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Abstract 

Deliberate legislative silence in cases where a Sharia ruling exists occurs 

when a religious ruling necessitates the enactment of a law based on it, but 

the legislator remains silent due to certain factors. Today, such silence in 

legislative system of Iran faces several jurisprudential issues: it lacks a 

clear supporting theory; in cases where deliberate legislative silence 

imposes an obligation on judges, it lacks the element of wilayah 

(authority), or at the very least, its existence is highly ambiguous; the 

standard fatwa is not applied in cases of deliberate legislative silence; it is 

not subject to the oversight of the Guardian Council and the Expediency 

Council, which oversee the enactment of laws; and in judicial unification 

rulings that resolve discrepancies in judicial opinions based on differences 

in fatwas, the jurisprudential considerations of deliberate legislative 

silence are ambiguous. A detailed examination of these issues, alongside 

the potential enhancement of the functions of deliberate legislative 

silence, transforms it into a significant issue—one that paves the way for 
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the formulation of a comprehensive theory on this subject. This article, 

employing a jurisprudential approach and examining the current status of 

deliberate legislative silence in the Iranian legal system, undertakes this 

task. The innovation of this study lies in its investigation of the 

jurisprudential challenges of deliberate legislative silence within the 

existing legislative framework of the Islamic Republic, transforming it into 

a researchable issue that sets the stage for the development of a 

comprehensive theory on the matter. 

Keywords 

Deliberate legislative silence, Sharia ruling, hukm wilayi (authoritative 

ruling), Guardian Council, Expediency Council, judicial unification ruling. 
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التحدیات الفقهیة للسكوت المتعمد للقانون في 
 1یرانیةالنظام التشریعي للجمهوریة الإسلامیة الإ 

 أکبریان حسنعلي علي
 أستاذ مشارك في المعهد العالي للعلوم والثقافة الإسلامية

ha.aliakbarian@isca.ac.ir 

ص
ّ

 الملخ

في الحالات التي يوجد فيها حكم شرعي  للقانون هو امتناع المشرِّّع عن سنّ قانون المتعمد السكوت
ً عليه، وذلك لأسبابٍ مختلفة في نظامنا  ، يواجه هذا السكوت. والیوميستدعي وضع قانون بناء

ية واضحة، وفي الحالات التي يفرض فيها السكوت  فقهية: التشريعي عدة إشكاليات لا تدعمه نظر
عنصر الولاية، أو على الأقل يكتنفه غموض كبير، المتعمد للقانون الزاماً على القضاة فإنهّ يفتقر إلى 

 ّ ية في السکوت المتعمد للقانون، كما أنّ السكوت المتعمد للقانون لا  ولا يتم تطبيق الفتوى المعيار
يخضع لرقابة مجلس صيانة الدستور ومجمع تشخيص مصلحة النظام، التي توجد في حالات سن 

التي تصدر في حالة اختلاف الآراء )الأحکام(  ةیضائالإجراءات الق دیالقانون، وفي قرارات توح
القضائية بسبب اختلاف الفتاوى، فإنّ مراعاة المقتضيات الفقهية للسكوت المتعمد للقانون  تواجه 

ً ملحوظ ً غموضا الدراسة التفصيلية لهذه الإشكاليات، إلى جانب إمكانية تطوير وظائف  إنّ  .ا
ية حول هذا الموضوع. ومن هنا،  ةیقض یالسكوت المتعمد للقانون، تحولّه إل ِّّئ المجال لوضع نظر تهُي

                                                           
ً إلى .1 یان، حسنعلي.) علي المقالة: استنادا  التحدیات الفقهیة للسكوت المتعمد للقانون في النظام التشریعي (.0011أکبر

یر یة الإسلامیة الإ  .83-7(، صص 0)2،الفقه والسياسةانیة، للجمهور
https://doi.org/ 10.22081/ijp.2025.70503.1048 

 :مكتب الإعلام الإسلامي للحوزة العلمية في قم )المعهد العالي للعلوم والثقافة الإسلامية، الناشر:علمية محکمّة؛  التصنيف 
یران(   المؤلفون ©قم، إ

 :01/02/2120 تاریخ الاستلام 12/10/2122 خ القبول:تاری 02/18/2122: تاريخ النشر الإل كتروني 
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يسعى هذا البحث، باتباع المنهج الفقهيّ وبالنظر إلى واقع السكوت المتعمد للقانون في النظام 
تكمن جِّدّة البحث وإبداعه في دراسة الإشكاليات . التشريعيّ الإيرانيّ، إلى القيام بهذا  العمل

ية الإسلامية الفقهية للسكوت المتع مد للقانون في وضعه الراهن ضمن النظام التشريعي للجمهور
 ِّ يله إلى قضية تمهّ ية شاملة حول السكوت المتعمد للقانون.الإيرانية، وتحو  د لصياغة نظر

 الکلمات المفتاحیة

 دیقرار توح، الحكم الشرعي، الحكم الولائي، مجلس صيانة الدستور، مجمع تشخيص مصلحة النظام
 ةیالقضائ ئيةاالإجر
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گذاری های فقهی سكوت عمدی قانون در نظام قانونچالش
 1جمهوری اسلامی ایران

 اکبریانحسنعلی علی
 دانشيار پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، قم، ایران

ha.aliakbarian@isca.ac.ir 

 

 چکیده

رعی اقتضای وضع قانون سکوت عمدی قانون در موارد وهود حکم شرعی در هایی است که یک حکم ش
دلیل عواملی در آن سکوت کند. امروز چنین سکوتی در نظام گذار بهبراساس آن وهود داشته باشد اما قانون

کنلد؛ در ملواردی کله گذاری ما با چند مشکل فقای مواهه است  نظریله شلفافی آن را پشلتیبانی نمیقانون
کم وهلود آن بلا د فاقد عنصر ولایت است، یلا دسلتکنسکوت عمدی قانون، الزامی را بر قضات ایجاد می

شود؛ سکوت عمدی قانون اباام هدی مواهه است؛ فتوای معیار در سکوت عمدی قانون در آن اعما  نمی
های شورای نگابان و مجمع تشخیص مصلحت، که در موارد وضع قانون وهود دارد، نیات؛ مشمو  نظارت

شلوند، رعایلت ف  آرای قضایی به منش  اختلاف  فتلوا صلادر میای که در فرض اختلادر آرای وحدت رویه
اقتضائات فقای سکوت عمدی قانون با اباام مواهه است. بررسی تفصیلی ایلن مشلکلات در کنلار امکلان 

ای کله زمینله را بلرای کنلد؛ مالئلهارتقای کارکردهای سکوت عمدی قانون، آن را به یک مائله تبلدیل می
سازد. مقاله حاضر با روش فقای و با نگاه به وضعیت موهودِ سلکوت باره فراهم میای در این تدوین نظریه

                                                           
 یگتذارقتانون در ندتام قانون یسکوت عمتد یفقه یهاچالش(. 1411. )حسنعلی، علی اکبریان :استناد به این مقاله. 1

 .38-7(، صص 4)2، و سیاست فقه ،رانیا یاسلام یجمهور
https://doi.org/ 10.22081/ijp.2025.70503.1048 

 نویسندگان © )پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی، قم، ایران(دفتر تبلیغات اسلامی حوزه علمیه قم : ناشرپژوهشی؛  :نوع مقاله 
 21/19/1413 :تاریخ دریافت12/12/1413 :تاریخ پذیرش22/12/1413 :آنلاین تاریخ انتشار 

orcid:0000-0001-5526-4829


 

PA

GE 

  \* 

ME

RG

EF

12 
OR
M
AT 

181

 
 
 
 

01

 
 
 
 

 

http://ijp.isca.ac.ir 

ل 
سا

وم
د

ره 
ما

 ش
،

وم
د

، 
ن

تا
س

زم
 و 

یز
پای

 
00

11
 

ی 
یاپ

)پ
0) 

گذاری ایران این کار را انجام داده اسلت. نلوآوری مقالله در بررسلی مشلکلات عمدی قانون در نظام قانون
گذاری همالوری اسللامی، و تبلدیل آن بله فقای سکوت عمدی قانون در وضعیت فعلی آن در نظام قانون

 ی هامع در سکوت عمدی قانون است.اسازی تدوین نظریهمائله برای زمینه یک

 هاکلیدواژه

شورای نگابان، مجمع تشخیص مصلحت، رأی وحلدت  حکم ولایی،سکوت عمدی قانون، حکم شرعی، 
 رویه.
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 . کلیات1

مراد از الفاظ مهم در سکوت عمتدی قتانون تبیتین  در این کلیات، پس از تبیین موضوع،

یعنی عوامتل و  که در این بحث با آن کار داریم، شود و ارکان سکوت عمدی قانون،می

 گردد. اهداف سکوت عمدی قانون و اقتضائات فقهی آن، ارائه می

 تبیین موضوع .1-1

 .های پیچیتده و گستترده امتروزه امتری گریزناپتذیر استتگذاری در حکومتقانون

امتا  ،جعتل شتده استتجامعته ند بترای اداره احکام اجتماعی اسلام گرچه از سوی خداو

 احکتام، مصتلحت وحتدت موقتفموضتوعات مصتادیق یتا تعتدد دلیل اختتلاف فتتوا به

گذاری در موضوع حکم شترعی، اقتضا دارد که حکومت با قانون حکومت در برابر آنها

را بتا حکتم قانون کند و این  قانونیرا از حکم شرعی فتوای واحدی را یا مصادیق معینی 

حکومت برای اعمتال حاکمیتت، یعنی  ؛(88-79، صص 1411اکبریان، )علیسازد  ولیی، مشروع

 ممهور بته حکتم ولایتی قانون   ،کند؛ و اینبه وجود حکم شرعی و فتاوای فقها اکتفا نمی

 کند. است که وظایف حکومت و مردم را معین می

ای کته گونتهاگر حکومت درباره یک حکم شرعی موضع ختود را اعتلام نکنتد، بته

بتاره ای دارند و مردم و قضات نیتز درآنباره چه وظیفهکارگزاران حکومت ندانند درآن

و چنتین ستکوتی ختالی از مصتلحت و بلکته  ؛پذیرفتنی نیست ،سرگردان و حیران باشند

توان سکوت در مجموع ندام حقوقی گفتت. گونه سکوت میبه این دارای مفسده است.

ای باشد کته هتم حکومتت وظیفته گونهبه اره یک حکم شرعیدرب اما اگر سکوت قانون

 ،قضات در آن روشن باشتد و هم تکلیف مردم و ،ددر قبال آن حکم شرعی بدانخود را 

تتوان گونته ستکوت میبته این گتذاری باشتد.توانتد یتک شتکل قانونچنین سکوتی می

  .)همان(سکوت در قانون عادی گفت 

یک حکم شرعی اقتضای وضع قانون براساس  محل بحث این نوشتار جایی است که

بتاره آن حکتم شترعی در عمتدا  عتواملی، دلیتل عتروض گتذار بتهآن را دارد، ولی قانون
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؛ و در عتین حتال، وظیفته حکومتت، متردم، و قضتات دربتاره آن حکتم کندسکوت می

   شرعی روشن است.

قتانون ای است که سکوت عمدی شود مشکلات فقهیآنچه در این مقاله بررسی می

گذاری ما، در موارد وجود حکم شترعی دارد. نویستنده در مستیر بررستی در ندام قانون

کنتد کته عنوان ابزاری ترستیم نهتایی متیاین مشکلات فقهی، سکوت عمدی قانون را به

 تر احکام شرعی در جامعه بینجامد.  تواند به اجرای صحیحمی

قانون در وضعیت فعلتی آن نوآوری مقاله در بررسی مشکلات فقهی سکوت عمدی 

ستازی گذاری جمهوری اسلامی، و تبتدیل آن بته یتک مستئله بترای زمینهدر ندام قانون

   تدوین یک ندریه جامع در سکوت عمدی قانون است.

 تعاریف  .1-2

گتذاری الهتی گذاری در اینجتا قانونیعنی وضع قانون. مراد از قانون گذاری:قانون

ری توستط حکومتت استلامی استت. قتانون در اصتطلاح گتذاری بشتنیست، بلکته قانون

وستیله شده و به صالح انشا وسیله مرجعکلی )و گاه جزئی( است که بهحقوقی، دستوری 

)جعفتری رستد دار بگذاری تصتویب، و ستپس بته توشتیح مرجتع صتلاحیتمجالس قانون

نوشتتار نیتز . این معنا از قانون، معنای اختص آن استت کته در ایتن (517، ص 1374لنگرودی، 

ها و نامتهها و بخشنامتههمین معنا مراد است. قانون، معنای اعمی نیز دارد که شامل آیین

 .(517، ص 1374)جعفری لنگرودی، شود سایر مقررات حکومتی می

گذار قتانونی در جایی که اقتضای وضع قانون وجود دارد ولی قانون سکوت قانونی:

. محقتق شتده استت« خت  قتانونی»یتا  «ت قانونیسکو»وضع نکرده است در مورد آن را 

، 1389پتژوه، )دانش« کمی قانونسکوت ح  »همچنین موارد تعارض یا اجمال و ابهام قانون نیز 

روی ستهو یتا جهتل باشتد. در اینجتا  تواند عمتدی یتا ازمیقانون . سکوت است (253ص 

 سکوت عمدی قانون مراد است.

از ستوی کستی کته دارای ولایتت استت  ی است کهیحکم ولایی انشا حکم ولایی:
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. (498 ق، ص1422 ؛ مکتارم شتیرازی،436، ص 3ق، ج1418)برای نمونه، ر. : موسوی ختوئی،  شودصادر می

گیترد و بتا حکم ولایی  محل بحث، حکمی است که به قانون یا سکوت قتانون تعلتق می

 شتودوا مقتدم میکند، و بر فتااین حکم ولایی، قانون و سکوت قانون مشروعیت پیدا می

 .(29ق، ص 1417)سیفی مازندرانی، 

آمتده  1392مصتو   قانون آیین دادرسی کیفتری 471در ماده  رأی وحدت رویه:

ها نسبت به موارد مشتابه، اعتم کشور یا دادگاه یعالهرگاه از شعب مختلف دیوان»است: 

تلفي صادر شتود، از حقوقي، کیفري و امور حسبي، با استنباط متفاوت از قوانین، آراء مخ

کشور یا دادستان کل کشور، به هر طریق که آگاه شوند، مکلفند ندتر  یعالرییس دیوان

رأي  ...مندور ایجاد وحدت رویه درخواست کنند. کشور را به یعالهیأت عمومي دیوان

ها و سایر مراجتع، اعتم از کشور و دادگاه یعالشعب دیوان یاکثریت در موارد مشابه برا

 «اثر است.یشده بیقطع یالاتباع است؛ اما نسبت به رأآن لازم غیر و یقضای

شتود، گرچته مقصتود در این نوشتار، وقتی از اصطلاح رأی وحدت رویه استفاده می

اما دو تفاوت با آن دارد: یکی آنکه محل بحث در پیشنهاد ایتن نوشتتار  ،همین نهاد است

دلیتل اختتلاف فتتوا قضایی در آن بتهاست که اختلاف آرای ای فقط آرای وحدت رویه

دوم اینکته بنتابر اقتضتائات فقهتی ستکوت  باشد، و درباره سایر آرا هتی  ستخنی نتدارد؛

 کند. عمدی قانون، کارکردهای آن تغییر می

 قانون در موارد وجود حکم شرعی عمدیسکوت  . ارکان1-3

عنوان ارکتان بتهعوامل، اهداف، و اقتضائات فقهی  سکوت عمتدی قتانون،  در اینجا،

شود، تا براساس آن بتوان وضعیت سکوت عمدی قتانون را سکوت عمدی قانون بیان می

دلیل در موارد وجود حکتم شترعی ارزیتابی کترد. تبیتین ادلته و شتواهد ایتن ارکتان، بته

 محدودیت حجم مقاله، و تمرکز بر غرض اصلی، نیازمند مقاله مستقلی است: 

در برابر اقتضای وضع قانون براساس یک حکتم گاه  عوامل سکوت عمدی قانون:

 کردندر قتانونیاندیشتی مصلحت را وادار به گذارکه قانون آیدپیش میشرعی، موانعی 
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زیتر دو دستته توان در کند. این عوامل را میمیآن حکم شرعی کردن درباره یا سکوت

 کرد: تقسیم

  شترعی  یتک حکتمدسته نخست از عوامل: وجود مفسده در وضع قانون براستاس

المللتی، مصتلحت اجرای قانون، فشار افکار عمتومی، فشتارهای بین دلیل ناتوانیبه

احکامی که اجترای  مانندکردن یک حکم شرعی با امر اهم؛ قانونی تزاحم، تدرج

 .شودمانع از اجرای حکم اهمی میآنها در شرایط و موقعیت خاص زمانه، 

کتردن یتک حکتم وقتت( در قتانونیدر همه این عوامل نتوعی مفستده )مفستده م

گتذار در وضتع قتانون براستاس آن کنتد کته قانونشرعی وجود دارد؛ و اقتضا می

کند حکم شرعی سکوت کند، یا اگر قانونی بر موضوع آن حکم شرعی وضع می

قیودی از آن را حذف یا به آن اضافه کند که اجرای آن را فاقتد مفستده کنتد. در 

ساس م رل حکم شترعی )نته کمتتر نته بیشتتر( ستکوت هر صورت از وضع قانون برا

 کرده است.

 ایتن  دسته دوم از عوامل: وجود مصلحت آزادی متردم در عمتل بته فتتاوای فقهتا؛

مصلحت، خود دو حالت دارد: مصتلحت آزادی عمتل براستاس فتتاوا فقتط بترای 

 مردم باشد یا علاوه بر آن برای قضات هم باشد.

معمتولا  در ستکوت عمتدی قتانون  ،اوای فقهاآزادی مردم در عمل به فتمصلحت 

مورد غفلت است و در ندام حقوقی ما بیشتر وقتی سکوت عمدی قتانون یتا قتانون 

ای در برابتر آن اقتضتای وضتع شتود کته مفستدهبراساس عناوین ثانوی مطرح می

کته چنتین نیستت و مصتلحت آزادگتذاری متردم و قانون ایستادگی کند؛ درحالی

ری قضات در عمل به وظیفه شرعی خودشان، گاه برتتر از حتی مصلحت آزادگذا

 مصلحت وحدت موضع حکومت براساس یک فتوا است. 

گتذار اهتدافی براساس این دو دسته از عوامل، قانون اهداف سکوت عمدی قانون:

 کند:را از سکوت عمدی قانون در موارد وجود حکم شرعی دنبال می

 :رعی توسط حکومت را در شرایط گذار اجرای یک حکم شقانون هدف نخست

طور موقت دارای مفسده اهم بداند و با سکوت قانونی بخواهد جامعه زمانه خود به
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اجرای آن حکم شرعی توستط حکومتت را از آن مفسده برهاند. این هدف با عدم

اجرای شود. پس سکوت قانون در این مورد، باید دلالت بر ضمانت عدمتأمین می

 حکومت داشته باشد. آن حکم شرعی توسط 

 :گذار مصلحت را در ایتن ببینتد کته متردم را در عمتل بته یتک قانون هدف دوم

را توسط قانون آزادی آنان حکم شرعی براساس فتاوای خودشان آزاد بگذارد، و 

مستند به یک فتوای واحد بر مردم محدود نکنتد؛ امتا در هنگتام منازعته و رجتوع 

احد را در محتاکم قضتایی اجترا کنتد. در مردم به قضات، حکومت، یک فتوای و

آورد تتا بتر همگتان الزامتی این حالت، حکومت آن حکم شرعی را در قانون نمی

ای رخ داد و متردم بته نشود، اما هرگاه دربتاره موضتوع آن حکتم شترعی منازعته

وسیله یک قانون غیرمصترح، آن دادگاه رسمی کشور مراجعه کردند، حکومت به

آن قضتاوت  براستاسیعنی قاضی ملزم باشتد  ؛الزامی کند قضات را برای قضاوت

 کند. 

 :اگر در موارد هدف دوم، حکومت مصلحت را در عدم الزام قضتات  هدف سوم

آمده است انجام  القضابه وحدت رویه بداند، قضاوت قضات براساس آنچه در فقه

ای صادر و هتی  یعنی حکومت درباره آن حکم شرعی هی  حکم ولایی ؛شودمی

 کند.وضع نمی ،قانونی، نه مصرح و نه غیرمصرح

 :  این سه هدف اقتضائات فقهی متفاوتی دارنداقتضائات فقهی سکوت عمدی قانون: 

  بر قضتات در هتدف « سکوت عمدی قانون در موارد وجود حکم شرعی»الزامات

ایتن التزام  کننتد. حکم صادر ،آن حکم شرعیبراساس نخست این است که نباید 

اگتر چنتین  تواند بر قضتات مشتروعیت داشتته باشتد.له حکم ولایی میوسیفقط به

از حکتم قضتات را  حتق داردوجتود نداشتته باشتد، نته حکومتت  ایحکم ولایتی

 بود. خواهد نه قاضی ملزم به اطاعت از آن براساس آن حکم شرعی منع کند، 

 الزامات آن بر قضات در هدف دوم این است که باید براساس رأی وحدت رویه، 

 ،کنند. کارکرد این رأی در هدف دوم این استت کته التزام بتر متردم نتدارد حکم

ولی بر قضات الزام دارد. اگر رأی وحدت رویه متضمن حکم ولایی نباشد قاضتی 
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در متواردی کته وظیفته  ،تنها ملزم به حکتم براستاس رأی وحتدت رویته نیستتنه

رویه بر او جتایز شرعی او عمل به فتوای دیگری است حکم براساس رأی وحدت 

 نیست. 

  در هر دو هدف نخست، که سکوت قانون باید متضمن حکتم ولایتی باشتد، یتک

و در  گتتذاریقانونآیتتد و آن رعایتتت فتتتوای معیتتار در اقتضتتای دیگتتر پدیتتد متتی

 .شودبیان میدر همین مقاله است. فتوای معیار در سکوت قانون  سکوت قانون

 گذاریاز طریق قانون هی  دخالتی قانون، حکومت عمدی در هدف سوم  سکوت 

باره، نه بترای متردم در کند، و هی  الزامی را درآندر اجرای آن حکم شرعی نمی

این، نیازی نیز به اعمال برغیر موارد نزاع، و نه برای قضات در موارد نزاع ندارد؛ بنا

 دکنتگیری در تزاحم دو مصلحت اقتضتا میولایت در آن وجود ندارد. اما تصمیم

های قانونی، از سنخ ندارت مجمع تشخیص مصلحت باشد. این دو مشمول ندارت

القضتتا، و مصتتلحت عبارتنتتد از: مصتتلحت آزادی قضتتات در عمتتل براستتاس فقتته

 مصلحت اتحاد موقف حکومت در قبال آن حکم شرعی، و عدالت صوری.

 . بررسی وجود عنصر ولایت و نظارت در وضعیت موجود سکوت عمدی قانون2

نخست مشتکل وضتعیت موجتود ستکوت عمتدی قتانون از حیتث عنصتر  این بحث،در 

کته در  شتود، ستپس فتتوای معیتار در ستکوت عمتدی قتانون،ولایت و ندارت بیان متی

گتذاری مغفتول مانتده و در ایتن بحتث کتاربرد دارد ارائته مباحث فتوای معیار در قتانون

وت عمتدی قتانون براستاس آنگاه در دو بند، ناسازگاری وضعیت موجتود ستک شود،می

 گردد. مبنای مختار در فتوای معیار و سایر مبانی تبیین می

 در موارد وضع قانون عنصر ولایت و نظارت مشکل وضعیت موجود. 2-1

جتواز التزام آن  ، برای مشتروعیتدر موارد وضع قانونبودن قانون، فرایند ولایی

ی ابهتام استت؛ و در یتک دارا بر همگتان از ستوی حکومتت، در وضتعیت فعلتی، ختود

، قوانین مستخرج از آنهتا نیتز فقیهولیگذاری توسط تحلیل، با تنفیذ ولایی نهادهای قانون
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است ولتی  فقیهولیابهام آنجاست که حکم ولایی از سوی  .شودمشمول حکم ولایی می

روند عمومی رفتار فقهتای شتورای نگهبتان آن استت کته قتوانین را بته فتتوای خودشتان 

صدور حکتم ولایتی براستاس فتتوای غیتر( یعنی گونه حکم ولایی )کنند. اینمیندارت 

به حکتم  (92-69، صص 1411 اکبریان،؛ علی116-97، صص 1392اکبریان، )ر. : علی بنابر برخی مبانی

ای نیز که در متوارد اختتلاف اولی جایز نیست. عنصر حکم ولایی در رأی وحدت رویه

شتتود، همتتین ابهتتام را دارد. اگتتر الی کشتتور صتتادر میآرای قضتتایی از ستتوی دیتتوان عتت

بودن این آرا را نیز براساس تنفیذ ولایتی دیتوان بتدانیم، در متواردی کته اختتلاف ولایی

براساس فتوای  الزاما  در وضعیت فعلی دلیل اختلاف فتواست، رأی دیوان آرای قضایی به

ی مشروع است. این ابهام بنابر و این نیز فقط در فرض عروض عنوان ثانو ؛نیست فقیهولی

گذاری نیز وارد است. از بتا  مثتال، بنتابر مبنتابودن مبانی دیگر در فتوای معیار در قانون

نه تفستیر فقهتای شتورای نگهبتان از  نیز، (82-55، صص 1398)برای نمونه: ارسطا، فتوای کارآمد 

 قانون اساسی رعایت فتوای کارآمد است، نه روند عملی آنان. 

، در وضتعیت در مووارد وضوع قوانون عنصر ولایتوجود ضیح بیشتر آنکه تو

فقیته، گتذاری توستط ولیگونه است که بتا تنفیتذ ولایتی  نهادهتای قانونفعلی ظاهرا  این

 فقیتهولیگونته نیستت کته یعنتی این ؛شتودمصوبات نهایی آن، مشمول حکم ولایتی می

گتذاری را لکه یک بار نهادهای قانونب مورد حکم ولایی کند؛تک قوانین را موردبهتک

شتدن قتوانین مصتو  آن تنفیذ ولایی کرده استت، و همتین تنفیتذ ولایتی باعتث ولایتی

تتک آنهتا آگتاهی تفصتیلی داشتته از تک فقیتهولیشود، بدون اینکه حتی لازم باشد می

تتوان اعمتال ولایتت اجمتالی یتا فراینتدی کتردن قتانون را میباشد. نام این روش ولایی

 گذاشت، در مقابل اعمال ولایت تفصیلی.

 در ندارت فقهتای شتورای نگهبتان ،در موارد وضع قانون عنصر نظارتباره در

 سه مستند وجود دارد: )در خصوص مسئله فتوای معیار(

  یکتی از نماینتدگان مجلتس، نامته به  1363دی  11پاسخ شورای نگهبان در تاریخ

/ د.  251/13147)نامته شتماره  ای نگهبان استکه مفاد آن، معیاربودن فتوای فقهای شور

 .«(http://www.shora-gc.ir»در 
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  کته  یکی از فقهای شورای نگهبتان،نامه به  1388اسفند  11پاسخ رهبری در تاریخ

 .)غیرمنتشر( است فقیهولیمفاد آن، معیاربودن فتوای 

 ر برختی عمل فقهای شورای نگهبان، که در غالب موارد، فتتوای خودشتان را، و د

و در نتادری از متوارد، فتتوای ثالتث را  (44، ص 1393)کعبی،  لوایح، فتوای رهبری را

  اند.معیار ندارت قرار داده

وجتود  گتذاری،بنابر هر سه مستند، و بنابر مبتانی مختلتف در فتتوای معیتار در قتانون

 عنصر ولایت براساس ندارت فقهای شورای نگهبان دارای ابهام است. یعنی:

 باشتد، فقهتای « فقیتهولیفتتوای »گتذاری بر این رأی که فتتوای معیتار در قتانونبنا

 کنند. فقیه ندارت نمیشورای نگهبان همواره براساس رأی ولی

  چته  ،کندفتوای فقیهی است که در قانون اعمال ولایت می»این رأی که معیار بنابر

 «و تفتوی  شتده باشتداین فقیه ولی عام باشد چه این وظیفه از سوی ولی عام بته ا

یتتا همتتان اشتتکال  (92-69، صتتص 1411 اکبریتتان،؛ علی116-97، صتتص1392اکبریتتان، )ر. : علی

یا این اشکال که در وضعیت فعلی، وظیفته اعمتال ولایتت بته فقهتای  وجود دارد،

 شورای نگهبان تفوی  نشده است. 

 ای شتورای نگهبتان فقهت (1393)ارسطا،  است« فتوای کارآمد»این رأی که معیار  بنابر

  فتوای کارآمد نیستند.دنبال همواره به

بتودن ستکوت قتانون، در وضتعیت این ابهام در موارد وضع قانون بود، فرایند ولایتی

بتا تنفیتذ « بودن سکوت قتانونولایی»فعلی، از ابهام بیشتری برخوردار است؛ یعنی توجیه 

س شورای اسلامی در ارائته طترح و ولایی نهاد دولت در ارائه لایحه، و تنفیذ ولایی مجل

بتا چنتین « بودن وضع قانونولایی»تصویب طرح و لایحه، با ابهام بیشتری نسبت به توجیه 

 تنفیذی مواجه است. 

 برای بررسی این مندور ابتدا باید فتوای معیار در سکوت قانون بررسی شود.

 قانون سکوت فتوای معیار در. 2-2

گتذاری فقتط در وضتع قتانون مطترح استت؛ در نونگمان نشتود فتتوای معیتار در قا
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شود. برای نمونه، وقتی در عوامل ستکوت سکوت قانون نیز بحث فتوای معیار مطرح می

دنبال عجز از اجرای حکم شرعی به فتوای چته دنبال احراز عامل عجز هستیم، بهقانون، به

متغیتر زمانته،  دلیتل شترایطبتهکسی هستیم؟ شاید فتوای یک فقیه در یک حکم شرعی، 

اجرا باشد؛ و همین، سبب عجز حکومتت از اجترای آن شتود؛ ولتی فتتوای فقیته غیرقابل

اجرا باشد. بنابراین، باید مطرح شود که در سکوت قانون چته دیگر در همان شرایط قابل

 فتوایی معیار است.

نویستنده هتتی  ستخنی دربتتاره فتتتوای معیتار در متتوارد ستتکوت قتانون ندیتتده استتت؛ 

گانه حال، رأی نویسنده در فتتوای معیتار در متوارد ستکوت قتانون، در اهتداف ستههربه

یعنتی فقیته وقتتی  ؛سکوت قانون متفاوت است: در هدف نخست، معیار جمیع فتاوا است

تواند حکم ولایی به عدم اجرای یک حکم شترعی بدهتد، کته اجترای آن حکتم بته می

 خواهتتد فتتتوای دوم، کتته فقیتته میجمیتتع فتتتاوا دارای مفستتده اهتتم باشتتد. امتتا در هتتدف 

خود را بر مردم الزامی نکند، اما قضات در قضاوت وحتدت رویته داشتته باشتند، فتتوای 

ای در کار نیستت، مستئله فتتوای خودش معیار است. در هدف سوم که هی  حکم ولایی

اندیشی درباره موضوع حکم استت نته شود، و مسئله مربوط به مصلحتمعیار مطرح نمی

 . حکم آن

گتذاری ایتن استت کته مختار نویسنده در فتوای معیتار در قتانونمبنای  توضیح آنکه

قانون باید براساس فتوای فقیهی وضع شود که وظیفه اعمال ولایت در قانون را بته عهتده 

تواند در غیر موارد عتروض عنتوان ثتانوی براستاس فتتوای غیتر حکتم دارد؛ زیرا او نمی

ون براساس فتوای فقیهی که در وضع قانون اعمال ولایت اگر وضع قانولایی صادر کند. 

توانست براساس فتوای خودش حکتم ای که نمیگونهعنوان ثانوی بود، به کند مبتلابهمی

کتردن براستاس آن شتود و حکمکند، فتوای کارآمد از میان سایر فتاوا برای او معتبر می

. (76-75، صتص 1411اکبریتان، )علی ردکردن برخلاف جمیع فتاوا ترجیح دافتوا نسبت به حکم

خواهد با سکوتش آن حکتم گذار میبنابراین، در هدف نخست  سکوت قانون، که قانون

تواند چنین حکمی کند که اجرای آن حکم شرعی بته ستایر شرعی اجرا نشود، وقتی می

می قابلیتت اجترای تمتافتاوا نیز دارای مفسده اهم باشد. بنابراین، در هدف نخستت، عتدم
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فترض بتر آن استت کته فتاوا در آن حکم شرعی معیار سکوت است. اما در هدف دوم، 

صدور رأی وحدت رویه براساس فتتوای او )هتر فقیهتی کته بنتا استت در قتانون اعمتال 

 ولایت کند( هی  مفسده اهمی ندارد. بنابراین، فتوای خود او معیار است.

گتذاری دربتاره معیتار در قتانون نویسنده هی  سخنی از صاحبان دیگر آرا در فتتوای

فتوای معیار در سکوت قتانون ندیتده استت، و پتس از بررستی وضتعیت موجتود عنصتر 

ولایت در موارد سکوت عمدی قتانون بنتابر رأی مختتار، بته آن آرای دیگتر نیتز اشتاره 

 خواهد کرد. 

 . مشکل وضعیت موجود عنصر ولایت و نظارت در موارد سکوت عمدی قانون 2-3

ای طراحی شده استت گونهگذاری جمهوری اسلامی ایران، بهموجود قانونوضعیت 

که عنصر ندارت، برای تضمین اسلامیت قوانین در آن، فقط در وضع قانون تتأمین شتده 

استتتت، و مستتتیر ستتتکوت قتتتانون در آن، بتتتدون عنصتتتر ندتتتارت شتتتورای نگهبتتتان و 

در وضتعیت گیرد. سکوت قتانون، اندیشی مجمع تشخیص مصلحت صورت میمصلحت

 دهد: فعلی، از دو مسیر رخ می

  سکوت نسبت به یک حکم شرعی در لایحه دولت و طرح مجلس؛ 

  عدم تصویب قانون مربوط به یک حکتم شترعی در مجلتس، گرچته در لایحته و

 طرح آمده باشد.

گونته کته در یک از این دو مسیر، عنصر ندارت قانونی در سکوت قانون، آندر هی 

توسط شورای نگهبان و مجمع تشخیص مصلحت وجود دارد، دخالت موارد وضع قانون 

 داده نشده است.

. آنجتا کته 1 سکوت قانون در دو متورد استت: چالش وضعیت موجود در ندارت بر

. آنجتا کته نبایتد ستکوت 2 مجلس سکوت نکرده است؛ ولی مصو  ،باید سکوت شود

ون براستاس حکتم مجلس سکوت کرده است. در مورد اول، اگتر قتان شود ولی مصو 

شرعی، در مجلس شورای اسلامی تصویب شود، و فقهای شورای نگهبان وجود عتواملی 

توانند مصوبه مجلتس را که اقتضای سکوت قانونی را دارد در آن احراز کنند، عملا  نمی
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گیری در نوبتت تصتمیم اینبررد کنند؛ زیرا آن مصوبه مطابق حکم اولی شرعی است؛ بنا

کته رستد. در متورد دوم نیتز ازآنجامجمتع تشتخیص مصتلحت نیتز نمیسکوت قانون به 

مانتده در توانتد حکتم شترعی  مستکوتآید، نمیشمار نمیگذار بهشورای نگهبان قانون

دلیل فقدان قتانون مربتوط بته آن حکتم یا مصو  را به قانون مصو  را به آن اضافه کند

 شرعی رد کند.

ابهام بیشتری نسبت به موارد وضع قتانون  وجود عنصر ولایت در موارد سکوت قانون

توانتد حکتم ولایتی دارد. ابهام این نیست که سکوت امر عدمی است و امر عتدمی نمتی

گذار گرچه در قانون عادی درباره یتک حکتم باشد؛ زیرا قبلا  توضیح داده شد که قانون

ه شرعی سکوت کرده است، اما در کل ندام حقوقی تکلیف این سکوت را روشتن کترد

گتذاری استت. در عنتوان بعتد ابهتام است. بنابراین، سکوت عمدی قانون نیز نوعی قانون

شتود کته چترا وضتعیت موجتود عنصتر شود. در ادامه تبیتین میموجود تبیین بیشتری می

 ندارت و ولایت در سکوت عمدی قانون با مبانی فقهی ناسازگار است.

و نظارت در سکوت عمدی قانون با . تبیین ناسازگاری وضعیت موجود عنصر ولایت 2-4

 مبانی فقهی

بخشی بته وجود عنصر ولایت و ندارت برای مشروعیتکه گفته شد  عنوان پیشیندر 

 این ابهام از سه جهت است:با ابهام جدی مواجه است.  اقتضائات سکوت عمدی قانون،

 ،بترخلاف متوارد وضتع قتانون،  اعمال ولایتت اجمتالی در متوارد ستکوت قتانون

 توجیه نیست؛لقاب

 تواند مصوبه مجلس را، که مطتابق حکتم اولتی شترعی استت، شورای نگهبان نمی

 رد کند؛دلیل احراز عوامل سکوت به

 تواند موارد سکوت قانون در مصوبه مجلس را رد کندشورای نگهبان نمی. 

 در اینجا برای تبیین ابهام در سه جهت یادشده، نخستت در هریتک از آنهتا تتوجیهی 

 تتتوان بتترای دفتتاع از ستتازگاری وضتتعیت موجتتود عنصتتر ولایتتت و ندتتارت متتی را کتته

 کنتتیم و ستتپس بتتا نقتتد و در ستتکوت عمتتدی قتتانون بتتا مبتتانی فقهتتی ارائتته داد بیتتان متتی
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 بررستتی آن، ناستتازگاری وضتتعیت موجتتود ستتکوت عمتتدی قتتانون بتتا آن اقتضتتائات را 

 کنیم:نمایان می

آنچته وت عمودی قوانون: توجیه وجود عنصر ولایت در وضعیت موجود سوک

توانتد بته درباره اعمال ولایت اجمالی و فرایندی، در موارد وضتع قتانون گفتته شتد، می

فقیه، با تنفیذ ولایی نهتاد صورت که ولیفرایند سکوت قانون نیز سرایت داده شود. بدین

دولت، سکوت دولت از یک حکم شرعی در ارائه لایحه را تنفیذ ولایی کترده استت؛ و 

فیذ ولایی نهاد مجلس شورای اسلامی، سکوت مجلس از یک حکم شرعی در ارائه با تن

طرح را، یا عدم تصویب قانون مربتوط بته آن حکتم شترعی در طترح و لایحته را تنفیتذ 

، فرایند سکوت قتانون نیتز ولایتی خواهتد بتود، و اشکالاین  براساسولایی کرده است. 

مشمول حکتم ولایتی اجمتالی و فراینتدی  تمامی موارد سکوت قانون از این دو مسیر نیز

 شود. فقیه میولی

مسئله اعمال ولایت اجمالی و فرایندی که در موارد وضع قانون گفته  نقد و بررسی:

گرچه ختود دارای ابهتام بتود، امتا تستری آن بته متوارد ستکوت عمتدی قتانون در  شد،

در اعمال ولایتت ود. شوضعیت موجود با ابهامات بیشتری مواجه است که مانع از آن می

گتذار یتا در شترایط عتادی استت یتا در در موارد وضع قتانون، قانونو فرایندی اجمالی 

تواند فقیه، میگذاری در شرایط عادی، ولیدر موارد قانون ؛عنوان ثانویعروض شرایط 

فقهای شورای نگهبان را برای ندارت بر رعایت فتوای خودش بگمارد، تا قتانونی کته در 

شود و بنا است با حکم ولایی  تنفیتذی  او ولایتی شتود گذاری تصویب میی قانوننهادها

 فقیتهولی، نیتز گذاری در شرایط عنوان ثتانویمطابق فتوای خودش باشد. در موارد قانون

ن خود را در مجمع تشخیص مصلحت گمارده است تا وجود و اقتضائات عنتاوین امعتمد

شتود بته احتراز اجمتالی او رستیده در آن تصتویب میثانوی را احراز کنند تا قانونی که 

مسئله فتوای معیار در سکوت باشد. اما در فرایند فعلی سکوت قانون، با توجه به آنچه در 

در سکوت قانون بته هتدف نخستت، حکتم شترعی بایتد بته )یعنی اینکه  گفته شد قانون

لایت بته فتتوای فقیهتی و در هدف دوم نیازمند اعمال و اجرا نباشدقابل فتوای هی  فقیهی

 (:کنداست که در قانون اعمال ولایت می
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اولا  چنین ندارتی در موارد ستکوت قتانون وجتود نتدارد و تنفیتذ ولایتی اجمتالی و 

عنوان اولتی صتحیح باشتد؛ فرایندی  مذکور در گمان یادشده، تنفیذی نخواهد بود که بته

مجلس، مسئولیت ندارتی  شورای زیرا نه برای رئیس و هیئت دولت و نه برای نمایندگان 

نگهبان و مجمع تشخیص مصلحت تعریف شتده استت، و نته خاستتگاه انتختا  آنتان از 

عالی نیز در صتدور رأی وحتدت رویته، فتتوای دیوان سوی مردم چنین اقتضایی را دارد.

دهد، بلکته عمتلا  یکتی از آرای قضتایی ستابق محتل بحتث را فقیه را معیار قرار نمیولی

کنند. فقیه یا فقهایی نیز در دیوان متصدی اعمال ولایت نیست و اصلا  اعمتال میانتخا  

ولایت در شرح وظایف آن تعریف نشده است؛ اگر هم شتده باشتد بتاز مشتکل رعایتت 

   فتوای معیار در اعمال ولایت وجود دارد.

ر ثانیا  اعمال ولایت در موارد وضع قانون، اعمال ولایت در یک امر وجودی است. ام

کته اگتر ایتن راه را بته شود؛ درحالیوجودی با اراده و آگاهانه و از روی عمد انجام می

عمتد یتا ستهو باشتد؛ و  روی توان ازموارد سکوت قانون نیز توسعه دهیم، تر  فعل می

تواند باشد. ایتن نکتته نیتز کردن سکوت سهوی مقصود حکم ولایی نمیشک، ولاییبی

ولایت اجمالی و فرایندی در قانون را شامل موارد ستکوت  شود که اعمالمانع از آن می

 قانون بدانیم.

 توجیه وجود عنصر نظارت در جایی که مصوبه مجلس سکوت نکورد  اسوت:

وجتود اگر اگر مصوبه مجلس مطابق حکم شرعی باشد، فقهای شورای نگهبان گفته شد 

آن مصتوبه را رد تواننتد عوامل سکوت قانون در آن حکتم شترعی را احتراز کننتد، نمی

اگتر در  اینبررستد. بنتاتبع، نوبت به ندارت مجمع تشخیص مصلحت نیتز نمیکنند؛ و به

تواننتد مجلس، تصمیم به سکوت در آن حکم شرعی گرفته نشود، نهادهای ندتارتی نمی

 در آن دخالت کنند و سکوت قانون در آن باره را الزام کنند. 

برخی از اصول  درچنین فرضی این است که توجیه وجود ندارت شورای نگهبان در 

« متوازین شترع»( و اصل نودوچهارم)اصل چهارم و « موازین اسلامی»قانون اساسی تعبیر 

)اصتل هفتتادودوم و « اصول و احکام مذهب رسمی کشتور »و )اصل یکصدودوازدهم( 

زیتابی در معیتار ار )اصل نودوششم( «احکام اسلام»جای یا در کنار بهاصل هشتادوپنجم( 
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اگتر فقهتای شتورای نگهبتان مصتوبه مطتابق  اینبرفقهای شورای نگهبان آمده استت. بنتا

دلیل احراز عوامل سکوت قانون در آن، مغایر با متوازین استلام )نته احکام شریعت را، به

مجمع تشخیص مصلحت نیتز مصتوباتی را  .توانند آن را رد کننداحکام اسلام( بدانند می

توانند تصویب یا رد اند میبان مغایر با موازین اسلام تشخیص دادهکه فقهای شورای نگه

 ،توانند درباره سکوت قتانون تصتمیم بگیرنتدهم فقهای شورای نگهبان می اینبرکنند. بنا

 هم مجمع تشخیص مصلحت. 

اصول و احکام »اولا  در متن اصل هفتادودوم و هشتادوپنجم که تعبیر نقد و بررسی: 

آمتده استت، آن را بته اصتل نودوششتم ارجتاع داده، و در اصتل « مذهب رسمی کشتور

توان چنین تفستیر کترد وجود دارد. از این ارجاع می« احکام اسلام»نودوششم فقط تعبیر 

 است.مذهب رسمی رسمی کشور نیز احکام مذهب که مراد از اصول 

وی شتود، ثانیا  اگر تعبیر اصول و احکام مذهب رسمی کشور بتواند شامل عناوین ثتان

تتتوان بترای قبتتل از اصتتلاح قتتانون اساستی و تشتتکیل مجمتتع تشتتخیص ایتن تفستتیر را می

مصلحت، که وظیفته احتراز عنتاوین ثتانوی نیتز بتر عهتده فقهتای شتورای نگهبتان بتود، 

 دادنتدای نمیپذیرفت؛ گرچه در همان زمان نیز فقهای شورای نگهبان تن به چنین وظیفه

ولی برای بعد از اصلاح قانون اساسی و تشکیل مجمتع  ،(61ص ، 1385)ر. : شفیعی سروستانی، 

تتتوان چنتتین تعمیمتتی در وظیفتته فقهتتای شتتورای نگهبتتان را در تشتتخیص مصتتلحت، نمی

 ندارت بر مصوبات مجلس پذیرفت.

ثالثا  حتی قبل از اصلاح قانون اساسی و تشکیل مجمع تشخیص مصلحت، که بنا بتود 

ان آن را مغتایر بتا احکتام شتریعت معرفتی کترده ای که فقهای شتورای نگهبتاگر مصوبه

ستوم آرا -سوم نمایندگان مجلس شورای اسلامی باشد، همتین دو-است، حائز آرای دو

عنوان عنوان احراز عنوان ثانوی مصلحت لحاظ شتود، ایتن احتراز را شایستته نیستت بتهبه

دگان ستوم نماینت-ندارت حقوقی پذیرفت. علت این ناشایستگی این استت کته وقتتی دو

دهند و فقهای شورای نگهبان آن را مغایر بتا متوازین مجلس به یک ماده قانونی رأی می

بته مغتایربودن آن متاده  توجه اسلام تشخیص دهند، چنین نیست که نمایندگان مجلس با

اعضتای »دیگر، فترق استت بتین عبارتقانونی با موازین اسلام به آن رأی داده باشند. بته
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بته اینکته مغتایر بتا شترع استت،  توجته مصوبه مجلس را بتا مجمع تشخیص مصلحت که

نمایندگان مجلس که بدون توجه به مغایرت آن بتا »و « کنندمصالح تصویب می براساس

؛ زیرا اگر آن نمایندگان آگاه بودند کته متاده قتانونی «دهندموازین اسلام به آن رأی می

ن مصلحت عنوان ثانوی تأییتد عنوامحل بحث مخالف موازین اسلام است، شاید آن را به

ویژه اینکه به مغایرت آن با شرع بوده است.گمان عدمدادنشان به آن بهکردند و رأینمی

بته همتین دلیتل استت کته  فرض مسئله آن است که مصوبه مجلتس مطتابق شترع استت.

دانیم ولتتی رأی بتتاره ندتتارت قتتانونی متتیندتتارت مجمتتع تشتتخیص مصتتلحت را درایتتن

ستوم آرا رستیده باشتد، ندتارت قتانونی لحتاظ -را، گرچه بته حتد دو نمایندگان مجلس

 کنیم.نمی

 توجیه وجود عنصر نظارت در جایی که مصوبه مجلس سکوت کورد  اسوت:

اگر در مصوبه مجلس درباره یک حکم شترعی ستکوت شتده باشتد، شتورای گفته شد 

از کنتد کته دلیل آن ستکوت رد کنتد، حتتی اگتر احترتواند آن مصوبه را بهنگهبان نمی

آن حکتم در همتان مصتوبه وجتود دارد و متانعی نیتز از آن  براساسمقتضی وضع قانون 

رستد. نوبت به ندارت مجمع تشخیص مصلحت نیز در این باره نمی تبع  وجود ندارد؛ و به

کردن قانون درباره آن حکم شرعی قبتل از رستیدن بته گیری درباره سکوتپس تصمیم

 .  شودشورای نگهبان تمام می

شتورای نگهبتان  قبلی مطترح شتود کته فقهتای توجیههمان است در اینجا نیز ممکن 

دلیل فقدان قانون مربوط بته آن حکتم شترعی ختلاف متوازین توانند آن مصوبه را بهمی

 اسلام تشخیص دهند.

 پیشتین گفتته شتد در اینجتا هتم  پاستخکته در مطلبتی  اولا  هتر سته: نقد و بررسی

 جاری است.

ل نودوچهارم قانون اساسی که وظیفه شورای نگهبان را تعیین کرده استت ثانیا  در اص

مجلس ندارت کنند و مصوبه امر وجودی است و موارد ستکوت « مصوبات»آنان باید بر 

در « انگتتاریابهتتام»و « دادن تتتذکر»جتتزء مصتتوبات نیستتت. البتتته راه فرارهتتایی از قبیتتل 

 نیست.« اسلام دانستنمغایر موازین »مصوبات وجود دارد که ماهیت آن 
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ثالثا  رویه فقهای شورای نگهبان نیز این نبوده است که درباره ستکوت قتانون تصتمیم 

بگیرد. تأیید قانون مجازات اسلامی که در آن حکم مجازات مرتد در آن مسکوت مانده 

 از این قبیل است. ، است

 گذاریدر قانون تبیین ناسازگاری وضعیت موجود با سایر مبانی در فتوای معیار .2-5

گذاری آرای متعددی وجود دارد امتا در اینجتا بته دو در بحث فتوای معیار در قانون

تحقق عنصتر ندتارت و ولایتت در شتود و مشتکل عتدمترین آنها اشتاره متیرأی از مهم

 گردد.موارد سکوت عمدی قانون براساس آنها تبیین می

، ص 1393)کعبتی،  ایتن رأی ستاسبرا گذاری:فقیه در قانونمعیاربودن فتوای ولی

که درباره وجود عنصر ولایت و ندارت در موارد وضع قانون گفتته شتد، نیتز  بهامیا (44

وجتتود دارد. صتتاحبان ایتتن رأی ستتخنی دربتتاره فتتتوای معیتتار در متتوارد ستتکوت قتتانون 

 اما اگر در این موارد نیز فتوای او معیار باشد اشکالی کته دربتاره وجتود عنصتر ،اندنگفته

ولایت و ندارت در موارد سکوت قانون گفته شد، بنابر ایتن رأی نیتز وجتود دارد؛ زیترا 

یتک از اهتداف اول و دوم ستکوت ، در هتی فقیتهولی توایندارت فقهی برای رعایت ف

 قانون، در این فرایند وجود ندارد.

 (1393)ارستطا،  ایتن رأی براستاس گوذاری:معیاربودن فتووای کارممود در قانون

که درباره وجود عنصر ولایت و ندارت در موارد وضع قتانون گفتته شتد، وجتود  یبهاما

این خودش حکم کند. البتته بنتابر لازم نیست به فتوای فقیهولیندارد؛ زیرا بنابر این رأی، 

ی ارأی اشکال دیگری در وضعیت موجتود وجتود دارد؛ و آن اینکته همتواره آرای فقهت

 ت.شورای نگهبان کارآمدترین فتوا نیس

 انتد؛ صاحبان این رأی نیز سخنی درباره فتوای معیتار در متوارد ستکوت قتانون نگفته

کته دربتاره وجتود عنصتر  بهتامیاما اگر در این موارد نیز فتتوای کارآمتد معیتار باشتد، ا

زیترا  ولایت و ندارت در موارد سکوت قانون گفته شد، بنابر ایتن رأی نیتز وجتود دارد؛

توای کارآمد، در هدف اول ستکوت قتانون، در ایتن فراینتد ندارت فقهی برای رعایت ف

 وجود ندارد.
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 . بررسی مشکلات فقهی وضعیت موجود رأی وحدت رویه3

از حیث آنچه در ارکان عالی کشور، وضعیت موجود صدور رأی وحدت رویه در دیوان

 شود: سکوت عمدی قانون گفته شد دارای سه مشکل است، که در بندهای زیر بیان می

 . مشکل الزام دیوان به صدور رأی وحدت رویه3-1

عتالی کشتور مکلتف استت در ، دیوانقتانون آیتین دادرستی کیفتری 471طبق متاده 

ها نسبت به موارد مشابه، اعم از کشور یا دادگاه یعالشعب مختلف دیوانمواردی که در 

، صتادر شتود ی، با استنباط متفاوت از قتوانین، آراء مختلفتیو امور حسب ی، کیفریحقوق

معنای بته« بتا استتنباط متفتاوت از قتوانین»رأی وحدت رویه صادر کند. ازآنجاکته تعبیتر 

، در واقتع ایتن تکلیتف (253، ص1389پتژوه، )دانشوجود سکوت )خ ( حکمی قانون استت 

گذارد و دیوان جایی را برای تحقق هدف سوم از اهداف سکوت عمدی قانون باقی نمی

طور کلی مقدم بر مصلحت گذار مصلحت وحدت رویه را بهقانوناین بدین معناست که 

آزادی قضات در عمل به شریعت دیده است. این در حالی است کته گرچته در بستیاری 

از موارد مصلحت وحدت رویه مقدم است، اما کلیت چنتین تقتدمی دلیتل نتدارد. بترای 

 شود:توضیح این اشکال به چند مثال اشاره می

المال، از متواردی الناس و بیتدلیل ارتباط با حقشرعی خمس بهاحکام  مثال اول:

، دلیتل مصتالحیآن وجتود دارد؛ امتا حکومتت بته براساساست که اقتضای وضع قانون 

ستکوت  دومکته از ستنخ عوامتل دستته - ندتام اجتمتاعی مرجعیتتمصلحت حفظ مانند 

انونی دربتاره آن وضتع گتذارد و قتبمردم را در عمل به فتاوای فقها آزاد تواند می -است

کنید دو نتزاع در ایتن بتاره رخ دهتد؛ دو نفتر خمتس ختود را بته دو وکیتل فرض . نکند

دهتد در فقیته متیصلاح بدهتد. وکیتل اول آن را بته ولیدهند که آن را به مرجع ییمی

فقیه متفاوت با نتوع مصترف آن نتزد مرجتع تقلیتد حالی که نوع مصرف خمس نزد ولی

دهتد کته نتوع مصترفش بتا نتوع مصترف وم آن را به فقیهتی متیموکلش است. وکیل د

فقیه متفاوت است در حالی که فتوای مرجع تقلید موکلش ایتن استت کته خمتس را ولی
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 به دلیتل خت برند و قضات نیز فقیه داد. هر دو موکل نزاع را نزد دو قاضی میباید به ولی

عتالی در اینجا رئیس دیواننند. کمیدو فتوا صادر  براساسقانون در آن، دو رأی قضایی 

مکلفنتد ندتر هیتأت عمتومی  قانون آیتین دادرستی کیفتری 471ماده ، کشور یا دادستان

کتته درحالی؛ مندتتور ایجتتاد وحتتدت رویتته درخواستتت کننتتدعتتالی کشتتور را بتتهدیوان

داند؛ و صدور رأی وحدت رویه در گذار ورود قانون به این مسئله را به صلاح نمیقانون

 مصلحتی که اقتضای سکوت داشت منافات دارد. آن با

تواند نشان دهد که الزام دیوان عالی کشور به صدور رأی وحتدت رویته این مثال می

الزامی بدون پشتوانه فقهتی کتافی استت و جتز اتحتاد موقتف و عتدالت صتوری توجیته 

لیلتی دیگری ندارد. اتحاد موقف را در همین مثال دیدیم که گاه دارای مفسده استت و د

بر الزام حکومت به اتحاد موقف در برابر همه احکام شرعی وجود نتدارد. نقتش عتدالت 

« جایگتاه عتدالت صتوری در ستکوت عمتدی قتانون»صوری نیز در این بتاره در عنتوان 

 بررسی خواهد شد. 

که از سنخ عوامل دستته اول - دلیل وجود فشار افکار عمومیحکومت به مثال دوم:

کند؛ درحالیکته  د برخی از مسائل شرعی نکاح موقت را قانونیخواهنمی -سکوت است

بتاره آنهتا  در توانتددانتد. در ایتن حالتت متیاجرای آنها را در جامعه دارای مفسده نمی

سکوت کند تا مردم براساس فتاوای فقها در انجام آن آزاد باشتند. در عتین حتال ممکتن 

مصتلحت وحتدت رویته، قتوانینی را دلیل دفاع از حقوق زنان در نکاح موقتت و است به

صورت غیرمصرح )مثلا  با نهاد رأی وحدت رویه(، فقط برای قضات و بتدون التزام بتر به

مردم در غیر موارد دعاوی وضع کند. با این کار هم در قانون تصریح به آن احکام نکاح 

را موقت نکرده است و خود را از مفسده فشار افکار عمومی رهانیتده استت و هتم متردم 

منتد در عمل به فتاوای فقها در آن آزاد گذاشته است تا از مصالح آن احکام شرعی بهتره

و هم در مواردی که مصلحت دیده، رأی وحدت رویه صادر کترده تتا در متوارد  شوند؛

 نزاع، از حقوق مردم به اساس فتوای واحدی دفاع شود.  

وحتدت رویته در فترض  در این مثال چند نکته شایان توجه است: نخست آنکته رأی

طور مطلتق نیستت. دوم آنکته شود و الزامتی بته صتدور آن بتهوجود مصلحت صادر می
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عنوان قانون غیرمصرح( متوقتف بتر تحقتق ختارجی آرای قضتایی صدور چنین رأیی )به

تواند مستقیما  آن را صادر کنتد. ستوم اینکته فتتوایی کته گذار میمتفاوت نیست و قانون

ت الزاما  نباید قبلا  توسط یک قاضی مستند حکم قترار گرفتته باشتد، معیار چنین رأیی اس

گذاری است. چهتارم آنکته چنتین رأیتی هتی  بلکه معیار آن همان فتوای معیار در قانون

 الزامی را برای مردم در غیر موارد رجوع به قضات ندارد.

قت، کته دارای گذار برخی امور را درباره نکاح مودر این مثال، امکان دارد که قانون

آن مفسده اجتماعی نیست، برای مردم هم قانونی کند؛ مانند الزام بته ثبتت رستمی نکتاح 

کته ایتن مستئله  (1391مصتو   قانون حمایت ختانواده، 21)ماده موقت در فرض تولد فرزند از آن 

 خارج از موضوع بحث از سکوت عمدی قانون است.

 رویه . مشکل عنصر ولایت و نظارت در رأی وحدت3-2

در موارد صدور رأی وحدت رویه قضات باید از آن پس براستاس آن حکتم کننتد. 

بته حکتم ولایتی باشتد. اگتر حکتم ولایتی نباشتد نته  تواندمیمشروعیت این الزام، فقط 

حکومت مشروع است قضات را ملزم بته حکتم براستاس یتک فتتوای معتین کنتد نته بتر 

وحدت رویه ختلاف وظیفته شترعی  قضات جایز است در مواردی که فتوای مستند رأی

او در قضاوت است براساس آن حکم کند. اما اگر حکم ولایی باشد، هم الزام حکومت 

 مشروع است هم عمل قاضی.

یعنتی  شود عنصر ولایت را بتا همتان تنفیتذ ولایتی نهتاد دیتوان عتالی کشتور،آیا می

را تنفیتذ ولایتی  فقیه یک بتار دیتوانولایت اجمالی و فرایندی درست کرد و گفت ولی

شود؟ پاستخ منفتی استت؛ زیترا چنتین اعمتال کند و تمامی آرای آن حکم ولایی میمی

عنوان اولتی صتحیح استت کته رأی وحتدت رویته براستاس فتتوای ولایتی فقط وقتی به

فقیه صادر شود و در فرض وضعیت موجود، که رأی براساس یکتی از آرای قضتایی ولی

و احتراز چنتین عروض عنوان ثتانوی صتحیح نیستت؛  شود، جز در فرضسابق صادر می

 بینی نشده است. فرضی در قانون پیش

فقیه به فقیته یتا فقهتایی کته در شود گفت اگر این اعمال ولایت، از سوی ولیآیا می
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شود؟ باز هتم پاستخ منفتی هیئت عمومی دیوان عالی هستند تفوی  شود مشکل حل می

در وضتعیت  فرض هم به وجتود آیتد،ضی وجود ندارد بهزیرا اولا  فعلا  چنین تفوی است؛

موظف استت یکتی از آرای هیئت عمومی دیوان عالی موجود صحیح نخواهد بود، زیرا 

عنوان رأی وحدت رویه صادر کند و چنین اعمتال ولایتتی براستاس صادرشده قبلی را به

 فتوای غیر فقط در فرض عروض عنوان ثانوی جایز است.

توانتد عنصتر ندتارت و موجود صدور رأی وحدت رویته نمتی در مجموع، وضعیت

 کم با ابهام جدی مواجه است.ولایت را درست کند؛ یا دست

 جایگاه عدالت صوری در سکوت عمدی قانون .3-3

های برابر؛ عدالت صوری ممکن است به تعابیر مختلف تلقی شود: رفتار برابر با انسان

 .(98-85، صتص 1384)ر. : واعدی، داری فی و فقدان جانبطربرابری مردم در برابر قانون؛ بی

مشتتمل بتر عتدم  ثانیتا   ،به مقام اجرا مربوط استت اند که اولا  اما همه آنها در این مشتر 

نگاهی به محتتوای رفتتاری کته  تبعی  میان افرادی است که وضعیت یکسان دارند؛ ثالثا  

 های برابر بشود ندارد. باید میان انسان

ؤال این است که آیا عدالت صتوری همتواره اقتضتای وحتدت رویته دارد و حال، س

اگر حکومت اجرای یتک حکتم شترعی را بته فتتاوای فقهتا بترای متردم و قضتات آزاد 

بگذارد با عدالت صوری مخالفت کرده است؟ ایتن ستؤال پتس از فترض آن استت کته 

در آن معتبتر عدالت صتوری را یکتی از زوایتای عتدالت دانستته و اطلاقتات عتدالت را 

 شویم.گیریم و وارد بحث از آن نمیدر این مقاله چنین اطلاقی را فرض می ؛ کهبدانیم

 و حکتم شترعی توان گفت: عدالت صوری برابری مردم در قبتال قتانوندر پاسخ می

از حیتث برابتری  است. اگر حکومت در یک بتاره قتانونی وضتع نکنتد عتدالت صتوری

ماند برابری مردم در قبال حکم شرعی، با فرض است. می سالبه به انتفای موضوع قانونی،

فتاوای مختلف فقها. آیا اینکه مردم در قبال حکم شرعی برابرند بتا اختتلاف فقهتا در آن 

پذیرد حکم شرعی منافات دارد؟ برای مثال اگر یک فقیه ارث زوجه از اصل زمین را می

ایتن پتذیرد، اصتل ارث از آن را نمیو فقیه سوم  داند،و دیگری آن را از قیمت زمین می
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ولتی  ،اختلاف فتوا با عدالت صوری منافات دارد؟ اینجا سالبه به انتفتای موضتوع نیستت

همته مقلتدان مرجتع اول در قبتال  نکتهتوضتیح آعدالت صوری نیز شکسته نشده استت. 

و  ؛و همه مقلتدان مرجتع دوم نیتز در قبتال فتتوای دوم بتا هتم برابرنتد ،فتوای اول برابرند

. انتخا  مرجع نیز به تشخیص خود مقلتدان استت. منشتأ طور همه مقلدان فقیه سومهمین

اختلاف فتوای فقهتا در ایتن مستئله ربطتی بته عتدالت صتوری نتدارد. اختتلاف فقهتا در 

کتته منشتتأ اختتتلاف فتتتوا شتتده استتت، باعتتث صتتدق عرفتتی رفتتتار استتتدهار از روایتتات، 

کند که یک معیار واحتد وجتود داشتته ق میشود. تبعی  در جایی صدآمیز نمیتبعی 

لتزوم باشد اما آن معیار واحد برای یکی اجرا شود و برای دیگری اجترا نشتود. معیتار در 

فتتوای فقیته استت. متا مکلتف بته حکتم شترعی واقعتی، در لتوح  عمل به حکم شرعی،

ی محفوظ نیستیم. حکم شرعی تا برای مکلف از طریق معتبر مکشوف نباشد تکلیفی بترا

آورد. به عبارت دیگر حکم ظاهری مکلف بر او منجز است و حکتم واقعتی اگتر او نمی

پتس  .(278ق، ص 1419)آخونتد خراستانی،  مغایر با حکم ظاهری معتبر باشد بر او منجتز نیستت

استت، کته آن هتم  -یعنتی فتتوا- عدالت صوری برابتری متردم در قبتال حکتم ظتاهری

 کم واقعی غیرمکشوف که یکی است.تواند متعدد باشد؛ نه در قبال حمی

 . نتیجه و پیشنهاد4

توان نتیجه گرفت وضعیت موجود سکوت عمدی قتانون بتا از مجموع آنچه گفته شد می

 مشکلات فقهی زیر مواجه است:

  سکوت عمدی قانون در وضعیت موجود، بیشتر با هدف عدم اجرای حکم شرعی

؛ در حتالی کته ستکوت مورد توجه بوده است )هدف اول سکوت عمدی قتانون(

تواند در موارد دیگری )هدف دوم و سوم سکوت عمدی قتانون( عمدی قانون می

 به اجرای بهتر احکام شرعی در جامعه بدون الزام قانونی کمک کند.

 کند )در هدف در مواردی که سکوت عمدی قانون، الزامی را بر قضات ایجاد می

ولایی باشد تا هم این الزام از  اول و دوم سکوت عمدی قانون( باید متضمن حکم

سوی حکومت مشروع باشد و هم قضات در تبعیت از آن با مشتکل فقهتی مواجته 
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 که عنصر ولایی در آن با ابهام مواجه است.نشوند؛ درحالی

 ای است که شورای نگهبان و مجمع تشتخیص گونهفرایند سکوت عمدی قانون به

بتودن آن در هتدف لتزوم ولایی کتهمصلحت نقش مؤثری در آن ندارند؛ درحالی

اول و دوم سکوت عمدی قانون، و تزاحم آن با مصلحت اتحاد موضتع حکومتت، 

 اقتضای چنین ندارتی را دارد.

 ،تواند بتا تغییراتتی در شترح وظتایف، عنصتر ولایتت و می نهاد رأی وحدت رویه

 ندارت را براساس اقتضائات سکوت عمدی قانون، تأمین کند.  
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 بعفهرست منا
 

 ، 7 ،فقتتتته تیتتتت     ،«گتتتتذاریفتتتتتوای معیتتتتار در قانون» (.1398جواد. )ارستتتتطا، محمتتتتد

 .82-55ص ص

، لإحیتاء التتراث مؤسست  آل البیتت)محقتق  کفایت  لأصوت   ق(.1419آخوند خراسانی، کاظم. )

 اپ اول(. قم: چاپخانه مهر.چ

 گتتنج ان: تهتتر .)چتتاپ هفتتتم( تر ین لتت  ح تقتت  (. 1374جعفتتری لنگتترودی، محمتتدجعفر. )

 .دانش

 )چتاپ اول(.  قد ه علم تق   با روییرد به تق   لأیترلأ  و لأست   (.1389. )پژوه، مصطفیدانش

ها قم: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه و سازمان مطالعه و تتدوین کتتب علتوم انستانی دانشتگاه

 مرکز تحقیق و توسعه علوم انسانی. )سمت(،

جتا: چتاپ اول(. بیتحريتر لأل ستيل  لاوةيت  لألفقيته   دليت ق(. 1417اکبتر. )سیفی مازندرانی، علی

 .مطبع  مؤسس  العروج، مؤسس  تندیم ونشر آثار الإمام الخمیني

. هاها و بایست هر نظا  جمه رح لأس   : آستی گذلأرح دقان  (. 1385. )شفیعی سروستانی، ابراهیم

 پژوهشکده فقه و حقوق. پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی،قم: 

، نا ه تخصص  دین و قان  فص ، «گذاریفتوای معیار در قانون»(. 1392. )اکبریان، حسنعلیعلی

 .38-1 صص ،2

گتذاری در حکومتت در قانون نقش کارآمتدی حکتم شترعی»(. 1411) .اکبریان، حسنعلیعلی

 .88 -79 صص ،71 ،فصلنا ه تق   لأس    ،«میاسلا

 بان  تحلیل  نظا  جمه رح لأس    لأیرلأ  تحلی   بان  لأو  چهتار  قتان   (. 1393کعبی، عباس. )

 سازی اسلامی.جا: پژوهشکده شورای نگهبان، دفتر مطالعات ندام. بیلأساس 

 )چاپ اول(. قم: انتشارات نسل جوان.  هم بح ث فقهي  ق(. 1422مکارم شیرازی، ناصر. )

http://dl.islamicdoc.com/faces/search/bibliographic/biblioFullView.jspx?_afPfm=xvym4obrc
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، چتاپ 3نویس: المیرزا التبریتزي( )ج)تعلیقه ورلأط لألنجاةق(. 1418موسوی خوئی، أبوالقاسم. )

 اول(. قم: المرکز الثقافي أمین.

 ، 29، فصتتلنا ه علتت   سیاستت ، «عتتدالت صتتوری عتتدالت محتتتوایی(. »1384واعدتتی، احمتتد. )

   .98-85صص 
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