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 فقه پایه رب تقنین الزامات 
 

 

 

  *نیاناصر قربان

 
 

دهد، می مطابق قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، تمامی قوانینی كه انحاء روابط را سازمان

. هم مقنن محترم و هم نهاد پراهمیت ناظر در باید مطابق موازین اسلامی باشد یا با آن مغایر نباشد

ه گذاری بر پایه فقتفسیر كرده و در نتیجه قانون اخیر، موازین اسلامی را به فقه امامیه هسه ده

ای از متون فقهی را به خود گرفته صورت گرفته و گاه قانون شكل اقتباس یا ترجمه محض پاره

مات و گذاری الزا. اهمیت فقه در امر تقنین غیرقابل انكار است؛ اما مسئله این است که قانوناست

نی شده در آن، قانوهای شناختههای فقهی و ارزشتحفظ بر آموزهتوان با می . چگونهاقتضائاتی دارد

 توان حقوق موضوعه را با فقهمی ؟ آیا اساساًوضع نمود که حیات و پویایی نظام حقوقی حفظ گردد

 ود و پاسخگوی نیازهای متحول جامعۀسامان داد و در عین حال دارای قوانین منطبق با زمان ب

 ؟ امروزی نیز بود

ای از توان برای حل پارهمی ؟ آیاگذاری مطابق با موازین فقهی چیستات و الزامات قانوناقتضائ

ونی ؟ نقش اخلاق دررزیدبادرت وگذاری مهای شاذ و نادر فقهی به قانونمعضلات با تكیه بر دیدگاه

مناسب  ونتواند به آفرینش قانمی گذاری تا چه میزانقانون و رعایت ضوابط درونی قانون در قانون

 . دست پاسخ دهیمهایی از ایندر این مقاله خواهیم كوشید به پرسش ؟کمک كندو مطلوب 

 گذاری، فقه، اخلاق درونیقانون :واژگان کلیدی

                                                           
 و مدیر گروه حقوق دانشگاه مفید دانشیار *
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 های نهفته در فقه امامیهگفتار اول: استفاده از ظرفیت
مسلمان در  امور یک ۀو گرانقدر تمدن اسلامی است كه همفقه اسلامی میراث ارزشمند . ۱

م . موضوع علگیردمی اش با خدا، با خود، با جامعه و دولت، با طبیعت و با همنوعانش را در بررابطه

. فقه ودشمی دار بیان حكم آن چیزی است كه از مكلف صادربنابراین عهده ؛فقه افعال مكلفان است

 سشریعت در آن منعك ای است كهفقه آینه ،. به بیان دیگردانش كشف و تبیین شریعت است

. فقه حاصل اجتهاد است و اجتهاد اعم از آن است كه مجتهد را به حكم الهی واقعی برساند شودمی

هو مجموعة الاحكام »اند: . در تعریف فقه گفتهکندرهنمون ک یا به حكم ظاهری معتبر در زمان ش

ه و ه و بأفراد المجتمع الذی یعیش فینظّم علاقة المسلم بربّتُ الاسلام، الّتیو القواعد المشروعة فی

قلمرو فقه بسیار گسترده و پردامنه است و شامل  1«كذا علاقة مجتمعة بالمجتمعات و الدول الأخری

 متقابل حاكم و قضا و دادرسی، حقوق قوانین كیفری، احكام ،های عبادی، معاملات، جزائیاتبخش

 . گرددمی المللی در زمان صلح و جنگبین و احكام و مقرراتشهروندان 

 ،توان ادعا كرد كه در فقه اسلامی تمامی مسائلی كه جامعه امروزین بدان نیازمند استمی ن

ها از غنای در برخی از حوزه ماًگرچه مسلّ ؛فاقد هرگونه كاستی استفقه بررسی و تبیین شده و  كاملاً

ار لیف شاهكأشود كه در زمان تمی هایی دیدههای فقهی نمونه. در میان كتابملی برخوردار استكا

ها انها لزوم احترام به پیم. سالیان دراز است كه انساندست استالعقود از این. فقهشدندمی محسوب

و فقیهان ابعاد و ساحات فای به عهد را دریافته و قواعد مربوط به قراردادها را ساخته و پرداخته و و

حاكمیت اراده در موردی كه دولت و  كه بحث حدودهمین . امااندمختلف آن را روشن كرده

های عمومی طرف قراردادند یا دولتی غیراسلامی طرف قرارداد دولت اسلامی است و نیز سسهؤم

 . دشومی روزنه اشكال گشوده ،دها به میان آیمسائل مربوط به روابط حقوقی مابین دولت

كند و هدف آن می ای معیّن حكومتمجموعه قواعد و مقرراتی است كه بر جامعه حقوق. ۲

 علم حقوق نیز دانشی است كه به بررسی قواعد و مقررات. است تحقق بخشیدن به نظم و عدالت

شود می ون یک مسلمان را شاملئبرخلاف فقه اسلامی كه همه ش 2؛پردازدمی ر یک جامعهحاكم د

الاصول به حقوق علی. دهدمی و تمام روابطی را كه یک انسان ممكن است برقرار كند، پوشش

كننده رابطه شهروندان با یکدیگر، دولت و جامعه و طبیعت تنظیم بلکهپردازد؛ نمی ای از روابطپاره

 . تاس
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كه دارای مگر آن ؛حقوقی نیست نفس مشمول قواعد و مقرراتبا بنابراین روابط انسان با خداوند و 

گذارد و ی ماا خداوند را به شریعت و الهیات وتنظیم رابطه زیبای انسان ب ،. حقوقآثار بیرونی باشد

 تیعنی استقرار عدال ،. برای اینكه حقوق به هدف نهایی خودقرابطه انسان با نفس را به علم اخلا

لیف تكا ،مین نظم عادلانه و پایدار در جامعه برسدأدر روابط میان مردم و نیز روابط مردم و دولت و ت

كند و امتیازاتی برای مردم در برابر می علامبه مردم ا نهیات را در قالب قانونممردم را روشن و 

 هب توانایی خاصی ،شناسد و با ایجاد تكلیف برای گروه دوممی اعم از آحاد انسانی و جامعه ،دیگران

د به خو یمنظم برای اعضا ۀ. این امتیاز و توانایی را كه حقوق هر جامعكندمی دارندگان امتیاز اعطا

لفظی است ک حقوق مشتر ۀاژبنابراین و 3؛نامند كه جمع آن حقوق استمی شناسد، حقمی رسمیت

. در ها و امتیازهاها و تواناییكه هم به معنای مجموعه قواعد و مقررات است و هم به معنای سلطه

های ن حقهم مبیّ ،شود و این قواعدمی دانش حقوق قواعد و مقررات حاكم در یک جامعه مطالعه

 . ن است و هم بیانگر تكالیف آنانشهروندا

. لازم است نخست، به نسبت میان فقه و گذاری بر پایه فقه استهای قانون. سخن از بایسته۳

سهل است و ممتنع! گزارش از آنچه  سخن گفتن از نسبت فقه و حقوق. حقوق نگاهی گذرا افكنیم

پرسش  است كه در پاسخ این لوفأ. مآسان نیست ،باید باشد هست دشوار نیست، اما گفتن از آنچه كه

ی و از جهاتک شود از جهاتی میان آن دو اشترامی ای میان فقه و حقوق وجود دارد، گفتهكه چه رابطه

در  و متفاوتند ( متفاوت باشد، منابع آن دو كاملاًلزوماً . مبانی آن دو ممكن است )نهافتراق وجود دارد

فاوت ف متاهدا ولی ،از جهاتی یکسان استآن دو هدف . یکدیگرندمغایر ، ش استنباطلوژی و رودمت

هم دیگر، تفاوت مافتراق  ۀشمول تفاوت جدی بین آنها وجود دارد و نقط ۀقلمرو و حوز در. هم دارند

ورد م . اگر درباره نسبت حقوق ایران و فقه امامیهله نیستئ. اما این تمام مسستا در ضمانت اجرا

جه و. جه برقرار استم بین آن دو نسبت عام و خاص من وتوانیم پاسخ دهیمی ،پرسش قرار گیریم

 . تله نیسئتمام مس نیز. اما این جه افتراقسازد و دو ومی از این دو را اشتراكی كه دامنه وسیعی

 ست حقوقا ؟ آیا رواستا ستن به فقه سزاآیا در دنیای امروز دل بکه پرسش مهم این است 

؟ آیا فقه اسلامی پاسخگوی نیازهای متحول جامعه امروزی موضوعه را بر پایه فقه سامان دهیم

را كه حقوق مدرن در  ؟ آیا آنچهیافته است ، توسعه؟ آیا فقه اسلامی همگام با كاروان تحولاست

گر ؟ فقه و حقوق چقدر بر یکدیاز فقه اسلامی انتظار داشت توان تماماًمی ،كندمی مینأدنیای امروز ت
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ه های عالی نهفته در فق؟ آیا برای استفاده از ظرفیتاندثر بودهأثیر داشته و چه میزان از هم متأت

 دستنهایی از ای؟ و پرسشاندیشید نیزهای اجتهاد نباید به رفع كاستی ،ل معضلاتح برای امامیه

 . پیش روی ما است

فقه میراث ارجمند هزارساله و چراکه  ؛ستا خطا سراسربه فقه اسلامی  مهریتوجهی و بیبی

رغم . بهكندنمی اش قطعینه فرهنگیخردمند خود را از سابقه دیر. ستا و تمدن ما جزء مهم فرهنگ

العقود و المعاملات . آثار فقیهان در فقهایمتحول حقوق را مرهون فقه امامیه ،هاای از كاستیپاره

شستن نه بر شاخه نی. نادیده انگاشتن پیششودمی كه امروز هم شاهكار محسوب ،تنها در عصر خودنه

شه مرز لم و اندی. عهای دیگران بهره نبریمیست كه از اندیشه. اما این بدان معنا نو بن بریدن است

 های. از دستاوردهای علمی نظامبه بشریت تعلق دارد ،هر كجا و هر زمان باشد .شناسدنمی و بوم

 . باید بهره برد ،و مبانی اسلامی ناسازگاری ندارد حقوقی دیگر كه با اصول

از قوانین و ک یهیچ اساسی ست كه مطابق اصل چهارم قانونا ا از آن روتنهآنچه گفتم نه 

 تاس تنها از آن روباشد و نه حاكم در جمهوری اسلامی ایران نباید مغایر با موازین اسلامی مقررات

در صورت سكوت، اجمال قانون یا تعارض،  قانون اساسی كه بر اساس اصل یکصد و شصت و هفتم

قاضی موظف است به فتاوای معتبر و منابع معتبر اسلامی رجوع كند؛ چه آنكه این نگاه پوزیتویستی 

است كه سرایی جهان كهنه 4:كه دكتر كاتوزیان به خوبی گفته است. چنانكندنمی پرسشگر را قانع

 . در خود داشته است ،پنداریممی های اصلی آنچه را كه امروز جدیدهای دور نیز مایهدر گذشته

كشورهای  های حقوق. بیهوده نیست كه در دانشكدههنندهای كُمفاهیم نو فرزندان اندیشه

دانان بزرگ گذشته را در قوقبه غایت اهتمام دارند و مجسمه ح« تاریخ حقوق»پیشرفته به درس 

 های حقوقی خطایی. قطع پیوند با گرانبهاترین سرمایهگذارندمی هامدخل و سرسراهای دانشكده

در حقوق باید به تاریخ زندگی نهادهای حقوقی رو آوریم و  و تحول . برای توسعهناپذیراست جبران

 . میل آندقیق قوانین ممكن است و نه تك نه تفسیر ،. بنابراین بدون توجه به فقهلهام بگیریماز آنها ا

ر است كه ب ن فقه امامیهیافته و مدوّچهره تكامل ،ویژه حقوق مدنیهب ،ایران حقوق ۀبخش عمد

ه تری وجود دارد كمهم نکتۀ ،. افزون بر اینها تدوین شده استتحقیق فقیهان در طول قرن مبنای

و نظم را  به اجرا درآید و عدالت تاشود می . حقوق وضعدهدمی اهمیت فقه را در حقوق ایران نشان

 .كندمی اجرایی تضمین هایتاز همین رو دولت اجرای آن را با منظور كردن ضمان ؛سازد قمتحقّ
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ها نفوذ كند و مردمی كه باید از آن تبعیت كنند، آن آن است كه در دل بهترین ضمانت اجرای قانون

ت سا . شاید از همین روو سعادت دنیوی و اخروی خود به شمار آورند را عادلانه و مرتبط با مصلحت

های گذار در وضع قانون باید به ارزشیچ فیلسوف حقوقی در این امر تردید ندارد كه قانونكه ه

در  قطفكه مشروعیت قانون را  گرای حقوقحتی فیلسوفان اثبات ؛شده در جامعه توجه كندشناخته

 . دانندمی الاتباعلازم ،كندمی گذار وضعبینند و آنچه را قانونمی فرمان حاكم

های ها و نیازهای جامعه و سازگار با ارزشخود و محصول ضرورت ۀقوانین را ساختاگر مردم 

 اآشكار را نیز زیر پ مگر معدودی كه حتی عدالت ؛كنندنمی مقبول خود بدانند، در اجرای آن تردید

. كندیم کمکسریع آن  به اجرای های فقهی و مذهبی اصولاً. مبتنی بودن قوانین بر پایهگذارندمی

تكلیف مربوط به اجرای قاعده حقوقی را تكلیف مذهبی  ،مذهبی ۀیک جامع یگمان اگر اعضابی

وامع . حتی در جگذار به بخش مهمی از هدف تقنینی خود دست یافته استخود به شمار آورند، قانون

 ،سوی. استاد نامور فرانطن دارندهای اخلاقی و مذهبی قوانین تفدانان به پایهكمتر مذهبی نیز حقوق

 مدنی كند تا نشان دهد منبع اصلی قواعد تعهدات در قانونمی تلاشاست که ها ر سالپری ژرژ

فته ه به اشتباه رگیرد كمی كه به حقوقدان دیگری سخت خردهچنان ؛است« مذهبی اخلاق»فرانسه 

 . تمدنی فرانسه را شرح كرده اس كه بدون توجه به اخلاق مسیحی، حقوق

های تواند از نیازها و ضرورتنمی مجموعه قواعد زندگی در اجتماع است و ،اما روشن است كه فقه

یابد و دنیا می طات گسترشرود، ارتبامی . جهان امروز به سوی پیوستگی پیشاین زندگی دور بماند

. این نزدیكی و پیوستگی باعث شده است كه به تدریج نهادی از یک گیردمی دهكده جهانی لقب

جهانی و همگانی شكل بگیرد، اصولی به وجود آید كه همگان احترام به آن را لازمه حفظ  اخلاق

ا تشویق به انعقاد معاهدات ویژه گردند، مراجعه به داوری همصالح انسان و تمدن به شمار آورند، دولت

شمار  آمیز اختلافات بهها در حل و فصل مسالمتالمللی تكلیف دولتهای دادگستری بینیا دیوان

 نتظارا ،خاصه امامیه ،می. از فقه اسلاچهره جدی به خود گیرد بشر المللی از حقوقرود و حمایت بین

توسعه یابد و پاسخگوی نیازهای جدید و مسائل نوپیدا  ،جوامع و توسعه رود همراه با كاروان تحولمی

 . دباش

این ادعا پذیرفتنی نیست كه فقه بدون . در روزگار ما شتاب تحولات اجتماعی بسیار زیاد است

ی استوار های. روشن است كه فقه بر پایهتواند برای همیشه تمام جوامع را اداره كندمی و تحول عهتوس
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رر . قاعده لاضتواند نیازهای دنیای جدید را پاسخ دهدمی و اصولی بر آن حاكم است كه بر پایه آنها

یق . گرچه تطب، قاعده پراهمیت دیگری استجرحقاعده لاو  و قواعد كلیدی است، یکی از این اصول

یقات نظران اگر تحقای از صاحببه نظر پاره د،با قاعده لاضرر مخالفانی دار نظریه سوءاستفاده از حق

ها در یک بازخوانی اندیشه تحلیل شود و جوهر آن یخوببهدار و نكات و دقایق فقهای بزرگ نهمدا

ر های معاصترین نظریهبا برخی از پیشرفته ،بینانه به زبان امروز تبیین گرددهوشیارانه و روشن

 5.هماهنگ و سازگار درخواهد آمد

ک بنا بر ی اما ؛میان فقیهان اختلافات جدی وجود دارد ،البته در مورد مفاد و میزان قاعده لاضرر

های دیگر و نیز از سوی دولت مورد مقتضی آن است كه انسان از سوی انساناین قاعده  ،نظر قوی

اصل آن است كه انسان از هرچه مایه رنج و زیان اوست  :گویدمی . شاطبیتهدید و اضرار نباشد

. اگر اسلام اجازه اضرار به دیگران «هسان عن الاضرار به و ایلامنالا ةالاصل عصم» :مصون بماند

ر ها بهیچ حكم ضرری در اسلام جعل نشده و اگر قاعده لاضرر بر قاعده تسلط انساندهد و نمی را

ک ا تمستوان بنمی . آیارا از آن استنباط كرد توان ممنوعیت سوءاستفاده از حقمی مالشان مقدم است،

ز مردان از حق طلاق را سد ای ابه قاعده لاضرر یا ممنوعیت سوءاستفاده از حق، راه سوءاستفاده پاره

 ،شودمی زنان اعمال رانحصاری ب هایی كه گاه در پرتو این حق تقریباًو از بخشی از اجحاف کرد

 ؟ نمود پیشگیری

هم جامعیت و  که اصل ممنوعیت خوردن مال از روی باطل، جزء ثوابت فقه اسلامی است

. در هیچ عصر و در هیچ شرایطی در روابط میان مسلمانان مبادله عمومیت دارد و هم جاودانه است

ممنوعیت دارا شدن غیرعادلانه به عنوان یکی از مبانی  ،مدرن اگر در حقوق. به باطل مجاز نیست

لكم اموا اكلوألات»ت: ها پیشتر آمده اسکریم این مسئله قرن ، در قرآنولیت مدنی مطرح شدهئمس

 . «بینكم بالباطل

كس هیچ»عبارتند از:  ،شودمی كریم استخراج حاكم بر فقه اسلامی كه از قرآن برخی از اصول

 7؛كندنمی كس را جز به اندازه طاقتش تكلیفخداوند هیچ 6؛كشدنمی بار گناه دیگران را به دوش

ها را به صاحبانشان بازگردانید و چون میان مردم به داوری دهد كه امانتمی وند به شما فرمانخدا

رزید ر نكند كه عدالت نورزید، عدالت وبا گروهی شما را وادا یدشمن 8؛كنید داوری نشینید، به عدالت

د به عدالت فرمانروا باشید و برای خدا ایكسانی كه ایمان آوردهای  9؛تر استكه به تقوا نزدیك
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هركس انسانی را بدون  10؛ان خود، یا پدر و مادر و خویشاوندان شما باشدیهرچند به ز ،دهید شهادت

 11؛ه استها را كشتانسان همۀ ، به قتل رساند، مثل آن است كهیا فساد شده باشد اینكه مرتكب قتل

توان به می ،این اصول و قواعد در دنیای امروز م کردنكابا ح 12. «دادیم آدم كرامتو ما به بنی

 . پاسخ گفتنیازها ها و بسیاری از پرسش

هایی مواجه است؛ بنابراین نیازمند ها و چالشها، شبهههمه فقه اسلامی با آسیب. اما با این۴

ل ی از عوام. یکمند تحقق یابدطور ضابطهاست که ضروری است به تحولّ و توسعهتأمّل دوباره، 

، اعطاء نقش اساسی به عقل مستقل در استنباط و توسعه فقه و همچنین حقوق ثر در تحولؤبسیار م

د و مدرك تر سننگاه به عقل مستقل به عنوان منبع یا درست هایالبته به دشواری. و تقنین است

له ئ. مستردیدی نیست ،رودمی عقل یکی از منابع فقه به شمار در اینكه در فقه امامیه. فقه توجه دارم

خ مفید ی به شیسّأ؟ تشودمی این است كه به این منبع پراهمیت برای رفع معضلات چه میزان توجه

با استاد  تو مخالف او با طرح عقل به عنوان سند كشف حكم شرعی. سودمند استدر این حوزه 

گرای خود شیخ صدوق، مباحث مهمی در جایگاه عقل در كنار سایر اسناد كشف نمود و بر تثبیت نص

جدنا حدیثا ان و»و به صراحت گفت:  پای فشرد عقلک عقل و تقدیم آن بر نصوص مخالف در

عقل ک شاید به قدر كافی بهره نبردن از در 13«ةالعقول بفساد ةالعقول، طرحناه لقضی یخالف احكام

كید بر عقل به عنوان یکی از اسناد چهارگانه كشف حكم، معلول أدر نظام استنباط با وجود تصریح و ت

لی ضرورت این امر غیرقابل انكار است و ؛عمال سلیقه بوده استس و اِیدن در ورطه قیاتخوف غل

قل از گاه ع. درستی بهره بردو مفسده از سوی عقل در كنار سایر اسناد به مصلحتک كه باید از در

نهفته  ایهتوان ظرفیتنمی با این رویكرد احتیاطی ؛ امامصالح و مفاسد احتمالی ناتوان استک در

فقیه در فهم مصالح و مفاسد كمتر  ،. افزون بر اینكه در نظامات اجتماعیدر مصلحت را مغفول نهاد

از  مندتوان به صورت نظاممی . روشن است كه در پرتو رعایت شرایط و اصولشودمی دچار تردید

وقی آن نظام حق ۀمند شد و در نتیجدر كشف احكام بهره عنصر عقل، مصلحت و نیز مقاصد شریعت

 . را متحول كرد

تواند از تحولات جامعه دور بماند و بدون توجه به نیازهای جامعه به حیات نمی كه حقوقچنان. ۵

 ریگیدید است كه در شكلنیازمند قواعد ج ،های نوظهورخود ادامه دهد و برای پاسخگویی به پدیده

ل جامعه های مقبورود ارزشمی شده جامعه بیگانه باشد، از فقه نیز انتظارهای شناختهتواند با ارزشنمی
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متشرعه را نادیده انگارد، اخلاقیات حاكم بر  تواند عرفنمی . فقه همچون حقوقرا مورد توجه قرار دهد

. سیره ه خردمندان را در برآوردن نیازهای زندگی جدید و امور حقوقی مغفول گذاردجامعه را نبیند و شیو

تواند یم م و قطعی شریعت ناسازگار نباشد،، مبانی و موازین مسلّعقلا و عرف متشرعه مادام كه با اصول

. با آنكه عرف و مورد اعتماد واقع شود و مكان نهادهای حقوقی متناسب با تحولات زمان در تحول

فقیهان امامیه برای عرف در اثبات حكم تكلیفی  عادت در دنیای حقوق جایگاه ممتازی دارد، عمدتاً

اما فاضل  .شارع قرار نگرفته است عمگر عرف موجود در عصر معصوم كه مورد رد ؛اعتباری قائل نیستند

را با تغییر عادات ممكن و جایز دانسته  در نضدالقواعد، تغییر احكام ،از فقیهان ارجمند امامیه ،دادمق

تابع عرف و عادت زمان خود  ،. به تصریح وی اموری همچون پول رایج، نفقه زوجه و خویشاونداناست

 به هر روی اگر در فقه امامیه 14.گرددمی ییرم فقهی نیز دچار تغاست و با تغییر این عرف و عادت، حك

 . شودمی فراهمنیز تر شدن حقوق زمینه اجتماعی ،عرف بیشتر مورد عنایت قرار گیرد

 ناموجهای آن را سازد یا به اندازهمی اجتماعی زمینه اجرای قانونی را غیرممكن گاهی اخلاق

ا شبیه ر فقیهی بزرگ نكاح ،ممكن است در زمانی . مثلاًگرددمی شدن آنک كه باعث مترو نمایدمی

روزه لی این حكم امو. شودمی یا خود زن در برابر مهر مبادله یک عقد تملیكی دانسته كه منافع زن

یات با اخلاق ظاهراً ،آمده است رجم كه در فقه و به تبع آن در قانون یا مجازات. غیرقابل پذیرش است

. ه استشدآن داده  اجرای حكم توقف ،هن دینر نیست و از همین رو به استناد وجامعه امروز سازگا

سازگار  ،ح بر اینكه هدف از اجتهادضمن تصری ،فیلسوف و فقیه نامدار امامیه ،شهید محمدباقر صدر

هرگاه مدلول نص در قلمرو مسائل »گوید: می ساختن اندیشه اسلامی با رویدادهای زندگی است،

چون  ؛باید به همان ظهور لغوی یا سیاقی آن بسنده شود و نباید به آن چیزی افزود ،عبادی باشد

ولی هرگاه نص در حوزه . كندنمی گذشت زمان به هیچ روی فهم از نصوص عبادی را دگرگون

 کدر این صورت باید نص را از دریچه فهم اجتماعی و ارتكاز مشتر ،مسائل اجتماعی وارد شده باشد

بنابراین برای جاودانه  15.«یق نص گردیدییا تض میان مردم فهمید و با چنین فهمی موجب توسعه

 . را با تحولات اجتماعی سازگار ساختباید آن  ،ماندن و پویاتر شدن فقه

از  سپ ،كید بر امر بسیار مهمی است كه مرحوم استاد مطهری نیم قرن پیشأنكته دیگر ت. ۶

گذاری به سبب اهمیتی كه فقه در امر قانونالله بروجردی طرح كردند و امروز رحلت مرحوم آیت

. است «شورای فقهی»یشنهاد تشكیل پ ،و آنشود می احساسضرورت آن بسیار بیش از پیش دارد، 
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فكری و همكاری بین دانشمندان طراز هم 16«در اسلام اجتهاد»وی در سخنرانی خویش با عنوان 

در  كندمی نظران هر رشته را یک عامل مهم برای ترقی و پیشرفت دانسته، تصریحاول و صاحب

. مطهری لزوم ساخته نیست از تكروی كاری و كر و عمل فردی ارزش نداردفدنیای امروز دیگر 

امرهم  و»اما در عین حال به آیه شریفه  ؛بیندمی نیاز از استدلالنظر را بیعلمی و تبادل مشاوره

تا نشان دهد تبادل فکر و  كندمی استنادر )علیه السلام( و روایتی از حضرت امی« شوری بینهم

 . اندیشه، امری دینی است

بر این باور است كه اگر شورای فقهی در اجتهاد ایجاد شود و اصل همفكری و  وی به حق

عمل بپوشد، گذشته از ترقی و تكاملی  ۀزندگی اهل ایمان قرار دارد، جام نظر كه در زمره اصولتبادل

رایی خن در افتاء شو. اكنون سخواهد رفتفتواها از بین  بسیاری از اختلاف ،شودمی كه در فقه پیدا

. بحث در لزوم وجود شورا و مجمعی جاهت آن تردید شودچه ممكن است نسبت به اعتبار و و نیست؛

تر دقیق دیگر را در فهمهموگو با یکدیگر پرداخته، است كه فقیهان دارای رتبه افتاء به بحث و گفت

 م شرعیحك مستقلاًک هری ،یجههای فقهی یکدیگر را بشنوند و در نتموضوع یاری دهند و استدلال

 . دنرا فهم و استنباط كن

اما فهم موضوعات  ؛تر استآسان ،ها مرتبط استموضوعاتی كه به زندگی فردی انسان فهم

گمان تبادل . بیهمواره آسان نیست ،شودمی متغیر و دگرگون ،های مختلفاجتماعی كه در زمان

ضریب خطا در فهم موضوع و نیز كشف و استنباط  ،وگو و بحث فقهی میان آنانفتفقیهان و گنظر 

تعدد دهد. می و اعتبار و اعتماد به آن را نزد مقلدان افزایش دهدمی شدت كاهشرا به حكم شرعی

اما آنگاه  ؛حسوب شودتواند حسن ممی ،بنفسه ،و تكثر مرجعیت و در نتیجه تعدد اجتهاد و آراء فقهی

ها و دشواریموجب تواند می آرا گیرد، تشتتمی گذاری و نیز قضایی قراركه فقه مرجع نهاد قانون

یا تعارض قوانین موظف است به فتاوای معتبر  . قاضی در موارد اجمال و سكوت قانونشودمعضلاتی 

 ؛اختلاف است ،اینكه مراد از فتاوا و منابع معتبر چیست در. و منابع معتبر اسلامی مراجعه كند

چه  ؛و عقل استناد كنند و خود اجتهاد نمایند و اجماع توانند به كتاب و سنتنمی تردید قضاتبی اما

ر فقه ما نسبت به مسائل . از سوی دیگر داندبهرهاز ملكه اجتهاد بی ،آنكه قاطبه قضات مأذون ما

وا مراجعه به كدامین فت ،تشتّت. قاضی در میان فتاوای مشده وجود نداردحكم شرعی استنباط ،نوپیدا

 . ایمبوده از آن ید كه در گذشته شاهد مواردیآمی گذاری نیز مشكلاتی پدیدقانون ؟ دركند
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نهاد  حضور آن را به مثابه یکبخشد و می تگمان وجود شورای فقهی به مرجعیت دینی قوّبی

 . دهدمی ییار توسعهکمال و  ،تحولمسیر در  كند و به نهاد حقوقمی بیش از پیش تثبیت ،اجتماعی

 گفتار دوم: لزوم پیروی از سیاست تقنینی واحد و شفاف
. یت کندای تبعشدهكیفری باید از سیاست جنایی و کیفری تعریف گذار در وضع قانونقانون 

موادی از قانون مجازات اسلامی حکایت از آن دارد که مدون لایحه و مصوب آن دارای چنین 

کند، می . آنجا که مقنن محترم از حکمی که در قانون پیشین وجود داشت عدولسیاستی نیست

که روشن نیست در ایجاد تحول و ت کیفری باشد؛ چنانمعلوم نیست در نتیجه پیروی از سیاس

 . نوآوری، پیروی از آن سیاست را مطمح نظر داشته است

موجب  . بهگذاری کاملاً باز نیستگذار در امر قانوناین امر کاملاً قابل درک است که دست قانون

 صادی، اداری، فرهنگی،کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقت»اصل چهارم قانون اساسی 

د و دوم که بر پایه اصل هفتاچنان« ...ر اساس موازین اسلامی باشدنظامی، سیاسی و غیر اینها باید ب

تواند قوانینی وضع کند که با اصول و احکام مذهب نمی مجلس شورای اسلامی»قانون اساسی 

 .«...شته باشدرسمی کشور یا قانون اساسی مغایرت دا

؟ تعاریف متعددی از موازین اسلامی و نیز ه این است که مراد از موازین اسلامی چیستاما مسئل

اما همه ای از مصادیق آن اتفاق نظر وجود دارد؛ مبانی حقوق اسلامی ارائه شده است و درباره پاره

. عین همین ابهام در تفسیر اصل یکصد و شصت و هفتم قانون فاق نیستزوایا و ساحات آن محلّ و

ه شورای باره ک؟ هنوز در اینفتاوای معتبر چیست. مراد از منابع معتبر اسلامی و وجود داردنیز اساسی 

ای محترم نگهبان در تشخیص مغایرت یا عدم مغایرت مصوبات مجلس با موازین اسلامی بر چه پایه

رای اعضاء محترم شو کند، اختلاف نظر وجود دارد؛ به نوعی که این تشتتّ رأی از بیاناتمی اظهارنظر

اساس  اند که فقهای محترم بر. در حالی که برخی به درستی بر این عقیدهنگهبان نیز مستفاد است

 اندای از آنان تصریح کردهکنند، پارهمی نظرهای اجتهادی خود درباره مصوبات مجلس اظهار نظر

از آنان نظریات غیر مشهور  میزان، رأی مشهور فقیهان یا نظریه فقهی حاکم اسلامی است و برخی

 . تابندمی یا شاذّ فقهی را هرگز برن

 . آنچه در این قانون مهمكنممی به عنوان نمونه به قانون اخیر التصویب مجازات اسلامی اشاره

 .گذار از نظریات مشهور و پیروی از نظریات غیر مشهور استاست، در مواردی رویگردانی قانون
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کنم، بلکه بر این باورم که گاه عمل به نظریات غیر نمی ن امر را منفی تلقیشخصاً به هیچ روی ای

کند و با دنیای امروز و مصالح جامعه ما می تر تأمینمشهور در مقام تقنین، عدالت کیفری را نیک

 .سازگارتر است

قدر ینا آورد این است که اگر دستگاه فقهی اسلامی، خاصه امامیه،می اما آنچه آدمی را به شگفت

قدر منعطف است و سوراخ انعطاف دارد که دارد، اگر نظام حقوقی ما که باید تماماً اسلامی باشد، آن

 گذرد، چرا گاه به حدیّ مضیقمی سوزن آن به آن حدّ موسعّ است که گاه شتری با بارش از آن

د حقوقی را متحول کن های آن را بدوزد و نظامكند تا بتواند پارگینمی شود که نخی از آن عبورمی

ام تواند به تحول در نظمی ؟ به نظر قاصر صاحب این قلم، تأمل در فقهو انسجام آن را تأمین نماید

 . ها، بینجامدای از حوزهکم در پارهحقوقی، دست

ای شاذ، تواند با تمسک به نظریهمی شود که اگر مقنن محترممی ناپذیر از آنجا ناشیحیرت زوال

د توانمی لق طبیب را مردود شمارد و اخذ برائت را لازم نداند که وجود آن با اجرای درستضمان مط

جان و امنیت و حیثیت بیمار را بهتر تأمین کند و اجرای ناقص آن نهایتاً ممکن است در مواردی 

ر د ورزد و کیفرگزینی رامی بیهوده جلوه نماید، چرا در کیفر جرم محاربه بر یک نظر مشهور اصرار

ای العادهدهد و از نظریه ترتیب که اتفاقاً از شهرت و اعتبار فقهی فوقمی اختیار قاضی غیر فقیه قرار

ای غیر تواند با استناد به نظریهمی ؟ اگر مقننگرداندمی برخوردار و در تأمین عدالت مؤثر است، روی

لقی کند و یک طرف را مشهور کیفر جرمی را در دو طرف آن در شرایط عدم احصان متفاوت ت

مستوجب قتل بداند و طرف دیگر را مستوجب شلاق، چرا به نظریه غیر مشهور دیگر که حکم آن 

داند که در فرض احصان و عدم احصان، طرفین کیفر می جرم را عین جرم دیگری با همان ماهیت

دارد  میاکند و او را ویم قنن شبهه ایجاد؟ اگر وجود نظریه غیر مشهور برای مبرابر دارند، اخذ نکند

که قاعده درء را در مقام تقنین هم جامه عمل بپوشاند که بسیار مستحسن است، چرا به طور کامل 

؟ از آن رو که ممکن است تصور شود کار مقنن را در اتخاذ نظریات غیر مشهور کندنمی آن را اجرا

رط دام بنفسه امر صوابی است، به این شورزم که این اقمی کنم، بر این نکته مجدداً تأکیدمی تخطئه

 . گذار ارجمند در این امر از سیاست واحد و روشنی پیروی کندکه قانون

اتخاذ نظریه غیر مشهور توسط مقنن، الزاماً این نتیجه  بودن کنم که روامی این نکته را نیز اضافه

هفتم قانون اساسی، نظریه تواند در مقام اعمال اصل یکصد و شصت و می را ندارد که قاضی نیز
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ایی تواند به تشتت آراء قضمی شاذی را معتبر تلقی کند و بر اساس آن حکم نماید؛ چه آنکه این امر

 . را نقض کند« تساوی همگان در برابر قانون»بینجامد و اصل طلایی 

نیست  . قرارگذاری را با ترجمه متون فقهی خلط نموده استرسد گاه مقنن محترم، قانونمی به نظر

هر آنچه در فقه اسلامی آمده است، بعینه و با تحفظ بر همان ادبیات و اصطلاحات وارد دنیای حقوق 

های مذهبی و رعایت . تکلیف مقنن کیفری آن است که با داشتن مبانی روشن و حفظ ارزششود

قق شرط اساسی تح گذاری. عدالت در قانونموازین و مبانی اسلامی، عدالت کیفری را تضمین نماید

ز تنها . امروتاباندمی ای است که تصویر عدالت را بازعدالت در یک جامعه سیاسی است و بسان آینه

ه در حوزه ویژسخن در این نیست که دولت باید به تأمین عدالت بیندیشد، بلکه احساس عدالت، به

 . را در شهروندان ایجاد کندالعاده است که دولت باید بکوشد آن حقوق کیفری، دارای اهمیتی فوق

عدالت همواره مقتضی احترام همیشگی به اصول ثابت است؛ اما چنین نیست که همه اصول 

 . عدالت اولاً، مقتضی احترام به این اصول تغییریافته است و ثانیاً، اصلحقوقی غیر قابل تغییر باشند

متناسب  تواند، بلکه باید تغییراتمی تنهاشمارد؛ چراکه نظام حقوقی نهمی تغییر و تحول را نیز محترم

 . ولی این تغییراتهای اجتماعی در قوانین و نهادهای اجتماعی ایجاد کندرا همپای دگرگونی

 ن. مقنتواند و نباید بیرون از چارچوب قواعد اساسی که مقتضای عدالت است انجام پذیردنمی

. اما این بدان معنا ه به وضع قانون همت گماردهای مذهبی جامعتواند و نباید فارغ از ارزشنمی

ه توان در این امر تردید کرد کنمی .گذاری نمایدتوجه به اصول عدالت کیفری قانوننیست که بی

ذ کند ای را اخگذار باید نظریهاگر دو نظریه فقهی متعارض در یک مسئله وجود داشته باشد، قانون

 . امروز سازگار استکه با اصول عدالت کیفری در دنیای 

 گذاریگفتار سوم: رعایت ضوابط درونی قانون در قانون
قانون باید دقیق، شفاف و واضح باشد، دوپهلو . کندمی اصول و قواعدی حکومتگذاری بر قانون

واد وضع آن را اقتضاء کند، تعارض و تناقض در م ،نباشد و تاب تفاسیر متعدد را نداشته باشد، ضرورت

، حاوی ابهام، ایهام و اغلاق نباشد، اصول حقوقی در وضع آن رعایت گردد و افزون بر آن نباشد

 . بندی قواعد مورد توجّه قرار گیردرعایت زبان علم حقوق، قواعد ادب فارسی نیز در صورت

بنابراین باید به قدری روشن و واضح  ؛گیردمی وضع قانون برای هدف کاربردی معیّنی صورت

. یک رزندمبادرت وبه کاربست آن بند و خوبی دریامراد از آن را به ،ان و مجریان آنباشد که تابع
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روی که باید از آن پیشود می یا گمراهی کسانی موجب سردرگمی ،دارقانون متناقض، پرابهام و ایهام

 17.کنند

ضع قانون در وگذار باید . قانوننویسی قانون نیستاین امر ضرورتاً به معنای لزوم ساده یا فنی

لم شده در عاصول حقوقی را رعایت کند، از زبان علم حقوق پیروی کند، اصطلاحات رایج و شناخته

 18.دلیل بپرهیزدحقوق را به کار گیرد و از اطاله کلام و تفصیل بی

. بنابراین صرف نظر از قانون ساده یا فنی هر دو ممکن است مبهم، غامض یا متناقض باشند

نویسی را در تدوین قانون برگزینیم، قانون باید قابل فهم یک از دو مکتب ساده یا فنیکه کدام این

 19. باشد تا قابل اجرا گردد

را ی موسیله الفاظی مبهم و مجمل حکقانون باید صریح باشد؛ به این معنا که ماده قانونی به

ن است؛ زیرا قوانیگذاری . بیان حکم به وسیله الفاظ مبهم و مجمل، خلاف روش قانونبیان نکند

 ید صریح و فهماننده مقصودتا در عمل به کار ببرند و ناچار باشود می رای عموم افراد کشور وضعب

 20.باشد

طیف کنند که قوانین هرگز نباید به نحو لمی اند و تأکیدبرخی چون منتسکیو طرفدار قانون ساده

تدلالی گذار نباید نبوغ اسی قانون. به اعتقاد ودو دقیق و با استفاده از عناوین پرطمطراق نوشته شو

م است که فهمشان کشود می زیرا قوانین برای کسانی نوشته ؛برد و منطقی خود را در قوانین به کار

مونه گانه را به عنوان بهترین نمنتسکیو الواح دوازده. توانند بفهمندمی و فقط دلایل ساده و عادی را

 21 .کردندمی آن را فرا گرفته و حفظ که حتی اطفال رومیقانونی  ؛کندمی صریح معرفی قانون

های موجود در متن قانون از سوی دیگر طرفداران مکتب دفاع اجتماعی تا حدودی از ابهام

به باور آنان استفاده از برخی عبارات مبهم در قوانین کیفری، برای صیانت از  .کنندمی داریجانب

 پذیریانعطاف ،که عبارات گنگها ضروری است؛ چه آنای انحرافی از پارهکیان اجتماع و جلوگیر

دفاع مان . گفتتوان دفاع اجتماعی را تأمین و تضمین نمودمی و از این طریقکند می قانون را تقویت

اجتماعی بر آن است که ابهام موردی در قوانین کیفری دارای منفعت اجتماعی است؛ زیرا پلیس و 

تظر آنکه منهای متنوع برخورد نمایند؛ بیتری با ناهنجاریسازد با کشش بیشمی را قادرها دادگاه

 22.گذار در این زمینه باشندتشریع قانون
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اژگان مبهم، موهم، غامض، دوپهلو و عبارات و و کارگیریهگذار کیفری ما در بگمان قانونبی

. بیان متأثر نبوده است ،آن مبتنی استای که گفتمان مکتب دفاع اجتماعی بر پیچیده، از فلسفه

میت ارای اهد ،ولی صریح و شفاف بودن قانون و نه لزوماً ساده بودن آن ؛منتسکیو توأم با مبالغه است

توان به عنوان قانون تلقی کرد که با صراحت کافی انشاء شده می هنجارهایی را. »است ایالعادهفوق

مؤلفه صراحت و  23.«خود را بر اساس آن تنظیم کند رفتار باشد، به طوری که یک شهروند بتواند

های شفافیت در هر قانونی پراهمیت است؛ اما این شاخصه در قوانین کیفری که با حقوق و آزادی

 . تر داردفردی مردم مرتبط است، اهمیتی فزون

ای ست که برقدری واضح و روشن ابه ،«قانون باید صریح و شفاف باشد» امروز این گزاره که:

. ذکر باورهای مبرهن ساختن آن نیازمند استناد به منتسکیو، هارت، فولر، بکاریا و مانند آنان نیستیم

و از دو س قانون . اجمال، ابهام، ایهام، اغلاق و پیچیدگیآنان فقط تأکیدی است بر اهمیت مسئله

 :شودمی آسیب آن محسوب

قانونی کارآمد . قانون یک هویت هدفدار است. »سازدیم اولاً: کارآمدی قانون را با مشکل مواجه

 ای تبدیلاز قانون هرچه باشد، قانون ناکارآمد به پدیده. هدف است که بتواند به هدف نایل آید

ون . به عبارت دیگر، اگر قانکه شاید بتوان آن را "لاقانون" و در برخی موارد "ضد قانون" نامیدشود می

منظور از آن را انجام دهد، حداقل یک قانون بد و حداکثر مشکلی بر مشکلات  نتواند کارکرد و هدف

های قانون را پردازان حقوقی یکی از ویژگیای از نظریهلذا پاره 24.«قانون خواهد بودیک جامعه بی

خوبی توسط تابعان آن قانونی که فاقد صراحت و تفسیربردار است، به 25.اندکارآمدی ذکر نموده

شود یا به آن دلیل که امکان فرار از حاکمیت نمی درستی فهمیا از آن رو که به ؛شودنمی پیروی

 . گرددمی قانون با تفاسیر متهافت فراهم

صورت صریح و واضح داند قانون بهمی لازم سده هجده میلادی، حقوقدان ایتالیاییسزار بکاریا، 

معتقد  او. کندمی گیرانه و بازدارندگی آن تأکیدیشجه پبر و، و فهم بیان شودزبانی ساده و همه و با

. به هر میزان کسانی که باید به زبان مأنوس و متعارف تدوین شودمی و عمومی است: قانون رس

 قدر از میزان جرایم کاستهفهمند و به آن دسترسی دارند بیشتر باشد، همانمی قوانین مقدس را

 26دهد.می ها میدانبه هوا و هوس ،و دودلی نسبت به کیفرهاهیچ تردید، نادانی زیرا بی؛ شودمی
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پریشی ماندگی تقنینی، زمانگذاری دیرهنگام یا عقبهایی از این مشکلات عبارتند از: قانوننمونه

وط به تناقض در قوانین مرب، وجود گذاریتقنینی یا وضع قوانین غیر منطبق با زمان، تورم در قانون

شود می عقانون وض ،هایی که لازم نیستبه این معنا که در حوزه تفریط تقنینی؛یک حوزه، و افراط و 

 27.شودنمی و در جاهایی که تنظیم و کنترل نیاز است، قانون گذرانده

رود می گذار محترم انتظارهایی که در نظام حقوقی ایران وجود دارد، از قانونبا توجه به ظرفیت

 پذیر، پویا و ارگانیکها و نیروهای سازنده حقوق، حیات تحولشدر مقام تقنین ضمن توجه به ارز

 . نظام حقوقی را مطمح نظر قرار دهد

 نتیجه
گذاری نه اقتباس . قانونگذاری فن است و هنر؛ هنری كه بر علم و دانش متوقف استقانون

لكه دارد مهم است، بتنها اخلاق بیرونی قانون كه جنبه ماهوی نه». به تعبیر فولر: نه ترجمهاست، 

گذار نیازمند سیاست واحد و . قانون«اخلاق درونی قانون كه جنبه شكلی دارد نیز پر اهمیت است

ای . مقنن باید در خلق نظام حقوق كیفری از سیاست جنایی و كیفری عادلانهشفاف تقنینی است

ین امر با می مغایر نباشد؛ اما اگذار مكلف است قانونی وضع كند كه با موازین اسلا. قانونتبعیت كند

های . او موظف است با داشتن مبانی روشن و با حفظ ارزشترجمه متون فقهی تفاوتی آشكار دارد

تنها عدالت كیفری را تضمین نماید، بلكه بكوشد به مذهبی و رعایت موازین و مبانی اسلامی، نه

ای عادلانه آن توسط دستگاه قضایی ای به وضع قانون همت كند كه در صورت تفسیر و اجرگونه

. عدالت مقتضی احترام به اصول ثابت احساس عدالت را در شهروندان كه تابعان قانونند، ایجاد كند

ت . كارایی یک قانون در گرو احترام به اصول ثاباست؛ اما تمام اصول حقوقی، غیرقابل تغییر نیستند

، باید کی برای حفظ پویایی و تأمین حیات ارگانی. نظام حقوقو شناسایی اصل تغییر و تحول است

تغییرات متناسب را در  ،های اجتماعیهای اجتماعی در قوانین و نهادها و نظامهمپای دگرگونی

ر تنها مانعی ب. این ظرفیت در فقه پویای امامیه وجود دارد كه نهچارچوب قواعد اساسی ایجاد نماید

هی، ای از ابواب و مسائل فقیجاد نكند، بلكه تأمل دوباره در پارهسر راه تحول و توسعه نظام حقوقی ا

لحت تر به عناصر عقل، مصتر به ادله و اسناد كشف و استنباط احكام شرعی، توجه جدینگاهی عمیق

و عدالت و نیز اصول راهنما و مقاصد شریعت و همچنین اهتمام به مقوله پراهمیت ثبات و تغیر 
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 هند زمینتوامی دگرگونی زمان، مكان و شرایط و احوال اجتماعی بر تغیر احكام،احكام و تأثیر تبدل و 

 . تحول و توسعه در حقوق ایران را فراهم سازد

گذاری حاكم است و با از سوی دیگر اخلاق درونی قانون، اصول و قواعدی است كه بر قانون

 . شودمی رعایت آنها قانون، قانون

فاقد ابهام، ایهام، غموض و اغلاق باشد، حاوی تعارض و تناقض  قانون باید صریح و شفاف،

نباشد، در بردارنده موادی باشد كه وضع آنها ضروری است، از ادبیات و نثر معیار پیروی كند و اصول 

. فقدان صراحت و شفافیت، خاصّه در قوانین كیفری، به حاكمیت حقوقی در وضع آن رعایت گردد

 . كندمی اساسی زمامداری است، آسیب واردهای قانون كه از مؤلفه

غیر مستحكم و  ،قانون معیوب و پرایراد، حتی از حیث ادبی، آن را در نگاه تابعان و مخاطبان

 . كاهدمی دهد و از كارایی آن به شدّتمی نااستوار جلوه

 . دتنا باشاعاز الزامات ماهوی و فنی و صوری وضع قانون بی هیچ یکتواند به نمی گذارقانون
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