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و  می رود  به شمار  حقوق  در  پراهمیت  اصول  از  مجازات  و  جرم  بودن  قانونی  اصل  و  قانون  کمیت  حا اصل 

که با وجود آیات شریفه ای  تقنین شریعت یکی از موضوع های مهم حقوق عمومی است. مسئله این است 

بودن  بودن جرم و مجازات، لازم الاجرا  قانونی  و  قانون  کمیت  و اصولی مانند حا الا لله«  الحکم  مانند »ان 

احکام مسلّم اسلام قبل از تقنین در دیدگاه فقهی و حقوقی چگونه ارزیابی می شود؟

که به طور صریح ذکر شده و مورد اختلاف فتوای  این نوشتار احکامی از شریعت را مد نظر قرار داده است 

فقها نیست و به تطبیق بر مصادیق نیاز ندارد )احکام مسلّم(. تحقیق حاضر با روش تحلیلی - توصیفی این 

کرده است. لازم الاجرا بودن این نوع احکام قبل از تقنین یا تدوین  مسئله را از منظر فقهی و حقوقی ارزیابی 

در دیدگاه فقهی و همچنین در اصول قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، عملکرد شورای نگهبان، برخی 

قوانین عادی و نظرات خبرگان قانون اساسی از نتایج این نوشتار است.
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مقدمه
در  اسلام  احکام  اجرای  لزوم  و  اسلام  بودن دین  و همیشگی  گی جاودانگی  ویژ به  توجه  با 
همه دوران ها، تبیین تقنین شریعت، مسائل و تعیین حدود آن از مباحث ضروری فقهی و 

حقوق عمومی است.
کشورهای اسلامی، به تناسب  احکام الزامی اجتماعی اسلام، در جهان معاصر در برخی 
به صورت قانون مکتوب مصوب شده اند و به اجرا درمی آیند؛ اما برخی احکام نیز در چرخه 

قانونگذاری قرار نمی گیرند.
گیرند تا لازم الاجرا باشند؟ به عبارت دیگر آیا  آیا همه احکام اسلام باید مورد تقنین قرار 
گر حکمی از احکام اسلام مورد تقنین قانونگذار بشری قرار نگیرد، الزام آور نیست؟ در پاسخ  ا
بر  یا نیازمند تطبیق  که اختلاف فتوای فقهی وجود دارد  گفت در برخی احکام اسلام  باید 
مصادیق اند، قانونگذار باید به منظور اجرای شان در حکومت اسلامی، راه حلی برای اختلاف 

گیرد و احکام را بر مصادیق تطبیق دهد. فتوا پیش 
که در این نوشتار مد نظر است به طور صریح ذکر شده و مورد اختلاف  اما احکام شریعتی 
که به تعیین فتوا نیاز داشته باشد. همچنین به تطبیق بر مصادیق نیاز  فتوای فقها نیست 
که به دلیل رعایت اختصار آن را »احکام مسلّم« می نامیم. سؤال اصلی این است: با  ندارد 
کمیت قانون و قانونی بودن جرم و مجازات، لازم الاجرا بودن احکام  وجود اصولی مانند حا
مسلّم قبل از تقنین در دیدگاه فقهی و حقوقی چگونه ارزیابی می شود؟ ازاین رو، این سؤال را 
ابتدا از منظر فقهی بررسی و سپس از منظر حقوق جمهوری اسلامی ایران ارزیابی می کنیم.

۱. بررسی فقهی
یکی از فقهای متفکر معاصر، شهید سیدمحمدباقر صدر، در تبیین پیش نویس قانون اساسی 
حقوقی  نظام  ساختار  از  جزئی  اسلام  روشن«  »احکام  که  است  پذیرفته  را  مطلب  این  ایران، 
گر به صورت امروزی به عنوان قانون تصویب نشده باشد. به شمار می آید و لازم الاجراست؛ حتی ا
ایشان قانونگذاری را به سه دسته تقسیم می کند و می فرماید قانونگذاری بدین ترتیب 

اعمال می شود: 
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که از نظر فقهی واضح و روشن اند، تا آنجا که به زندگی اجتماعی  »الف( احکام ثابت دین 
مربوط می شوند، جزء تغییرناپذیری از قانون اساسی به شمار می آیند، اعم از اینکه متن آن 

به صراحت در سند قانون اساسی آمده باشد یا خیر.
ب( در هر مسئله ای که درباره آن بیش از یک نظر فقهی وجود داشته باشد و به اصطلاح، 
گزینه مشخص از میان  یک نظر، جایگزین های اجتهادی متعددی داشته باشد، انتخاب 

نظرات بر عهده قوه مقننه است ... .
که یک نظر قطعی و نهایی در مورد مسئله ای به صورت وجوب یا حرمت  ج( در مواردی 
که برخاسته از اراده مردم و نماینده آنهاست، وظیفه دارد  در شریعت وجود ندارد، قوه مقننه 
که تشخیص می دهد، به شرط عدم مغایرت با قانون اساسی، قانونگذاری  بر اساس مصالحی 
که  گستره شامل همه حالاتی است  گستره این قوانین را »منطقه الفراغ« می نامند. این  کند. 

کرده است« )صدر، هـ.ق 1399: 22-23(. گذار  دین، انتخاب را بر مکلف وا
گر به صورت قانون  کلام شهید صدر، احکام واضح و روشن اسلام، حتی ا بنابراین طبق بند اول 
درنیامده باشند، لازم الاجرا هستند. به عبارت دیگر احکام صریح و مسلّم اسلام قبل از تقنین نیز الزام آورند.
مردم  و  است  شده  برپا  اسلامی  حکومت  که  است  جایی  مسئله  فرض  است  واضح 
گر برخی احکام  اجرای احکام اسلام را در این سرزمین  پذیرفته اند، در چنین صورتی، حتی ا
به دلایلی مانند غفلت و نسیان در دایره تقنین قرار نگیرند، لازم الاجرایند. در این صورت، 
زیرا  نیست؛  فقهی  موازین  با  سازگار  تدوین،  از  قبل  اسلام  احکام  نبودن  لازم الاجرا  فرض 

ح است، احکام شرعی چهار مرتبه دارند: بر اساس آنچه در اصول فقه مطر
الف( مرتبه اقتضا یا شأنیت: وجود مصلحت یا مفسده؛

که مولی پس از ملاحظه مصلحت ایجاد آن شی ء را به  مرتبه انشا: ایجاد معنی به لفظ  ب( 

اراده انشایی طلب می کند؛
ج( مرتبه فعلیت: پس ازلحاظ مصلحت و مفسده شی ء و انشای حکم، حکم حقیقی و بعث 

و زجر حقیقی مولی به آن تعلق می گیرد؛
د( مرتبه تنجز: پس از مرحله فعلیت، حکم با دو شرط قیام حجت و وجود قدرت بر انجام آن، 

منجز می شود  )آخوند خراسانی، 1409: 258 ؛ اصفهانی، هـ.ق 1429، ج 3: 24-26(.
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که مد نظر نوشتار حاضر است، هر چهار مرتبه  ح و مسلّم شریعت  در احکام شرعی مصر
و  احکام مذکور منجز  این اساس  بر  احکام در منابع فقهی ذکر شده اند.  این  و  حکم طی، 
کردن شرط جدیدی به نام »تدوین یا تقنین« به مراتب فوق نیازمند  لازم الاجرایند و اضافه 
گر  ا از تدوین نیز لازم الاجرایند. به عبارت دیگر،  دلیل است. بنابراین احکام پیش گفته قبل 
کنیم، فاصله زمانی قبل از تدوین یا تقنین،  اجرای احکام شرعی را منوط به تقنین یا تدوین 
اجرای  عدم  مجوز  آن،  بودن  روشن  و  شریعت  وجود  به رغم  و  می آید  به شمار  قانونی  خلأ 
به  البته ممکن است نسبت  که مسلماً چنین چیزی جایز نیست.  شریعت صادر می شود 
ح و نقد و بررسی آنها می پردازیم. که در اینجا به طر ادعای فوق، اشکال هایی به ذهن برسد 

۱-۱. شمول حکم نسبت به غیرمقلدان
کنند؛ فتوای یک فقیه  بر بحث فتوا و حکم ولی فقیه هم وارد  را  ممکن است اشکال فوق 
همه،  برای  می شود  حکم  به  تبدیل  وقتی  ولی  است؛  الزام آور  ایشان  مقلدان  برای  فقط 
کرم )صلی الله علیه و آله( نیز قبل از تشکیل  حتی غیرمقلد، الزام آور می شود. نظرات پیامبر ا
حکومت، تنها برای مؤمنان الزام آور بود؛ ولی بعد از تشکیل حکومت، حکمشان برای همه 
الزام آور  همه  برای  تدوین  یا  تقنین  از  بعد  نیز  شریعت  مسلّم  احکام  بنابراین  شد.  الزام آور 
که مقلد آن فتوا نیستند. همین دلیل برای ضرورت تقنین یا تدوین  کسانی  می شود؛ حتی 

کافی است.
پاسخ اشکال فوق را با دو نکته بیان می کنیم:

برای  نکته اول؛ فتوای فقیه طریقیت دارد، نه موضوعیت. فتوای فقیه طریقی است 
به  از استنباط حکم شرعی توسط فقیه  گر مکلف قبل  ا این اساس  بر  رسیدن به شریعت. 
از  باید  مکلف  که  فقیهی  گر  ا همچنین  است.  منجز  برایش  حکم  آن  باشد،  داشته  علم  آن 
ع  شر احکام  باز  است،  نکرده  تدوین  زمینه  این  در  نوشته ای  یا  رساله  هنوز  کند،  تقلید  او 
کردن از فقیه بر او  گر مکلف حکمی را نداند، استفتا  الزام آورند. به همین دلیل در این صورت ا
که فتوای مشترک همه  واجب است. علاوه بر این، موضوع بحث، احکام مسلّم اسلام است 

فقیهان است. پس تقنین در وحدت بخشی به قانون نقشی ندارد.
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نکته دوم؛ وقتی مردم به قانون اساسی جامعه اسلامی رأی مثبت می دهند و در آن 
غیرمسلمانان  حتی  همه  برای  اسلام  احکام  می کنند،  تصریح  اسلام  احکام  اجرای  لزوم  بر 
گاه آنان از اجرای قانون اسلامی معافند، همان موارد نیز بخشی  گرچه  لازم الاجرا می شود. ا
که تقنین یا تدوین تأثیری در آن ندارد؛ زیرا قبل از تقنین نیز این نوع  از احکام اسلام است 
یا  غیرمقلدان  برای  شدن  لازم الاجرا  صرف  بنابراین  نیست.  الزامی  غیرمسلمانان  بر  احکام 

غیرمسلمانان دلیل مشروط شدن شریعت به تدوین یا تقنین نمی شود.

۲-۱. لزوم تضمین اجرای قانون
گفته شود برای اینکه قانون الهی به مرحله اجرا برسد، باید دولتی اجرایش را  ممکن است 
کند. بنابراین همراه تدوین، تضمین فوق نیز اعطا می شود. ازاین رو احکام اسلام  تضمین 

قبل از تدوین شرعیت دارند؛ ولی لازم الاجرا نیستند.
که مردم و حکومت در قانون اساسی بر اجرای  گفت همین  در پاسخ به اشکال فوق باید 
احکام  درنتیجه  می شود.  محقق  اجرا«  »تضمین  درواقع  می گذارند،  صحه  اسلام  احکام 

اسلام با »تدوین« لازم الاجرا نمی شود.

3-۱. تقنین: التزام قانونی به مقررات شریعت
گفتیم - 10  برخی اندیشمندان به منظور تبیین ماهیت قانونگذ اری در نظام اسلامی - چنانکه 
که یک صورت آن می تواند بر بحث ما یعنی احکام  کرده اند  معنا و صورت برای قانو نگذاری ذکر 
مسلّم شریعت صادق باشد عبارت است از: »تصویب احکام و موازین فقهی در شکل مواد قانونی، 
 .)107  :1387 زنجانی،  آن«  )عمید  اجرای  تعمیم  و  شریعت  مقررات  به  قانونی  التزام  معنای  به 
مواد  شکل  در  آنها  تصویب  به صورت  »تقنین«  باید  اسلام،  مسلّم  احکام  مورد  در  بنابراین 

گیرد. قانونی به معنای التزام قانونی به مقررات شریعت صورت 
گر تقنین شریعت را »تصویب احکام و موازین فقهی در شکل مواد  که ا سؤال این است 
گرفته شود، آیا  قانونی، به معنای التزام قانونی به مقررات شریعت و تعمیم اجرای آن« در نظر 

کند؟ این توضیح می تواند اشکال مشروط شدن احکام اسلام به تقنین یا تدوین را توجیه 
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که احکام اسلام  به نظر می رسد جواب منفی است؛ زیرا نویسنده مذکور نیز توجه داشته است 
»التزام  را  قانونی  مواد  شکل  در  احکام  تصویب  دلیل  همین  به  نیست.  مجدد  تصویب  نیازمند 
ح می شود: آیا »التزام  که در این صورت سؤال دیگری مطر قانونی به مقررات شریعت« معنا می کند 
که با تصویب احکام، قانونگذار ایجاد می کند، واقعاً »التزام« است یا »الزام«؟ آیا الزام این  قانونی« 
گر الزام باشد و قبل از تصویب  احکام قبل از تصویب وجود دارد یا بعد از تصویب به وجود می آید؟ ا
گر این الزام بعد از تصویب به وجود آید، یعنی  وجود داشته باشد، مدعای ما ثابت می شود؛ ولی ا
اثبات  و  الزامی نیستند؛ درحالی که این خلاف موازین اصولی است  از تصویب  احکام اسلام قبل 
که  که برخی از احکام شریعت  آن نیازمند دلیل است. علاوه بر اینکه تالی فاسد این نظر آن است 
که هنوز تصویب نشده، غیرالزامی شده،  قانونگذار تصویب می کند، الزامی می شود و برخی دیگر 
ع مجازند مرتکب »خلاف  گذاشته می شود؛ یعنی مردم و مسئولان قبل از تصویب احکام شر کنار 
ع بین« شوند. ازطرف دیگر می دانیم اصل نُؤْمِنُ بِبَعْضٍ وَ نَکفُرُ بِبَعْضٍ )ما به بعضی ایمان داریم  شر

کامل پذیرفت. و بعضی را انکار می کنیم( )نساء: 150( در اسلام مطرود است و باید اسلام را 

۴-۱. عمومیت وجوب اجرا در همه احکام
ح نیست، بلکه بحث اجرا و  اینجا نپذیرفتن بعضی احکام اسلام مطر ممکن است بگویند 
که اجرای همه احکام  ح است و دلیلی ندارد  عدم اجرای برخی احکام به دست دولت مطر

اسلام بر دولت اسلامی واجب باشد.
که  بر دولت اسلامی لازم است؛ چرا گفت اجرای همه احکام اسلام  در پاسخ می توان 
و   )115  :1389 ره پیک،  و  قاسم زاده  68؛  تؤمرون«  )بقره:  ما  »فافعلوا  شریفه  آیات  اطلاق 
»اقیموا الدین« و همچنین اطلاق ادله وجوب اقامه حدود و مجازات ها و اطلاق سایر احکام 
لت می کند. هریک  و اقتضای قانون مبنی بر دائم بودن و صدور برای اجرا بر این مطلب دلا
بسنده  مقدار  همین  به  اختصار  رعایت  به دلیل  ولی  است؛  توضیح  نیازمند  ادله ها  این  از 

می کنیم. نتیجه اینکه احکام مسلّم اسلام قبل از تدوین لازم الاجرایند.
بر منجز و لازم الاجرا بودن احکام مسلم قبل  از اشکال های فوق  در مجموع هیچ یک 

کنیم. از تدوین یا تقنین وارد نبود. در اینجا باید همین مسئله را از دیدگاه حقوقی بررسی 
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۲. تحلیل حقوقی
اینکه  از  ح و مسلّم شریعت، قبل  ایران، احکام مصر آیا در نظام حقوقی جمهوری اسلامی 
کنند، لازم الاجرایند؟ پاسخ  مراحل تدوین )و به تعبیر نه چندان صحیح، تقنین( خود را طی 
حوزه  که   )167( اصل  حوزه  در  نخست،  کرد:  بررسی  می توان  حوزه  دو  در  را  سؤال  این  به 
قانون موضوعه است؛ دوم،  تعیین حکم مسئله توسط قاضی در صورت فقدان  و  دعاوی 

سایر حوزه های حقوقی.
غ از اختلاف نظرها درباره  قلمرو آن، طبق دیدگاه صحیح  در مورد حوزه اصل )167(، فار
در حوزه این اصل )حوزه دعاوی و تعیین حکم مسئله توسط قاضی در صورت فقدان قانون 
موضوعه(، شریعت منبعی از منابع حقوق ایران به شمار می آید. این اصل عموم دارد؛ چون 
ازنظر  و  می کند  لت  دلا عموم  بر  فارسی  در  »هر«  کلمه  و  است  شده  تعبیر  دعوی«  »هر  به 
که از  لت عام از »دلالات وضعیه لفظیه« است  اصولین، عموم قوی تر از اطلاق است؛ زیرا دلا
لت لفظی نیست، بلکه »عقلی«  لت های اطلاق جزء، دلا خود لفظ استنباط می شود؛ ولی دلا
کشف می شود. ازاین رو »شک در مسئله« هم نمی تواند به  است و از طریق مقدمات حکمت 
کرات  کند. همچنین با رجوع به صورت مشروح مذا عموم مستفاد از این قانون خدشه وارد 
که مراد از اصل مذکور اعم  مجلس بررسی نهایی قانون اساسی این اطمینان به دست می آید 
کرات  کیفری است و از این جهت »اطلاق« دارد. با مراجعه به مشروح مذا از دعاوی مدنی و 
 )3( ماده  درباره  نیز  ذهنی  سابقه  و  بوده  بیان  مقام  در  قانونگذار  آنکه  با  دریافت  می توان 
به دعاوی مدنی  و مقید  کرده  ذکر  را مطلق  آیین دادرسی مدنی داشته، »دعاوی«  قانون 
کوشا، 1380: 96-69(. علاوه براین قانونگذار در قانون عادی همین  نکرده است )هاشمی و 
نظر را دنبال می کند؛ چنانکه در ماده )220( قانون مجازات اسلامی مصوب 1392، حداقل 
پذیرش  مبنی بر  را  فوق  رأی  و  داده  پایان   )167( اصل  مورد  در  اختلافات  به  درباره حدود، 
کیفری و مقوله جرم انگاری به استناد  رجوع به منابع معتبر اسلامی و فتاوای معتبر در امور 

آن منابع مقدم داشته است )فتحی، 1396، ج 1: 139-144(.
کشورهای اسلامی نیز قوانین اسلام منبع اصلی قانونگذاری شناخته  در حقوق برخی 
 شده است، نه منبعی در کنار قانون؛ مانند قانون اساسی مصر )باب اول، فصل اول، ماده )2((
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کشور،  بر  کم  آیین حا و  »اسلام دین  دانسته است:  قانون  اصلی  منبع  را  اسلام  احکام  که   
عربی زبان رسمی، و اصول و مبادی شریعت اسلامی منبع اصلی قانونگذاری در آن است«. 
که بتوان آن را  گر نص قانونی ای نباشد  همچنین ماده )1( قانون مدنی مصر تصریح می کند: ا
گر آن نیز وجود نداشت، به اقتضای  به اجرا درآورد، قاضی به اقتضای عرف حکم می دهد. ا
مبانی شریعت اسلام حکم صادر می کند. این ماده مشابه اصل )167( قانون اساسی ایران، 

البته با یک درجه تأخیر، است.
گفت شریعت و فقه اسلامی منبع  آیا می توان  از اصل )167((  در مورد حوزه دوم )غیر 
گر قوه مجریه در مورد خاصی  ا ایران در همه زمینه های حقوقی است؟ برای مثال  حقوق 
ع را  آیا باید قوانین شر که قانون موضوعه درباره آن وجود ندارد،  با مسئله ای مواجه شود 
احکام  رعایت  می توانند  غیرقضایی  مختلف  نظارتی  ظرفیت های  آیا  کند؟  رعایت  آنجا  در 
که در قانون نیامده است؟ آیا نمایندگان مجلس در نظارت خود بر  کنند  شرعی ای را مطالبه 
گیرند  که در قانون نیامده است، در نظر  قوه مجریه می توانند رعایت نکردن احکام شرعی را 
گر مردم  کنند؟ ا ابزار قانونی خود مانند سؤال و استیضاح استفاده  از  و بر اساس این معیار 
که  یا قوه قضائیه در خصوص رعایت نکردن احکام شرعی  یا قوه مجریه  کار مجلس  از طرز 
در قانون موضوعه نیامده، شکایت داشتند، آیا می توانند بر اساس اصل )90( قانون اساسی 
کنند و مجلس نیز موظف به رسیدگی باشد؟ به طور کلی آیا  شکایت خود را به مجلس عرضه 
قوانین شرعی در جایگاه قوانین موضوعه اند و منبعی از منابع حقوق ایران در همه زمینه ها 

به شمار می آیند؟
در پاسخ به این سؤال ها، برخی فقه اسلامی را علاوه بر مبنا دانستن در قانونگذ اری، 
)وحدتی  شمرده اند  آن  تکمیلی  نقش  و  ایران  حقوقی  سیستم  در  دوم  درجه  منبع 
و  قانون اند  حقیقتاً  نیز  شرعی  احکام  گفته اند  نیز  برخی   .)159 و   150  :1392 شبیری، 
در  را  آنها  اسلامی  حکومت  که  است  این  موضوعه  قوانین  با  مذکور  احکام  تفاوت  تنها 
فقه  برخی  همچنین   .)92  :1390 ذوالفقاری،  و  )خوئینی  است  پذیرفته  دوم  درجه 
 .)191  :1390 )دانش پژوه،  دانسته اند  ایران  حقوق  تکمیلی  رسمی  منبع  را  شریعت  و 
مجازات،  و  جرم  بودن  قانونی  اصل  معنای  در  تصرف  با  جزا  حقوق  حوزه  در  دیگر  برخی 
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اصل  »اساساً  که  کرده اند  توجیه  چنین  را  قانون  کنار  در  اسلام  احکام  بودن  منبع 
کت  سا یابد،  تحقق  آن  به واسطه  اصل  این  بایستی  که  قانونی  به  نسبت  بودن   قانونی 
است« )الهام و برهانی، 1395، ج 1: 91( و »عقاب بلابیان وقتی محقق می شود که »بیان« معتبری 
بر جرم انگاری فعل یا ترک فعل اساساً وجود نداشته باشد. در نظام حقوقی ایران، این »بیان 
 معتبر« اعم است از بیان شرعی و بیان قانونی، بلکه اصالت با بیان شرعی است«  )همان: 93(.

که اصل قانونی بودن یعنی جرم و مجازات باید در قانون مصوب یا   مراد نویسنده این است 
ع ذکر شده باشد.1 قانون شر

شریعت   ،)167( اصل  حوزه  در  که  است  این  فوق  عبارات  منظور  می رسد  به نظر 
اما  می آید؛  به شمار  ایران  حقوق  منبع  قانون،  حکمی  یا  واقعی  فقدان  صورت  در  تنها 
که آیا در حوزه هایی غیر از حوزه اصل )167( )و  دراین باره اظهارنظر صریحی یافت نشد 
منابع  از  منبعی  را  شریعت  می توان  قاضی(  توسط  مسئله  حکم  تعیین  و  دعاوی  حوزه 

حقوق ایران نامید.
که  اساسی  قانون  در  آن  مشابه  عبارات  و  اسلامی«  »موازین  عبارت  ایران،  حقوق  در 
احکام جزئی یا فرعی شرعی و قواعد فقهی اسلام را در بر می گیرد، به دو معنا به کار رفته است: 
گی الزامی اجرایی دارند  که ویژ گاه به معنای قوانینی  گاه به مثابه مبنای قوانین موضوعه و 
ک و مبنای قوانین مربوط به  استعمال شده است؛ برای مثال اصل )24( مبانی اسلام را ملا
ح می کند: »نشریات و مطبوعات در بیان مطالب آزادند، مگر آنکه مخل  آزادی نشریات مطر
قانون معیّن می کند«. اصل )44(،  را  آن  باشند. تفصیل  یا حقوق عمومی  به مبانی اسلام 
کرده، در پایان، تفصیلات آن را به قانون سپرده  گرچه مالکیت را به قوانین اسلام محدود  ا
است. بنابراین مبنای قوانین مربوط به مالکیت نیز قوانین اسلام است. در اصل )163( آمده 
این  می شود«.  معین  قانون  به وسیله  فقهی  موازین  طبق  قاضی  شرایط  و  »صفات  است: 
که  که قانونگذار در آن موازین فقهی را غیر از قانون دانسته است - ظهور در این دارد  اصل - 

گفتنی است اصل قانونی بودن جرم و مجازات، بین حقوق دانان معنای خاصی دارد و کلمه »قانون« واجد   .1
ع نمی شود و در برخی موارد با حقوق ایران سازگاری ندارد. بنابراین بهتر  تعریف خاص خود است و شامل احکام شر

است به اطلاق این اصل ملتزم نشویم. توضیح بیشتر این مسئله در این مقاله نمی گنجد.



ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ                          / سال ۲7، شماره ۱۰۴  ۱6۴Ý£#{Õ       S        
KA

ùê#"F
     B&     #

موازین اسلامی مبنای قوانین است، نه خود قوانین. همچنین در اصل )168( آمده است: 
»تعریف جرم سیاسی را قانون بر اساس موازین اسلامی معیّن می کند«. اصل اخیر به صراحت 

موازین اسلامی را غیر از قانون و مبنای قانون دانسته است. 
مواردی   نیز  اساسی  قانون   )177( و   )168(  ،)112(  ،)94( اصول  فوق،  موارد  علاوه بر 
که قانونگذار اساسی در آنها عبارت »موازین اسلامی« را مبانی قوانین موضوعه در  هستند 

گرفته است. نظر 
برای بررسی بهتر الزام آوری شریعت قبل از تدوین آن در عرصه حقوق اساسی جمهوری 
کرده، سپس  اسلامی ایران، ابتدا نظر شورای نگهبان به عنوان مفسر قانون اساسی را بیان 
نظر  پایان  در  و  می کنیم  بررسی  ایران  قوانین  سایر  و  اساسی  قانون  دید  از  را  مسئله  این 

نویسندگان قانون اساسی را جویا خواهیم شد.

۱-۲. نظر مفسر قانون اساسی
در  تقنین  مسئله  و  ع  شر احکام  با  اساسی  قانون  مفسر  به عنوان  نگهبان  شورای  تعاملات 
این زمینه بسیار اهمیت دارد. این شورا در برخی موارد، احکام شرعی را به صورت استقلالی 
که هنوز تدوین یا تقنین نشده، لازم الاجرا  لازم الاجرا دانسته است؛ یعنی حکم شرعی ای را 

کرده است. معرفی 

ع در جرائم ارتکابی قبل از تصویب قانون اساسی ۱-۱-۲. اجرای احکام شر

که  ع را در جرائمی  شورای نگهبان، به عنوان مفسر قانون اساسی، اجرای برخی احکام شر
یافته  ارتکاب  اساسی  قانون  تصویب  از  قبل  آن  از  مهم تر  و  مجازات  قانون  تصویب  از  قبل 

است، الزامی می داند.
کمیسیون امور قضایی مجلس  ماده )6( قانون مجازات اسلامی مصوب 1361/7/21 
که قبل  باید به موجب قانونی باشد  کرده بود: »مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی  مقرر 
از وقوع جرم مقرر شده باشد و هیچ عمل یا ترک فعل را نمی توان به عنوان جرم به موجب 

قانون متأخر مجازات نمود ...«.
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عدم  یا  شمول  درباره  نگهبان  شورای  از  کشور  عالی  دیوان  شعب  از  یکی  وقت  رئیس 
اطلاع  که  »همان طور  می گوید:  و  می کند  تکلیف  تعیین  شرعی  قوانین  بر  ماده  این  شمول 
که وقوع  کم موجود است  کشور و سایر محا دارید، پرونده های بسیار زیادی در دیوان عالی 
جرم در آنها قبل از تصویب قانون اساسی قصاص و غیره است و مجازات تعیین  شده برحسب 
که در قوانین مدون تعیین شده و می شود و چون  قانون سابق نوعاً اخف از مجازاتی است 
کرد؛ مثلًا  لت می کند بر اینکه در این موارد نباید به قانون اسلامی لاحق عمل  ماده فوق دلا
که در سابق به مقداری حبس و جزای قتل غیرعمدی به مدتی  هرگاه مجازات زنای محصنه 
را  آن  باید  کشور  عالی  دیوان  است،  شده  تعیین  زیان  و  ضرر  عنوان  تحت  مبلغی  و  حبس 
کند؛ زیرا مجازات اسلامی اشد از  به عنوان اینکه مخالف قانون مدون اسلامی است، نقض 
کرد،  مجازات قانون سابق است و چون در حال حاضر باید به احکام مدون اسلامی عمل 
گر مجازات  که ا کشور شده است  کم دیوان عالی  ماده فوق موجب تردید در تصمیم های محا
کنند، مسئولیت قانونی دارد  گر نقض  کنند، مسئولیت شرعی دارد و ا سابق غیرشرعی را ابرام 

ع را هرچه زودتر تعیین فرمایید. و با توجه به عرایض فوق، وظیفه قضات محترم شر
شورای نگهبان در پاسخ به این نامه و نامه های مشابه چنین پاسخ می دهد: چون ... 
که حد شرعی  برای بعضی مقامات قضایی نسبت به اجرای حدود و قصاص در مورد جرائمی 
از تصویب  گر قبل  ا این موارد هم  که در  این اشکال پیش آمده است  برای آن مقرر است، 
قانون مجازات اسلامی جرم واقع شده باشد، حد اجرا نمی شود، موضوع در شورای نگهبان 

ح و بررسی شد.  مطر
و  حد  سقوط  بطلان  که  به وضوحی  توجه  با  می شود:  اعلام  توضیحاً  نگهبان  شورای  نظر 
که  قصاص در فرض مذکور دارد، ماده )6( را ظاهر در موارد مجازات ها و اقدامات تأمینی و تربیتی 
به موجب قانون معین می شود، دانسته و از این جهت عدم مغایرت آن را با موازین شرعی تأیید 
تعزیرات  و  حدود  همان  باید  شرعی  معینه  تعزیرات  و  حدود  و  قصاص  موارد  در  لذا  است.  کرده 
غیرمتغیر اجرا شود ...« )سامانه جامع نظرات شورای نگهبان، نامه شماره 6783، 1361/9/29(.

چنانکه در نامه فوق پیداست شورای نگهبان مجازات های »قانونی« را عطف به ماسبق 
نمی کند؛ ولی مجازات های معین شرعی را عطف به ماسبق می کند.
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که طبق اصل )77( قانون اساسی، تفسیر قانون عادی با  به نظر می رسد درست است 
مجلس است، نه شورای نگهبان، به حکم اصل )4( قانون اساسی، هیچ قانونی را نمی توان 
ع باشد. تشخیص این مطلب نیز با شورای  که عموم یا اطلاق آن مغایر با شر کرد  طوری فهم 
که نمی توانیم  نگهبان است. به همین دلیل شورای نگهبان در نامه فوق چنین بیان می کند 
تعزیرات  و  که شامل قصاص و حدود  کنیم  تفسیر  ع  را خلاف شر قانون مجازات   )6( ماده 
که باعث سقوط حد و قصاص در موارد نبود قانون  که غیرمتغیرند، شود؛ چرا معیّنه شرعی 

ع است. موضوعه می شود و این خلاف شر
در بیان فوق سه نکته وجود دارد:

یکی اینکه شورای نگهبان به سبب بطلان سقوط حد و قصاص، ماده )6( را ظاهر در 
که »به موجب قانون معیّن می شود«، دانسته  موارد مجازات ها و اقدامات تأمینی و تربیتی 
است. اینجا دو صورت متصور است: یا مجازات مذکور در ماده )6( شامل حدود و قصاص 
گر مثلًا  که ا و تعزیرات معیّن شرعی نیز می شود یا چنین نیست. لازمه صورت اول این است 
یکی از حدود در قانون معیّن شده باشد، نمی توان به موجب آن رفتارهای قبلش را مجازات 
کرد. بعید  گر همین حد در قانون ذکر نشده باشد، می توان همان رفتار را مجازات  کرد؛ اما ا
است شورای نگهبان به چنین لازمه باطلی ملتزم باشد. بنابراین صورت دوم صحیح است؛ 

یعنی ماده )6( شامل حدود و قصاص و تعزیرات معیّن شرعی نمی شود.
را نمی توان به بهانه عدم تقنین ساقط  ثابت  اینکه حد، قصاص و مجازات های  دوم 
عدم  حتی  و  تقنین  عدم  صورت  در  حتی  شریعت  مسلّم  و  ثابت  احکام  بنابراین  دانست. 

تدوین نیز لازم الاجرایند.
سوم اینکه این بیان شورای نگهبان درواقع می تواند تفسیری برای اصل )169( قانون 
طبق  کیفری(  قانون  نشدن  )عطف به ماسبق  اصل  این  محتوای  چنانکه  باشد؛  اساسی 

تفسیر مذکور در مورد حدود، دیات، قصاص و تعزیرات معیّنه نیست.

۲-۱-۲. ماده )۲( قانون مجازات اسلامی )جرم بودن جرم شرعی بدون تقنین(

شورای نگهبان علاوه بر مورد فوق، به عنوان مفسر قانون اساسی، به ماده )2( قانون مجازات 
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کی از نظر تفسیری این شورا درباره لازم الاجرا بودن شریعت  که حا مصوب 1392 ایراد می گیرد 
حتی در صورت عدم تقنین آن است.

ذیل ماده )2( قانون مجازات اسلامی مصوب مجلس آمده بود: «هیچ فعل یا ترک فعلی را 
نمی توان جرم دانست، مگر آنکه در قانون برای آن مجازات در نظر گرفته شده باشد«. شورای نگهبان 
که شرعاً مجازات داشته باشد،  که فعل یا ترک فعلی را  چنین ایراد می گیرد: »ماده )2( از این جهت 
ع شناخته  ولی قانون متعرض مجازات آن نشده، مستوجب مجازات نمی داند، خلاف موازین شر

 شد«. )سامانه جامع نظرات شورای نگهبان، نامه شماره 1388/30/37135، 1388/10/29(.
ع  شر قوانین  شامل  را   )2( ماده  در  »قانون«  کلمه  مجازات،  قانون  شارحان  برخی 
شمرده اند  مجریه  قوه  و  تشخیص  مجمع  و  مجلس  قوانین  به  منحصر  را  آن  و  ندانسته اند 
کمیسیون های  یا  قوه مقننه  قوانین مصوب  از  اعم  ماده،  این  در  قانون  »کلمه  گفته اند:  و 
داخلی آن، مصوبات مجمع تشخیص مصلحت نظام و نیز مصوبات قوه مجریه می باشد« 
گر   )شمس ناتری و همکاران، 1395: 33(؛ ولی به نظر می رسد از دید فقهای شورای نگهبان، ا
ع مجازات داشته باشد، ولی قانونگذار سراغ آن نرفته باشد و آن را جرم انگاری  عملی در شر
نکرده باشد، باز مستوجب مجازات است. »هیچ فعل یا ترک فعلی را نمی توان جرم دانست، 
گرفته شده باشد«. این عبارت را شورای نگهبان  مگر آنکه در قانون برای آن مجازات در نظر 
ع می شناسد؛ ولی عبارت پیش رو را تأیید می کند: »هر رفتاری اعم از فعل یا ترک  خلاف شر
این  در  می شود«.  محسوب  جرم  است،  شده  تعیین  مجازات  آن  برای  قانون  در  که  فعل 
که در این زمینه به  صورت با توجه به اصل قانونی بودن جرم و مجازات، ظاهراً تنها توجیهی 
که جمله دوم اثباتی است و طبق قاعده، »اثبات شیء نفی ماعدا  ذهن می رسد، این است 
که در قانون جرم انگاری  نمی کند«؛ یعنی جمله دوم صرفاً جنبه اثباتی داشته و هر رفتاری را 
گر رفتاری در قانون  که ا شده باشد، جرم می داند؛ ولی جنبه منفی ندارد و این را نمی رساند 
ع مجازات داشته باشد، جرم به شمار نمی آید. به عبارت دیگر  جرم انگاری نشود، ولی در شر
اینکه در قانون برای این  که در این گونه موارد قاضی بتواند به رغم  گذاشته است  باز  را  راه 
کند. ع استناد  کند و به مجازات آن عمل در شر ع مراجعه  رفتار مجازات تعیین نشده، به شر
چنانکه رأی وحدت  رویه در مورد ماده )6( قانون مجازات در سال 1365 صادر شده و آن را 
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منصرف از قوانین و احکام الهی دانسته و همان برداشت شورای نگهبان را آورده است: »ماده )6( 
قانون مجازات اسلامی مصوب مهرماه 1361 که مجازات و اقدامات تأمینی و تربیتی را برطبق قانونی 
قرار داده که قبل از وقوع جرم وضع شده باشد، منصرف از قوانین و احکام الهی ازجمله راجع به قصاص 

که از صدر اسلام تشریع شده اند ...« )رأی وحدت رویه، شماره 45، مورخ 1365/10/25(. می باشد 

3-۱-۲. مجازات جرم دیرکرد

شورای نگهبان در پاسخ به نامه شورای عالی قضایی در مورد خسارت دیرکرد چنین بیان 
ع  می کند: »اخذ مازاد بر بدهی بدهکار به عنوان خسارت تأخیر تأدیه ... خلاف موازین شر
شخص  برای  طلبکار  مطالبه  از  پس  حال  دین  ادای  تأخیر  که  است  تذکر  به  لازم  ]است[. 

متمکن شرعاً جرم و قابل تعزیر است«.
به نظر می رسد اینجا شورای نگهبان دو حکم شرعی را قبل از تقنین یا تدوین لازم الاجرا 
ع  که آن را خلاف شر دانسته است: یکی اخذ مازاد بر بدهی به عنوان خسارت تأخیر تأدیه 
که در قانون جرم انگاری نشده؛ ولی  کرده است؛ دیگری جرم شرعی تأخیر ادای دین  اعلام 

شورای نگهبان آن را قابل تعزیر شمرده است.
گاهی موازین اسلامی و احکام فقهی قواعدی لازم الاجرا دانسته شده است  در قانون، 
ازسوی قاضی در صورت  تعیین حکم مسئله  به اصل )167( و حوزه  این موارد منحصر  که 
که افرادی  فقدان قانون موضوعه نیست، بلکه موارد دیگری نیز در قانون اساسی وجود دارد 
کرده است. در  غیر از قاضی ازجمله دولت و صدا و سیما را ملزم به رعایت موازین اسلامی 

مطالب بعد به این موارد می پردازیم.

۲-۲. موارد الزام قانون اساسی به رعایت موازین اسلامی بدون ارجاع به قانون
قانونگذار اساسی به غیر از اصل )167(، در موارد متعددی، نهادهای مختلف را به رعایت 
کند.  کرده است؛ بدون اینکه تفصیل آن را به قوانین موضوعه موکول  موازین اسلامی ملزم 

این موارد عبارتند از:
تمام جهات  در  را  زن  اساسی می گوید: »دولت موظف است حقوق  قانون   )21( اصل 
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که قانونگذار  در برخی  با رعایت موازین اسلامی تضمین نماید«. به نظر می رسد همان طور 
کرده است، اینجا هم می توانست  اصول مانند اصل )24( تفصیل مطلب را به قانون محول 
همچنین  و  اصل  این  در  است.  نکرده  چنین  ولی  دهد؛  ارجاع  قوانین  به  را   تفصیل 
اصول )151( و )147( منظور از موازین اسلامی چیست تا دولت وظیفه خود در مورد تضمین 
حقوق زن یا استفاده از افراد و تجهیزات ارتش را با آن تطبیق دهد؟ آیا منظور قانونگذ ار این 
که در قالب قانون درآمده است و در  کند  که دولت فقط باید موازین اسلامی را رعایت  است 
کلمه »قانون« به جای عبارت »موازین اسلامی«  گر چنین بود، ذکر  سایر موارد الزامی ندارد؟ ا

مناسب تر به نظر می رسید.
کند. پس موازین اسلامی  بنابراین دولت اینجا وظیفه دارد »موازین اسلامی« را مراعات 

در این اصول به عنوان قانون غیرمدون، الزام آور تلقی شده است.
این وضعیت در مورد صدا و سیما )اصل 175(، تشکیل اجتماعات و راهپیمایی ها )اصل 27(، 
احزاب و تشکل ها )اصل 26(، شوراها )اصل 105(، عفو رهبری )بند »11« اصل )110((، ضمان قاضی 

)اصل 171( و دادگاه ها )اصل 61( نیز وجود دارد.

3-۲. منبع بودن شریعت در قوانین عادی
الزام آور  حقوقی  قواعد  را  اسلامی  موازین  دیگر،  قوانین  برخی  اساسی،  قانون  علاوه بر 
قانون  مفسر  به مثابه  نگهبان  شورای  تأیید  مورد  قوانین  این  که  جهت  آن  از  شمرده اند. 

کنیم: گرفته اند، لازم است در ادامه، به برخی از این قوانین اشاره  اساسی قرار 

۱-3-۲. اشتراط در عدم ترتیب اثر بر قراردادهای خلاف اخلاق حسنه

مدنی(  امور  )در  انقلاب  و  عمومی  دادگاه های  آیین دادرسی  قانون   )6( ماده  در  قانونگذ ار 
که مغایر با  که مخل نظم عمومی یا برخلاف اخلاق حسنه  آورده است: »عقود و قراردادهایی 

ع باشد، در دادگاه قابل ترتیب اثر نیست«. موازین شر
که در قانون نیامده؛ ولی خلاف  که مراد قانونگذ ار از این ماده مواردی است  واضح است 
ع مذکور در قانون بود، قانونگذار  گر منظور صرف موارد خلاف شر ع است؛ زیرا ا موازین شر
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»خلاف  عبارت  بلکه  نمی کرد،  شرعی  موازین  با  مغایرت  به  منحصر  را  ماده  از  قسمت  این 
قانون« را بدین منظور ذکر می کرد.

ع ۲-3-۲. عطف به ماسبق شدن در قوانین ثابت شر

قصاص  و  دیات  حدود،  شامل  را  کیفری  قانون  نشدن  عطف به ماسبق  ایران  قانونگذ ار 
شرعی نمی داند. واضع قانون مجازات مصوب 1392 در ماده )10( این قانون، هوشمندانه 
با استفاده از عبارت »مقررات و نظامات دولتی« مجازات و اقدامات تأمینی این نوع قوانین 
ثابت شرعی  احکام  نظامات دولتی« شامل  و  عبارت »مقررات  نمی کند،  را عطف به ما سبق 
مانند حدود، قصاص و دیات نمی شود؛ یعنی طبق ماده فوق، حدود، دیات و قصاص ثابت 
زنا،  از تصویب قانون درباره حد  کسی قبل  گر  ا برای مثال  شرعی عطف به ماسبق می شود؛ 

مرتکب زنا شده باشد، مشمول حد زناست.
بر این مطلب  تأیید نهایی شورای نگهبان خود مؤید دیگری  با  تغییر قانون مجازات 
ع حتی بدون تصویب مجلس می تواند در حکم قانون باشد و در  که احکام ثابت شر است 

این موارد عطف به ماسبق می شود.

کیفری مصوب ۱39۰ 3-3-۲. ماده )8( لایحه آیین دادرسی 

کمیسیون قضایی و حقوقی  کیفری مصوب 1390/3/2  آیین دادرسی  در ماده )8( لایحه 
جرم  ارتکاب  از  ناشی  فقط  کیفر  به  »محکومیت  بود:  آمده  چنین  اسلامی  شورای  مجلس 
است و جرم می تواند دو حیثیت داشته باشد: الف( حیثیت عمومی از جهت تجاوز به حدود 
و مقررات الهی یا تعدی به حقوق جامعه و اخلال در نظم عمومی؛ ب( حیثیت خصوصی از 

جهت تعدی به حقوق شخص یا اشخاص معیّن«.
گرفت: »واژه »جرم« در ماده )8( ازاین حیث  شورای نگهبان به ماده مذکور چنین ایراد 
که آیا مراد از آن، جرم قانونی است یا اعم از جرم شرعی و قانونی، روشن نیست و ابهام دارد؛ 
پس از بیان مراد، اظهارنظر می گردد« )سامانه جامع نظرات شورای نگهبان، 1390/12/23( 
کمیسیون مذکور  کلمه »جرم«، توسط  کردن عبارت »که دارای جنبه الهی است« به  با اضافه 



ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ـ ۱7۱ کمیت قانون الزام آوری شریعت قبل از تقنین یا تدوین و رابطه آن با اصل حا

خ 1391/3/6(، این ماده مورد تأیید شورای  مجلس )همان، نامه شماره 270/10989، مور
گرفت. چنانکه پیداست، شورای نگهبان جرم شرعی را  نگهبان )همان، 24/ 1391/3( قرار 

کنار جرم قانونی معتبر می داند. در 
گرفت: از آنجا که شورای  به نظر می رسد با توجه به مطالب فوق می توان چنین نتیجه 
کیفر در جرم، بدون تعیین نوع آن از  نگهبان جرم شرعی را نیز جرم به شمار می آورد، با انحصار 
کلمه جرم در ماده فوق با توجه  که اطلاق  حیث شرعی یا قانونی بودن، مخالفت می کند؛ چرا
به متفاهم حقوق دانان و قضات، باعث انصراف به جرم قانونی می شد؛ درنتیجه مرتکبان 
کیفر نمی شدند؛ ولی شورای  به  جرائم شرعی غیر مذکور در قانون، در هیچ حالتی محکوم 
نگهبان با این ایراد و متعاقباً اصلاح مجلس باعث شد این ماده شامل چنین حالت هایی 
نیز شود و جرائم شرعی غیر مذکور در قانون هم مشمول مجازات شود. به عبارت دیگر صرف 

ع نیز باید معیار باشند. کافی نیست، بلکه قوانین شر قانون موضوعه و مصوب 
است.  دانسته  لازم الاجرا  قانون  کنار  در  را  ع  شر احکام  نیز،  دیگر  موارد  در  قانونگذ ار 
کی باید  کیفری مصوب 1392 مقرر می دارد: »شا تبصره »3« ماده )100( قانون آیین دادرسی 
کند،  ع یا قانون ممنوع است، امتناع  که انتشار آنها به موجب شر از انتشار مطالب و مدارکی 

مگر در مقام احقاق حق خود در مراجع صالح«  )حاجی ده آبادی، 1395: 259-283(.

۴-3-۲. شاهدی دیگر

شاهدی دیگر بر اینکه احکام شرعی، قوانین غیرمدون ایران به شمار می آیند، اتفاقی است 
که در مورد قانون مجازات اسلامی در سال 1392 افتاد. قانون مجازات مصوب 1375 مصوب 
که مهلت اجرای آزمایشی آن تا  کمیسیون بود و به صورت آزمایشی پنج سال لازم الاجرا بود 
پایان سال 1391 تمدید شد و درنهایت در 11 اردیبهشت 1392 قانون جدید مجازات اسلامی 
اجرای  مهلت  پایان  زمانی  فاصله  در  که  است  این  سؤال  رسید.  نگهبان  شورای  تأیید  به 
آزمایشی قانون مجازات سابق و تأیید قانون جدید )فروردین و نیمه اول اردیبهشت 1392( 
ارتکاب  زمانی  فاصله  این  در  که  جنایاتی  همه  آیا  است؟  نداشته  مجازات  قانون  کشور  آیا 
یافته، مجاز بوده است؟  )همان: 264(. آیا حکم قضات به مجازات مجرمان در این زمان به 
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که می گوید »حکم به مجازات و اجرای آن باید تنها از طریق  موجب اصل )36( قانون اساسی 
دادگاه صالح و به موجب قانون باشد«، خلاف قانون بوده است؟ مسلماً پاسخ منفی است. 

بنابراین احکام شریعت نیز لازم الاجرا به شمار می روند.
کم کاری  کم کاری عده ای روی داده است و  که این قضیه به دلایلی مانند  درست است 
گر در آینده چنین اتفاقی بیفتد، با توجه به روح  دلیل بر مطلب فوق نمی شود، به هرحال ا
که در  گفت هر جنایتی  کلی قانون اساسی، به ویژه اصل )4( و ابتنا بر قوانین اسلام، نمی توان 

این فاصله روی دهد، مجاز است.
که در چنین موقعیتی می توان به اصل )167(  ممکن است این اشکال به ذهن برسد 
گر قوانین آزمایشی به هر دلیلی تمدید یا جایگزین نشوند درست  کرد. توضیح اینکه ا مراجعه 
که در چنین وضعیتی قانون عادی در آن موضوع وجود ندارد، اما می توانیم با رجوع  است 
کنیم؛ و با توجه به اصل )167( قانون اساسی، احکام فقه را  به قانون اساسی مشکل را حل 

ک قرار دهیم. بنابراین وضعیت فوق خلأ قانونی به شمار نمی آید. ملا
است؛  دعوی  اتمام  برای  و  قاضی  مخصوص   )167( اصل  گفت  می توان  پاسخ  در 
امور  برخی  انجام  جواز  در  مجریه  قوه  گر  ا مثال  برای  که  چرا است؛  اعم  ما  بحث  درحالی که 
اقتصادی دچار تردید شود، در حالت فترت و عدم تمدید قوانین آزمایشی، نمی تواند به این 

کند. اصل مراجعه 
نتیجه اینکه با توجه به آنچه تا کنون گفته شد می توان ادعا کرد مدعای این مقاله منافاتی 
که ذکر  با قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 مجلس شورای اسلامی ندارد؛ زیرا همان طور 
کیفری را شامل حدود، دیات و قصاص شرعی  شد ماده )10( آن عطف به ماسبق نشدن قانون 
نمی داند. همچنین ماده )2( قانون مجازات اسلامی صرفاً جنبه اثباتی داشته و هر رفتاری را 
که در قانون جرم انگاری شده باشد، جرم می داند؛ ولی جنبه سلبی ندارد و نسبت به رفتاری 

کت است. ع مجازاتی برای آن در نظر نگرفته، سا که در قانون جرم انگاری نشده و در شر

۴-۲. نظر نویسندگان قانون اساسی
برای اثبات الزام آوری شریعت قبل از تدوین، علاوه بر مطالب فوق، می توان به عنوان مؤید 
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کرد. نمایندگان  این زمینه مراجعه  کرات مجلس خبرگان قانون اساسی در  به مشروح مذا
ع را هم معیار و مبنای قوانین دیگر و هم  مجلس بررسی نهایی قانون اساسی، قوانین شر

منبعی از منابع می دانستند.
برخی   ،)4( اصل  مورد  در  اساسی  قانون  نهایی  بررسی  مجلس  کرات  مذا در  ازطرفی 
منتظری  آیت الله  قوانین.  خود  نه  می شمارند،  قوانین  معیار  را  اسلامی  موازین  نمایندگان 
موازین اسلامی را معیار و پایه قانونگذ اری می نامد و می گوید: »اینکه در عبارت آمده است 
کنید بگوید معیارهای  کسی فرض  که یک  کامل موازین اسلامی«، ممکن است  »با رعایت 
با  تلویحاً  بنده   ... بین الملل.  حقوق  هم  و  است  اسلام  ضوابط  و  قوانین  هم  قانونگذ اری، 
این مطلب مخالفم؛ چون صریح نیست؛ ولو اینکه در مجلس شورای ملی قوانینی بگذرانند 
که صریحاً در متون اسلامی نباشد؛ ولی بالاخره برطبق موازین اسلامی است. پس به جای 
کلمات اسلامی  کامل موازین«، »برطبق موازین اسلامی« باید باشد؛ یعنی تطبیق  »رعایت 
اسلامی«  قوانین  کامل  معیار  »با  عبارت  اما  می شود؛  تصویب  مجلس  در  که  قوانین  آن  بر 
قانونگذ اری ما فقط موازین اسلامی است«؛ حتی در  پایه  و  اینکه »معیار  صریح نیست در 
روابط  و  فرهنگی  امور  کل  است«  )اداره  معارض  دیگر  موازین  با  اسلام  موازین  که  مواردی 

عمومی مجلس شورای اسلامی، 1364 ، ج 1: 314(.
به کار  اسلام  احکام  برای  را  »مصدر«  کلمه  جلسه،  همان  در  صافی  آیت الله  همچنین 
می برد  )همان: 315(. یکی دیگر از نمایندگان )آقای دکتر آیت( در مورد اصل )4( پیشنهادی 
کلمه منبع را در مورد احکام اسلامی به کار می برد و می گوید: من معتقدم به این  می دهد و 

کتاب و سنت باشد«  )همان: 318(. کلیه قوانین و مقررات باید  صورت نوشته شود: »منبع 
از تصویب اصل )4(، وقتی برخی مصادیق  از طرف دیگر، نمایندگان این مجلس، بعد 
می زدند.  تقیید  آن  با  و  می دادند  ارجاع   )4( اصل  به  را  آن  می شد،  ع  شر خلاف  اصل  یک 
 - نباشند  مدون  قوانین  از  گر  ا حتی   - بودن  معیار  علاوه  بر  را  ع  شر قوانین  به عبارت دیگر 
قوانین الزام آور می دانستند. قانون علاوه  بر اینکه خود قانون است، می تواند معیاری برای 

قوانین دیگر باشد؛ چنانکه قانون اساسی معیاری برای قوانین دیگر به شمار می رود.
قانون اساسی،  نهایی  بررسی  قانون اساسی در مجلس   )21( بررسی اصل  اینکه در  توضیح 
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مذکور  بند  بودند.  اصل  این   »5« بند  بودن  ع  شر خلاف  به  معتقد  منتظری  آیت الله  و  صافی  آیت الله 
در  بود  معتقد  منتظری  آیت الله  اما  می داد؛  مادران  به  شرعی  ولی  نبود  صورت  در  را  فرزندان  قیمومت 
ع است ) همان، ج 3: 1741(  ع باید قیمومت را به فرد دیگری داد، این بند خلاف شر که طبق شر مواردی 
نه  و  یا دادستان  را وظیفه مجتهد  برای صغار  تعیین ولی  به همین مضمون،  نیز  آیت الله صافی 
دولت می داند و این بند را خلاف ضوابط شرعی می شمارد )همان: 1738(. اما آیت الله خزعلی 
که چون اصل )4( تصویب شده است و اطلاق یا عموم هر قانون دیگری باید  پاسخ می دهند 
ع  که خلاف موازین شر به این اصل تقیید بخورد، اعطای قیمومت فرزندان به مادران، هرجا 
باشد، نباید روی دهد )همان: 1746(. در رأی گیری این اصل هم تنها یک نفر مخالف بوده 

است )همان: 1747(.
گرچه جزو قوانین مدون نیستند - الزام آور  ع را -  کرات مذکور، قوانین شر بنابراین در مذا
کلی اسلام نیست، بلکه یکی از مسائل  کرده اند؛ زیرا موضوع بحث فوق مبانی یا اصول  تلقی 
جزئی فقهی - حقوقی، با عنوان اعطای قیمومت فرزند به مادر یا به غیرمادر است. به رغم 
را مشخص می کرد و  این مسئله جزئی فقهی - حقوقی، تکلیف دولت  اینکه اصل )21( در 
کرات فوق به این بند  قیمومت فرزندان را در صورت نبود ولی شرعی، به مادر می داد اما مذا
که قانون اسلام چیز دیگری  کردند مبنی بر اینکه در مواردی  از قانون اساسی اشکالی را وارد 
گر عموی فرزند از مادرش شایسته تر بود،  کرد؛ مثلًا ا باشد، باید به همان قانون اسلام عمل 
طبق نظر اسلام باید قیمومت را به عمو داد؛ ولی طبق اصل )21( باید قیمومت به مادر داده 
ح است: ذیل اصل )4( قانون اساسی بر  کرات فوق بدین شر شود. پاسخ این اشکال در مذا
تمامی اصول دیگر از جمله اصل مورد بحث )اصل 21( »حکومت« دارد؛ بنابراین اصل )4( بر 
اطلاق یا عموم اصل )21( مقدم می شود. بنابراین باید به قانون اسلام به عنوان قانون الزام آور 

کرد. در نتیجه احکام اسلام حتی قبل از تقنین نیز لازم الاجراست. حکومت اسلامی عمل 
که مقرر می دارد  یکی از نمایندگان این مجلس، ذیل بررسی اصل )22( قانون اساسی 
که »قانون« تجویز  از تعرض مصون است، مگر در مواردی  حیثیت و جان و مال اشخاص 
ع ثابت است  ع« نوشته شود؛ زیرا »شر کلمه »شر کلمه قانون  کند، پیشنهاد می کند به جای 
کسی نمی تواند به وسیله آن  و از قبل وجود دارد؛ یعنی از سالیان دراز تا به حال وجود داشته و 
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کند؛ ولی قانون را بعدها می آورند و وضع می کنند« )همان، ج 1: 632(. یعنی  سوءاستفاده 
کردن به قانون  ع لازم الاجرا بوده است و منوط  از نظر نمایندگان قانون اساسی، احکام شر

کافی نمی دانستند. ع را  به جای شر
که نمی توان  کی از آن است  کرات نمایندگان فوق ذیل اصل )169( نیز حا مشروح مذا
ابتدایی  اینکه در پیشنهاد  کرد. توضیح  یا تدوین  تقنین  به  را منوط و متوقف  ع  حکم شر
اصل )169( آمده است: »هیچ فعل یا ترک فعلی از نظر قانون جرم محسوب نمی شود، مگر 
که پیش از وقوع آن وضع شده باشد«. آیت الله سبحانی، یکی از نمایندگان  به استناد قانونی 
ابلاغ  اسلام  قوانین  که  می کنند  اشکال  اصل  این  به  اساسی،  قانون  نهایی  بررسی  مجلس 
کرد. ایشان چنین می گوید:  شده و نمی توان حکم فقهی اسلام را منوط به وضع یا ابلاغ آن 
گر راجع به قوانین اسلامی باشد، خب قوانین اسلامی 1400 سال قبل وضع شده، اعلام  »اما ا
که مربوط به مقررات مجلس شورای  شده و ابلاغ شده است. بنابراین بهتر است قید شود 
قانون  نهایی  بررسی  مجلس  فقهای  کثر  ا تقریباً  دغدغه  این   .)754 )همان:  است«  ملی 
که با مشروعیت احکام اسلام تضاد نداشته  که طوری اصول را بنویسند  اساسی بوده است 
باشد؛ یعنی احکام قطعی الزامی اسلام منوط به تقنین نشود و حتی در صورت عدم تقنین 

نیز لازم الاجرا باشد.
را  که قانون یک مواردی را، مسائلی  آیت الله موسوی اردبیلی می گوید:  »ممکن است 
کنند  کمه  ع یک نفر را محا کم شر پیش بینی نکرده باشد و اصلًا در آنجا نباشد؛ ولی در محا
کنند،  که روشنگر این معنی باشد، به آن اضافه  گر یک چنین جمله ای  و محکوم بشود. ا
دیگر مسئله ای نمی ماند« )همان: 754(. آیت الله طاهری اصفهانی نیز چنین بیان می کند 
استثنا  قانون  نشدن  عطف به ماسبق  اصل  از  باید  را  اسلام  قطعی  محرمات  و  واجبات  که 
چیزی  یک  »بنده  می فرماید:  مشکل  این  رفع  برای  مشکینی  آیت الله   .)756 )همان:  کرد 
که  که باید به این اصل اضافه شود. ملاحظه بفرمایید: »و درباره فعل و ترک فعلی  نوشته ام 
کم صالح رجوع  ع جرم بودنش مسلّم است، به محا قانون راجع به آن وضع نشده و از نظر شر
شود«« )همان: 756(. همچنین آیت الله طاهری خرم آبادی برای حل این مشکل پیشنهاد 

کنار یکدیگر بیاید )همان: 757(. ع در  که قانون و شر ح می کند؛ به این بیان  دیگری مطر
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کردن احکام قطعی اسلام به تقنین  کامل به این مسئله منوط  شهید بهشتی با وقوف 
که در قانون ذکر نشده،  را مورد سؤال قرار می دهد و می پرسد: آیا می توان مرتکب جرمی را 

کرد؟ ایشان چنین می فرماید: ولی از مسلّمات اسلام است، مجازات 
ع اسلام  که از نظر شرعی جزء مسلّمات شر گر قانون مسلّم شرعی را سراغ داشته باشیم  ا
کیفر دیگر  نوع  قانون دیگری  و  باشد  واقع شده  ایران مغفولٌ عنه  قانون جزایی  و در  باشد 
که امروز در  که برای مکلفی  کرده باشد، این سؤال از نظر فقهی پیش می آید  به جای آن مقرر 
کیفرهای  گوشش خورده، همان  کیفر اجرا شدن چیزی به  گر به عنوان  ایران زندگی می کند و ا
کیفر اسلامی مقرر مسلّم است، آیا ما از نظر مبانی فقهی می توانیم  قانونی شده است و نه آن 
گناه و مجرم غافل اجرا بکنیم یا نه؟  کیفر را درباره این جانی و جنایت کننده و مرتکب  این 

این را باید روشن بفرمایید )همان: 756(.
همین  از  کی  حا که  می کند  پیشنهاد  اصل  این  برای  را  دیگری  عبارت  مدنی  آیت الله 
به  مگر  نمی شود،  محسوب  جرم  فعلی  ترک  یا  فعل  »هیچ  می گوید:  ایشان  است.  مطلب 
قانونی وضع  ادامه می گوید: »فرضاً  ایشان در  استناد احکام مسلم اسلام« )همان: 756(. 
شده باشد یا نشده باشد، زانی مجرم است؛ شارب خمر مجرم است؛ دزد مجرم است. حالا 
می خواهد قانونی وضع شده باشد یا نه« )همان: 757-756(. این عبارات بسیار صریح اند 

و در احکام اسلام الزامی اند، چه قانونی در آن مورد تصویب شده باشد و چه نشده باشد.
شدن  ح  مطر و  بررسی  و  بحث  از  بعد   29 جلسه  در  اصل  این  که  است  تأمل  درخور 
اشکا ل های متعدد، از مجموع 64 رأی تنها 33 رأی موافق داشت و رأی نیاورد )همان: 762(. 
کمیسیون برگردد و در جلسه بعد مجدداً  که این اصل به  حتی رئیس مجلس پیشنهاد داد 
ح شود )همان: 759(. درنهایت این اصل با تغییر در عبارت، در جلسه 61 تصویب شد  مطر

)همان، ج 3: 1681-1682(.
بنابراین موازین اسلامی علاوه بر مبنا بودن برای حقوق ایران، منبعی از منابع حقوق 
قوانین  را  اسلام  احکام  از  بخشی  چه  است.  شده  گرفته  نظر  در  لازم الاجرا  قوانین  و  ایران 
غیرمدون یا غیرمصوب ایران به شمار آوریم و چه آن را منابع تکمیلی حقوق ایران برشماریم، 

تشخیص این احکام با فقهای شورای نگهبان است.
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3. جمع بندی و نتیجه گیری
ح و مسلّم شریعت، مراتب چهارگانه حکم طی و این  از جنبه فقهی، در احکام شرعی مصر
احکام در منابع فقهی ذکر شده اند. بر این اساس این احکام منجز و لازم الاجرایند و اضافه 

کردن شرط جدیدی به نام »تدوین یا تقنین« به این مراتب نیازمند دلیل است.
که برخی برای فرار از اشکال مذکور، تصویب احکام و موازین فقهی  به همین دلیل است 
آن«  اجرای  تعمیم  و  شریعت  مقررات  به  قانونی  »التزام  معنای  به  را  قانونی  مواد  شکل  در 
کی از توجه ایشان به عدم امکان تقنین به معنای اعطای الزام  که این خود حا دانسته اند 
است. بنابراین با عنایت به جاودانگی احکام اسلام و لزوم اجرای همه احکام اسلام بر دولت 

اسلامی، به حکم اطلاق ادله، احکام اسلام حتی بدون تقنین نیز الزام آورند.
از جنبه حقوقی، نظرات و عملکرد شورای نگهبان به عنوان مفسر قانون اساسی،  اما 
که قبل  ع را در جرائمی  در این زمینه اهمیت دارد. شورای نگهبان اجرای برخی احکام شر
از تصویب قانون اساسی و قبل از تصویب قانون مجازات ارتکاب یافته، الزامی می داند. این 
مذکور  شورای  تفسیری  نظر  از  کی  حا که  می گیرد  مجازات  قانون   )2( ماده  به  ایرادی  شورا 
درباره لازم الاجرا بودن شریعت، حتی در صورت عدم تقنین آن است. همچنین این شورا 
و جرم شرعی  کرده  اعلام  ع  را خلاف شر تأدیه  تأخیر  به عنوان خسارت  بدهی  بر  مازاد  اخذ 

که در قانون جرم انگاری نشده، قابل تعزیر شمرده است. تأخیر ادای دین را 
لازم الاجرا  مجلس  به  ارجاع  بدون  را  شریعت  احکام  اصول،  برخی  در  اساسی  قانون 
دانسته است؛ مثلًا اصل )171(، قاضی مقصر را طبق موازین اسلامی ضامن شمرده است؛ 
کمیّت و حدود و ثغور ضمانت قاضی را مشخص نکرده و آن را به موازین اسلامی  کیفیت،  ولی 
را  و موارد دیگر، موازین اسلامی  کرده است. همچنین درباره دولت و صدا و سیما  محول 
موازین  قانونگذ ار  مراد  بود  قرار  گر  ا دانسته است.  قانون عادی، لازم الاجرا  به  ارجاع  بدون 

اسلامی مصوب مجلس باشد، ذکر مکرر موازین اسلامی بیهوده بود.
که قانونگذ ار، موازین اسلامی  با توجه به موارد فوق، می توان به این نتیجه نزدیک شد 
لازم الاجرا  قوانین  را  آن  بلکه  نمی داند،  قوانین  وضع  ک  ملا و  مبنا  صرفاً  را  فقهی  احکام  و 
گر قرار بود مراد قانونگذ ار از موازین اسلامی،  گرفته است. ا کنار قوانین موضوعه در نظر  در 
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کید مکرر موازین اسلامی در این اصول  موازین مصوب مجلس شورای اسلامی باشد، ذکر و تأ
که موازین اسلامی، علاوه بر مبنا بودن برای حقوق ایران،  بیهوده می بود. مهم این است 
گر نام آن را  گرفته شده است. حال ا منبعی از منابع حقوق ایران و قوانین لازم الاجرا در نظر 
»منبع درجه دوم و تکمیلی« یا »قوانین تکمیلی« یا »قوانین غیرمدون« بگذاریم، در مقایسه 

با اصل موضوع، اهمیت چندانی نخواهد داشت.
مدعای این مقاله منافاتی با قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 ندارد؛ زیرا همان طور 
کیفری را شامل حدود، دیات و قصاص  که ذکر شد ماده )10( آن عطف به ماسبق نشدن قانون 
شرعی نمی داند. همچنین ماده )2( قانون مجازات اسلامی جنبه سلبی ندارد و نسبت به 
کت است. ع مجازات محسوب نمی شود سا که در قانون، جرم انگاری نشده و در شر رفتاری 
سال  در  رهبری  ابلاغی  قانونگذ اری  نظام  کلی  سیاست های  با  مقاله  این  همچنین 
ع به عنوان اصلی ترین  1398 نیز همخوانی داشته و با بند »1« آن مبنی بر توجه به موازین شر
منشأ قانونگذ اری همداستان بوده و در راستای اجرای بند » 5« آن به تبیین و تعریف روشن 
کمک می کند. از »قانون« و تعیین حدود اختیارات و صلاحیت مراجع وضع قوانین و مقررات 
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