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 چکیده

به  قانون برنامه  ةمثابگذاری  در  فعلی  احک  زمینةريز  يااتحقق  شرعی  و    م  کارشناسانه  ماهیتی 
توان آن را امری است که نمی الفراغ منطقةشناسانه برای احکام شرعی يا هويت تقنین در موضوع
ا درجدای  آن  اقتضائات  و  جامعه  گاه    نظر  ز  اجتماعی  واقعیات  برای    ةجنبانگاشت.  کاتالیزر 

مبتنی بر شرع است. به هر روی،    و گاه مانعی برای تقنین يا اجرای قانون  داردتقنین اسلامی  
پذيری قانون  و امکان و امتداد توجه به جامعه  گذاریبه ابعاد حقوق عمومی قانون  نگرش فقهی
اين نوشتار، امری است که فعل    مسئلة، به عنوان  گذاریسکوت در قانون  ةگسترو    و نیز جواز

پذيری ت جامعهضروربرد  هرا  و دو  دهدمیشناسی فقهی قرار  جامعه  گذاری را در محکقانون
و می  قانون  پیش  را  تقنین(  در  تورم  برابر  )در  قانون  نوشتار  سکوت  اين  اهمیت  نهد. 
ناپذير به شريعت،  نگر تجزيهبا نگاه کل  روست که عمدتاً  ای از آنتحلیلی و کتابخانه  ـتوصیفی

س شورای  ه مجلاجايگ  هم  فو    گذاریقانون  ورمت  تمرکز بربدون توجه به بسترهای اجتماعی،  
به   هنجارسازی    أمنشعنوان  اسلامی  پويای  و  ضمن   ،آيندپیش  ةنوشت.  است   بودهزاينده 

)سکوت نسبت به  ضرورت  پذيری قانون( و  )جامعه  جيشناسی اين روند، به راهبرد تدرآسیب 
 است.  مبتنی بر مبانی و مستندات فقهی و حقوقی دست يافته تقنین و در تقنین(
جامعهعمومی  حقوقکلیدواژگان:   قانون،  سکوت  قانون،  مجلس  ،  التقنین فقهگذار،  پذيری 
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 مقدمه 
البته اين عنصر خود    ةلفؤ ترين معمومی، »قانون« مهم  از منظر حقوق يک نظام حقوقی است. 
متعدد است پايدار و ريشه منابع  مبانی و  در  اساسی جمهوری    4که اصل    همچنان  ؛دار  قانون 

اير می ااسلامی  تصريح  نیز  که  ن  باشند.    دبايقوانین    همةکند  اسلامی  موازين  مبنای  اين بر  بر 
اين  مسئلةاساس،   قانون  اصلی  که  است  آن  تاتحقیق  چگذاری  از  حقوق  بعی  در  اصولی  ه 

نگاه نظام حقوقی به امر تقنین به عنوان   است عمدتاً  گفتنی،  مسئلهعمومی اسلام است؟ در بیان  
ايجابی فعال و  قانون  است.  امری  برای  آيا سکوت  اينکه  برای وی  اما  تقنین  از  امتناع  و  گذار 

ام تابع چه معیارها و موازين اسممکن بوده يا خیر و در صورت  لامی است مورد بحث  کان 
بايد توجه داشت که اين   مسئلهست. البته در تحديد چارچوب و مقصود از اين  قرار نگرفته ا

تق کارويژننوشتار در پی ملاحظاتی برای  بلکه  نیست،  ابعاد  ملی  أتآن    ةین فقه  فقهی بر برخی 
سکوت که در قسمت تدريج يا    چنان  ،رو ناي ازگذاری موضوعات است.  حقوق عمومی قانون

اين دو راهبرد به تعطیلی يا بر زمین ماندن حکم الله نخواهد انجامید؛ چه آنکه  بیان خواهد شد،  
در صورت تحقق اين مصالح و مفاسد و تشريع    حکم شرعی تابع مصالح و مفاسدی است که

خیر  أبندی يا تتقنین آن زمانتوان در  های مختلف نمیحکم فقهی ثابت نسبت به زمان و مکان
که در صورت سکوت قانون نسبت به فقه نیز، در ساخت قضايی، قاضی مستند   ت. چنانداش

حکم بر زمین نخواهد ماند.    وقانون اساسی( حکم الهی را اجرا خواهد کرد    167به فقه )اصل  
می همچون زکات  احکا ةاقامرو، تدريج يا سکوت در اين نوشتار به معنای صرف نظر از  اين از

ای از زمان، نخواهد بود. بنابراين، اين نوشتار  آن در برهه  ةاقامبود شرايط  يا حجاب، بر فرض ن
رفته است اين اصول را به  گ گیری از اصولی که در تقنین الهی صورت  در تلاش است با الهام

 کومت اسلامی تسری دهد )اصل تدريج و اصل سکوت(.نظام تقنینی ح
ای در اين خصوص  نشده و پیشینهاقع  گو وو مورد بحث و گفت کنون    یق تااين تحق  مسئلة

  گذاری فرهنگی، اصول و مبانی درآمدی بر قانونيافت نشده است. تنها اثر موجود تحت عنوان  
تحقیقات اسلامی مجلس نیز بدون بررسی فقهی و به صورت  ه از سوی مرکز  د( منتشرش1395)

نین، تدريج به عنوان جتماعی برخورد کیفری پرداخته است. همچپذيرش ازمینة  گذرا به وجود  
راهبرد به   در صورت  ،يک  قانون  مکلفان  و  اقناع شهروندان  لزوم  يا  اجتماعی خاص،  شرايط 

کار و  سیاسی  نظام  کارآمدی  ديگر  آمنظور  از  اسلامی  حکومت  در  موضوعه  قوانین  مدی 
  توانمی  هاآن  ةگسترشخیص امتداد و  و ت  هاآنکه در صورت بررسی فقهی    هستندراهبردهايی  

چالشر  به برخی  در  فع  موجود  حقوقی  نقض   ،تقنین  ةحوزهای  جمله  و  از  گسترده  پذيری 
ام(، تورم قوانین و  رابر حفظ نظبگذاری )در  متروک ماندن قوانین، اختلال نظام قانون و قانون
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آزادیأت از چالشهای شهروندی در عمل، و بسسیس اصل محدود شدن حقوق و  های  یاری 
داشتديگر   توصیفیموارد،  اين    تمامی و    امید  تحقیق  اين  اهمیت و ضرورت  و    ـبر  تحلیلی 

 ةعمددارد که    تاين نکته نیز در مقدمه ضرور  بیان.  دلالت داردای  مبتنی بر مطالعات کتابخانه
است و ماهیتی بايدانگار   راهبردهای مطرح در اين نوشتار نمايانگر کارکردهای مختلف قانون

ن است در میان قوانین ايران مواردی يافت شود که در اين  دارد و اين بدان معناست که ممک 
نقد  سنجه قابل  راهبردهای    باشدها  آن يادو  باشد. همچنشده در خصوص  نشده  ن  یها رعايت 

ت نشده و  بدان معنا نیست که »ذاتیات قانون« در آن خصوص رعايعدم رعايت اين راهبردها  
ن  اساساً خوانده  قانون  خروجی  ب  ،شودمیآن  کابلکه  راهبردهايی  رای  چنین  قانون  بهتر  رکرد 

مجلس  صلاحیت  عدم  به  منجر  راهبردها  اين  رعايت  عدم  آنکه  مگر  شد؛  خواهند  بررسی 
تق در  اسلامی  ذاتینشورای  صورت  اين  در  که  شود  )ذی  ین  مرجع  قانون  بودن  صلاح 

ه سنت ه بآنکقانون نام نخواهد گرفت. اين نوشته بی  و اساساً  شودمیکننده( مخدوش  تصويب 
اطاله در تحقیق وفادار باشد، با توجه به تفاهم نويسنده و خوانندگان بر سر مفاهیم تحقیق و 

دو    دررا    مطلب گذاری،  از ابعاد حقوق عمومیِ قانون  همچنین اشاره به مفهوم در ذيل هر يک
در است؛  داده  سامان  جامعه  قسمت  و  تدرج  نخست  دوم  قسمت  قسمت  در  و  قانون  پذيری 

 گذار مورد بررسی قرار گرفته است. د سکوت قانونراهبر

 پذیری قانون و تدریج در تقنین جامعه . 1
اجرايی به اين احکام است و اين    ةنبج  ندکرفیذ احکام شرعی و اضافه  نتقنین ت  ةکارويژگاه  

فر اقتصاد،  جامعه،  از  بستری  در  می  ،هنگقانون  اجرا  تمدن  گاه  و  که  اين    ةفاصلشود  میان 
با از   قابل آن احکام غیر  بسترها  برآيندی  امر که قانون  اين  اثبات  بديهی است،  گذشت است. 

سهل خواهد   ینان اسلامی، کارابا توجه به پذيرش اين امر نزد حقوقد  ،واقعیات اجتماعی است 
نیازمند بررسی و تحلیل ريزی »شريعت« را به عداينکه برنامه  اما،  .بود د زمان بسته کرد امری 

باح )اما در آينده  ز منطق عملکرد شارع در »همنوايی اجتماعی« با برخی اعمال م»امکان« و نی
است.   اسلامی  سنت  در  مبانی  حرام(  به  ابتدا  ذيل  و  يتدرامکان  در  پرداخته  جامعهج  پذيری 

 شود.بررسی میپذيری در تقنین جامعه ةگسترخواهد شد و پس از آن 
 پذیری و تدریججامعهامکان مبانی . 1-1

منصوص با تحلیل عملکرد شارع   های غیرنسبت به حوزهتوجه داشت که    دبايمبانی    ةحوزدر  
 نظر داد. اهگذار نسبت به تدريج در تقنین آن توان به جواز قانونمی
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 روح و پارادایم حاکم بر تشریعات . 1-1-1
ابعی از  ات تمجاز  مثلاًپذيری قانون آن نیست که قانون و  نظور از جامعهبايد توجه داشت که م 

باشد بازدارندگی  و  نبودنِ«   .اثرگذاری  توقیفی  و  بودن  »امضايی  به  اعتقاد  صورت  در  گرچه 
مری قابل پذيرش در اين دست از  های شرعی ارپذيری کیفای از کیفرهای شرعی جامعهدسته

های ديگر کیفرها  اعتقاد به اين باور يا در خصوص دسته  کیفرها خواهد بود، در صورت عدم
  .دکرشارع و مناطات فقهی را لحاظ    ة رويبه ادله و متون مراجعه و    دبايسیسی(  أفرهای ت)کی

از جامعه  ،تدريج برآمده  »تددشناسی حقوق،  به عنوان راهبردی  ريج در تشريع« و ر دو سیاق 
مقننه در    ةقو با توجه به ماهیت    ، بديهی است   .ست بندی ا»تدريج در اجرای شريعت« قابل دسته

اسلا میجمهوری  ايران،  در  می  گرچه  گفت.  سخن  اينجا  در  گستره  دو  هر  قواعد  از  توان 
ل«،  الب »تاجیقتوان در  صورت جواز تدريج در تقنین موضوعات مستحدثه يا تقنین شرع، می

نیز تقنین   مند قید کرده و  دار و زمانی را مدتولی سیر نیل به حکم نهاي  کردحکم نهايی را 
زمانرا  اجرا   قید  به  گرفت   محدود  نظر  تشريع   .در  مقام  در  دين  احکام  نکته،  اين  از  فارغ 

 : ؛ از جمله(72 :1384زمان صادر نشده است )معرفت، هم 
 يم ربا؛رتقدم تشريعی حکم زکات بر تح -
)ابتدا در   -   ةسور  219  آية  س درنحل، سپ  ةسور  97  ةآيتدريج در تحريم شراب 

 نساء(؛  ة سور 43 در آية و در نهايت  ،بقره
 (؛ 309 :1363م زکات )اجتهادی، بیان احکاتدريج در  -
  ة جامع؛  99  :1380موسويان،    ←  مخالف  ةنظريتدريج در تحريم ربا )برای ديدن   -

 (؛97 :1381مدرسین، 
در   ةمنظوم  صدر خصو  - قذف  حد  و  محصنه  زانی  رجم  تشريع  اسلام:  کیفری 

چهارم هجری، حد محاربه در سال ششم يا هفتم، قصاص نفس و اطراف و    سال
 (؛ 172  ـ 166:  2001رقت در سال هشتم، لعان در سال نه هجرت )القطان، حد س

ت - منظور  به  حکومت  مخالفان  با  رسول  حضرت  تعامل  آنأنوع  قلوب  ها لیف 
 ؛ (158، 4 : ج1977یر، ثک )ابن

  ء/ا به صورت منع قتال در مکه )نساصورت که ابتد  بدين  :وجوب تدريجی جهاد -
به م77 اذن  آن   ،(39  / در مدينه )حجمنین برای قتال  ؤ (، سپس  و سپس وجوب 

 ( تشريع شد. 219 / )بقره
گاه  رتوان به اين نتیجه رسید که های نسبت به منطق تدريج در تشريعات فوق میبا ملاحظه

اسلامی مناسب اجرای    ةجامعماعی  دار باشد و شرايط اجتای در بسترهای اجتماعی ريشهپديده 
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و مقصود   نیست پذير  يق تقنین و تشريع امکانز طرآن ا  ةيکباردفعی حکم شرعی نباشد، محو  
 شارع از رهگذر تدريج محقق خواهد شد. 

 حفظ نظام به معنای اعم. 1-1-2
اجتماعی   بستر  فراهم    ة زمینند  ا تو می گاهی  را  از وهن حکم قطعی شرع   کند تدريج  مانع  در   تا 

به دلیل نوع تربیت اعی  ناپذيری حکم توسط مردم شود؛ خواه اين بسترهای اجتم جامعه و اقناع 
داری و رواج يک ريشه   خواه به سبب   باشد،   اسلامی  ها در شرايط غیر مردم و حیات طولانی آن 

متماد سالیان  طی  جامعه  در  علت    خواه   ، ی نهاد  جهت به  کارآمد  و  مناسب  دينی  نهاد  نبود 
رد وهن نیز مو گذاری  بديهی است در اين موارد کلیت يک نظام قانون   .مشروع  ی نهاد غیر جايگزين 

بی  و  و  گرفت  خواهد  قرار  تزاحم شکل  اين  از اعتنايی  مقام  در  برابر گرفته سکوت  رو  چند   در 
 های اجرای ساير احکام را سلب نکند.اند زمینه و ت برخی مسائل می   ة حکم و عدم تقنین در حوز 

به   ،به عنوان کارگزار،  در اسلام نقل شده است که هنگام اعزام معاذ بن جبلدر تاريخ ص
میامبر  یپيمن،   کتاب  اهل  از  مردمی  سوی  به  »تو  فرمود:  چنین  وی  به  بنابراين  اکرم  روی. 

بدان دعوت می که  باشد.  نخستین چیزی  الهی  توحید  پنجگاپکنی  نمازهای  آن،  از  نه را و  س 
(. اين تزاحم با امر مهم و در  12  :2007« )سويلم،  .را ابلاغ کنپس از آن وجوب زکات اموال  

امیر  ديگری ملاحظه کرد.    ة نمونتوان در  واز تدريج در تقنین و اجرای شريعت را مینتیجه ج
به ترک بدعتِ  مومنان   الزام  تراویحدر  ب  صلاة  »اگر  فرمايندمیقیس  بن سلیم  هدر روايتی معتبر   :

برب اجتماع مسلمانان  نمايم،  اجبار  بدعت  اين  ترک  بر  را  مردم  در    خواهم  هم خورده و خلل 
پديد خ آمدلشکر  از  عمر بن ابراهیمدر منقول    (.193،  5  : ج1401« )حر عاملی،  .واهد  يمانی 

دانست وقتی  نکه می آمگر    ،نیز آمده: »خداوند هیچ پیامبری را مبعوث نکرد  (ع)صادقحضرت  
مقررات آن دين خواهد بود. خمر هماره    ء میل کند حرمت شرب خمر هم جزدين وی را تک

به دين  و  هست  و  بوده  میخصلت يج  تدرحرام  تغییر  را  مردم  يکباره  های  امر  اين  اگر  دهد. 
(. يا  1  ، ح237،  17  : ج1409« )حر عاملی،  .صورت پذيرد، مردم از دين کناره خواهند گرفت 

کند تا تدريج آن را وضع میکند بهوجوب حکمی می  ةارادای آمده: »خداوند وقتی  ر مرسلهد
الهی انس بگیرند. اين سیر خداوند بر    ومردم برای پذيرش آن آماده شوند و با امر     ةپاينهی 

و کمتر از آن    کنندشود مردم به فرمان خداوند عمل  تدبیر و به صلاح مردم است و سبب می
 (.14 ، ح242 ،17 ج :1409« )حر عاملی، .ندو بیزار ش

 ماهیت تقنین. 1-1-3
به معروف و نهی از منکر  ، چنانچه تقنین را در پرتو امر  يادشدهافزون بر تزاحم و مستندات  

مردم   به  نسبت  دولت  از سوی  مردم(   چه)چه  به  نسبت  منتخب(  نمايندگان  قالب  )در  مردم 
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جمله شروط  کنیمتحلیل   از  نهی،  و  برای   دانقف  امر  حتی  ضرر  و  مسلمانان    مفسده  از  يکی 
بنااست  فقهی  .  هنجارهای  صورت  بر  مفسده  در  و  ضرر  شد   وجود  خواهد  ساقط  وجوب 

:  1386لاضرر بر ديگر احکام )خويی،    ةقاعدحکومت    که  همچنان(؛  371،  41ج  :1363)نجفی،  
 کند. گفته دلالت تواند بر ضرورت سکوت در موارد پیش( نیز می530، 2 ج

شرط امتثال    دبايجامعه است،   هو  بما جامعهطب خطابات قانونی  همچنین از آنجا که مخا
صحیحی که   ةگونبر اتیان فعل به  ـ  عهع افراد جاميا حداقل نو ـ  حکم و قانون را قدرت »جامعه« 

منظور شارع است دانست و با توجه به ماهیت قانون چنانچه چنین امتثالی بر وجه صحیح به  
افزون بر    در تقنین آن اولويت خواهد داشت.  تدريجاشد  در زمان حاضر ممکن نب  اطور کلی ي

احکام  اين برخی  از    ةجنبها،  ديگر  برخی  برای  منطقاًمقدمه  و  دارند  به   دباي  احکام  نخست 
تواند  ( نمیالمقدمه ذیناپذيری حکم )مان امکانأکه تو   فراهم شدن مقدمه نظر داشت؛ همچنان

 «.لا یدرک کله لا یترک جله  مازيرا »  .مه نیز باشدددلیلی برای ترک مق
 دوران احکام بر مدار مصالح و مفاسد . 1-1-4

و چنانچه تقنین يا اجرای حکم در حال حاضر يا به    1د هستنداحکام دائر مدار مصالح و مفاس
صورت دفعی منجر به نقض مصلحت شود علت حکم منتفی و به تبع حکم نیز منتفی خواهد  

تواند مدل خاصی از »تغیر فتوا  . همچنین، تدريج میودا و عدماور مع عللها وجام تدکالاح؛  شد
 باشد. بر حسب تغیر احوال يا شرايط زمان و مکان« 

 سایر ادله . 1-1-5
همچنین، تدريج از اخف به اثقل يک اصل است و متناسب با فطرت و طبیعت بشری است و  

ل )و از جمله قانون( دست  ي التزام درونی به فضااساس آن به کمال و استقامت و    توان بر می
  : ج 1417  گرايی است )شاطبی،( و تدريج به نوعی تشويق به قانون50  :1395يافت )مودودی،  

تدريج   خدر طول تارينیز    گذاری و سیاسیقانونعقلايی  های  مرسوم میان نظام   ةشیو (.  149،  2
ن است؛  شده  شکست  و  نابودی  به  محکوم  آن  غیر  و  نظام ظبوده  توتالیر  اشتراکی  های  و  یتر 

 (. 88 :1420)زحیلی، 
 پذیری در تقنینتدریج و جامعه ةگستر .1-2
وقوع احکام اسلامی است و نه مشروعیت احکام و    ةادلبر  مبتنی  تدريج  بر آنچه گذشت،    بنا

انجام   يا  ترک واجب  پی  در  بايد  نیست حرام  دادن  نیز  است.  مناط حکم  تحقق  پی  در  بلکه  ؛ 
یا  » ةشريف ةآيکه در  ،ج« منافاتی با اسلامی بودن حکومت يا مسلمانیاشت که قید »تدريدتوجه 

السلم ادخلوا فی  الذین آمنوا  نداردکافةيعنی اسلام(  )  ایها  اسلام می  .«  شود  زيرا کسی که وارد 
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  تغابن   ةسور  16  ةآيعزم بر امتثال آنچه در استطاعتش هست دارد و اين همان قول خداوند در  
ما»  ؛است  الله  نیست استطعتم  فاتقوا  در شريعت  تبعیض  برای  ابزاری  تدريج  راهبرد  بنابراين    ؛«. 

تدر راهبرد  استطاعت مجوز  قید  است.  بلکه  به اين ازيج  بر زن  همان رو،  اجرای حد  که  سان 
به ت به دلیل وجود مصلحت راجح  نفی اسلام نیست،  خیر میأحامل  يا  نامشروع  امری  افتد و 

گفته نیز منافاتی با التزام به اسلام و اسلامی  ه دلیل مصالح پیشررات بای برخی مقرخیر در اجأت
ست که در دار غصبی است و شروع به خروج از  بودن حکومت ندارد؛ چه آنکه نظیر کسی ا

است  کرده  مالک  به  مغصوب  بازگرداندن  برای  زا  و  آن  تصرف  هنوز  گرچه  است  ل  يبديهی 
من شرع فی التوبة   .(267،  1  : ج1992رکشی،  رود )الزشمار می  نشده او در همین حین مطیع به

 . فله حکم التائب
ک  داشت  توجه  بايد  راهبرد  اين  بررسی  در  اولاًالبته  راهبرد    ه  برای   فقطاين  »وسیله«  يک 

نگاه »غايت« بدان   دنبايتحقق مصالح ملت و آن هم در صورت ضرورت و نیاز به آن است و  
اصلی و اجرای کامل شريعت میسر شد تفريط و    آنکه تقنین حکم  اندوخت. بنابراين به محض

يا تقنین حکم   دباياس،  تقصیر و عدم عدول در اين خصوص پذيرفتنی نخواهد بود. بر اين اس
و    شودبندی  پذير صورت نگیرد يا در صورت تقنین اهداف و مراحل حکم زماننهايی و تدريج

گفته رافع مسئولیت دولت اسلامی  نکات پیش،  ثانیا  .سازیِ آن باشدعزم بر حکم نهايی و مقدمه 
الابتداء ما لا  تفر فی غی»  ةقاعدوفق    . زيراهای تقنین و اجرای قانون نخواهد بوددر تحقق زمینه
البقاء فی  تقنین حکم  یغتفر  برای  نبود شرايط  يا  اسلامی شدن يک جامعه  ابتدای  در  اگرچه   ،»

معاصی چشم و  اقدامات  برخی  از  بود.   ،شودمیی  شپو اصلی  نخواهد  چنین  زمان،  گذشت  با 
  الب قانون گفته در قهمچنین تدريج به معنای زدودن حرمت از فتوای حرمت )که به دلايل پیش

شامل  نمی را  اعتقادی  اصول  نیز  و  نیست  گیرد(  قرار  را    فقطو    شودنمیتواند  فروع 
)شريف،  می بر در ک   ةنکت(.  175  :1999گیرد  است  آن  نیز  تدر  ه نهايی  لزوم  امر  و  يج 

بلکه امری شرعی است که در آن حاجات و    ،پذيری قانون »امر سیاسی محض« نیست جامعه
رو صرف تشخیص آن به نظر اهل سیاست صحیح نخواهد   اين از .شودمصالح شرعیه لحاظ می

 بود و نیازمند نظارت فقها است. 
به   توجه  کنار  در  تحقیق  ة مسئلبنابراين  اين  الها  ،اصلی  ازمکه  برای    گیری  الهی  تقنین  اصول 

اين راهبرد تحت عنوان  داشت که   نظر تقنین در حکومت اسلامی است و نه تقنین فقه، بايد در
الزام« و »فرهنگ« چه  دريج  ت »قانون:  اينکه در نسبت میان  نه تعطیلی احکام است. توضیح  و 

  ة مقدمی و نرم  نگات فرهماقدا  چهتجلی از فرهنگ و ابزاری فرهنگی قلمداد شود    ،قانون، خود
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در تدريج از اخف به    راهبرد تدريج را پی گرفته و طبعاًواجبِ قانون لحاظ شود اين جستار  
بلکه    ،نخواهد شدتعطیل  تنها حکمی شرعی  رو، در اين راهبرد نه اين ازشود.  می  اثقل حرکت

از   درصدی  و  ممکن  اجرا  آمقدار  آ  شودمین  بر  برآورد  و  نیت  حال  عین  در  تا   نو    است 
تقنینی  زمینه و  اجتماعی  هدفهای  و    با  کامل  و    همةدرجات    ةهمکامل    ةاقاماجرای  اوامر 

 . فراهم شودنواهی الهی 

 وت در تقنین ک س.  2
و سکوت را از اصوات الحان شبیه تنفس میان دو نغمه تعبیر   است سکوت به معنای خلاف نطق  

نیز عبارت است از وضع کسی ن حقوقدانا  (. سکوت در اصطلاح 304 : 1408منظور،  اند )ابن کرده 
اش را استنباط ده دهد که با رفتار او بتوان ارا و نیز کاری انجام نمی   کند نمی اعلام اراده    که صريحاً

خصوص (. سکوت قانون نیز به معنای فقدان قانون صريح و به 261،  1  : ج 1385)کاتوزيان،  د  کر 
شود نون به موردی معین اطلاق می قا سکوت    ، ديگر  یدر تعريف   . معین است   ینسبت به موضوعات 

لنگرود  )جعفری  است  نکرده  معین  را  آن  تکلیف  قضايی  منظر  از  جامعه  جاری  قوانین  ی، که 
تر از « در فقه اسلامی بسیار رساتر و جامع ما لا نص فیه (. به تعبیر حقوقدانان عبارت » 102  : 1380

 عنه   سکت   ما » ین است عبارت  )همچن  ( 523  : 1372تواند باشد )جعفری لنگرودی،  اين عنوان می 
نمی (.  « عنـه   مسـکوت »   و   « الشـارع  را  قانون  اطلاق  و  قانون  نقص  در يک ولی  با سکوت  توان 
معنايی )ترادف( قرار داد؛ چه آنکه برای فرض اطلاق شرايط و مقدمات حکمت ضروری   رديف 

خواهد بود. همچنین با سکوت    رو بیان بودنِ »اطلاق در مقام بیان« به نوعی مباين اين  از است و  
تواند مترادف با رو نمی  اين  از شود و  نقص قانون فروضی همچون اجمال قانون را نیز شامل می 

باشد. سکو  هر   ت  بر   به  دلالت   روی،  معناشناختیِاساس  دانش   های  اين  سکوت،  واژه اصطلاح 
 قانونی  ،    توجهیی علت ب   به   قانونگذار اساساً   را که  مواردی  حتی   يعنی  ،سهوی   و   عمدی   سکوت

از سوی قانون   2.گیردمی  بر نیز در   نکرده،   وضع  فعل  به عنوان يک ترک  گذار نسبت به سکوت 
اساسی در   مسئلة آن سخن به میان آمده است.   ة گستر که کمتر در مورد امکان و  تقنین امری است 

 ة هم خی برای س داشت تا پا راستی بايد انتظاری گسترده از قانونخصوص اين بعد آن است که به 
؟ و چنانچه قانون را بتوان تنها راهبرد کند ... معین    و   ، مسائل و امور اجتماعی، سیاسی، اقتصادی

عمومی يا آن دست از موضوعات خصوصی که   ة حوز کلیف حکمیِ موضوعات در  برای تعیین ت 
وت کبه س   ة وظیف   گذار اجازه يا ها خواهد داشت دانست، آيا قانون حکمرانی حق دخالت در آن 

 نهادن برخی مسائل را دارد؟وا 
بايسته    )نه لزوماً   مکنوضعیت سکوت قانون را به عنوان يک وضعیت م  167بالاخره اصل  
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از    مطرحيک اصل(    ةابثم بهو   اين چالش اختصاص اصول  کرده و يکی  مهم خود را به حل 
می نظر  به  اما  است.  »سکوت  داده  به  نگرش  برخلاف  گفت   يک  ةمثاب  بهرسد  و  گو  ونقص« 

ياد گذاری نیز  از سکوت به عنوان يک راهبرد ضروری در قانونبايد    3شکست آنروش    دربارة
ف معیبايد  . »ضرورت« را  کرد ايجاد صلاحیت برای مجلس قانون  رازيناری  به  در  گذار نسبت 

دانست  ديگر  4.تقنین  عبارت  به  ،به  اسلامی  شورای  مجلس  عام  پیوند   ضرورت  صلاحیت 
نهادن در هر حوزه و در خصوص هر موضوع    در پی تقنین و حکمنبايد    رده است و لزوماًخو 

ن موانع اجرايی )از قبیل  و فقداگذاری جديدی بود. مقصود از ضرورت نیز وجود مقتضی قانون
المللی يا ظالمانه و ناکارآمد بودن برخی احکام به دلیل اجرايی نشدن بین  فشار افکار عمومی يا

در ذيل ابتدا صورت سکوت قابل پذيرش است.    است؛ در غیر اين  (ین و مقدماتی آنحکم پیش
 سکوت خواهد آمد. ةر گستد و پس از آن و ش میبه مبانی امکان سکوت در تقنین پرداخته 

 گذاری امکان سکوت در قانون مبانی و مستندات. 2-1
امکان سکوت در قانونيدات  ؤمدلايل و   قابمتعددی در خصوص    است که در   بیانل  گذاری 

 شود. بیان می ادامه
توان به استظهاراتی در اين خصوص دست يافت که مناط »ضرورتِ«  کلام فقها می  از  مثلاً

حا موضع  در  تقويت  بیان  را  همینکندجت  در  تکلیفی   زمینه  .  حرمت  که  مواردی  در  فقها 
بیان   را  عمدتاًدهکرسکوت  د  اند  قرار  حرمت  مبنای  را  ديگران  حق  )ادهتضییع   ←مثلاً  اند 

؛  310،  101  :1401؛ مجلسی اصفهانی،  320،  27  :1409؛ حر عاملی،  561،  2  : جتاطرابلسی، بی
 5(.181، 41 :1363نجفی، 
»وجوب امر    کندديگری که ضرورت را در مقیاس و امتدادی که بیان شد تقويت می  ةادلاز  

  اتفاق  مورد  ةقاعدبه عنوان يک    حاجت«  وقت   از  بیان  تأخیر  به معروف و نهی از منکر« و »قبح 
 ةادل»  ( است. 341،  1  : ج1378؛ قمی،  361،  1  : ج1348الهدی،  )علم  معتزله  و  امامیه  اصولیون

گذاری از  در صورتی که قانون  خصوصبهید است؛  یز در اين خصوص مفحرمت کتمان علم« ن
موضوع در  کارشناس  و  خبره  به  رجوع  موضوعباب  خواه  باشد،  »مسائل  ششناسی  ناسی 

ي در حکم  امستحدثه«  سیستمی  کارشناس    ةوظیفرانی«  »موضوعات  عنوان  به  يا    باشدمجلس 
« عنوان  به  مجلس  در  ةنمايندکارکرد  ) نظر عرف«  خمینی،    ←آيد  يا 423،  17  :1378امام   )

البته در صورتی که موضوع شناسی  کارکرد »مشاوره« برای فقهای شورای نگهبان داشته باشد؛ 
« منافاتی  منع اغراء به جهل یا افعال قبیح» ةادلهمچنین  6. ته شودستی فقاهتی و استنباطی دانعملیا

اين  با عنصر ضرورت در قانون آنکه  ندارد. توضیح  نباگذاری  آن است که  به معنای  يد  قاعده 
کاری صورت گیرد تا باعث شود افراد در جهل و گمراهی خود باقی بمانند و مسیر هدايت بر  
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گذاری اين قاعده، ضرورت قانون  ة زمینبا تحقق    ،بنابراين  .(467  :1403سته شود )حلبی،  آنان ب
 نیز پديدار خواهد شد و منافاتی در میان نخواهد بود. 

 سکوت در تقنین  ةترگس. 2-2
بتوان    و امکان سکوت در غیر حالت ضرورت  گذاریرسد جدای از ضرورت قانونبه نظر می

 یل کرد:زير تحل قانونی  ـهای فقهیلفهؤ ه م موضوع سکوت را با توجه ب
»دادگاه1318  سال  مصوب  مدنی،  دادرسی  آيین  قانون  3  ةمادوفق    .1   دادگستری  های ، 

  که   صورتی  در  و   نمايند  فصل  يا  داده   حکم  کرده  رسیدگی  قوانین   موافق  دعاوی  به  ندامکلف
 ةقضی  در  قانونی  لاًاص  يا  باشد   متناقض  يا  و  نبوده  صريح  يا   کامل  کشوری  ةموضوع  قوانین

  و  موضوعه   قوانین  مفاد  و  روح  موافق  بايد  دادگستری  هایدادگاه  باشد  نداشته  وجود  مطروحه
قانون مدنی    1  ةمادسو با اين ماده، در  . هم «يندنما  فصل  و  قطع  را  قضیه  مسلم  عادت  و  عرف

مقرر شده قانون، عرف  ،مصر  اسلامی  و  در صورت سکوت  طبیعی و   و  حقوق   مبانی حقوق 
می رفعنتواعدالت  منبع  تکمیل  ند  و  قضايی   سکوت  احکام  قانون  در  همچنین  باشند.  حقوق 

نیافت که بر1983سودان ) و   کندآن اجتهاد    اساس  ( مقرر شده: »در صورتی که قاضی نصی 
حکم صادر کند ملزم به مراعات عرف در خصوص نزاع معاملاتی است؛ البته به شرطی که اين  

اس شريعت  برخلاف  طعرف  فطری  عدالت  مبانی  و  نباشدبلامی  ).یعی  الرسول،  حسب  خیر« 
قرائت   ، همچنین  (.67  :2001 اختلاف  از  در خصوص  فارغ  مطابق 168اصل    ةگسترها  اين    ، 
  با   نیابد  اگر  و  بیابد  مدونه  قوانین  در  را  دعوا   هر  حکم  کند  کوشش  است   موظف  ضیقا »اصل  
 ةبهان  به  تواندی من  و  نمايد  صادر  را  قضیه  کمح  معتبر  فتاوی  يا  اسلامی  معتبر  منابع  به  استناد

  امتناع  حکم  صدور  و  دعوا  به  رسیدگی  از  مدونه  قوانین  تعارض  يا  اجمال  يا  نقص  يا  سکوت
تواند سبب تضییع حق طرفین  ن در نگاه اول و در برخی موارد نمیسکوت مقن بنابراين، .«ورزد

در ساير ساحت  ديگران  يا  بشوددعوا  از يک  .ها  آنکه  فقهی و  چه  مبانی  قاضی طبق  نیز    سو 
رسیدگی به  ملزم  )عند  قانونی  حکم  صدور  و  دعوا  »هر به  چنانچه  و  است    از   يک  الاقتضا( 

اينکه    وجود   با  و   شود  برده   هاآن  نزد   قانونی  شرايط  مطابق   تظلمی  و  شکايت  که   قضايی   مقامات
  يا   اجمال  يا  سکوت  رعذ  به  اگرچه  بهانه  و  عذر  هر  به  بوده  آنان  وظايف  از  هاآن  به  رسیدگی

  سال  يک   تا   ماه  شش  از  اول  ة دفع  ...   کند  امتناع  آن  به   رسیدگی  يا  قبول شکايت   از  نوناق  تناقض
 تأدية  به  صورت  در هر  و  شودمی  محکوم  قضايی  شغل  از  دائم  انفصال  به  تکرار  صورت  در  و

(.  1375پنجم، مصوب    کتاب  اسلامی،  مجازات  )قانون  .«شد  خواهد  محکوم  نیز   وارده  خسارات
«ای برای ارجاع به عرف يا منابع شرعی  از حیث »حکومتی« »اماره  کوت راستوان  بنابراين، می

اند در مواردی که مرز میان امر اجرايی  و تدانست. همچنین اين سکوت به عنوان يک راهبرد می
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ا مجلس بر ضرورت شبه  ةاراد  دهندةنشانو امر تقنینی چندان شفاف نیست به نوعی   ز  تقنین 
يک    عنوان  به  قرينه  با  اجرايی باشد )سکوت ملابس يا سکوت همراه  ةقو های  نامهرهگذر آيین 

 مرکب«(.  ةامار»
ای که يک قانون  ها و زمینهفرضها و پیشرادايمتوان در مورد پاگونه سکوت را میاين  .2

معنا می  آن  در  فتوا  ديا  دارد  زمینه و حکم وجود  اين  میان  بستگی  نوعی   .داشت  نظر ريابد و 
به ديگر تعبیر،   . مسلمانی در فتاوای فقهی را ملاک قرار دادالعهد بودن و تازه جديد توانمی مثلاً

ها و  رويده باشد ممکن است در مورد برخی گزارهاسلام گ   تازگی بهای بهدر صورتی که جامعه
گذاری  در قانونهنجارهای فقهی و قانونی سکوت صورت پذيرد. در اين نگاه، رويکرد تدريج  

های منجر به »حرمت تنفیر بعدی حکم خواهد داشت. حوزه  کوت نسبت به مراحل سملازمه با  
نیز میو مفسده  7«از دين را  به سکو انگیز  وانتوان  قانون  که  ت    ةارائهاد. همچنین در صورتی 

مفسده قانونی«  »سیاق  در  واحد  برای  فتوای  مجلس  باشد،  فتاوا  ةاستفادانگیز  از  ی  قضات 
 گیرد. در تقنین را پیش وتکس تواند، میمختلف معتبر

می را  عمدی  سکوت  قانونبنابراين،  حکم  در  مقاصدی  توان  و  آثار  و  دانست  گذاری 
نظر انگاشت و به آثار آن ملتزم شد. البته   سکوت در  ةفلسفرا به عنوان    شدهياد همچون موارد  

ساختار اساسی  حقوق  حیث  نکته    دبايگرا  از  اين  چنانبه  که  شد  رهنمون  عیت  ومشره  چنیز 
گذاری در اثر حکم يند کلی )نه تفصیلی( قانونا گذاری را مجلس ناشی از »ولايی بودن فرقانون

يا   ندانیم  فقیه«  ک ولايت  عنوان  به  را  پارلمان  ساختار  فقهی  نظر   ولیارگزار  ماهیت  در  فقیه 
اگر    ار. زيفق با موازين اسلامی دانست رسد نتوان سکوت قانون را امری موانینگاريم، به نظر می

از اجرای    167اصل    ةمحدود امور کیفری باشد، سکوت قانون مانع  از  قانون اساسی منصرف 
گیرد که  قوت میهد شد. بديهی است اين ايراد از آن رو  حکم شرعی در حکومت اسلامی خوا

فقیه  ولیظارتی  ع کنونی نظارت شورای نگهبان و مجمع تشخیص به عنوان نهادهای ندر وض
ناظر بر فعل تقنین است و بر عدم فعل تقنین و سکوت قانون هیچ ولايت   صرفاً نيند تقنیابر فر

 و نظارتی قابل اعمال نیست. 
شرعی نیز تورم احکام مطلوب دانسته نشده و در مواردی که   ، در مستنداتافزون بر اين .3

اصل    باحه دارد. به عبارت ديگر، اگرو ارشاد به ا  است ضرورتی در میان نباشد سکوت مطلوب  
نظر در  اباحه  شريعت  در  اباحه ضرورت    رکین  تقنین  شود،  می  ردنداگرفته  سکوت  تواند و 
منان  ؤ م   امیر  اباحه نخواهد بود. ازکید  أتکه تقنین آن امری جز    ارشاد به آن داشته باشد؛ همچنان

  و   تعدی  حدود  آن   از  نبايد  که  دهکرمعـین    را  حـدودی  متعـال  خداونـد  شـده  نقل  (ع)علی
  مـورد  در   و  کنیـد  نافرمانی  نبايد  ها بـه آن  نسـبت   که   کرده   مشخص  را   ضیيفرا  و  کنید  زتجاو
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  به   را  خودتان  نبايد  و  نبوده   روی فراموشی   از   او  سـکوت   کـه  کـرده   سـکوت  هـم  چیزهـايی
جانب   رحمتی  آن  بلکه  بیندازيد،  تکلف برای  از    کنیـد   بـولق  را  آن  کـه  شماسـت   خداوند 

 (. 75، 4 : ج1406 دوق،ص)
فرمايد: مائده استناد شده که می  ةسور  101  ةآيبرخی ديگر از روايات ناظر به سکوت به    در

الذین  یا» لکم  ان  أشیاء  عن  لاتسألوا   آمنوا  ایها    از   ايدآورده  ايمان  که  کسانی  ای  ؛«.تسوءکم  تبد 
ناراحت   شما  شود  آشکار  شما  برای  اگر  که  نکنید  الؤ س   مسائلی تکلف  می  را  به  ]و  کند 

ج1403  مجلسی،  ←)  .اندازد[ یم همچنین224،  1  :    که  کرده  قولی نقل  فارسی  سلمان  (. 
الله   ما  الحلال» عنه  مما  فهو  عنه  سکت  ما   و  کتابه   فی  الله   حرّم  ما   لحراما   و  کتابه  فی  أحلّه    « . عفا 
  اشاره  جبل  بن معاذ  حديث   به   عامه نیز   مجامع روايی  میان  (. در276،  3  : جتا بی  سـابق،  سـید)

وقتی  هشـد را  (ص) رسول  حضرت  کـه  »فرمود  فرستادمی  يمن  به   قضاوت  امر  برای  وی    بم: 
 فان: قال .الله  رسول بسنة :قال تجد؟ لم فان : (ص)الله  رسول قال .الله  بکتاب: قال معاذ؟ بینهم یا تقضی

 .«لله ا  یـرض  لمـا  الله   وفـق رسـول  الّذی  الحمدلله :  (ص)فقال  .آلو  لا  و  برأیی  أجتهد:  قال  لـم تجد؟
 (.616، 3 : ج1403 ترمذی، ؛303، 3 : ج1410 داود، ابی ؛ 230، 5 : ج1419حنبل،  ابن)

از واقعه  خلو  امکان  می  مبنای  نیز  قانون  برتواند  حکم  سوی  از  سکوت  در  امکان  گذار 
  و بلکـه   حکم  از  واقعه  حاکم به امکان خلو   حکومت اسلامی دلالت داشته باشد. در واقع، عقل 

  میـان  در اباحـه  حکـم عـدم در تقويت اين نظر حتی برخی از دانشیان فقه بـه ولزوم آن است 
تکلیفی   و  اعتبار  نبود  از  اخبار  اباحه  ةادل  دایؤ م  که  اندتهداش  اظهار  و   جسته  تمسک  احکـام 

م ايجاد بعث و حک  جعل  هدف از  . چون(175  :1381  دوست،علی)  حکم  انشای  نه  حکم است 
چن و  است  مخاطب  در  نمییتحريک  يافت  اباحه  جعل  در  اثری  نیز  ن  ديگر  برخی  شود. 

وه نیست؛ يا ذات مصلحت  واقعه پس از تضارب مصالح و مفاسد خالی از يکی از وجاند  نوشته
است يا ذات مفسده است يا خالی از يکی از اين دو ملاک مفروض است که خود اين دو قسم  

مفسده است يا بعد از تعارض مصلحت و    و از ابتدا خالی از يکی از مصلحت و  ساًاست: يا را
ک از مفسده هر دو متساقط شده و در فرض عدم رجحان يکی بر ديگری واقعه خالی از هر ي

است  شده  ملاک  قِ  .(189  :1428)القمی،    دو  دو  هر  با  سوم  نیز  وجه  ديگر  قسم  دو  سمش 
در اين حالت به    ه شود ک جعل اباحه برای آن واقعه يافت میتواند باشد: گاهی مقتضی برای  می
مانند مصلحت تسهیل امر بر بندگان و اطلاق عنان   ،شودگفته میی  ياقتضا  ةاباحمجعوله    ة اباح

د واقعهآنان  اين  مقتضی   ،ر  چنین  گاهی  نمی  ایو  قسم  يافت  اين  در  اباحه  و    ةاباحشود 
 . ندارد  ااست که جعل اباحه در اينجا معنآن    موردلااقتضايی است. اشکال مرحوم امام بر اين  
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  . چونزيرا وقتی فعل خالی از هر ملاکی بود مجالی برای تحقق اراده و کراهت وجود ندارد
عل توابع  از  دو  مفسدهاين  و  مصلحت  و  هستند  مفاسد  و  مصالح  به  نیست م  بین  در  نیز    .ای 

  هنزمیالغطاء نیز در همین کاشف 8. قلی است جعل اباحه معنا ندارد و اباحه در اينجا ع رو، اين از
از احکام چهارگانه از جـواز    ـمعتقد است اخبار زياد بر خـالی بودن واقعه  چه رسد به خلو 

رری و در مواردی که تصرف در حق بشر پـیش نیايـدــ دلالـت دارد. ض مطلـق در مـوارد غیر
یخ صدوق آن را از اعتقادات امامیه و ش  است خورشید در وسط روز نمايان    سان هباعتقاد  اين  

گونه دلیل عقلی برای ثبوت  »هیچ  نويسد:می  نراقی نیز.  (198  : 1423الغطا،  )کاشف  است   هشمرد
رد. چه مانعی دارد که خدا حکم را برای بعضی از کارها تعیین موارد وجود ندا  ةهمتکلیف در  

بـرای بعضـی حکـم تعیین ننمايد   اسکتوا عما سکت’ه که حديث مشهور  گونهمان  ؛نمايـد و 
نیز نگويید  هآنچ ـ)  ‘الله  نگفتـه شما  بیان  ‘ )و سکت عن أشیا’ و حديث    .( خـدا  اموری را  خدا 

است  دارد  .(نکرده  دلالت  مطلب  اين  خلو  نمونه  نراقی  (.369  : 1375)نراقی،    «.بر  برای  هايی 
  و   اقدامات  همةديوانگان،    و  نکودکا  و  کارهای حیوانات   همةکند؛ نظیر  واقعه از حکم بیان می

کارهای انسان قبل از بعثت بلکه به    همةو    ،که اصلاً شريعت را نشنیده  نحرکات و سکنات آ
يک از اين مجموعه حال هیچ  دارد. و در عینآنان احاطه    ةهمسکنات جمادات که خداوند به  

وان گفت هیچ منعی  ت. مستدل به اين نظاير مییستندمکلف به هیچ حکم پیشینی از سوی خدا ن
انسان الباقی  باشـنمهای  نیسـت که  کارهايشان بـدون تکلیـف  از  به بعضی  نیز نسبت  د  کلف 

به مذاق شارع در    (.372  :1375)نراقی،   با توجه  امضايی   غیر  ةزحو همچنین  بر  عبادات مبنی 
  انچن  ـگذار نیزسیس عمدی توسط قانونأبودن احکام، عدم ردع )در قالب سکوت( و عدم ت

  مگر رع ارشاد و ارجاعی به حکم عرف باشد؛  اتواند همچون عدم ردع شمی  ـگذشت   که قبلاً
 شود.  اثبات معتبر دلیل آن با خـلاف آنکه

نگهبان  قابل   اریگذقانون  بر  فقیه  ولايت   نأش  .4 شورای  و  مجلس  میان    قابل   و  تفکیک 
ايشان  تفويض فقیه    .است   به  تقنین  ماهیت  تحلیل  اين چارچوب،  قالب در  در  فقه و  تراز  در 

. با مراجعه  کندسکوت را تحلیل    مسئلةتواند از حیث نهادی نیز  ت« میب»افتاء فقیه در عصر غی
فقهی، می متون  به دو رويکرد  به  يافت م  دربارةتوان  افتاء دست  افتا  .اهیت  را منصب   ءبرخی 

مختص    دانندمی غین  امعصومکه  برای  آن  تصدی  و  است  ولايی«  و  »حکومتی  معصوم   رو 
 دانندمیتکالیف مجتهد    ءرا جايگاهی علمی و جز  نیازمند نصب معصوم است. برخی ديگر آن

ا  ءجز(. علامه حلی  396  :1422)مکارم شیرازی،   باور نخست  به  باور  معتقدان  اين  بر  ست و 
کرده تفويض  فقها  به  را  منصب  اين  تصدی  معصوم  امامان  که  در  )اند  است  فقها  عام  ولايت 

(. عبارت مرحوم فاضل  66  : 1380عراقی،    ←؛ همچنین  447،  9  : جتا)حلی، بی  (عصر غیبت
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در که   منکر  از  نهی   و  معروف   به  امر   کتاب  هندی  است  اين  بر  دال  ماهیتی    ءافتا  نیز 
نويسد: »اگر عمومیت وجوب امر به معروف و نهی از منکر نبود ايشان می  .نه دارد»منصب«گو 

غیبت تنها با    نبود، بر فقها حکم و افتاء در زمان  الله  انزل بما حکمو حرمت کتمان علم و ترک  
الافتاء )   ءافتا  ، بنابراين  (.225،  4  : ج1417« )فاضل هندی،  .شداذن امام زمان عجل الله جايز می

( منصبی است که به دلیل اذن  546،  3  : جب1415انصاری،  )  ا یحتاج الیها العامی فی عملهم  فی
م دلايلی  به  يا  معصوم  تصريح  حرمت  و  معروف  به  امر  و  علم  کتمان  حرمت  ک  رانند 

صورت ولايتی در اين    در غیر آن  شود ومی موجب جواز آن در عصر غیبت    الله  انزل بما حکم
بود. نخواهد  متصور  افتاب  خصوص  که  معتقدند  نیز  ديگر  و   ءرخی  نبوت  فروع  از  قضا  مانند 

نیازمند نصب و جعل نخواهد بود و    رو اين ازو    (مخصوص امام نیست )رياست عامه نیست  
افتا فق  ءوجوب  )آشتیانی،  یبر  اولی است  به جعل  را  1154،  2  : ج1425ه  ديگر قضا  برخی   .)

دانند قابل نصب و سلب می ائل شرعی و غیررا حق اظهار نظر در مس  ءافتا   امامنصبی حکومتی  
اردبیلی،   موسوی خلخالی،  7،  1  : ج1423)موسوی  نظ  (.247  :1380؛  می به  اگر  ر  رسد حتی 

  ة جنبدی نوعی واقعیت علمی دانست و بر آن بود که در مورد  ابتوان افتای فقیه را در مسائل عب
افتا افتا  ءشخصی  نکند،  تهديد  را  فقیه  خطری  که  صورتی  است«    ء»در  واجب  فقیه  بر 

  بعد از نصب توسط امام مقام   ، (48،  2  : ج1417؛ شهید اول،  430،  4  : ج1422الغطا،  )کاشف
در مسائلی که   ءافتا  تأثیربه عبارت ديگر،   .دو شکید میأ ت ءاجتماعی افتاء نیز تثبیت و وجوب افتا

کارکرد فتوا زمانی  نیازمند اذن معصوم است. افزون بر اين    است مقتضی تصرف در امور مردم  
شرعاً نیز  سايرين  بر  فتوا  مستفتی  بر  افزون  که  شد  خواهد  به    حاصل  بتواند  تا  باشد  حجت 

نکه فتوای فقیه تنها برای خودش  آبخشی و اجرای شريعت در سطح اجتماع بینجامد و نه  م نظ
 معتبر بماند.

نصب فقها    ةادلريق  است و از ط  ولايیتوان گفت که افتاء منصبی  بندی میبنابراين در جمع
نیز    و  است فقیه    ةعهد.. بر  .  و   ،الله  انزل بما حکميا عناوينی همچون امر به معروف، منع ترک  

است. در اين میان، خصايص ذاتی تقنین    قابل تفويض و تفکیک میان مجلس و شورای نگهبان
نهادهای مفوض بر مصوبات  فقیه  تطبیق  از سوی  قابل  نیز  از    است الیه  ها وجوب  آن  ة جملو 

همچنین با توجه به آنکه در   علیهم است.افتاء در موارد ضرورت و با رعايت مصلحت مولی
م   ةسیر افتاشرعیه  و  قضاوت  يک  ءنصب  جدا  از  شیر  نیست ديگر  (،  409  :1425زی،  ا)مکارم 

در    ،فصل دعوا مانع از امتناع قاضی از رسیدگی به حکم است  و حلگونه که »ضرورت«  همان
گونه خواهد بود و در صورت عدم ضرورت يا ضرورتِ عدم تقنین نیز همینخصوص تقنین  
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گذاری در عصر مشروطه نیز های قانونرخی رويهدر ب  سکوت مجاز و بلکه لازم خواهد شد.
داشتهن علما   بیان  نظراتی  عرف  به  امر  واگذاری  و  امکان سکوت  به  آن جمله  سبت  از  که  اند 

علی تبريزی، يکی از نمايندگان آذربايجان در مجلس زی به فضلالاسلام تبريثقه  ةنامتوان به  می
اشاره کرد. اين نامه گرچه در    ،ربايجان بودندآذ  یامناکه هر دو در لباس روحانیت و از    ،اول

ای کلی  الاسلام به گزارهانتهای نامه ثقهدر    ،گذاری است عايت اصل طراز در قانونرخصوص  
می مقتض  کند:اشاره  )تبريزی،  »گاهی ضرورت  است«  همچنان57  :1387ی سکوت  در    (؛  که 

 رف واگذار شده است. قانون مدنی نیز در برخی موارد سکوت اختیار شده و امر به ع

 گیری نتیجه 
به   پاسخ  نمیحت  مسئلةدر  متکثر  و  گسترده  تقنین  برآيند قیق،  و  ملازم  امری  يا  فضیلت  تواند 

نظر می  ةوظیف به  باشد.  نمايندگی رسد، ضرورت  نمايندگی  آن  تحقق  با  که  امری است  تقنین 
اين راهبرد دقیقاً تقنین خواهد بود. ضرورت در  مصلحت عامه فهم   با  سو هم  فعال و مقتضی 

میت منوط به احراز آن است. همچنین، تدريج و ضرورت ک ارکان حا  همةشود که تصرفات  می
قانون هنگام  در  اجتماعی  بسترهای  به  گرچه  توجه  نیز  به عرف  دنبايگذاری  حکم  يا  گرايی 

می  الله  انزل ما غیر شود،  امری  تعبیر  باهم تواند  احک  سو  در  استطاعت  قید  بشری  و  فطرت  ام 
و تنفیر از دين    ،ام تقنین، کارآمدی نظام سیاسیظمانع اختلال ن  حفظ نظام تلقی شود و در برابرْ

ان معنا که اگر استطاعت به  تواند کارکردی دوگانه داشته باشد؛ بدشود. تدريج در امر تقنین می 
در فعلیت  فر نظر عنوان شرط  در جامعه  آن  اجتماعی  که شرايط  نصی  اهم گرفته شود، چنین 

بدون   اگر  اما  داشت.  نخواهد  قانون  عنوان  به  تنباشد  امر  اين  به  نگريسته    مسئلةوجه  تدريج 
توجه   دباير اين میان  کارکرد بهتر قانون را خواهد داشت. البته د  ةزمینپذيری قانون  شود، جامعه

هدايت  مدرن(  دولت  )برخلاف  اسلامی  حاکمیت  ذاتی  که  حول داشت  بر  دوران  و  محوری 
می نظر رو به جلو و پیشبرد  لاگرای اسامام است. بر اين اساس، ماهیت حکومت آرمانمفهوم  

فرهنگی سیاسی،  اجتماعی،  است.    ، امر  اقتصادی  امری اين ازو  عنوان  به  قانون  به  گرچه    رو 
نمیفرهنگ نگريسته  الزامساز  و  قانون  شود  ذاتی  عنصر  آن  نقض  برابر  در  مجازات  و  آوری 

يک    ةاولیهای  قضنآوری بالاتر و اغماض در برابر  تاب  ةدرجبتواند با  است، چنانچه »قانون  
توان تدريج در تقنین اصل حکم را کنار نهاد و تدريج در اجرای  گرفته شود«، می نظر قانون در

 مقننه در پیش گرفت.  ةقو يا تدريج در مجازاتِ نقض قانون را به عنوان راهبرد اساسی   قانون
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 ،السنة الثالثة، العدد التاسـع  ،دراسات اصولیة،  «نفی الخلو  قاعدة(، »1428القمی، محمدحسن ) .51

 .190   ـ 152
 .3 ، تهران: میزان، چاثبات اثبات و دلیل(، 1385کاتوزيان، ناصر ) .52

 .2 ط، تر تبلیغات اسلامیدف :، قمکشف الغطاء(1423) الغطاء، جعفراشفک  .53
 .3 ، چهمیالاسلا  الکتب  دار تهران:  ،الکاهی (،1388وب )قيع بن محمد  کلینی، .54

 .2 ط، سسه الطبعؤ م ، بیروت:الانوار بحار،  (1401مجلسی اصفهانی، محمدباقر ) .55
 .6 فرهنگی تمهید، چ  ةسسؤ م، علوم قرآنی، قم: (1384معرفت، محمدهادی ) .56
 .3 ، چ)ع(، قم: مدرسه امام علیالفقاهة انوار (،1425مکارم شیرازی، ناصر ) .57
 . 2  ط سسه الرساله،  ؤ ، بیروت: م لامی و طرق تنفیره القانون الاس (،  1395المودودی، ابوالاعلی )  .58

 .2 نا، چ، قم: بیالقضاء  هقه(، 1423موسوی اردبیلی، سید عبدالکريم ) .59
يجی بــودن ربــا«، (، »ثمرات فقهی يا اقتصادی دفعــی يــا تــدر1384عباس )  موسويان، سید .60

 .109  ـ 87 اول، مارة، شاقتصاد اسلامی
 .2 نا، چ، تهران: بینین الاصولقوا(،  1378میرزای قمی، ابوالقاسم ) .61
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 دار، بیــروت: الکلام هی شرح شاارائع الاساالام   واهر(،  1981نجفی، شیخ محمدحســن ) .62

 .7 الاحیاء التراث العربی، چ
 .1 طب الاعلام الاسلامی، مکت: ، قمعوائد الایام(،  1375) نراقی، احمد .63
ناشــی از ســکوت هــای  بیقــی چالش(، »بررســی تط1396رضا زهروی )  ؛حسینالهام، غلام .64

 .473  ـ 443 ،2ة شمار، 8ة دور، حقوق تطبیقی«، قانون
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