و اشتغال ذمه یا برائت ذمه ي خود تردید کند، اصل برائت جاری 
مي شــود؛ اما فرض بی گناهی متهم در حقــوق کیفری اروپایی خطاب به تمامي افراد 
نیســت، بلکه تنها طیف خاصی از افراد را در بر می گیرد و به عبارتی، صرفاً متهمان و 
مظنونان را شــامل می شود. موضوع دیگر آن که، اصل سي و هفتم قانون اساسی ناظر 
بــر فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی اســت و نــه اصل برائت فقهی و 
هم چنان که آورده شد، فرض یاد شده در حقوق کیفری اروپایی صرفاً ناظر بر متهمان 
و مظنونان است؛ بر این اساس، عبارت »هر کس« مندرج در اصل سي و هفتم قانون 
اساســی، مبتني بر نوعي اشتباه اســت؛ در واقع، قانون گذار همانند دیگر حقوق دانان 
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مرتکب اشتباه شده و پنداشته است که اصل برائت در فقه و فرض بی گناهی متهم در 
حقوق کیفری اروپایی واحد بوده و به یک معني است.

4-3. تفاوت در نوع شکیات
مجرای اصل برائت، شــک در تکلیف است؛ این شــک گاه از جهت شبهه ي 
حکمیه و گاهي از جهت شــبهه ي موضوعیه است و در هر دو حال یا شک در وجوب 
است بدون احتمال حرمت، یا شک در حرمت است بدون احتمال وجوب؛ در حالی که 
فرض بی گناهی، هیچ گاه متعرض شــبهه ي حکمیه نمی شود؛ زیرا اصل قانونی بودن 
جرایم و مجازات ها قاطع اســت و تفسیر منطقی و متون کیفری، خلاء های قانونی را 
مرتفــع می کند. از این رو در فرض بی گناهی، همواره اتهام فرد، چنان چه بتوان آن را 

شبهه ي موضوعیه نامید، مطرح است )لطفی خاچکی، 1379: 297-299(.
بدین ترتیب، می توان گفت  اصل برائت از این لحاظ نسبت به فرض بی گناهی 

متهم، دارای رابطه ي عموم و خصوص مطلق است.

5-3. تفاوت در نتایج حاصله
فرض بی گناهی متهم دارای نتایج متعددی اســت که از جمله ي آن، تکلیف 
مقام تعقیب به اثبات گناه کاری متهم، وجود حق ســکوت برای متهم، تفسیر شک به 
نفع متهم و مانند آن است. به طور کلی این فرض در پی قرار دادن نفعی برای متهم 
است؛ اما تنها نتیجه ي اصل برائت، برداشتن تکلیف از مکلف در مقام شک است؛ اعم 
از آن که این امر به نفع مکلف منجر شــود و یا زیان او را در پي داشــته باشد. هرچند 
در امور حقوقی برداشتن تکلیف ممکن است به نفع شخص باشد، مانند بري بودن از 
ادای دین در هنگام شــک؛ اما برداشتن تکلیف در امور شرعی به هنگام تردید ممکن 
است به زیان شخص منجر شود؛ زیرا این امکان وجود دارد که فرد با تردید در ترتب 
یــا عدم ترتب تکلیف شــرعي، خود را بري دانســته و هیچ اقدامــي انجام ندهد، لذا 
مشــمول ثواب نمی شود؛ اما اگر بدون توجه به شک، به عمل شرعی بپردازد، مستحق 
ثواب  گردد. به طور کلی در اصل برائت، توجه به نفع و ضرر مکلف از اهمیت چندانی 
برخوردار نیســت، اما هم چنان که گفته شد، فرض بی گناهی همواره در جهت توجه 
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به نفع متهم است.

6-3. تفاوت در قلمرو حق و امتیازات
اصل برائت در فـقه ناظـر بر روابط خـصوصی فرد است. در این روابـط آن چه 
دارای اهمیت است، عرصـــه ي حـــقوق و تکالیـــف است؛ در یک طـرف حـق و در 
روابط طرف دیگر تکلـیف نهـفته است. اما در روابط عمـومی که یک طـرف آن فـرد 
و طـرف دیگر جامـــعه یا حکومـت است، عرصه ي حـق و تکلـیف نیـست و آن چـه 
دارای اهمـــیت اسـت، امتیـازاتی اســـت که حکومت یا قوای عمومی به افراد اعطاء 
می کند. هم چـــنان که آورده شد، یـــکی از اجزاي دادرسی عادلانـه، پذیرش فـرض 
بی گنـــاهی متـهم به جـای فرض مجرمیت اســـت. به نظر برخـی، فرض یاد شـده، 
برای متـــهم به عـنوان یک حق تلقی نمی شود، بلکه باید آن را نوعی امـتیاز دانست 

 .).www.faculty.ncwc.edultocon nor/410/410lect04.htm(
بنابراین در فقه اســلامی، اصل برائت حقی اســت برای یک طرف تا مبرا از 
تکلیف باشــد و تکلیفی اســت برای طرف دیگر تا عدم برائت وی را اثبات کند. اما در 
حقوق اروپایی، فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری، امتیازی است که حکومت یا 
جامعه برای حفظ حقوق و آزادی های فردی به شخص متهم اعطاء می کند؛ به گونه اي 
که در دوران جدید نخســتین بار در قانون اساســی 1787 ایــالات متحده آمریکای 
شــمالی و به ویژه اصلاحیه ي هشــت ماده ای آن کشور1 در ســال 1789 حمایت از 
حقوق متهمــان در مقابل تجاوزهاي قدرت حاکمه یا دولــت مورد توجه قرار گرفت 

 .)Guinchard, 1997: 612(
نتیجه آن کــه، فرض بی گناهــی در قلمرو امتیازات حکومــت و جامعه قرار 
می گیرد؛ لذا ممکن است با تغییر سیستم حکومتی، امتیازات موجود تغییر کرده و یا 
از میان برود و به فرض گناهکاری تبدیل شود؛ هم چنان که در قرون وسطی و فاصله ي 
بین دو جنگ جهانی این چنین بوده است. اما از آن جا که اصل برائت جز حقوق افراد 
است و در نظام اسلامی حکومت الهی قابلیت تغییر ندارد، احکام و اصول آن نیز بدون 
تغییــر در طول زمان باقی می مانــد؛ هم چنان که اصل برائت در طول هزار و چهارصد 

1. Bill of Rights
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سال نیز بدون هیچ گونه تغییری باقی مانده است.

7-3. تفاوت در مرجع وضع تکلیف
در تفکر فقهی اســلامی، شارع مقدس واضع حکم و قاعده است؛ گاهي نسبت 
به برخي قواعد و ترتب یا عدم ترتب چنین تکلیفي از سوي شارع مقدس تردید است. 
این شک در تکلیف موجب می شود مکلف از آن بري شود؛ اما در تفکر اروپایی، کسی 
که حکم و قاعده وضع می کند، قوه ي مقننه است؛ این قوه مشروعیت خود را از مردم 
می گیرد؛ مردم به نحو غیرمســتقیم از طریق نمایندگان در وضع احکام و قواعد نقش 
دارند و تردید در قواعدی اســت که قانون گذار وضع کرده اســت؛ در انتساب یا عدم 

انتساب این قواعد به شخص متهم تردید است.
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برآمد
به رغم برخي آن که حقوق دانان اصل برائت در فقه را با فرض بی گناهی متهم 
در حقوق اروپایی واحد پنداشــته و مبانی مشــترکی را برای آن ها بر شمرده اند، این 
دو اصطلاح با الفاظ مشــترک، دارای مبانی، قلمرو و کارکردهای متفاوتی هستند؛ به 
نحوي که، یکی مقتبس از اندیشــه ي فقهی و دیگری برگرفته از اندیشــه ي اروپایی 
است. افزون بر این، اصل برائت در فقه، اصلی کلی و عام بوده و داراي دایره ي شمول 
گســترده تري از فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی اســت؛ زیرا برخلاف 
فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی که تنها در حوزه ي جرایم و مجازات ها 
کاربــرد دارد، اصل برائت در فقه در غیر امور کیفری و در حوزه ي وســیع تری کاربرد 
دارد؛ خطاب اصــل مذکور در فقه به تمامي افراد اســت؛ اما خطاب فرض بی گناهی 
متهم تنها به متهمان است. بر این اساس، بر اصل سي و هفتم قانون اساسی جمهوري 
اســلامي ایران ایراد اســت؛ به موجب این اصل، »اصل برائت است و هیچ کس از نظر 
قانون مجرم شناخته نمی شود، مگر این که جرم او در دادگاه صالح ثابت گردد«. برائت 
مذکور در این اصــل، همان فرض بی گناهی متهم در حقوق کیفری اروپایی اســت؛ 
زیرا به جرم اشــاره دارد و اصل برائت فقهی نیســت؛ همان گونه که آورده شد، فرض 
بی گناهــی متهم در حقوق کیفری اروپایی تنها خطاب به متهمان اســت و نه تمامي 
افراد؛ در حالی که در اصل ســي و هفتم قانون اساسی، عبارت »هیچ کس« آمده است 
که خطابي کلی و عام نســبت به کلیه ي افراد اســت؛ به نظر می رســد قانون گذار نیز 
هماننــد اکثریت حقوق دانان به این تفاوت ها میان فــرض بی گناهی متهم در حقوق 
کیفری اروپایی و اصل برائت در فقه اسلامي توجهي نداشته و هر دو اصطلاح را واحد 

پنداشته است.
دیگر این که اصل برائت در فقه تردیدي اســت که در فرد مکلف نســبت به 
تکلیــف یا عدم تکلیف وي وجود دارد؛ در حالی کــه فرض بی گناهی متهم در حقوق 
کیفری اروپایی، شــکی است که در مقام رسیدگی کننده نســبت به تحقق یا فقدان 

عناصر سه گانه ي جرم نسبت به متهم به وجود مي آید.
هم چنیــن اصل برائت در فقه اســلامي در روابط خصوصی افراد در جایی که 
عرصه ي حق و تکلیف اســت، تحقق مي یابد؛ در حالی که فــرض بی گناهی متهم در 
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حقوق کیفــری اروپایی در روابط عمومی حکومت یا جامعه بــا افراد تحقق مي یابد؛ 
جایی که عرصه ي امتیازاتی است که قوای عمومی به افراد اعطاء می کند.

سرانجام این که، اصول، قواعد و احکام در اندیشه ي فقهی توسط شارع مقدس 
وضع می شود؛ در حالی که در اندیشه ي اروپایی توسط نهادی به نام قوه ي مقننه وضع 

می شود.
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