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 بسم الله الرحمن الرحیم                                                                             
 9 جلسه:                    خارج فقه قانون گذاری         درس:                                 

 30/39/1099 تاریخ:                                      حقیقت انشاء   موضوع:                               

 حفظه ال ل  سیدمحمدعلی مدرسی :استاد                               

 
 الحمدل ل رب العالمین و صلی ال ل علی سیدنا محمد و آله الطاهرین

 شودگذاری انشاء میآنچه در مقام قانون
 دو نوع است: گفته شد قانون به طور کلی

 متضمن حکم تکلیفی استکه  .  قانونی1

هر فرد ذکور ایرانی در ماهی کهه »الزام دارد؛ اعم از اینکه الزام به فعل باشد؛ مثل قانون سربازی:  یجنبهاین نوع از قانون خود گاهی 

؛ یا الهزام بهه تهرا باشهد؛ مثهل قهانون «عمومی است یوظیفهمشمول مقررات خدمت  رسدمیطی آن ماه به سن هجده سال تمام 

توسعه و اباحهه دارد  مثهل اینکهه قهانون مقهرر  یجنبه؛ و گاهی «ی ملی ممنوع استهاپارای و شکار در تیرانداز»ی ملی: هاپارا

 دارد: واردات یا صادرات نوع خاصی از کالا از این پس مجاز است.

همین تعبیر را دارند( از قانون ارائه شد و تنها بر الزام تکیه کرده بود )برخی کتب حقوقی هم  قبلا تعریفی که  شودمیاز اینجا روشن 

 اباحه نیز باشد. متضمن تواندمیمبتنی بر نوعی تسامح بود. قانون 

 . قانونی که متضمن حکم وضعی است.2

  ریاست و... را اثبهات و جعهل تیزوج ملکیت  قانونی که مثل .انون متضمن تکلیف نیست  بلکه دربردارنده حکم وضعی استگاهی ق

 قهانون )قهانونممنوعیت تصرف در ملک دیگری. این نوع  مثل  گیرد میتکلیف قرار  موضوع وضعی  به نوبه خود  احکام .کندمی

بهه آن حجیهت  در واقهع کنردمی دییهتأقانونی که اسهناد محضهری را  مثلا ً؛ ی متفاوتی باشدهاسنخاز  تواندمیمتضمن وضع( 

 که خود نوعی حکم وضعی است. بخشدمی

 

 لیفی الزامیبحث از قوانین تک
 زیهانشاء را ن نیا تیفیدارد و از سنخ انشاء است. ک یانشائ تیکه قانون ماه میدارند گفت یالزام یفیتکل تیکه ماه ینیقوان حیدر توض

سؤال هست که چهه  نیا یجا زیگوناگون دارد. در مورد قانون ن یهاها سنخنشَأ در آنم   میو گفت میداد حیگوناگون توض یهادر مثال

نشَأ چ شودیانشاء م یزیچ  شود؟یانشاء م یزیچه چ قیدق ظرپرداخته شود  به ن اتیمال دی: باشودیگفته م یوقت ست؟یو م 

 !  کندیرا انشاء م دیو نبا دیگذار با: قانونمییموارد محتمل است که بگو نیا در

 

 :حیتوض

 ینهیو ع یرفته است. ابتدا با امور واقع یدگیچیداشته و از بساطت به سمت پ یجیمختلف رشد تدر یهاشد که انسان در عرصه انیب

و  تیهکهرده اسهت. مهثلا ملک یرا الگوبردار یامور اعتبار ده یدیرفته بر اساس آنچه در عالم واقع م ساده سر و کار داشته است رفته

 یمهثلا در برخه ایهرا بهه وجهود آورده اسهت   یتبهاراع تیو طبق آن ملکرا ملحظه کرده بدن خود  یعضاتسلط خود را نسبت به ا

بهه  یاعتبهار اسهتیر جهیکرده؛ در نت ی( را مشاهده کرده و مشابه آن را در عالم اعتبار بازساززهیبر غر ی)مبتن ینیع استیر واناتیح

اسهت. البتهه  یامهور اجتمهاع میتنظه ییاعتبارهها نی. غرض از چناستبوده  یبر اساس هدف و غرض  یریگوام نیوجود آمده است. ا

 ییاقتضا نیچن یجیتکامل تدر  یعیاست  لکن به هر حال به طور طب بر اساس الگو گیری یو اعتبار یگفت همه امور وضع توانینم

 داشته است.
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نشأ در قانون متضمن تکل نیکه ا حال  .میگرد ی( برمیالزام فیمقدمه روشن شد به موضوع مورد بحث )م 

 نیهافهراد باشهد و تهابع جعهل ا اریکه در اخت ستین نیچن نیا یعنی ست؛ین یوجود دارد که اعتبار ییدهایو نبا دهایعرف عقل با در

شهخص  دیعادلانه رفتار کرد  نبا گرانینسبت به د دیاز نوزاد خود محافظت کنند  با نیوالد دی: بایهاشخص و آن شخص. مثل گزاره

دارد. البتهه  یدر حسن و قبح عقل شهیبلکه ر ست ین یزمان خاص و مکان خاص ایخاص  مخصوص قوم هانیرا مجازات کرد. ا گناهیب

 نیهلکهن ا م؛یسهتیآن ن لیهدارد کهه درصهدد تحل یقیدق یابعاد فلسف دهایو نبا دهایبا یستیچ طورنیو هم یبحث حسن و قبح عقل

کهه  یجعهل و اعتبهار یو نسبت به آن ادراا دارنهد. حته ابندییم خودرا در وجدان  دهایو نبا دهایبا نیمقدار مسلم است که عقل ا

 .رندیپذیاز او نم را مجازات کرد گناهیب توانیم دیبگو یاگر کس تابند؛یبرخلف آن باشد را برنم

همهان قهانون )و  نیهو ا بهردیبه کار م یساخته است و در امور اجتماع یاعتبار دیو نبا دیبا  یوجدان دیو نبا دیبا نیبر اساس ا انسان

 را ابداع کند. یساز و کار نیچن تواندیاست که م یاز قدرت و توان ذهن بشر نیدستور و فرمان( است. ا

 یدهایهو نبا دیاز با یری)با الگوگ دهایو نبا دهایفوق  عبارت است از انشاء با ریبنا بر تفس  یفیدر الزامات تکل یگذارقانون تیماه پس

 است. یرویو پ «تیتبع»انشاء هم به غرض  نی(. ایوجدان

در حهق  یاو حق امر و نه ی. اگر عرف عقل انشاء مذکور را قبول داشته باشند )برارسدیعقل م یریگبعد نوبت به موضع یمرحله در

(؛ اما اگهر آن را «یحکم عرف» ای) «یقانون عرف» کیبه  شودیم لیو تبد دانندیرا لازم م یدستور نیاز چن یرویمردم قائل باشند( پ

 .ماندیم یباق یانشاء شخص کیحد  درنکنند تنها  دییتأ

قهانون » ایه« حکهم مشهروع»صحه گذاشت انشهاء مهذکور بهه  یدستور نیاست. اگر شرع بر چن یمطلب در مورد شرع هم جار نیا

 دییه)در صهورت تأ مانهدیمه یبهاق یحد قانون عرفنخواهد داشت و حداکثر در  ینکرد طبعاا اثر دییو اگر تأ 1شودیم لیتبد« مشروع

 عرف(.

 ردیهگیاز آنجا نشأت م یرویبه دنبال ندارد. لزوم پ تینفس جعل و وضع قانون لزوم تبع کهنیو آن ا شودیمشخص م یانکته نجایا 

بهر  نیه! ارنهدیاو در نظر بگ یبرا یامر و نه تیقائل باشند و صلح تیحق اطاعت و تبع یکس یشرع برا ای( یکه عقل )در قانون عرف

 یاسهیس یحقهوق و فلسهفه یبحث در فلسفه نیکه ا نجاستیندارد. از ا یبه اعتبار کس ازیاست که ن یوجدان یدهایو نبا دیخلف با

مهردم را منشهأ  یهها ر مکتب یبرخه ست؟یحکومت چ تیمنشأ مشروع نیهمچن ست؟یقانون چ تیکه منشأ مشروع شودیمطرح م

 یاسلم  تنهها اذن الهه دانند یم تیمنشأ مشروع ابد ییم بلورقدرت را که در حاکم مسلط ت  ی(  برخی)دموکراس دانندیم تیمشروع

 .داندیم تیرا منبع مشروع

  داشته باشد. یالزام یبود که جنبه یفیتکل نیقوان حیگفته شد همه در توض آنچه

 

 بحث از قوانین تکلیفی ترخیصی
بودن و آزادی اعتباری است که از آن تعبیر به اباحهه  العنانمطلقشود  همان   آنچه انشاء میانداباحهمتضمن  اما در مورد قوانینی که

گذار با الگوگیری از واقعیت که برخی افعال در آن هیچ منع و حهذری ندارنهد  اباحهه را بهرای ی سابق  قانونشود. به همان شیوهمی

 کند.برخی امور جعل و اعتبار می

 طهورنیاو گهاهی  انهدقائلکه گاهی عقل و شرع برای ایهن انشهاء شخصهی ارز   دیآیماینجا هم این بحث   انشاء شخصی دنبالبه 

 نیست.

                                                
صهرفاا انشهاء را  نکههیا ای دهند؟یمردم است انجام م انیمماثل آنچه در م یدیعقل و شرع اعتبار جد ایآ  یشرع ای یعقلئ دییدر موارد تأ شودیبحث مطرح م نیا نجایدر ا 1

بلکهه  ردیهگیاز جانب شهرع انجهام نمه یدیجد زیدارند که چ اربزرگان اصر یدر مقابل برخ دانند؛یمماثل م یدو مبناست. اکثراا آن را انشاء مجدد ول کنند؟یم دییامضا و تأ

 .کندیم دییرا تأ دهندیکه مردم انجام م یزیصرفاا آن چ
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 بحث از قوانین وضعی
ی همچهون ملکیهت و زوجیهت و ایوضعشود. امور حکم وضعی هم در بسیاری از موارد  به تناسب موضوع  از عالم واقع الگوگیری می

اء خود نوعی سلطه و مالکیهت دارد؛ مثلا انسان نسبت به اعض؛ چنین وضعیتی دارد  حجیت اعتباری( که از دوران کهن بوده) تیحج

در همهه مهوارد نیسهت.  لزومهاا ی ریالگوگکه قبلا گفته شد  این  طورهمان البتهبر همین اساس مالکیت اعتباری را وضع کرده است. 

؛ مشترا است این است که مهاهیتی اعتبهاری دارنهد بسیاری از امور دیگر ی اعتباری وهاحجتات و ولی آنچه در امثال عقود و ایقاع

در مقابهل  مسهتأجرشهود منفعهت ملهک شود مبیع ملک مشتری در مقابل ثمهن؛ در اجهاره  اعتبهار مییعنی مثلا در بیع  اعتبار می

شهود امهر اعتبهاری در موارد فوق آنچه انشهاء می نیبنابرا.  ... طورنیهمو  شود مال ملک دیگری مجاناا در هبه  اعتبار می ؛الاجارهمال

گهذار کنهد. همچنهین وقتهی قانونبخشد  حجیت اعتباری در مورد آن انشاء میکه مثلا به اسناد محضری اعتبار می گذارقانون است.

اصل ) یعمومنسبت به معابر  را ی مذکورهانهاد مالکیتکند در واقع اعتبار میکند معابر عمومی را ملک دولت یا شهرداری اعلم می

 ملکیت اعتباری است نقل و انتقال آن هم اعتباری است(.

قوانین تکلیفی الزامی و غیر الزامی و قوانین وضعی( در این جهت که امری انشائی و تولیدی هسهتند  گوناگون )نتیجه این که قوانین 

 در موارد مختلف  متفاوت است. هاآننشَأ م    اما متعل ق و اندمشترا

گذاری اسلمی  با توجه به مسبوق بودن قوانین بهه حکهم رسد که در خصوص مجالس قانوندر ادامه نوبت به بررسی این مسئله می 

 .کندگذاری چیست و چه نسبتی با قانون شرعی پیدا میشرعی  شأن قانون

 


