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 يدهكچ
منظور اعمال نظارت فقهاي شوراي نگهبان بر بيني نکردن سازوكارهايي منظم و مستمر بهپيش

انطباق مقررات دولتي با موازين شرع سبب شده است تا سازوكار اظهارنظر فقهاي شورا در 
 شماربهمينه ترين سازوكار در اين زترين و باثباتخصوص استعلامات ديوان عدالت اداري، مهم

ي موجود هر گاه از يکي از مقررات دولتي در ديوان شکايت شود آيد. بر اين اساس، بر طبق رويه
باشد، موضوع « موازين شرع»و تمام يا بخشي از استنادات شاكي مبني بر مغايرت آن مقرره با 

دن موضوع و شود و بررسي قانوني بومنظور اظهارنظر براي فقهاي شوراي نگهبان ارسال ميبه
 –گيرد. در قالب پژوهشي توصيفي انشاي رأي توسط ديوان پس از اظهارنظر فقها صورت مي

تحليلي و با تأملي بر نظرهاي فقهاي شوراي نگهبان و آراي ديوان عدالت اداري در اين زمينه اين 
قبل از  ،عدم بررسي دقيق موضوع شکايت در ديوان»دست آمد كه سازوكار موجود از نظر نتيجه به

مند نبودن نظارت فقهاي شوراي نگهبان از ابزارها و بهره»، «ارسال مقرره براي فقهاي شوراي نگهبان
وابسته بودن اظهارنظر شرعي فقهاي شورا به اظهارنظر قانوني توسط »و نيز « الزامات دادرسي

اختلالات مطروحه، منظور رفع اشکالات و رو به، واجد اشکالات و اختلالاتي است. ازاين«ديوان
هنجارها، كم كردن از اطالۀ دادرسي و عدم  مراتبسلسلهتحقق كامل حاكميت قانون، رعايت 

بيني تقدم يا مازاد به نهادهاي مرتبط با نظارت شرعي و قانوني، پيش زائدهاي تحميل هزينه
 عنوان يك ضرورت پيشنهاد شد.رسيدگي ديوان نسبت به رسيدگي فقهاي شورا به

ديوان عدالت اداري، فقهاي شوراي نگهبان، مقررات دولتي، نظارت قانوني،  :ان كليدیواژگ
 هيأت عمومي ديوان.

                                                                                                                                                       
*E-mail: khparvin@yahoo.com 
E-mail: abrishami.law@gmail.com ي مسئولنويسنده **                                                                  
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 مقدمه
ي قوانين و مقررات حاكم در نظام جمهوري اسلامي بر ابتناي كليه 1قانون اساسي 4اصل 

انطباق ايران بر موازين شرع تأكيد كرده است. عبارت ذيل اين اصل نيز صلاحيت رسيدگي به 
ي فقهاي شوراي نگهبان قرار داده است. از سوي قوانين و مقررات با موازين شرع را بر عهده

و  «قوانين»مخالف با امکان طرح شکايت از مقررات  2قانون اساسي 171موجب اصل ديگر، به 
 در ديوان عدالت اداري فراهم شده است.« مقررات اسلامي»

و  3قررات مغاير با قانون يا شرع در ديوان عدالت اداريبا توجه به امکان طرح شکايت از م
از سوي ديگر، نظر به اينکه صلاحيت اظهارنظر در خصوص شرعي بودن يك مقرره با فقهاي 

ي قانوني، رئيس ديوان آن دسته از شکاياتي را كه تمام يا شوراي نگهبان است، براساس رويه
ي دولتي با موازين شرع باشد، جهت اظهارنظر هبخشي از استنادات شاكي حاكي از مغايرت مقرر

بر كه شاكي علاوهيدرصورتي موجود، رو براساس رويهكند. ازاينبراي فقهاي شورا ارسال مي
استناد به مغايرت با موازين شرع، در استنادات خودش به مغايرت مقرره با قانون نيز اشاره كرده 

اي تخصصي و عمومي ديوان به بررسي قانوني بودن هيأتهباشد، پس از اظهارنظر فقهاي شورا، 
يأت عمومي نظر فقهاي شوراي نگهبان را اعلام هپردازند و در غير اين صورت، آن موضوع مي

 خواهد كرد.
براي فقهاي شوراي  شدهارسالدر ديوان عدالت اداري و  شدهمطرحبررسي روند شکايات 

ي تفسيري شوراي نگهبان به شمارهي نگهبان گوياي آن است كه پس از صدور نظريه
دانست، « ابطال از زمان تصويب»كه اثر نظر فقهاي شورا را  4 10/2/1301مورخ  1271/21/01

مغايرت با موازين شرع بوده، افزايش  هاآنميزان شکايات مطروحه در ديوان كه جهت مغايرت 
به اوج خود  1311ي چشمگيري داشته است. با شناخته شدن اين ظرفيت، اين روند در دهه

مغايرت با موازين شرع است،  هاآنهايي كه جهت شکايت بر تعداد پرونده روزروزبهرسيد و 
شناسي سازوكار موجود گوياي اشکالات و اين در حالي است كه آسيب 5افزوده شده است.

 راتبمسلسلهمنظور تأمين هرچه بهتر حاكميت قانون و است و اصلاح آن را بههاي مهمي ضعف
ي دادرسي و تضمين هرچه بيشتر عدالت ضروري از اطاله و از سوي ديگر جلوگيريهنجارها 

، در اين پژوهش تلاش خواهد شد تا مبتني بر مطالعاتي ذكرشدهي نمايد. براساس مقدمهمي
 هاي ذيل پاسخ داده شود:تحليلي به پرسش –توصيفي

 اصلی: سؤال
از بستر ديوان عدالت اداري بر مقررات  گهبانن يشورا يفقهاسازوكار مطلوب نظارت 

 دولتي چيست؟
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 فرعی: سؤال
نواقص و خلأهاي سازوكار موجود جهت نظارت فقهاي شوراي نگهبان بر مقررات دولتي 

 چيست؟
سازي ي نگارنده آن است كه بايد با اصلاح قانون ديوان، سازوكار لازم براي پيشينيفرضيه

لت اداري بر رسيدگي شرعي توسط فقهاي شوراي نگهبان رسيدگي قانوني توسط ديوان عدا
 فراهم شود.

گوياي آن است كه بررسي ابعاد  هگرفتانجامهاي ي اين تحقيق، بررسيدر خصوص پيشينه
حقوقي سازوكار نظارت فقهاي شوراي نگهبان بر مقررات دولتي جزء موضوعاتي است كه 

ي هاي معدود در اين زمينه، تاكنون مقالهوهشكمتر مورد توجه قرار گرفته و با وجود انجام پژ
جامعي كه با بررسي نظرهاي فقها در پاسخ به استعلامات ديوان، اشکالات سازوكار موجود را 

رو اين ها راهکارهاي مشخصي را پيشنهاد كند، نوشته نشده است. ازايناستخراج و براي آن
 پژوهش از اين نظر بديع است.

ي جاري اعمال نظارت فقهاي هاي اين تحقيق، ابتدا به تبيين شيوهپرسشمنظور پاسخگويي به به
(؛ سپس، نواقص 1شود )بند ميشوراي نگهبان بر مقررات دولتي از بستر ديوان عدالت اداري پرداخته 

ي الگوي مطلوب بندي و ارائه(؛ در نهايت به جمع2شود )بند بررسي ميو خلأهاي سازوكار موجود 
 (.3ود )بند شپرداخته مي

ی جاری اعمال نظارت فقهای شورای نگهبان بر مقررات دولتی شيوه .1
 از بستر ديوان عدالت اداری
كنندگان قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران ي تدويناهميت موازين شرع در انديشه

ي قانون اساسي شد. براساس منطوق اصل مزبور، موازين در منظومه 4بيني اصل سبب پيش
ي اصول قانون اساسي بر همه 4از چنان اهميتي برخوردار است كه اطلاق و عموم اصل  شرع

، برخي آن 4ي اصل و قوانين و مقررات ديگر حاكم دانسته شده است. با توجه به اهميت ويژه
(. همچنين، برخي بيان 75: 1375اند )يزدي، ترين اصل قانون اساسي معرفي كردهرا بنيادي

شناخته  6ي اصول قانون اساسي را موجب فراقانون اساسيل نسبت به همهي اين اصگستره
 (.232: 1، ج 1314اند )كعبي، شدن آن دانسته

از  شش نفري بر عهدهرا  4اصول مختلف قانون اساسي تحقق هدف مذكور در اصل 
قرار  ها با مقام رهبري است،فقهاي عادل و آگاه به مقتضيات زمان و مسائل روز كه انتخاب آن

منظور نظارت بر مقررات دولتي، سازوكار فراگير البته، تاكنون فقهاي شوراي نگهبان به 7اند.داده
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اند؛ بلکه در عمل، تنها امکان نظارت بر آن دسته از مقرراتي كه شخصي ابطال و فعالي نداشته
در اين سبب مغايرت با موازين شرع از ديوان مطالبه كند، فراهم شده است. ها را بهآن

 41ي و سپس در ماده -1361مصوب –قانون ديوان عدالت اداري 25ي خصوص، ابتدا در ماده
بر صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان جهت رسيدگي  -1305مصوب -قانون ديوان عدالت اداري 

 04ي ماده 2ي به مقررات مغاير با موازين شرع تصريح شد. در قانون فعلي ديوان نيز در تبصره
بر اين  -1312مصوب – 0قانون تشکيلات و آيين دادرسي ديوان عدالت اداري 07ي و ماده

 نکته تأكيد شده است.
عادي بر لزوم اظهارنظر فقهاي شوراي نگهبان در خصوص آن  قانونگذاربا وجود توجه 

شود، تاكنون ها به استناد مغايرت با موازين شرع ميدسته از مقرراتي كه تقاضاي ابطال آن
قرار نگرفته است. بر  قانونگذاراين دو مرجع مورد توجه ي نظارت و دقايق مرتبط با شيوهضوابط 

 قانون تشکيلات ديوان، درخواست 01ي ينکه براساس مادها از پسي موجود، اين اساس، در رويه
به مزبور را  هايرئيس ديوان درخواست 1،شودبه ديوان ارسال ميعمومي  يأتدر ه مقرراتابطال 

مکلف است تا عمومي  يأتمدير دفتر هكند. در اين مرحله، ارسال مي عمومي يأتتر هدف
هاي واصله را از نظر رعايت الزامات قانوني مورد نظارت قرار دهد و در صورت درخواست

يأت ه(. از سوي ديگر، مدير دفتر 01ي ضرورت، حسب مورد قرار مربوطه را صادر كند )ماده
كننده، آن را براي مرجع تصويب يماي از درخواست و ضماهنسخعمومي مکلف است تا 

 .(03و  02)مواد  نسبت به ارسال پاسخ اقدام كند ماهتا آن مرجع ظرف مدت يك ارسال كند
كه تقاضاي ابطال يدرصورتقانون تشکيلات ديوان  04ي ماده موجب بهپس از اين مرحله، 

هاي تخصصي يأتهآن مصوبه جهت بررسي به مصوبه به استناد مغايرت با قانون شده باشد، 
يا « مغايرت با موازين شرع»كه تقاضاي ابطال مصوبه به استناد يدرصورتارسال خواهد شد؛ و 

موضوع ي مزبور، ماده 2ي تبصره موجب بهشده باشد، « مغايرت با موازين شرع و قانون»
هاي تخصصي يأتههاي شورا براي و نظر فق شوداظهارنظر به شوراي نگهبان ارسال مي منظوربه
ي نامهيينآ» 15ي ماده« و»بر اين، براساس بند الاتباع است. علاوهي ديوان لازمعموم يأتهو 

در » -1312مصوب - «يعدالت ادار يواند يتخصص يهايأتو ه يعموم يأتجلسات ه ياداره
 يزمصوبه با شرع ن تيراعلام مغا ي،تخصص يأتبه موضوع در ه يدگيرس يانكه در جر يموارد

 يرتعدم مغا يا يرتشود تا مراتب مغايمنعکس م يواند يسواصل شود مراتب ابتدا به رئ
نگهبان استعلام شود. پس از وصول  يموضوع درخواست ابطال با شرع، از شورا يمصوبه

شود تا حسب مورد يمربوط اعاده و ارجاع م يتخصص يأتپرونده به ه ن،نگهبا يشورا ييهنظر
 «.يدعمل آلازم به يمتخاذ تصما
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كه اظهارنظر در خصوص يدرصورت، شدهگفتهي موجود، پس از طي مراتب براساس رويه
اي در صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان باشد و استنادات شاكي تماماً يا بعضاً ناظر بر مغايرت مقرره

اي ت وجود( طي نامهعنه )در صورمقرره با موازين شرع باشد، درخواست شاكي و پاسخ مشتکي
در اين مرحله، دبير شوراي  11شود.از سوي رئيس ديوان براي دبير شوراي نگهبان ارسال مي

ي داخلي آن شورا، استعلامات ديوان را جهت اظهارنظر براي بازوهاي نگهبان براساس رويه
گزارش  يكند. پس از بررسي موضوع شکايت و تهيهمشورتي حقوقي و فقهي آن شورا ارسال مي

و « مجمع مشورتي فقهي شوراي نگهبان»و گزارش شرعيِ « ي شوراي نگهبانپژوهشکده»حقوقيِ 
هاي ها براي فقهاي شورا، فقها اقدام به برگزاري جلسه و اظهارنظر در خصوص پروندهارسال آن

شوراي مقام دبير اي از طرف دبير يا قائميت، نظر فقهاي شورا طي نامهنها دركنند. ارسالي مي
 11شود.يأت عمومي ديوان براي آن مرجع ارسال ميهنگهبان خطاب به رئيس 

هاي تخصصي يأتهپس از كسب نظر فقهاي شوراي نگهبان نيز حسب مورد، موضوع در 
كه نظر فقهاي شورا مبني بر يدرصورتعمومي ديوان مطرح خواهد شد. توضيح آنکه، يا هيأت 

ازين شرع باشد يا موضوع از سوي هيأت تخصصي ي موضوع شکايت با مومغايرت مصوبه
مربوط  رأي نيازمند طرح در هيأت عمومي از نظر مغايرت با قانون نيز تشخيص داده شود،

يأت عمومي ديوان انشاء خواهد شد. در غير اين صورت، هيأت تخصصي براساس هتوسط 
صصي ديوان عدالت هاي تخجلسات هيأت عمومي و هيأت يي ادارهنامهآيين» 33ي ماده

ي وارد نبودن واسطهبهو به استناد نظر فقهاي شورا، رد شکايت  -1312مصوب - 12«اداري
 ادعاي مغايرت مقرره با موازين شرع را انشاء خواهد كرد.

در -ي جاري اعمال نظارت فقهاي شوراي نگهبان بر مقررات دولتي شيوه شدنبا مشخص 
و اقداماتي كه ديوان عدالت اداري در  -شکايت شده باشدمواردي كه از آن مقررات در ديوان 
، در ادامه نواقص و خلأهاي سازوكار موجود تبيين ستهااين فرايند مکلف به انجام دادن آن

 ي الگويي مطلوب فراهم شود.ي ارائهشود تا زمينهمي

 نواقص و خلأهای سازوكار موجود .2
فقهاي شوراي نگهبان، نظرهاي فقهاي شوراي با بررسي استعلامات ديوان عدالت اداري از 

هاي هاي تخصصي ديوان در خصوص پروندهيأتهيأت عمومي و هنگهبان و همچنين آراي 
ي هماهنگي ديوان و فقهاي شورا مشاهده مربوط، نواقص و خلأهايي در سازوكار موجود و شيوه

ي ديوان هاي رابطهفتعطف توجه به نواقص و خلأهاي مذكور و تبيين دقايق و ظرا شود.مي
هاي اين سازوكار و اي باشد تا ضمن كاهش آسيبمقدمهتواند و فقهاي شورا در اين زمينه مي
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ي و اطالهمراتب هنجارها سلسله تر كردن آن با قانون اساسي، اشکالات مرتبط با رعايتمنطبق
منظور موجود به رو در اين بند نواقص و خلأهاي سازوكاردادرسي به حداقل برسد. ازاين

اعمال نظارت فقهاي شوراي نگهبان بر مقررات دولتي از طريق بستر ديوان عدالت اداري 
 شود.بررسي مي

عدم بررسی دقيق موضوع شكايت در ديوان، پيش از ارسال مقرره  .1ـ2
 براي فقهاي شوراي نگهبان

را منحصر در قانون اساسي كه صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان  4با توجه به اصل  الف(
شده در بينييشپبا موازين شرع دانسته و بر اين اساس، در سازوكار « مقررات»و « قوانين»تطبيق 

با « مقررات دولتي»ي انطباق قانون تشکيلات ديوان نيز، تنها به صلاحيت نظارتي فقها در زمينه
در  طرح قابل ي موضوعاتينهزم درموازين شرع اشاره شده است، در حال حاضر فقهاي شورا 

الاصول در شعب ديوان )شکايت از اقدامات و تصميمات موردي( واجد صلاحيت نيستند و علي
ها براي فقهاي شورا ارسال شوند. اين در حالي است كه تشخيص اين موارد نبايد اين قبيل پرونده

ن حاصل ي درخواست ايشاي واقعي شاكي تنها با بررسي دقيق موضوع شکايت و مطالعهخواسته
يأت عمومي و رئيس ديوان اين مقصود حاصل هشود و با بررسي اجمالي توسط مدير دفتر مي

 حالاي را از ديوان كند و نخواهد شد. در اين شرايط، ممکن است شاكي تقاضاي ابطال مقرره
شکايت شاكي از اقدام مرجع طرف شکايت بوده  واقع دربررسي پرونده گوياي آن است كه  آنکه

ها در ديوان و طي فرايند جلوگيري از ايجاد تراكم پرونده منظوربهبنابراين، بهتر است  است.
بر نظارت فقهاي شورا بر مقررات دولتي، ديوان پيش از ارسال درخواست شاكي براي فقهاي زمان

 ي مزبور اطمينان حاصل كند.شورا از متوجه بودن شکايت نسبت به مقرره
 نمونه پرونده:

شوراي عالي شهرسازي  1/3/1306ي مورخ مصوبه 3بند »ي تقاضاي ابطال در پرونده -
شوراي عالي  5ي كميسيون ماده 11/5/1311ي جلسهصورت 1و معماري ايران و بند 

« اقدام شهرداري»، فقهاي شورا موضوع شکايت شاكي را «شهرسازي و معماري قم
... در مورد تملك ملك شاكي »دانستند و در نظر خود بر اين مطلب تأكيد كردند كه: 

چنانچه متقاضي مدعي وقوع تخلف از موازين شرعي يا قانوني توسط شهرداري است 
 13«.تواند به مرجع صالح قضايي مراجعه نمايدمي

كميسيون ماده پنج شوراي عالي  16/2/1306مصوبه مورخ »تقاضاي ابطال  يدر پرونده -
اطلاق مصوبه : »نداهاي شورا اظهار داشتفقه در حالي كه ،«شهرسازي و معماري ايران



 
 
 

 ...بر مقررات دولتی از بستر  نگهبان یشورا یفقهاسازوكار مطلوب نظارت 
 

 

991 

مذكور خلاف شرع دانسته شد توضيح اينکه چون مصوبه مزبور موجب تجويز تخريب 
 همسجد و عدم احداث مجدد آن در همان مکان سابق بدون ضرورت ملزمه گرديد

با اين وجود هيأت عمومي ديوان با اين  ؛«باشداست بنابراين خلاف موازين شرع مي
سيس أقانون ت 5كميسيون ماده  16/2/1306-21شاكي مصوبه شماره »... ل كه استدلا

اعتراض به »شوراي عالي شهرسازي و معماري ايران مستقر در گرگان را از جهت 
تقاضاي ابطال كرده است و اين موضوع منصرف از « اقدام براي تخريب مسجد

خارج از  ايت را، رسيدگي به موضوع شک«صلاحيت هيأت عمومي در رسيدگي است
ا قابل طرح و اتخاذ صلاحيت هيأت عمومي ديوان دانسته و رسيدگي به اين خواسته ر

 14ديوان اعلام كرده است. تصميم در شعب

رسيدگي به درخواست ابطال  15قانون تشکيلات ديوان، 05ي با عطف توجه به ماده ب(
نشده باشند و همچنان واجد مقررات دولتي تنها در صورتي ممکن است كه آن مقررات منتفي 

منظور اعلام نظر فقهاي شورا، منتفي شدن اثر باشند. لذا، لازم است تا پيش از ارسال مقررات به
كه موضوع شکايت منتفي شده يدرصورتيا نشدن مقررات در ديوان بررسي و احراز شود و 

 عمل آيد.باشد، از ارسال آن براي فقهاي شورا خودداري به
 ه:نمونه پروند

ي شوراي عالي نظام پزشکي وچهارمين جلسهي سيمصوبه»ي تقاضاي ابطال در پرونده -
مزبور قبلاً لغو و اساساً رسيدگي به آن منتفي شده  ي، با اينکه مصوبه«11/6/1306مورخ 

منظور اظهارنظر شرعي براي فقهاي شورا ارسال بود، ديوان شکايت از اين مصوبه را به
ي ي شمارهبا عنايت به نامه»فقهاي شورا نيز اظهار داشتند كه: كرد. در اين خصوص، 

ي مورد رئيس شوراي عالي نظام پزشکي مصوبه 21/12/1301مورخ  71177/10
 16«.شکايت لغو گرديده است، بنابراين موجبي براي اظهارنظر نيست

ز يأت عمومي ديوان پس اهاين است كه  اشاره موردي ي مهم در خصوص پروندهنکته
اظهارنظر فقهاي شورا اقدام به صدور قرار رد درخواست كرده و در رأي خود به نظر فقهاي 

اين رأي گوياي آن است كه از نظر خود ديوان نيز  17شورا حتي اشاره هم نکرده است.
رو بهتر بود گيري در خصوص اين موضوع در صلاحيت خود ديوان بوده است. ازاينتصميم

تر، خود ديوان اقدام به بررسي راي فقهاي شورا و طي فرايند طولانيپيش از ارسال مقرره ب
 كرد.موضوع و اعلام نظر در اين زمينه مي

يأت عمومي ديوان گوياي آن است كه اين مرجع، در هبر موارد قبل، بررسي آراي علاوهج( 
جديدي  ي خاص وي موضوع شکايت واجد هيچ حکم يا قاعدهمواردي با اين استدلال كه مقرره
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رو در اين موارد لازم است تا نيست، از رسيدگي به موضوع شکايت خودداري كرده است. ازاين
پيش از ارسال مقرره براي اظهارنظر فقهاي شوراي نگهبان، موضوع توسط ديوان بررسي و تعيين 

 تکليف شود.
 نمونه پرونده:

 111/121/1111 – 5/1612/1173ي ي شمارهبخشنامه»ي تقاضاي ابطال در پرونده -
ي بخشنامه»، فقهاي شورا تصريح داشتند كه: «ي قضاييهمعاونت اداري و مالي قوه

مذكور بالذات خلاف موازين شرع تشخيص داده نشد، تشخيص خلاف قانون بودن با 
يأت عمومي ديوان اساساً موضوع آن بخشنامه را قابل هاما  10«.آن ديوان محترم است

نظر به اينکه »ن تشخيص نداد. در نظر مذكور آمده است: يأت عمومي ديواهطرح در 
 16ي ي قضاييه جدول شمارهي ... معاون اداري و مالي قوهي شمارهدر بخشنامه

نفسه متضمن وضع قاعده است و في شده ابلاغجهت اجرا  1311ي بودجه سال لايحه
دالت اداري يئت عمومي ديوان عهنيست، بنابراين قابل رسيدگي و صدور رأي در 

 11«.تشخيص نشد
ي دادرسي و جلوگيري از اطاله منظوربهتوان نتيجه گرفت كه آنچه گفته شد، مي بنا بر

بر رسيدگي توسط فقهاي شوراي نگهبان و سپس اعلام و زمان طي نکردن فرايند طولاني
هاي تخصصي ديوان، بايد از طريق رسيدگي ابتدايي يأتهعمومي يا  يأتهرأي توسط 

هاي واصله در ديوان و صدور اخطارها يا قرارهاي لازم توسط آن مرجع، اقدام به درخواست
هاي بلاوجه به فقهاي شورا كرد. اين ي دادرسي و جلوگيري از تحميل پروندهاطاله كم كردن

 صورتبهيأت عمومي و رئيس ديوان تنها هي موجود، دفتر در حالي است كه براساس رويه
سبب بررسي پردازند و بدينهاي واصله ميت شرايط شکلي در درخواستاجمالي به رعاي

ي ديگري كه بررسي دقيق ماند. در اين خصوص، نکتهتر موضوع مغفول ميابعاد جزئي
نمايد، اين موضوع شکايت در ديوان، پيش از ارسال مقرره براي فقهاي شورا را ضروري مي

راي نگهبان به استناد اطلاق و عموم است كه هرچند صلاحيت نظارت شرعي فقهاي شو
(، سازوكار 124: 1311قانون اساسي هيچ محدوديتي ندارد )پروين و همکاران،  4اصل 

يئت هشده در قانون تشکيلات ديوان، تنها به حدود صلاحيت بينييشپنظارت شرعي 
تنها  رو ديوان(. ازاين40: 1315نگيني، عمومي ديوان عدالت اداري منحصر است. )آيينه

ها در صلاحيتش تواند ابطال آن دسته از مقررات مغاير شرع را كه رسيدگي قانوني به آنمي
بايد  كه شکايتي خارج از حدود صلاحيت آن مرجع طرح شود،يدرصورتاعلام كند.  21باشد،

پيش از ارسال آن مقرره براي فقهاي شورا، رأساً قرار عدم صلاحيت صادر شود كه اين 
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وم رسيدگي دقيق به موضوع شکايت در ديوان، قبل از ارسال مقرره براي فقهاي فرض نيز لز
 نمايد.شوراي نگهبان را ضروري مي

 مند نبودن نظارت فقهاي شوراي نگهبان از ابزارها و الزامات دادرسیبهره .2ـ2
ي گيرتوانند با بهرههاي مثبت مراجع قضايي اين است كه اين مراجع مييکي از ويژگي الف(
منظور كشف حکم يا موضوع، دستورهاي لازم را به مراجع اداري و به هاي قانونياز ظرفيت

اي هاي ويژهمرتبط با موضوع شکايت بدهند. بر اين اساس، در قانون تشکيلات ديوان ظرفيت
راي نمونه، باست تا آن مرجع بتواند به كشف حقيقت بپردازد.  شده گرفتهبراي ديوان در نظر 

توانند ميرئيس ديوان يا هر يك از شعب ديوان قانون تشکيلات ديوان،  44ي ماده براساس
را مکلف سازند ها ها و ساير مؤسسات عمومي و مأموران آنواحدهاي دولتي، شهرداري يكليه

ياز ديوان را براي آن مرجع ارسال كنند و استنکاف از اين درخواست موردنهاي تا اسناد و پرونده
اين در حالي است كه  شود. منجرحقوق و مزايا  ازحکم انفصال موقت يا كسر به صدور تواند مي

نشده و در عمل فقهاي بيني يشپهايي براي فقهاي شوراي نگهبان در قوانين موجود، چنين ظرفيت
ياز جهت اظهارنظر در خصوص شکايات موردنتوانند مانند ديوان به اسناد و مدارك شورا نمي

تواند دقت در رسيدگي توسط اينکه اين موضوع مي برعلاوهي داشته باشند. بنابراين، واصله دسترس
فقهاي شورا را كاهش دهد، بعضاً مانع از امکان اظهارنظر شرعي توسط آنان شده است. از سوي 

ياز براي موردناخذ مدارك و مستندات  منظوربهديگر، اين عامل سبب شده تا در عمل، فقهاي شورا 
ي دادرسي اطاله نظر سازوكار موجود به افزايش ينا ازظر خود به ديوان وابسته باشند كه اظهارن
ي جاري كه در ادامه به آن اشاره خواهد شد، نيز گوياي آن است شده است. توجه به رويه منجر

منظور اظهارنظر ضروري دانسته و كه مواردي كه تاكنون فقهاي شورا سند يا مدرك خاصي را به
، آن دستگاه خود را مکلف به تبعيت از درخواست مزبور اندا از دستگاه خاصي تقاضا كردهآن ر

 و پس از پيگيري موضوع توسط ديوان امکان اظهارنظر در آن خصوص فراهم شده است. ندانسته
ابتدايي به بررسي تقاضاي ابطال  صورتبهكه ديوان يدرصورت، ذكرشدهمبتني بر نکات 

ياز براي اتخاذ موردنردازد،  تا حدود زيادي متوجه كمبود اسناد و مدارك مقررات دولتي بپ
الاصول كند، عليكه ديوان به از فقهاي شورا استعلام مييجه، زمانينت درتصميم خواهد شد. 

 پروندۀ ارسالي كامل است و اظهارنظر فقها متوقف بر اخذ سند يا مدرك خاصي نخواهد بود.
 نمونه پرونده:

ي اداره 11/3/1313مورخ  211312/2/42ي ي شمارهنامه 2بند »ي تقاضاي ابطال هدر پروند -
ي دبير شوراي ، در نامه«وزارت علوم، تحقيقات و فناوري آموختگانكل امور دانش
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رغم با توجه به اينکه علي»گونه بيان شده است: ينايأت عمومي ديوان هنگهبان به رئيس 
لازم به اين شورا ارسال نگرديد، لازم است وزارت علوم  پيگيري از وزارت علوم اوراق

ي ي دفاعيهي به شماره ... و همچنين لايحههاي مذكور در نامهمجوز آن وزارت و نامه
 21«.خود را رسماً به آن ديوان ارسال نمايد تا اظهارنظر ممکن گردد

شهر شوراي  11/6/1303ي مورخ مصوبه 1بند »ي تقاضاي ابطال در پرونده -
شهر ي شوراي شهر زريننظر به اينکه مصوبه»، فقهاي شورا اظهار داشتند: «شهرزرين

 22«.ي مذكور به اين شورا ارسال تا اظهارنظر ممکن گرددباشد، مصوبهضميمه نمي

سازمان ملي زمين و  3/7/1305مورخ  3164ي مصوبه»ي تقاضاي ابطال در پرونده -
باشد و شاكي مدعي مطلبي پرونده ناقص مي»ند: ا، فقهاي شورا بيان داشته«مسکن

ي مبايعه و معامله نيز چندان باشد و نحوهباشد كه اسناد آن در پرونده موجود نميمي
در پرونده موجود نيست. بنابراين  ادعاشدهي تفکيکي جلسهصورتباشد و روشن نمي

 23«.ممکن گردد اظهارنظرلازم است مدارك مذكور ارسال تا 
 24فقهاي شوراي نگهبان به رعايت اصول بنيادين دادرسي مانند اصل تناظر م نبودنملزب( 

نظارت ديوان بر نظارت فقهاي شورا را توجيه  نساختمقدم نيز از ديگر موضوعاتي است كه 
ي موضوع شکايت، كند. در اين زمينه، در راستاي ايجاد امکان دفاع براي مرجع واضع مقررهمي

دريافت درخواست ابطال مقررات،  محض بهيأت عمومي هوني دفتر ي قانبراساس رويه
كند. اين در حالي است كه در اين اي از آن را براي مرجع واضع آن مقرره ارسال مينسخه

سنجي اطلاعات مقرر در دقيق و كامل به صحت صورتبهيأت عمومي همرحله دفتر 
تضييع حق دفاع توسط مرجع  پردازد و اين موضوع ممکن است سببدرخواست شاكي نمي

كه شاكي، مرجع واضع مقرره )طرف يدرصورتواضع مقرره را فراهم كند. توضيح آنکه، 
يأت عمومي متوجه اين اشتباه نشود، در اين صورت، هشکايت( را اشتباه معرفي كند و دفتر 

ي ارائه شود و پس از اتمام مهلت قانوني برايارسال مي شدهاعلاممتن درخواست براي مرجع 
منظور رسيدگي به موضوع مغايرت شرعي براي فقهاي شورا ارسال ي دفاعيه، پرونده بهلايحه

رو در اين فرض، مرجع واقعي واضع مقرره از طرح شکايت در ديوان مطلع شود. ازاينمي
 امکان دفاع را از دست خواهد داد. نخواهد شد و در نتيجه

اي نگهبان در جريان رسيدگي به آن پرونده، متوجه اشتباه كه فقهاي شوريدرصورتتر آنکه، مهم
آن پرونده به ديوان و عدم اظهارنظر در آن  بازگرداندن، هيچ تکليفي براي شوندبودن طرف شکايت 

كنند. اين در خصوص ندارند؛ بلکه با ورود ماهوي به موضوع اقدام به اعلام نظر در آن زمينه مي
يدگي در ديوان، چنين اشتباهي كشف شود، با عطف توجه به حالي است كه اگر در جريان رس
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ساير مقررات مربوط به تنظيم، ارسال »دارد: قانون تشکيلات ديوان كه مقرر مي 01ي ي مادهتبصره
ي ماده« پ» ؛ و با توجه به بند«در درخواست ابطال مصوبه نيز جاري است ... و ثبت دادخواست،

را سبب رد شکايت دانسته طرف شکايت  نسبت بهشکايت ودن كه متوجه نب 25قانون مزبور 53
 در اين موارد قرار رد شکايت صادر شود. است، بايد انتظار داشت كه

 نمونه پرونده:
ي اجباري قانون بيمه 3ي ي اجرايي مادهنامهآيين 5ي ماده»ي تقاضاي ابطال در پرونده -

كه يدرحال، «از وسايل نقليهبه شخص ثالث در اثر حوادث ناشي  واردشدهخسارات 
بوده، اما شاكي طرف دعواي خود را « وزيرانيأت ه»ي موضوع شکايت مصوب مصوبه

به « شوراي عالي بيمه»ي مزبور، در پرونده معرفي كرده است. اتفاقاً« شوراي عالي بيمه»
است،  ي خود تقاضاي رد درخواست را دادهي دفاعيهاستناد همين اشتباه شاكي، در لايحه

وليکن فقهاي شورا بدون توجه به اين نکته اقدام به بررسي موضوع و اعلام نظر در آن 
 26اند.خصوص كرده

 وابسته بودن اظهارنظر شرعی فقهاي شورا به اظهارنظر قانونی توسط ديوان .3ـ2
 ي موازين شرع يکيبا تشکيل نظام جمهوري اسلامي ايران، ابتناي قوانين كشور بر پايهالف( 

ي موازين شرع شکل از اهداف و مباني نظام قلمداد شد و نظم حقوقي حاكم بر كشور بر پايه
يك از ضوابط اجتماعي كه توان گفت كه پس از پيروزي انقلاب اسلامي، هيچگرفت. بنابراين، مي

مغاير  آنهاهاي شرعي بر اند، با وجود اعمال نظارتبيني شدهدر قالب قانون و توسط مجلس پيش
اي با تأييد مجمع تشخيص مصلحت با موازين شرع نيستند. حتي در خصوص مواردي كه مصوبه

قانون اساسي نسبت به اصل  4نظام به نظام حقوقي كشور راه يافته باشد، با توجه به شمول اصل 
(؛ موضوعي كه نظر 322: 1314، آن موارد نيز نبايد مغاير با موازين شرع باشند )ارسطا، 112

 بر آن تأكيد دارد. صراحتبه 27شوراي نگهبان 21/4/1372مورخ  4072ي شمارهتفسيري 
از سوي ديگر، با گسترش مفهوم حاكميت قانون، در حال حاضر بسياري از اصول و 

اند و بر اين اساس تمايز بين شرع و قانون موازين شرعي در قامت قوانين موضوعه تجلي يافته
ي يا قاعده« برائت»ت. براي نمونه، موضوعاتي مانند اصل در نظام جمهوري اسلامي دشوار اس

روند و در آن زمينه از مي كاربهمستند شاكي  عنوانبههاي متعددي كه اتفاقاً در پرونده «لاضرر»
قانون اساسي  41و  37يب در اصول ترتبهگيرد، فقهاي شوراي نگهبان استعلام صورت مي

تواند آن دسته از احکام حکومت مي»ي غالب، اند، چراكه براساس نظريهشده ييشناسا
 (.11: 1313اكبريان، )علي« اجتماعي اسلام را كه خود مجري آن است به قانون تبديل كند
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مفاد حکم نسبت  بودن يقانون، در شرايط موجود تقدم بررسي ذكرشدهبا توجه به مقدمات 
ي جوامع بشري و آيد، چراكه با توسعهمي شماربهانکارناپذير  آن يك ضرورت بودن يشرعبه 

ي اختيارات انحصاري هاي مختلف زندگي شهروندان كه زماني حيطهها به ساحتورود دولت
بسيط و مستقيم به برخي قواعد و اصول شرعي  صورتبهاستناد كردن  شد،محسوب مي هاآن
ه يا اصل با قوانين مصوب و مورد تأييد خود فقهاي تواند سبب بروز تعارضاتي بين آن قاعدمي

مبناي دخل و « اصل تسليط»ي زماني خاصي راي نمونه، هرچند در دورهبشوراي نگهبان شود. 
شد، در شرايط موجود كه تکاليف قانوني تصرف ارادي مردم در املاكشان محسوب مي

و اتفاقاً اين ضوابط  شده مشخصوساز براي مردم هاي شهرسازي و ساختمتعددي در زمينه
ي آن اند، سخن گفتن از اصل تسليط به معناي اوليهبه تأييد فقهاي شوراي نگهبان نيز رسيده

عدم بروز تعارض در نظرهاي فقهاي شورا و حفظ انتظام نظام  منظوربهرو اشکال دارد. ازاين
 نظارت قرار گيرد.ي اول موضوع قانوني بودن مقررات مورد حقوقي كشور، بايد در وهله

براساس  كه اشاره شد،حدي است كه همچنانميزان اهميت و انکارناپذير بودن اين ادعا به
اعلام نظر شرعي خود، تا حد امکان نظر  منظوربهي جاري در شوراي نگهبان، فقهاي شورا رويه

پردازند، ان ميي آن شورا را، كه به بررسي قانوني استعلامات ديوحقوقي كارشناسان پژوهشکده
كنند. اين در حالي كنند و با عطف توجه به قوانين موجود اقدام به صدور نظر شرعي مياخذ مي

الاصول در صلاحيت ديوان عدالت اداري است و است كه تشخيص انطباق مقررات با قانون علي
 20در اين موارد بايد زمينه را براي تبعيت فقهاي شورا از نظر ديوان فراهم كرد.

ي موجود گوياي آن است كه فقهاي شورا در موارد متعددي در اين خصوص، بررسي رويه
اند و رأساً در نظرهاي شرعي ي مغايرت با قانون التزام نداشتهينهدرزمبه لزوم تبعيت از نظر ديوان 

الزامي اند كه در اين موارد طبيعتاً هيأت عمومي ديوان خود اقدام به انطباق مقررات با قانون كرده
يا نبودن آن مقرره را  بودن يقانونتواند بنا به تشخيص خودش ندارد و مي هاآندر پذيرش نظر 

ي مزبور را ابطال كند يا رأي به رد شکايت بدهد )واعظي، آن نظر مقرره براساسبسنجد و 
ايرت آن با (. در اين موارد، گاهي فقها با استناد به مغايرت مقرره با قانون، حکم بر مغ143: 1300

اند؛ و بعضاً با تشخيص اينکه مقرره در حدود قانون بوده، آن مقرره را مغاير با موازين شرع داده
ي اين موارد درست آن است كه فقها از نظر هيأت اند، حال آنکه در همهموازين شرع نشناخته

 مرجع صالح جهت تطبيق مقررات با قانون تبعيت كنند. عنوانبهعمومي ديوان 
 مونه پرونده:ن

شوراي عالي شهرسازي و  3/11/1361ي مورخ مصوبه»ي تقاضاي ابطال در پرونده -
طور مطلق و بدون اشتراط به مصوبه ... كه به»اند كه: فقهاي شورا تصريح داشته« معماري
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ي توسعه و هاي فين براى استفاده از مزاياى ورود به محدودهينزمتقاضاى صاحبان 
هاى دولتى قانون تعيين وضعيت املاك واقع در طرح 4 يدر تبصره مذكور) عمران شهر
هاى آنان را زمين %51 دادن( مجلس شوراى اسلامى 21/0/1367 ها مصوبو شهرداري

الذكر ي فوقرايگان تصويب نموده است خلاف شرع شناخته شد؛ زيرا تبصره صورتبه
دارى از زمين آنان را داده است. تنها در  برابر تقاضاى صاحبان زمين، اجازه گرفتن مق

هاي فين متقاضى استفاده از مزاياى ورود ينزمبنابراين در مواردى كه هر يك از صاحبان 
ي عمران شهر نباشد، گرفتن رايگان مقدار كمى هم از زمين او ي توسعهبه محدوده

 21«.خلاف شرع است

 2/4/1314مورخ  234426/121/53ي ي شمارهبخشنامه»ي تقاضاي ابطال در پرونده -
مشاعي اراضي  وانتقالنقلمنع نمودن »اند كه: فقهاي شورا مقرر داشته« سازمان امور اراضي
بر اين خلاف ي مورد شکايت خلاف موازين شرع شناخته شد، علاوهمذكور در بخشنامه

( قانون جلوگيري از خرد شدن اراضي كشاورزي و ايجاد قطعات مناسب 2ي )نص ماده
 31«.باشدمجمع تشخيص مصلحت نظام نيز مي 21/11/1305اقتصادي مصوب  –فني 

 12/11/1314مورخ  ه52713/ت132611ي ي شمارهنامهتصويب»ي تقاضاي ابطال در پرونده
، فقهاي شورا پس از تبيين موضوع شکايت شاكي و بيان فروض قانوني آن، مقرر «وزيرانيأت ه

البته در  31«.ي مذكور هيچ ايراد شرعي يا قانوني نخواهد داشتصوبهعليه مبناء»... اند كه: داشته
ي عدم اعلام نظر قانوني، خلاف شرع بودن مصوبه منظوربهاستعلامات متعددي، فقهاي شورا 

در اين موارد، اگر  اندارسالي را تابعي از اعلام خلاف قانون بودن آن توسط ديوان اعلام كرده
الاصول بايد آن مقرره را مغاير با موازين ه با قانون حکم كند، عليديوان بر مغايرت آن مقرر

 32تبع آن اثر رأي را عطف بماسبق نمايد.شرع نيز اعلام كند و به
 نمونه پرونده:

دستورالعمل تعيين مصاديق تغيير كاربري  1ي ذيل بند تبصره»ي تقاضاي ابطال در پرونده -
ها قانون حفظ كاربري اراضي زراعي و باغقانون اصلاح  11ي غيرمجاز موضوع ماده

مورخ  ه37111/ت51071ي ي شمارهنامهتصويب 11ي )موضوع ماده 1/0/1350مصوب 
خلاف شرع »اند كه: ، فقهاي شورا بر اين نکته تأكيد كرده«وزيران(يأت ه 11/4/1306

ر سازمان امو»به « تشخيص مصاديق تغيير كاربري غيرمجاز»بودن تفويض صلاحيت 
متوقف برخلاف قانون بودن آن است و تشخيص اين مطلب كه تفويض « اراضي كشور

 33«.باشدي ديوان عدالت اداري ميبر عهدهمذكور خلاف قانون است 

شايان ذكر است كه در خصوص نوع اخير اظهارنظرهاي فقهاي شوراي نگهبان، در سال 
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درخواست كرد تا  هاآناي شورا، از استعلامي از فقه موجب بهيأت عمومي ديوان هرئيس  1376
صورت صريح بيان كنند در پاسخ به استعلامات ديوان، اظهارنظر شرعي خودشان را نفياً يا اثباتاً به

در پاسخ به استعلام مذكور نيز فقهاي  34ي قانوني خودش عمل كند.تا ديوان بتواند به وظيفه
ن بوده كه اگر خلاف قانون باشد بالتبع خلاف جا اينظر شورا در همه»اند كه: شورا مقرر داشته

شرع هم هست و چنين مفهوم كلي ندارد كه هر جا خلاف قانون نباشد خلاف شرع هم نيست، 
هاي بلکه موارد مختلف است ممکن است خلاف شرع باشد ممکن است نباشد، البته در پاسخ

 35«.آينده اظهارنظر صريح خواهد شد
كامل مورد توجه  صورتبهكه البته در مقام عمل  شدهارائهاسخ گرفته و پاز استعلام صورت
توان دريافت كه: اولاً( از منظر فقهاي وقت شورا حکم قانون همانند حکم قرار نگرفته است مي

مغاير با موازين  واقع دراي مغاير با قانون باشد، شرع است و در نتيجه در هر موردي كه مصوبه
تر از قوانين است و تاكنون امکان ي شمول شرع عاموجه به اينکه حوزهشرع هم است؛ ثانياً( با ت

شمار رو شريعت مکمل قانون بهي احکام شريعت فراهم نشده، ازاينتبديل به قانون شدن همه
اي مغاير با قانون نباشد، ممکن است فقهاي شورا آن را رود و در نتيجه در مواردي كه مصوبهمي

 يقانونرو برداشت اخير نيز مؤيدي بر لزوم تقدم بررسي اعلام كنند. ازاينمغاير با موازين شرع 
 آن است. بودن يشرعمفاد حکم نسبت به  بودن

هاي گرايي و برخورداري از قانون اساسي مکتوب در نظامپس از رواج قانون و قانونب(
ودشان، در چارچوب مکلف به ايفاي وظايف قانوني خسياسي مدرن، نهادها و هر دستگاه و سازماني 

و ايجاد قوانين  اختيارات اختصاصي خودشان شدند. با گسترش مکتب دستورگرايي براساسقانون و 
آمدند كه در مورد حدود  حساببهترين اسنادي مهم عنوانبهاساسي مکتوب، قوانين اساسي 
: 1307نجاني، ي اعمال حاكميت به وضع قاعده پرداختند )عميدزاختيارات نهادهاي سياسي و نحوه

شده در ييشناساها در ميان مراجع . روشن است كه با تشکيل نظام سياسي و توزيع صلاحيت(50
عادي، بررسي صلاحيت مراجع  قانونگذارها توسط آن تبيين آن صلاحيت تبعبهقانون اساسي و 

 شود.اي براي بررسي مفاد آن تصميمات محسوب ميدر اتخاذ تصميمات نوعي و موردي مقدمه
اختيار قانوني يك مأمور رسمي براي انجام »به معناي « اصل صلاحيت»بنا به مراتب مذكور، اگر 

( در نظر گرفته شود و قانون منبع اعطاي صلاحيت 417: 1370)جعفري لنگرودي، « اي از امورپاره
اقدام به وضع اش ي وظايف و اختيارات قانونيتواند خارج از حوزهمقامي نمي بيايد، هيچ حساببه

براي مقام يا مرجعي ثابت نشود، « اصل وجود صلاحيت»كه مقرره يا اتخاذ تصميم كند و تا زماني
 از پساست. در مقابل،  زائدآن مقرره يا تصميم « مفاد»سخن گفتن از حدود قانون يا شرع بودن 

شکلي(، در اي واجد صلاحيت است )نظارت ينکه اثبات شد مقام يا مرجعي جهت وضع مقررها
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تجاوز يا سوءاستفاده )مانند « خروج از حدود صلاحيت»ي بعد بررسي مفاد آن مقرره از نظر وهله
تواند محل تأمل و بررسي قرار و ...( يا مغايرت مفاد آن مقرره با موازين شرعي مي از اختيارات

موضوعي  اولين« اصل وجود صلاحيت»توان گفت كه گيرد )نظارت ماهوي(. بر اين اساس مي
شود و پس از اثبات است كه در خصوص تصميمات مقامات و مراجع قدرت عمومي مطرح مي

توان انتظار داشت كه موضوعاتي مانند عدم تجاوز از حدود قانوني ها، ميوجود صلاحيت براي آن
 از آن صلاحيت مورد نظارت قرار گيرد. سوءاستفادهو شرعي و عدم 

ي جه به اين نکته لازم است كه هرچند همهگرفته تودر خصوص تفکيك صورت
توان مشمول عنوان مغايرت با قانون قلمداد كرد، اهميت اين ي مينوعبههاي مذكور را وضعيت

قانون تشکيلات ديوان عناويني مانند  12ي ماده 1همچون بند تفکيك سبب شده تا در مواردي 
و ... در « ز يا سوءاستفاده از اختياراتتجاو»، «عدم صلاحيت مرجع مربوط»، «مغايرت با قانون»

ديوان را شکل دهند. در اين ميان  يعموم يأتهعرض يکديگر شناسايي شوند و عناوين نظارت 
 سوءاستفادهتجاوز يا »برخلاف عناويني همچون « عدم صلاحيت مرجع مربوط»ترديد عنوان بي

توان ادعا از اين نظر مي ناظر بر نظارت شکلي بر اصل وجود صلاحيت است و« از اختيارات
شك ، حتي مورد پذيرش نظام قانوني كشور نيز است. بنابراين، بيشدهمطرحكرد كه تفکيك 

ي تطبيق مقررات اي خاص، در حوزهنظارت بر وجود يا نبود صلاحيت وضع مقرره در حوزه
رو از . ازاينگيرد و اين صلاحيت طبيعتاً متعلق به ديوان عدالت اداري استبا قوانين جاي مي

توان فقهاي شورا را در اين زمينه طريق مقدم ساختن نظارت ديوان بر فقهاي شوراي نگهبان مي
 نيز مکلف به تبعيت از نظر ديوان ساخت.

در اين خصوص، بررسي نظرهاي فقهاي شوراي نگهبان گوياي آن است كه حتي خود فقها نيز 
ها، اعلام خلاف شرع بودن مقررات، متوقف بر نبود بر اين نکته تأكيد دارند كه در برخي پرونده

گيري در خصوص موارد صلاحيت جعل مقرره توسط مرجع مربوط است و بر اين اساس، تصميم
يأت هاند. بنابراين، بهتر است پس از اعلام نظر ي ديوان قرار دادهعموم يأتهي مذكور را بر عهده

، فقهاي شورا در خصوص خلاف شرع عمومي ديوان در خصوص صلاحيت مرجع واضع مقرره
 بودن يا نبودن آن مقرره به اعلام نظر بپردازند.

 نمونه پرونده:
شوراي  4/6/1313مورخ  00/13ي ي شمارهمصوبه»ي تقاضاي ابطال در پرونده -

ي ساختماني براي افراد اسلامي روستاي سراب قاميش در خصوص عدم صدور پروانه
كه شوراي يدرصورتي مذكور مصوبه»اند كه: اشتهفقهاي شورا تصريح د« غيربومي

نفسه خلاف شرع تشخيص داده نشد. روستا حق وضع چنين مقرراتي را داشته باشد في
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ي وليکن از جهت خلاف قانون يا خارج از اختيارات شورا بودن تشخيص امر به عهده
 36«.ديوان عدالت اداري است

ي ي آموزشي دورهنامهآيين 11ي ماده 6ي صرهو تب« و»بند »ي تقاضاي ابطال در پرونده -
كه يدرصورت»اند كه: فقهاي شورا بيان داشته« نوريامپي دانشگاه ارشد ناپيوستهكارشناسي

آن را انديشي مسئولين مربوطه قانوناً حق جعل اين مقررات را دارا بوده و با مصلحت
باشد و تشخيص حق اند، موضوعات مورد شکايت خلاف شرع نميتصويب نموده

گونه مقررات با ديوان محترم اداري است و لازم است دقت شود كه آيا يناجعل 
  37«.داده است يا خير؟مقررات قبلي چنين حقي را به شاكي مي

اقدام به  صراحتاند و بهالبته در مواردي فقهاي شورا به اين موضوع توجه لازم را نداشته
رسد نظر مياند كه بهحيت مراجع و مقامات مربوطه كردهاظهارنظر قانوني در خصوص صلا

 گيري خارج از حدود صلاحيت فقهاي شوراست.اين نوع تصميم
 نمونه پرونده:

شوراي اسلامي شهر  1313لايحه ي عوارض سال  13بند »ي تقاضاي ابطال در پرونده -
ون ماليات بر با توجه به قان»اند كه: فقهاي شوراي نگهبان اظهار داشته« آبادخرم

قانون مذكور شوراها  51و 5، 1و با عنايت به مواد  27/2/1307مصوب  افزودهارزش
ي مزبور خلاف قانون حق جعل عوارض بر خدمات مذكور را ندارند بنابراين مصوبه

 30«.بوده و ابطال آن در صلاحيت آن ديوان محترم است
ظور فراهم شدن امکان اظهارنظر منآيد، بهدست ميبه ذكرشدهكه از نظرهاي طورهمان

يا نبودن مقررات ارسالي به آن شورا و  بودن يشرعصريح فقهاي شوراي نگهبان در خصوص 
از سوي ديگر، جلوگيري از فراهم شدن فضا براي اظهارنظر فقهاي شورا در خصوص وجود يا 

ر اظهارنظر نبود صلاحيت براي مرجع واضع مقرره، لازم است بررسي موضوع در ديوان مقدم ب
 نظر به رأي ديوان، نظر بدهند.توسط فقهاي شورا صورت گيرد و فقهاي آن شورا با امعان

 ی الگوی مطلوببندی و ارائهجمع .3
منظور نظارت فقهاي شوراي نگهبان بر مقررات كه بيان شد، سازوكار موجود بهطورهمان

متعددي دارد كه ناشي از دولتي در بستر نظارت ديوان عدالت اداري نواقص و خلأهاي 
ي ي ارتباط نظارت دو مرجع مربوط، در مرحلههاي شيوهتوجهي به دقايق و ظرافتبي

توان به عدم ترين اين اشکالات ميتصويب قانون تشکيلات ديوان بوده است. از جمله مهم
 پيش از ارسال مقرره براي فقهاي شوراي نگهبان، بررسي دقيق موضوع شکايت در ديوان،
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اشاره كرد. اين اشکال سبب شده تا در مواردي، پس از بررسي فقهاي شوراي نگهبان اين 
ي موضوع ي مورد اشاره نبوده، يا مقررهموضوع كشف شود كه شکايت شاكي متوجه مقرره

شکايت موضوعاً منتفي بوده، يا اعلام ابطال آن مقرره خارج از حدود صلاحيت ديوان عدالت 
ي مورد شکايت واجد هيچ حکم خاصي نبوده و امکان رسيدگي به مقرره اًاداري بوده يا اساس

 آن در ديوان وجود نداشته است.
مند نبودن نظارت فقهاي شوراي نگهبان از ابزارها و الزامات دادرسي از سوي ديگر، بهره

به ياز جهت اظهارنظر خود موردناخذ مدارك و مستندات  منظوربهفقهاي شورا سبب شده است تا 
شده است.  منجري دادرسي اطاله نظر سازوكار موجود به افزايش ينا ازديوان وابسته باشند و 

رعايت بخشي از اصول بنيادين دادرسي  بهتواند از جهاتي بر اين، سازوكار موجود ميعلاوه
 همچون اصل تناظر لطمه وارد كند.

اي نگهبان به اعلام نظر قانوني بر موارد مذكور، وابستگي اظهارنظر شرعي فقهاي شورعلاوه
ديوان سبب شده تا تقدم نظارت ديوان نسبت به نظارت فقهاي شورا يك ضرورت محسوب 

ي مزبور شود؛ تا از اين طريق فقها بتوانند با اتکاي به نظر ديوان در خصوص مفاد حکم مقرره
ع واضع مقرره اظهارنظر كنند و پيش از ورود به بررسي مفاد حکم، از موضوع صلاحيت مرج

 اطمينان حاصل كنند.
 درهنجارها و  مراتبسلسلهبنا به مراتب مذكور، تحقق كامل حاكميت قانون، رعايت 

منظور نظارت فقهاي شوراي يت تأمين هرچه بهتر عدالت در گرو اصلاح سازوكار موجود بهنها
يوان، با عطف نگهبان است. بر اين اساس، لازم است تا در اصلاحات آتي قانون تشکيلات د

صراحت بر تقدم رسيدگي ديوان نسبت به فقهاي در اين پژوهش، به ذكرشدهتوجه به نکات 
شکايت ثانويه و منوط به رسيدگي  صورتبهشورا تصريح شود و طرح شکايات شرعي تنها 

ي نظر قطعي توسط ديوان دانسته شود. با قانوني به موضوع مقررات دولتي در ديوان و ارائه
، اولاً( از ارسال ذكرشدهبر مزاياي توان انتظار داشت تا علاوهيري از اين سازوكار ميگبهره

ي فقهاي شوراي نگهبان جلوگيري شود؛ ثانياً( از اطاله اظهارنظرمقررات جهت  بلاوجه
يا مازاد به نهادهاي مرتبط با نظارت  زائدهاي دادرسي در ديوان كم شود؛ ثالثاً( از تحميل هزينه

 بر مقررات دولتي كم شود.شرعي 
تواند به تقليل نواقص و خلأهاي توان در اين زمينه پيشنهاد كرد و ميراهکار ديگري كه مي

در اين پژوهش منجر شود، اين است كه در صورت طرح شکايت شرعي، ابتدا  شدهمطرح
ان موضوع شکايت از نظر قانوني در هيأت تخصصي ديوان رسيدگي شود و استعلام شرعي ديو

 ي نظر هيأت تخصصي مربوط براي فقهاي شوراي نگهبان ارسال شود.به ضميمه
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 هايادداشت

قوانين و مقررات مدني، جزايي، مالي، اقتصادي، اداري فرهنگي، نظامي، سياسي و  يكليه» -4اصل  .1
ساسي اصول قانون ا يبايد براساس موازين اسلامي باشد. اين اصل بر اطلاق يا عموم همه هاينغير ا

 «فقهاي شوراي نگهبان است. يبر عهده و قوانين و مقررات ديگر حاكم است و تشخيص اين امر

هاي دولتي كه مخالف نامهو آيين هانامهيباند از اجراي تصوها مکلفقضات دادگاه» -171اصل  .2
هر  و ؛مجريه است خودداري كنند يبا قوانين و مقررات اسلامي يا خارج از حدود اختيارات قوه

 «مقررات را از ديوان عدالت اداري تقاضا كند. گونهينتواند ابطال اكس مي

ديوان عدالت اداري را  اشتباهبهقانون اساسي،  171در اين خصوص، برخي با عطف توجه به اصل  .3
از اصل  آنکه حالاند و مرجع رسيدگي به شکايت از مقررات مغاير شرع معرفي كرده عنوانبه

شود و مرجع رسيدگي کان طرح شکايت از مقررات مغاير شرع در ديوان استخراج ميتنها ام 171
 (.00: 1315ي اين نظر ر.ك: اميري، به آن را بايد فقهاي شوراي نگهبان معرفي كرد )براي مشاهده

خود اقتضاي يخودبهها اصل يکصدوهفتادم ها و بخشنامهنامهنامه و تصويبنسبت به ابطال آيين» .4
ابطال را ندارد، لکن چون ابطال موارد خلاف شرع مستند به تشخيص فقهاي شوراي نگهبان  بيش از

ها باشد، فلذا ابطال از زمان تصويب آناست و از مصاديق اعمال اصل چهارم قانون اساسي مي
 «خواهد بود.

 بررسي آمار نظرهاي مطروحه توسط فقهاي شوراي نگهبان )در پاسخ به استعلامات ديوان( در .5
نظر  705(، از مجموع 1317هاي مختلف گوياي آن است كه تا زمان انجام اين تحقيقات )اواسط دهه

صادر شده و مجموع نظرهاي مطروحه  01ي نظر در دهه 210و  11ي نظر در دهه 317اعلامي، 
 ي جامعبرگرفته از سامانه ذكرشدهنظر بوده است )آمار  211كمتر از  61و  71هاي مربوط به دهه

 است(. http://nazarat.shora-rc.irنظرات شوراي نگهبان به نشاني 

 .204: 1300ر.ك: گرجي ازندرياني، « فراقانون اساسي»ي بيشتر در خصوص مفهوم براي مطالعه .6
 .111اصل  6بند « الف»و جزء  11، 4مستند به اصول  .7
 شود.ياد مي« قانون تشکيلات ديوان»، از اين پس از اين قانون با عنوان رعايت اختصار منظوربه .0

، «كنندهمشخصات و اقامتگاه درخواست»درخواست بايد مشتمل بر اطلاعاتي مانند  01ي براساس ماده .1
حکم شرعي يا مواد قانوني كه ادعاي مغايرت مصوبه با آن »، «مورد اعتراض يمشخصات مصوبه»

مصوبه با شرع يا قانون اساسي يا ساير قوانين يا خروج هات اعتراض از حيث مغايرت دلايل و ج»، «شده
 موجب بهباشد. همچنين  «كنندهانگشت درخواست امضا يا اثر»و « كنندهاز اختيارات مرجع تصويب

 نفعذي ياستثنابه»ساير مقررات مربوط به تنظيم، ارسال و ثبت دادخواست، ي مزبور، ي مادهتبصره
بنابراين، در درخواست ابطال مصوبه جاري است؛  «دادرسي يكننده و پرداخت هزينهبودن درخواست

نيز در درخواست  (10ي ماده« ب»)مقرر در بند « مشخصات طرف شکايت»ذكر اطلاعاتي همچون 
 ابطال لازم است.

http://nazarat.shora-rc.ir/
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داشته است كه  مقرر -1371مصوب –ي داخلي شوراي نگهبان نامهآيين 11ي در اين زمينه ماده .11
 استعلامات فقهي ديوان بايد از طريق رئيس ديوان براي شوراي نگهبان ارسال شوند.

مقرر داشته است كه  -1371مصوب –ي داخلي شوراي نگهبان نامهآيين 31ي در اين خصوص ماده .11
 شود.يربط اعلام ميذمقام شورا به مراجع مصوبات و تصميمات شوراي نگهبان از طريق دبير يا قائم

با شرع  يرتبه لحاظ مغا يتخصص يأتدر ه ياكه درخواست ابطال مصوبه يدر موارد»ـ 33 يماده .12
را رد كرده  يتنگهبان شکا يشورا يبه استناد نظر فقها يزن يتخصص يأتگرفته و ه قرار يدگيمورد رس

 «قانون نخواهد بود. 04ي ماده «ب»مشمول اعتراض موضوع بند  يتشکا ينباشد، ا

ي مقاله، مقام دبير شوراي نگهبان )در ادامهقائم 12/5/1315مورخ  1774/112/15ي ي شمارههنام .13
ي جامع نظرات يب از سامانهترتبهشوراي نگهبان و ديوان عدالت اداري منظور ارجاع به نظرهاي به

و تارنماي ديوان عدالت اداري به  http://nazarat.shora-rc.ir شوراي نگهبان به نشاني
 استفاده شده است(. http://divan-edalat.irنشاني

 .16/1/1315مورخ  676 يشماره يدادنامه .14

در مواردي كه به تشخيص رئيس ديوان، رسيدگي به درخواست ابطال مصوبه »ـ  05ي ماده .15
وي متقاضي يا وجود رأي قبلي ديوان موضوعاً منتفي باشد، مانند موارد استرداد درخواست از س
 «. اين قرار قطعي است.كندميدر مورد مصوبه، رئيس ديوان قرار رد درخواست را صادر 

 مقام دبير شوراي نگهبان.قائم 22/3/1311مورخ  42574/31/11ي ي شمارهنامه .16

 يأت عمومي ديوان.ه 10/3/1311مورخ  110ي ي شمارهدادنامه .17

 مقام دبير شوراي نگهبان.قائم 10/7/1315مورخ  2514/112/15ي ي شمارهنامه .10

 يأت عمومي ديوان عدالت اداري.ه 20/6/1316مورخ  610-611ي ي شمارهدادنامه .11

 ( قانون تشکيلات ديوان:12ي )ماده .21
 ت:ديوان به شرح زير اس يعموم يئتحدود صلاحيت و وظايف ه»ـ 12ي ماده

و ساير نظامات  هانامهييناضات اشخاص حقيقي يا حقوقي از آـ رسيدگي به شکايات، تظلّمات و اعتر1
و مؤسسات عمومي غيردولتي در مواردي كه مقررات مذكور  هايو مقررات دولتي و شهردار

علت مغايرت با شرع يا قانون و يا عدم صلاحيت مرجع مربوط يا تجاوز يا سوءاستفاده از به
ات يا خودداري از انجام وظايفي كه موجب تضييع اختيارات يا تخلف در اجراي قوانين و مقرر

 «.شوديحقوق اشخاص م
 دبير شوراي نگهبان. 24/0/15مورخ  2112/111/15ي ي شمارهنامه .21

 مقام دبير شوراي نگهبان.قائم 3/7/1312مورخ  51026/31/12ي ي شمارهنامه .22

 نگهبان.مقام دبير شوراي قائم 31/4/1315مورخ  1641/112/15ي ي شمارهنامه .23

مباني حقوقي  عنوانبهطرفي دادرس و ضرورت رعايت حقوق دفاع برابري اصحاب دعوا، لزوم بي .24
 (.121و  120: 1301ي اين نظر ر.ك: حيدري، شوند )براي مشاهدهاصل تناظر محسوب مي

http://nazarat.shora-rc.ir/
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ديوان حتي قبل از ارسال  يدر صورت احراز هر يك از جهات زير، شعبه»ـ  53ي ماده .25
 كند:به طرف شکايت، قرار رد شکايت صادر مي يممادادخواست و ض

 ...ـالف
 «ـ شکايت متوجه طرف شکايت نباشد.پ

 دبير شوراي نگهبان. 23/4/1317مورخ  5130/111/17ي ي شمارهنامه .26

ي شرع سازگار باشد و نه با احکام آن است كه نه با احکام اوليه« خلاف موازين شرع»منظور از » .27
ي تعيين به مجمع تشخيص مصلحت تنها اجازه 112اين رابطه صدر اصل  عناوين ثانويه و در

 «تکليف به لحاظ عناوين ثانويه را داده است.

برخي با پذيرش اين فرض كه قوانين مصوب مجلس و مورد تأييد فقهاي شوراي نگهبان معياري  .20
اند ا ممکن دانستهشرعي براي بررسي مقررات دولت هستند، امکان استناد مستقيم فقها به قوانين ر

 (.211: 1312ي اين نظر ر.ك: مزارعي، )براي مشاهده

 دبير شوراي نگهبان. 21/4/1301مورخ  1756/2/01ي ي شمارهنامه .21

نيز به لزوم توجه به مصوبات مجلس  هاآناين نظر فقهاي شوراي نگهبان مؤيد آن است كه  .31
اند و مع تشخيص مصلحت نظام رسيدهشوراي اسلامي كه از منظر حکم ثانويه بودن به تأييد مج

 اند. اند، ملتزميافته به نظام حقوقي راه

 مقام دبير شوراي نگهبان.قائم 25/6/1316مورخ  2550/112/16ي ي شمارهنامه
 دبير شوراي نگهبان. 2/12/1315مورخ  5476/111/15ي ي شمارهنامه .31

مورخ  1151ي ي شمارهمهدادنايأت عمومي ديوان عدالت اداري در مواردي همچون ه .32
اي ي موارد چنين رويهتوان در همهبراساس اين رويه عمل كرده است؛ هرچند نمي 11/11/1316

 را مشاهده كرد.

 دبير شوراي نگهبان. 1/3/1316مورخ  1221/111/16ي شمارهي نامه .33

 .0/1/1375/ل مورخ 170/ي هنامه .34

 ير شوراي نگهبان.دب 24/4/1376مورخ  1121/21/76ي ي شمارهنامه .35

 دبير شوراي نگهبان. 2/3/1316مورخ  1221/111/16ي ي شمارهنامه .36
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