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 11 جلسه:                    خارج فقه قانون گذاری         درس:                                 

 11/10/1900 تاریخ:           احکام شرعی قانون گذاری در مورد  موضوع:                               

 حفظه ال ل  سیدمحمدعلی مدرسی :استاد                               

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

 یدر مورد احکام شرع گذاریقانون
 .میشویمی که گذشت، وارد اصل موضوع مقدماتپس از بیان 

چه  گذارقانونو تصویب  کندمیچه چیزی را انشاء  کندمیمطابق حکم شرعی قانونی تصویب  گذارقانونوقتی ین است: اصلی ا سؤال

شرع را تصوویب  توسط تعیین شده شرب خمر ممنوع است و برای آن مجازات   داردمیمقرر  گذارقانونوقتی  مثلا نقشی در آن دارد؟ 

 ؟افتدمی، چه اتفاق جدیدی کندمی

 است احکام الزامی شرعی است و فعلا به احکام وضعی نظر نداریم. مدنظره اینجا آنچ

 گونه موارد مطرح است:در این گذاریقانوناحتمالاتی در توجیه 

 وجه اول
حاکمیوت کوه  یهابخشقانون، قوه مجریه و همه یعنی با تصویب یک وجه این است که تصویب قانون فقط نقش تضمین اجرا دارد؛ 

 که بودون تصوویب قوانون، حکوم یاگونه؛ به شوندیمإعمال آن در اجتماع  مثل قوه قضائیه( ملزم بهدارند )یتی در این زمینه مسئول

مطرح کورده  و برخی در خصوص امور کیفری )متضمن مجازات( اندگفتهشرعی ضمانت اجرا ندارد. برخی این سخن را به طور مطلق 

تنهوا بوه اسوتناد  توواننمی نیبنابراکرده باشد.  «یانگارجرم»است که قانون برای عملی  ی موجه: مجازات هنگامندیگویم هاآن. اند

به عنوان مثال، سحر و جادوگری در شریعت به عنووان گنواه معرفوی شوده و بورای آن مجوازات  1.احکام فقهی کسی را مجرم دانست

همچنوین وطوی اسوت )و مجازاتی برای آن در نظر گرفته نشده  تعیین شده است، با این حال گویا در قانون مصوب، جرم تلقی نشده

د بوه اسوتناد حکوم شورعی سواحر را تواننمیبسط ید ندارد و  موارد قاضی گونهایندانان در بهیمه و...(. طبق نظر این دسته از حقوق

 حتی اگر قاضی مجتهد باشد(.کند )مجازات 

 است. عی الزامی وجود دارد دارای نقش و اثر است که همان ضمانت اجرادر مواردی که حکم شر گذاریقانون ،ادعا بنابراین

قوانون  93در اصول  انودگفته. انودکرده؛ از جمله به قانون اساسی نیز اسوتناد 2اندآوردهخود  یادعاطرفداران نظریه فوق دلائلی برای 

 «.ح و به موجب قانون باشدمجازات و اجرای آن باید تنها از طریق دادگاه صال حکم به»اساسی آمده است: 

در شریعت حرام است و برای آن مجازات تعیین شده، نظوام اسولمی  مثلا ناتمام و بطلن آن روشن است. وقتی شرب خمر  این وجه

 مکل ف است این مجازات را اعمال کند.

است و به هیچ وجوه مقیود  «مطلق»تخلف مثلا فلن فعل حرام است و ادله لزوم مجازات در صورت  ی که دلالت دارد بر اینکهاادله 

گذاری و گذاری به شکل جدید امری مستحدث است. قبلا که مجلس قانونبه تصویب قانون در این زمینه نگردیده است. اساساا قانون

 به عنوان  هر چند) عتیشرشد؛ اگر عملی خلف شرع بود و مجازاتی برای آن در مانند آن نبود وضع چگونه بود؟ رجوع به ادله می

                                                
اند در جایی از قضات به طور مطلق گفته أذون، الا نادرا( این موضوع مورد بحث قرار گرفته است. عده ایطبعا قضات مقضات ). گویا در نشستی با حضور 1 

ی تعجب از چنان اشخاصی مایه سخنانی نی( چنهر چند حکم شرعی قطعی بر خلف آن باشدبدهد )که قانون جرم انگاری نکرده قاضی باید حکم به برائت 

 ر از قضات مخالفت کرده و این سخن را ناصواب دانسته اند(.البته تعدادی دیگاست )و تاسف 
 با وجود بیان بر حکم شرعی جایی برای اصل برائت وجود ندارد(.است ). از جمله به اصل برائت استناد شده که ضعف و سستی آن آشکار 2
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ی عملی مسلمانان نیوز بور هموین مبنوا بووده اسوت. خلصوه رهیس شد.با رعایت شرایط( میمجازات )تعزیر( مقرر شده بود حکم به 

 . 1است ... داق من لم یحکم بما انزل ال ل قضاوت بر خلف حکم شرعی، حرام و مص

اصوول مختلوف قوانون اساسوی نگواهی  قانون اساسی هم صحیح نیست. لازم است برای فهم 93از نظر حقوقی نیز استدلال به اصل 

 بوه منظوورجامع داشته باشیم و قرائن مختلف را در نظر بگیریم. موارد متعدد در قانون اساسی گویای این مطلب است که این قانون 

بسیاری از نویسوندگان قوانون اساسوی یوا مجتهود بودنود یوا  دست یافتن به اهداف اسلمی تدوین شده است. تحقق احکام شرعی و

آن هم در حد قانون اساسوی( کوه خولف شوریعت باشود. در اصول ) کنندینمقانونی تصویب  آنها آشنا با مبانی اسلم بودند. حداقل

ی قوانین و مقررات مدنی، جزائی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیره بایود ت: کلیهچهارم قانون اساسی آمده اس

بر اساس موازین اسلمی باشد. این اصل و اطلق یا عموم بر همه ی اصول قانون اساسوی و قووانین و مقوررات دیگور حواکم اسوت و 

 هم در خصوص خلأ قانونی خواهد آمد. 131ل تشخیص این امر بر عهده ی فقهای شورای نگهبان است. اص

ی تفسیر کرد که با حکم شرعی تضاد نداشته باشد؛ مثول اینکوه اگونهرا به  93در اصل « قانون»با توجه به شواهد گوناگون باید واژه 

 بشود نه خصوص مصوبات مجلس( تفسیر شود که شامل احکام شرعی نیز آن )به معنای عام « قانون»واژه 

ال که اختلف نظر قضات در برداشت از منابع فقهی یا فتاوا موجب تشتت و  بی نظمی در قضاوت موی شوود پاسوو خوود را این اشک

گونه احکام را نیز بدون تصویب قانون دست کم در احکام قطعی و مورد وفاق این اشکال وارد نیست، در حالی که آنها حتی ایندارد )

 شود(..ث مفصل تر به جای خود موکول میبح)(. دانندینمقابل استناد حقوقی 

 نکته 
نیسوت کوه قووانین  طوورنیابا توجه به تنوع و کثرت موضوعات، قوانین مصوب همواره کمتور از نیازهوای حقووقی کشوورها اسوت.  

حقوقی بورای ایون  هایتعبیری آشنا برای حقوقدانان و قضات است. نظام« خلأ قانونی»موضوعه، همه موضوعات را به پوشش بدهد. 

. اموری چون عرف، قوانین در موضوعات مشابه، اصل عدالت و... را به عنوان مرجع در موارد فقدان قوانون انددهیشیاندمنظور تدابیری 

و بوه هنگوام  ی دارداژهیووحقوق عرفی( در آن حاکم است، عرف جایگاه لا ). خصوصاا در کشورهایی که حقوق کامن2تعیین کرده اند

حکوم  تواندیمگونه موارد، با شرایط خاصی، که قبلا اشاره شد حتی قضاوت قضات در این طورهمانو  9نون، مرجع قضات استقاخلأ 

 قانون پیدا کند.

در قوانین تعدادی از کشورهای اسلمی شریعت و منابع فقهی، دست کم  به عنوان یکی از منابع، برای قضاوت به هنگام نبود قانون   

 ه است. تعیین شد

                                                
است، به دلائل  مأذون از طرف او ای برحکم دارد تیکه ولا یسداشته باشد که کمعنا  نیظهور در ا یقانون در مورد حکم شرع بیکه عدم تصو یدر صورت. 1

 یم دایپ یگریدمساله صورت  ،شود( یکه حکم به عدم اجرا تلق یادارد ) به گونه یحکم شرع یقصد عدم اجرا تزاحم اجرا با مفسده مهم تر( ریموجه) نظ

 کند.
مقصود  گونه موارد حجت است، بلکه نیعرف در ا رایز ست،ی( نیطول تیمرجع)آن عرف در ظهورات و مانند  تیمرجع اجنیعرف در ا تیاز مرجع مقصود 2

 عرف در عرض شرع است. تیمرجع
 دانان در غرب اختلف است.حقوق نیب ایگو مذکور داشته باشد، تیمرجع زین یفریدر امور ک عرف در حقوق غرب، نکهی. ا3
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بیان شد(. در جایی که حکوم شورعی،  اجمالاا  دلیل آنباشد )احکام شرعی مرجع منطقاا نظام اسلمی روشن است که باید  یکاما در 

در قاضی مأذون( حکم فقهوی آن را بوه دسوت آورد و )موارد دیگر باید با اجتهاد یا تقلید  قطعی و واضح است تکلیف روشن است. در

کوشوش کنود  موظف است یقاضقانون اساسی آمده است:  131. در اصل 1توانایی آن را ندارد به قاضی دیگری ارجاع دهد اگر کسی

بع معتبر اسلمی یا فتواوای معتبور، حکوم قضویه را صوادر نمایود و حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منا

 تواند به بهانه سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد.نمی

 وجه دوم
تصویب احکوام »اند: شرعی گفته در مقام تبیین جایگاه قانون در مورد حکم که تحصیلت حوزوی هم داشته اند نویسندگان برخی از

 «.و موازین فقهی در شکل مواد قانونی به معنای التزام قانونی به مقررات شریعت و تعمیم اجرای آن است

تعمویم »و « التزام قوانونی»صورت احتمال دارد مقصود از این عبارت همان ایجاد ضمانت اجرا باشد که در وجه اول گذشت. در این  

از قبیول اجبوار )کند مفاد قانون را با روش و ابزار مناسب نهادهای حاکمیتی مربوط را ملزم می گذارا است که قانونبه این معن« اجرا

 انشاء او: ملزم بودن نهادهای مربوط، به اجرا با ابزار مناسب است. متعل ق عملی، جریمه و...( در جامعه پیاده کنند. به بیانی،

 طبعواا  ه اجرای احکام شرعی غیر مصوب نیست. این تفسویر بازگشوت بوه ادعوای سوابق اسوت و، حاکمیت ملتزم بطبق این احتمال

 اشکالات سابق بر آن وارد است.

ممکن است گفته شود به هر حال قوای مقننه و غیر مقننه در دنیا در قبال شریعت رویکردهای متفاوتی دارنود. برخوی پایبنودی بوه 

کند متعهد به شرع است و نهادهای حاکمیتی را هوم ملوزم ل، قوه مقننه در جایی اعلم میشریعت دارند و برخی پایبند نیستند. حا

 گونه تعهد، معقول وقابل پذیرش است و اشکالی متوجه آن نیست.کند. اینبه اجرای آن می

ابراز تعهد کلی و عمومی در  بارکنقدی که بر این توجیه وارد است این است که اگر هدف، ابراز تعهد و بیان مواضع است این کار با ی

این  مثلا به هنگام سوگند یاد کردن نمایندگانبشود )احکام این کار تکرار  تکتکشود. لازم نیست در مورد قبال شریعت حاصل می

   .2تعهد عمومی بیان شود(

تصوویب قوانون، بورای موردم هوم کند بلکه بوه هنگوام تعیین تکلیف نمی گذار فقط برای نهادهای حاکمیتیاشکال دیگر اینکه قانون

گذار در مورد احکام الزامی شرعی فقوط ضومانت اجورا توان گفت قانونکند. بنابراین نمیمستقیم یا غیر مستقیم( تعیین تکلیف می)

 شود.کند. توجیه دیگری هم وجود دارد که در جلسه بعد مطرح میایجاد می

 

 

                                                
توان به  یرجوع به منابع ندارد نم یبرا یعلم ییتوانا یکه قاض یدردر موا است. طبعاا  ییاعطا تارایماذون تابع اخت یدر قاض خصوصاا  یحوزه قضاوت قاض 1

 داد. ییقضا اریاخت یو
 مصوب است، در واقع بازگشت به وجه اول است. نیباشد که التزام به اجرا فقط در مورد قوان نیاگر مقصود ا 2


