
 
 

 
 

 
 

  عموميعموميحقوقحقوقدانشدانش  فصلنامهفصلنامه
 علمي ـ پژوهشي

 51شماره ، 5931 پاييز، پنجمسال 

 
 
 

  وزارت علوم، تحقیقات و فناوريوزارت علوم، تحقیقات و فناوري 61/4/6333/ مورخ 13736/61/3 شمارهشماره  ييههبه موجب نامبه موجب نام
  تغییر یافته وتغییر یافته و« « دانش حقوق عمومیدانش حقوق عمومی»»به به « « هاي حقوق عمومیهاي حقوق عمومیبررسیبررسی»»  ييههعنوان فصلنامعنوان فصلنام

  44تا تا   66هاي هاي فصلنامه اعطا شد. این درجه شامل شمارهفصلنامه اعطا شد. این درجه شامل شماره  پژوهشی به اینپژوهشی به این  --علمیعلمی  ييههدرجدرج

 شود.شود.هاي حقوق عمومی نیز میهاي حقوق عمومی نیز میبررسیبررسی  ييههفصلنامفصلنام
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  عموميعموميحقوقحقوقدانشدانش  فصلنامهفصلنامه
 علمي ـ پژوهشي

 95شماره ، 9315 پاييز ،پنجمسال 
 شوراي نگهبان پژوهشكده صاحب امتياز:

 عباسعلي كدخدايي مديرمسئول:

 پيكسيامك ره :سردبير
 

 )به ترتيب حروف الفبا( أت تحريريهاعضاي هي

 دانشگاه تهرانحقوق خصوصي دانشيار  ،ـ محسن اسماعيلي

 دانشگاه تهران حقوق عمومي استاديار  ،ـ فيروز اصلاني

 دانشگاه تهرانحقوق جزا و جرم شناسي  دانشيار ،ـ غلامحسين الهام

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ محمدجواد جاويد

 دانشگاه تهرانحقوق جزا و جرم شناسي دانشيار  ،حسينيـ سيدمحمد 

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ ولي رستمي

 عضو پژوهشكده شوراي نگهبان و دانشگاه علوم قضايي و خدمات اداريحقوق خصوصي استاد  ،پيكسيامك ره ـ

 وراي نگهبان و عضو پژوهشكده ش دانشگاه تهرانحقوق عمومي استاد  ،ـ عباسعلي كدخدايي

 و عضو پژوهشكده شوراي نگهبان دانشگاه علوم قضايي و خدمات اداريحقوق جزا و جرم شناسي ار استادي ،فريد محسني ـ
 

 نيست. پژوهشكدهديدگاه شوراي نگهبان و  يهكنندمقالات اين فصلنامه لزوماً بيان
 است.ل مطالب تنها با ذكر كامل مأخذ مجاز نق

 

 ،نيا )خسرو سابق(شهيد دهقانيكوچه  ،قرني سپهبد شهيد نخيابا ،تهران آدرس:
 پژوهشكده شوراي نگهبان ،21پلاك روبروي مسجد الرحمن،

 812ـ  00111808فكس:  812ـ  00111861 :نتلف 21261 -2641تهران  صندوق پستي:
 mag.shora-gc.ir E-mail: mag@shora-rc.ir :سامانه فصلنامهآدرس 

مكاتبات با دفتر فصلنامه  يهروند داوري آن و همچنين كليارسال مقاله و پيگيري 
 گيرد.صرفاً از طريق سامانه فصلنامه انجام مي

 ريال 888/288 قيمت:
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و پايگاه استنادي  mag.shora-gc.irاين فصلنامه در سامانه مخصوص خود به نشاني  -
 .گرددنمايه مي( ISCعلوم جهان اسلام )

محفوظ است و آن دسته از « دانش حقوق عمومي» يهنامكليه حقوق مادي براي فصل -
 خود در مجموعه مقالات، يا بخشي يهمنتشر يهنويسندگان محترمي كه در صدد انتشار مقال

 كتبي، موافقت دفتر فصلنامه را اخذ نمايند.از يك كتاب هستند، لازم است با ارائه درخواست

 

 حقوق عمومي دانشمشي فصلنامه خط

حقوق  يهدانش حقوق عمومي، انتشار مقالات علمي ـ پژوهشي در حوز يهناممشي فصلخط

مقالات عمومي مبتني بر موازين اسلامي و قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران است. لازم است 

مرتبط  باشد. تحليل نظرات و تجارب حقوقي« حقوق عمومي»در جهت پيشرفت مطالعات مربوط به 

 باشد.مشي ميبرخورداري از رويكرد نقد علمي از رئوس اين خط حقوق عمومي با يهبا حوز

 محورهاي اين فصلنامه )اعم از مطالعات نظري و ناظر به يك يا چند كشور( عبارتند از:

 سازي مبتني بر موازين اسلامي و قانون اساسي جمهوري اسلامي ايراننظام يهـ مطالع

نگهبان در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران  هاي شوراينقش و جايگاه كارويژه يهـ مطالع

 و بررسي نهادهاي مشابه

 مباني، نظريات، ساختار و كاركرد دولت يهـ مطالع

 ابزارهاي كنترل حقوقي قدرت، بازنگري و ارتقاء آن يهـ مطالع

 فقه حكومتي يهـ مطالع

 سالاري دينيـ جايگاه مشاركت مردم در ايجاد مردم

 ظارت بر عملكرد دولتگذاري و نـ مقررات

 

 راهنماي نگارش مقالات

 (mag.shora-gc.irاز نويسندگان محترم، با رعايت نكات زير مقالات خود را از طريق سامانه فصلنامه )

 موارد زير در آنها مراعات شده باشد:گيرند كه صرفاً مقالاتي در نوبت ارزيابي قرار مي ارسال نمايند.

 طور كامل و به صورت زير در ابتداي مقاله ذكر شود:خانوادگي و مشخصات نويسنده / نويسندگان بهنام و نام .1

 در صورت تعدد نويسندگان، حتماً نويسنده مسئول مشخص گردد.. 1-1

 كشور ـشهر  ـ رتبه دانشگاهي ـ گروه علمي ـ دانشكده ـ دانشگاه. 1-2

 ان نوشته شود.آدرس ايميل نويسنده / نويسندگ. 1-3

ترين نتايج و روش تحقيق و مهم موضوع مقاله، سؤال وواژه و در بردارندۀ 222داراي  چكيده مقاله .2

 كليدواژه( باشد. 8تا  5فهرستي از واژگان كليدي )

 پژوهش، سؤال تحقيق، دلايل ضرورت تحقيق، تبيين روش تحقيق، يهمقدمه مقاله حاوي موضوع و مسئل .3

 مرور ساختار مقاله باشد. و وضوع و ادبيات تحقيق م يهپيشين يهارائ

 نتيجه مقاله حاوي پاسخ به سؤال تحقيق و ارزيابي آن باشد. .4
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 شده به شكل زير آورده شود:قول يا موضوع استفادهدر پايان نقل  و منابع و مآخذ، در متن مقاله به ارجاع .5

 (.25شماره آيه(. مثال: )حديد:  . قرآن كريم: )نام سوره،5-1

منابع فارسي: )نام خانوادگي مؤلّف، سال نشر، جلد: صفحه ـ بدون درج مخفف ص(؛ مثال: . 5-2

 (.83: 2، ج1331)حسيني، 

 (.Plantinga, 1998, vol 2: 71منابع لاتين: )صفحه، جلد، سال نشر، نام خانوادگي مؤلفّ(؛ مثال: ). 5-3

( Ibid, op.citربرد كلمات همان، پيشين و... )شود و از كاتكرار ارجاع يا اسناد مثل بار اول بيان  .1

 خودداري شود.

 )داخل قلاب( سال بيش از يك اثر انتشار يافته باشد، با ذكر حروف الفبااي در يك چنانچه از نويسنده .3

 (. در چنين مواردي،85 :2]الف[، ج1331 مثال: )حسيني، پس از سال انتشار، از يكديگر متمايز شوند.

 گردد.بع نيز حرف مذكور در داخل قلاب پس از سال انتشار ذكر ميدر فهرست منا

معادل انگليسي اسامي خاص يا اصطلاحات )در صورت لزوم( با  تمام توضيحات اضافي و همچنين .8

به ها مثل متن مقاله، ، در انتهاي متن مقاله آورده شود )ارجاع و اسناد در يادداشت«هايادداشت»عنوان 

 [ خواهد بود(.5دمتني ]بنروش درون

 :صورت زير ارائه شوددر پايان مقاله، فهرست الفبايي منابع فارسي و لاتين به  .9

 ارسي و عربي و سپس منابع لاتين.ابتدا منابع ف. 9-1

، نام مترجم، محلّ انتشار: نام ناشر، نام كتاب: نام خانوادگي، نام نويسنده )تاريخ چاپ(، كتاب. 9-2

 نوبت چاپ، جلد.

 ،نام نشريه، «عنوان مقاله»خانوادگي، نام نويسنده )سال انتشار(،  : نامله مندرج در مجلاتمقا. 9-3

 دوره نشريه، شماره نشريه، صفحات مقاله.

خانوادگي و نام نويسنده )تاريخ چاپ(: : نامهاالمعارفمقاله مندرج در مجموعه مقالات يا دايره. 9-4

 ، محل انتشار: نام ناشر، نوبت چاپ، شماره جلد، صفحات مقاله. ، نام ويراستارنام كتاب، «عنوان مقاله»

معادل  اًتمام سندگان،نام و مشخصات نويسنده/نويها، كليدواژهو  ترجمۀ انگليسي عنوان مقاله، چكيده .12

 همراه مقاله ارسال گردد. فارسي آنها

، كتابنامه  TimesNewRoman11))لاتين BLotus12، متن مقاله با قلم Word2007مقاله در محيط  .11

BLotus11 لاتين((TimesNewRoman10  ها و يادداشتBLotus10 لاتين((TimesNewRoman9 

 حروفچيني شود.

ترتيب اعداد در عناوين فرعي مثل حروف از  گذاري عددي باشد.عناوين )تيترها( با روش شماره .12

و... ـ تيترهاي  2-1، 1-1ا و... ـ تيترهاي فرعي ب 2، 1راست به چپ تنظيم شود )تيترهاي اصلي با 

 و پس از آن با حروف ابجد باشد(. و... ـ 2-1-1، 1-1-1تر با فرعي

 كلمه بيشتر نباشد )از ابتداي مقاله تا پايان فهرست منابع(. 3522كلمه كمتر و از  4522حجم مقاله، از   .13

 مقاله ارسالي نبايد در هيچ مجله داخلي يا خارجي چاپ شده باشد. .14

 لي نبايد همزمان به ساير مجلاّت فرستاده شده باشد.مقاله ارسا .15

 .فصلنامه در اصلاح و ويرايش مقالات آزاد است .11
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 شورای نگهبان یفقیه در آرا و نظرهاولي یكاركرد احكام نظامیه لیتحل ■

 1 .......................................................................................... (ينیتقن یيجنا استی)بررسي موردی س
 زمانی الهامین ● 

 

اص ل هه ارم    لی  بر ذ دیبا تأك يقانون اساس ریو تفس قیفهم، تطب یمندضابطه ■
 72 ......................................................................................................................... يقانون اساس

 طلابکیاکبر ، رضا محمدی، فیروز اصلانی ● 
 

؛ ب اننگری ییررس  ي ق انون اساس ي ی ا اس افاد  ان       44اصل  يكل هاییاستس ■
 55 ................................................................................................................... 44ظرفیت اصل 

 مصطفی منصوریان، هادی طحان نظیف ● 
 

 27 ....................................................... مرجع تشخیص و نظارت -در قانون اساسي؛ مفهوم« ضرورت» ■
 علی سهرابلو، بیژن عباسی ● 

 

در نظ ام ج ه وری    قانونگ ااری  نظ ام  ارتقای راهكار نظام؛ كلي هایسیاست ■
 77 .......................................................................................................................... اسلامي ایران

 زفرقندی علی فتاحی، عباس کعبی ● 
 

 171............................................................ بررسي مباني اعابار دموكراتیک نظارت اساسي ■
 علی صداقتقاسم، یجلال محمد ● 
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فقیه در آرا و ی وليتحلیل كاركرد احكام نظامیه
 نظرهای شورای نگهبان

 سیاست جنایي تقنیني( )بررسي موردی
 

 *زمانی الهامین
 

 ايران تهران، ،شناسی دانشگاه امام صادق)ع(ی دکتری حقوق جزا و جرمی دورهآموختهدانش
 

 11/1/1931: رشيپذ  11/4/1931: افتيدر

 یدهكچ
احكام »طريق احكام حكومتی و فتاوی اجتماعی و اجتماعی تبعی، که در اين مقاله فقیه از ولی

شوند، در قانونگذاری جنايی نقش ساختاری و سنجشی دارد. موضوع اساسی اين خوانده می« نظامیه
ويژه شورای در ساختار نظام جمهوری اسلامی ايران و به« فقیهی ولیاحكام نظامیه»مقاله، تبیین جايگاه 

ای واحد در عملكرد نهادها و مراجع حقوقی جمهوری تواند به ايجاد رويهنگهبان است. اين مسئله می
فقیه، کمك شايانی کند. نگارنده ی ولیاسلامی ايران از جمله شورای نگهبان، در استناد به احكام نظامیه

شورای نگهبان، معتقد به  با روشی توصیفی ـ تحلیلی و با اتكا بر منابع معتبر فقهی و نظرها و آرای
 یی اشخاص و نهادها )که وظیفهاز سوی کلیه« فقیهی ولیتبعیت از احكام نظامیه»اطلاق 
با  ،ين توضیحند( از جمله شورای نگهبان است. با اگذاری يا سنجش مقررات را بر عهده دارمقررات

صوبات و مقررات از نظر مغايرت شورای نگهبان بررسی م یی مقام رهبری وظیفهوجود احكام نظامیه
تواند به نظر است و در اين موارد نمی« فقیهولی یاحكام نظامیه»ی يا عدم مغايرت با ملاك و سنجه

دهد که استناد شورای نگهبان به احكام فتوايی خود استناد کند. آرا و نظرهای شورای نگهبان نشان می
 ف  مواجه بوده است.نظامیه مطلق نبوده و در برخی موارد با اختلا

 فقیه.احكام نظامیه، حكم حكومتی، سیاست جنايی، قانونگذاری جنايی، ولی :هادواژهیلك

                                                                                                                                                       
 * E-mail: Aminezamani@gmail.com 

mailto:Aminezamani@gmail.com
mailto:Aminezamani@gmail.com
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 مقدمه
صورت ولايت بر گاه مبانی سیاسی مذهب شیعه، در زمان غیبت، حق ولايت معصوم )ع( بهاز نظر

(. چنین فقیهی، اختیار 66: 5831ی فقیه عادل است )جوادی آملی، عهده ی اسلامی برمديريت در جامعه
( و همچنین صلاحیت افتاء و قضا در 853: 5ق، ج 5043اجرای احكام و حدود اسلامی )حلیّ، 

ق: 5040ی مسلمانان واجب است )خمینی، جا که اطاعت از او نیز بر همهی اسلامی را دارد تا آنجامعه
ند در بین فقها در شمول اختیارات هرچ (.383:  0ق، ج 5056؛ اصفهانی، 13ق: 5031؛ گیلانی، 555
ی اختیارات ولی را تا نظر وجود دارد، ديدگاهی که دامنهفقیه در مورد افتاء و منصب قضا اتفاقولی

است که در « ی فقیهولايت مطلقه»ی دهد، نظريهشئون و امور اجتماعی و سیاسی مسلمانان گسترش می
ی سیاسی حاکم بر ساختار عنوان نظريهو بهشده  قرن معاصر توسط حضرت امام خمینی )ره( ارائه

در اين نظريه، حاکم اسلامی در حكومت  (5)ی ظهور رسیده است.جمهوری اسلامی ايران به منصه
 :3ج  ق،5035ی اطهار )ع( است )خمینی، اسلامی دارای همان اهداف  و وظايف پیامبر )ص( و ائمه

ی تشريع و حكومت بر انسان اعمال کند در حوزه و اين صلاحیت را دارد که ولايت خود را (638
 (. 364: 5ج  ،5863)عمید زنجانی، 

ی شئون و نهادهای تقنینی، اجرايی و فقیه به کلیهمطابق با قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران، ولی
در  (3)گانه نظارت و کنترل عالی دارد.بخشد و بر قوای سهقضايی جمهوری اسلامی ايران مشروعیت می

ويژه سیاست جنايی تقنینی دارد. فقیه جايگاه و نقش اساسی در سیاست جنايی و بهولی اين رويكرد،
اجتماعی  یآن بدنه یوسیلههايی که بهروش مجموعه»سیاست جنايی در مفهوم خود عبارت است از 

(. اين 50: 5838نی، حسی« )کنددهی میمجرمانه سازمان یهای خود را به پديده)هیئت اجتماع(، پاسخ
ی و جامعه (01: 5833ی نهادها )کاتوزيان، ها که از سوی دولت در معنای عام خود يعنی کلیهروش

بر رفتارهای واکنشی بر رفتارهای کنشی و پیشگیرانه در مقابل جرم و شود، علاوهمدنی اعمال می
ی مجرمانه، تدابیر رخورد با پديده( نیز دلالت دارد و حتی در مبارزه و ب18 :5834لازرژ، انحراف  )
(. مفهوم سیاست جنايی ـ متأثر از 05 :5831قیاسی، گیرد )و فرهنگی را نیز در برمیاجتماعی  اقتصادی،

 های گوناگون تقنینی، قضايی،شود و جنبهتعريف مارك آنسل ـ از نظر کاربردی، يك فن شناخته می
(. سیاست جنايی قانونی يا تقنینی، 151: 5813ابرندآبادی، گیرد )نجفی اجرايی و مشارکتی به خود می

های سیاست جنايی ناظر بر فعالیت قانونگذار و مقررات در قالب قوانینی است که اصول اساسی و برنامه
کنند و بر تدابیر قانونگذار و مراجع رسمی تقنینی در مورد مبارزه با بزهكاری و را تبیین و تشريح می

فقیه از طريق احكام (. ولی151: 5813ورزند )نجفی ابرندآبادی، حراف  تأکید میکنترل جرم و ان
هم از نظر ساختار و هم از نظر  ترين نقش را در سیاست جنايی تقنینی،حكومتی و فتاوی خويش، مهم

 ی تبعیت از فتاویسنجش قوانین عادی خواهد داشت. اختلاف  در الزام يا اختیار استناد و همچنین دامنه
ی ويژه در عملكرد شورای نگهبان و تجربهفقیه در ساختار تقنین سیاست جنايی بهو احكام ولی
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ترين ضرورت انجام تحقیق ی الگوی مناسب، مهمحكومتی جمهوری اسلامی ايران و در نهايت ارائه
های رهبر در سیاست جنايی جمهوری حاضر است و از آن جهت که به تبیین نقش عملی ديدگاه

 پردازد، بديع و جديد است.می ايران میاسلا
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 جنایي فقیه و قانونگذاریولي. 1
مبنای اختیار تشريع و  ،ولايت فقیه در شرع و اصول متعدد قانون اساسی یاطلاق ادله

فقیه در قانونگذاری فقیه در نظام جمهوری اسلامی ايران است. نقش ولیقانونگذاری ولی
فقیه ولی شود و بدين سبب فتاویمتی يا فتاوی او اجرا میحكام حكواز طريق ا اغلبجنايی 

 .(061: 5831 ،)جوادی آملیرود شمار میبهدر اين ساختار سیاسی منبع قانون 

 فقیه در قانونگذاری جناییاحکام حکومتی ولی تأثیری مبانی و محدوده .1-1
وقت اتخاذ کند  مصلحت حسببهتواند تصمیماتی است که ولی امر می ،احكام حكومتی»

در  (.560: 5 ج ،5833 ،)طباطبايی «اجرا گذارد موقعبهضع نموده و مقرراتی و هاآنو طبق 
شود ( شناخته میdecretsحقوق موضوعه و عرفی، اين احكام تحت عنوان احكام رئیس کشور )

های کلی و يا خصوصِ مورد است که کتباً از سوی رئیس کشور صادر حكم»که ناظر بر 
های طرفداران نظام ،علم سیاست نیز یدر فلسفه (.533: 5، ج 5836 ،لنگرودی) «شودمی

و ضرورت اعطای اختیار به  ناپذيربینیو پیش جزيیبر ناتوانی قانون در موارد  ،دموکراسی
اين موضوع را به حكم عقل و مسلمات بديهی  ،فرمانروا اجماع داشته و در چنین شرايطی

از اين صلاحیت تحت  صراحتبه ،جا که برخیتا آن ؛(531و  531: 5836 ،طو)ارس اندپذيرفته
جا و تا آن اندو مبنای آن را خیر و صلاح جامعه دانسته حاکم نام برده یعنوان اختیار ويژه

توان تصمیمی مییز در موارد ضرورت به استناد اين اختیار ويژه ن اندگفته اند کهرفته پیش
اتخاذ کرد. تعلیل چنین موضوعی را ناتوانی قوانین  ،جود و به مصلحت جامعهخلاف  قانون مو

ن عمومی طبیعت کنند و بداهت آن را مستند به قانوو وقوع شرايط ضروری بیان می
حصول مصلحت »(. مبنای حكم حكومتی و مناط آن 343-341 :5835 شمارند )لاك،میبر

با فتاوی  نظراست و از اين « ج و اختلال نظامحفظ نظام و پیشگیری از هرج و مر ،مكلفان
در ادبیات فقهی چنین مبنايی اغلب با عبارت . (638: 5833 ،علیدوستندارد )حكومتی تفاوتی 

 ج ،ق5043 ،عاملى کرکى؛ 533ق: 5056و نظاير آن شهرت دارد )کیدرى، « المسلمین مصلحه»
 ی وراع) اسلامی است یجامعه نیز امور اجتماعی حكومت واين احكام قلمرو و  (304: 5

با  ،فقهای معاصر ضمن تأکید بر تبعیت از مقررات و قوانین حكومتی .(583: 5835 ،عطريان
 انددانستهعدم رعايت احكام حكومتی را خلاف  شرع  ،«اخلال در نظام»استناد به معیار 

ی اشخاص، فقهای ی همهفقیه برابر تبعیت از اوامر حكومتی ولی ( و311: 5 ج ،تابی ،)تبريزى
 .(630: ق5031 ،خلخالی؛ 063: 5831نظر دارند )جوادی آملی، فقیه اتفاقديگر و حتی ولی
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 فقیه در قانونگذاری جناییفتاوی ولی تأثیری مبانی و محدوده .1-1-1
: 54ج ،5834 ،)آملی ستافقیه و حاکم اسلامی نیز منظور از فتوا ـ که يكی از شئون ولی

 (8)(505: 5 ج ،تابی ،)بیارجمندی خراسانی شف و اخبار از حكم شرعی کلی است( ـ ک815
 عنوانبه ،شرعی و در مقام يك کارشناس یاز طريق ادله ،که از سوی مجتهد واجد شرايط

(. اما حكم ولايی از سوی حاکم 560: 8 ج ق،5056 ،)اصفهانی شوداحكام الهی استنباط می
 ،)هاشمی شاهرودی و ديگران شوداسلامی صادر می یهمصلحت جامع براساسانشا و 

ماهیت حكم ولايی ابداع و ماهیت فتوا خبر و گزارش است  روازاين ،(863: 8 ج ق،5036
 (.143- 665: 5833 ،علیدوست ر.ك: شتریب ی)برای مطالعه

سه وضعیتِ حصر عقلی قابل بررسی فقیه( )ولیپیروی از فتاوی مقام رهبری  خصوصدر 
تبعیت  پذيرشتفكیك فتاوی و  سوم فتاوی و یتبعیت از کلیه ،عدم تبعیت از فتاوی : اولاست

اصل اختیار مكلفان و رجوع به مجتهد  ی فتاوی مقام رهبری بابعیت از کلیهنسبی. رويكرد ت
ديدگاه برگزيده و حجیت ديدگاه فتوايی فقهای عضو شورای الشرايط تقلید و همچنین جامع

 توضیحمغايرت دارد. ديدگاه عدم تبعیت از فتاوی نیز با  ادامه اشاره خواهد شد، که در نگهبان
بايد در خصوص فتاوی  ،رد خواهد شد. مطابق با رويكرد سوم ،رويكرد سوم )تبعیت نسبی(

مصالح  ،امور حكومت یمقام رهبری قائل به تفكیك شد. اول فتاوی که مرتبط با اداره
که شامل فتاوی امور  هااين از غیرنظم عمومی است و دوم فتاوی عبارت ديگر اجتماعی و به

مسلمانان و  یجامعه یحاکم اسلامی اداره یجا که وظیفهفردی و شخصی افراد است. از آن
 ،الزامی خواهد بود تبعیت از فتاوی اجتماعی او برای همگان ،حفظ مصالح اجتماعی آنان است

مواجه  ،فقیه یمطلقه ولايت ینظريه یغراض ادلهصورت با نقض هدف  و ا در غیر اين
از  به اين نتیجه خواهیم رسید که پیروی نكردن (0)، زيرا از طريق برهان خلفخواهیم شد

در اثر تضاد فتاوی با فقدان ثبات اجتماعی  فقیهفتاوی اجتماعی و مرتبط با نظم عمومی ولی
فقیه مواجه خواهیم شد. به  ارايی نهاد ولايتو در نتیجه ناک میان مراجع مختلف با مقام رهبری

اسلام و مقدم بر ساير فروعات  یفقیه از احكام اولیه یحكومت و ولايت مطلقه همین دلیل،
 ،جا که جامعه و حكومت( و از آن013: 34 ج ،5835 ،)خمینی روزه و .. است، مانند نماز
اص بايد در امور اجتماعی و مرتبط و اشخ (، نهادها5835اند )میرباقری، شرعیطاب مكلف خ

هرچند فقها در خصوص تبعیت از  فقیه باشند.ولی هایتابع فتاوی و دستور ،با نظم عمومی
 اند و بیشتر بر همان احكام حكومتیفقیه برای همگان بحث مفصلی ارائه نكردهفتاوی ولی

 بر ،کلی صورتبه ـ تاویف میان انواع تفكیك بدون ـ فقها برخی کلام فحوای تأکید شده است،
 از تبعیت بیشتر اخیر هایديدگاه در رسدمی نظربه. کندمی تأکید فقیهولی هایديدگاه از تبعیت
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 میان تزاحمات رفع مقام در ،اينكه تا است داشته موضوعیت ،فقیهولی سیاسی نظام و حاکمیت
 آرا یکلیه از تبعیت بر ،عاصرم فقهای از يكی سبب همین به. باشد فقها ساير و فقیهولی فتاوی

(. 13: تابی ،خمینی) کندمی تأکید مراجع و فقها ساير سوی از حتی فقیهولی عقايد و
لزوم يا عدم لزوم پیروی از  یدر پاسخ به استفتا ی فقیهمطلقه ولايتديدگاه  انپردازنظريه

 ند: اهاشعار داشت تقلید مرجعفقیه در مقام تزاحم با فتاوی فتاوی ولی
نظر  ،در مسائل مربوط به اداره کشور اسلامی و اموری که به عموم مسلمانان ارتباط دارد»

فتوای  هر مكلفی بايد از ،ولی امر مسلمین بايد اطاعت شود. ولی در مسائل فردی محض
اين موضوع عیناً در فتاوی مقام  .(80: 5 ج ق،5030 ،)خمینی« مرجع تقلیدش پیروی نمايد

(. 33: 5833 ،ای)خامنه ای نیز تكرار و تأکید شده استالله خامنهحضرت آيت ،معظم رهبری
فقیه ند که در مسائل مربوط به حكومت بايد از نظر ولیاساير مراجع تقلید نیز بر اين نظر متفق

 .(53: 8ج  ق،5031 ،)مكارم شیرازی پیروی کرد

 فقیهولي یاحكام نظامیه. 2
فقیه و همچنین جمع میان های ولیان تأثیر و تبعیت از ديدگاهمنظور تبیین میزنگارنده به

را برگزيده و معتقد است « احكام نظامیه»فقیه، عبارت احكام حكومتی و فتاوی حكومتی ولی
نويسی واجب و لازم ی نهادها و مراجع قانونگذاری و مقرراتکه احكام نظامیه برای همه

ور تعريف و سپس جايگاه آن در نظام تقنینی است. در ابتدا لازم است که اصطلاح مزب
بر چند نكته جمهوری اسلامی و از جمله شورای نگهبان بررسی شود. در اين خصوص بايد 

 کرد:تأکید 
( 536: 5، ج 5836)لنگرودی، که در لغت به معنای قوانین و مقررات است  «احكام»ی واژه. 5

ها و دستورها و توصیه فتاوی، ز حكومتی،شامل انواع احكام مقام رهبری )اعم ا اطلاق آن و
نیز از جهت لغوی به معنای نظم و « نظامیه»شود و صفت است، می« نظامیه»( که متصف به هافرمان

( که بر تبیین احكام 334: 5811روش و بر يك روش و ترتیب است )بستانی،  سازمان، ترتیب،
، ج 5836ومت و نظم زندگی جامعه )لنگرودی، ی حكمذکور در امور اجتماعی، نظم عمومی، اداره

يعنی احكام شخصی و فردی که با نظم « غیرنظامیه»( دلالت دارد و از اين نظر تنها احكام 8614: 1
 شود.عمومی مرتبط نیست، از شمول تبعیت برای اشخاص خارج می

جمله ی نهادهای حكومتی از رای همهمقام رهبری ب یحكم تبعیت از احكام نظامیه. 3
 گفتیم، 5که در بند طورگذاری الزامی است. همانشورای نگهبان، مراجع و مقامات مقررات

 ،)ره( گفته از حضرت امام خمینیپیش ینظر به استفتابا امعان« هینظامریغ»منظور از احكام 
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دارای  ،در عبارت مذکور« محض» ینگارنده واژهبه اعتقاد است. « فردی محض»احكام 
فردی است مانند  ،بدين توضیح که گاهی ماهیت برخی از فتاوی ؛ايی استخصوصیت معن

يك حكم اجتماعی ديگر يا اِعمال در يك  خصوصلیكن در برخی موارد در  ،امور عبادی
ديگر فردی  ،آنگاه اين فتاوی فردی ،شوندبا نظم عمومی جامعه مرتبط می ،«يند اجتماعیافر»

 ،م نظامیه و مرتبط با مصالح اجتماع هستند. نگارندهشوند و در حكم احكامحض محسوب نمی
« اجتماعی تبعی»دوم را فتاوی  یو فتاوی دسته« فردی محض»اول را فتاوی  یفتاوی دسته

عمال نهاد امر به معروف  و نهی از منكر يافت. توان در اِنامد. مثال برای اين موضوع را میمی
 ،يابديك شخص که در منظر عمومی ارتكاب می امر يا نهی نسبت به احكام يا خطاهای فردی

توان به ( و يك امر نظامیه است و نمی1: 54ج ،5836 ،)مكارم شیرازی مرتبط با حاکمیت
 ،منظور از احكام فردی محض روازاينقلمداد کرد.  غیرنظامیهآن را  ،استناد ماهیت فردی فتوا

آن حكم و  هرچند ،امعه مرتبط نباشداحكامی است که به هیچ طريق با نظم عمومی و نظام ج
، شامل احكام به اعتقاد نگارنده منظور از احكام نظامیه ،فردی باشد. بنابراين ،ماهیت نظرفتوا از 

هم فتاوی با  )فردی محض مرتبط با نظم عمومی( و هم فتاوی اجتماعیِ تبعی حكومتی و
که به تعبیری  (،اجتماعی فتاوی)محتوای اجتماعی و مسائل سیاسی مدنظر است. قسم اخیر 

های حاکم در بر استنباط ناظر ،(633: 5833 ،)علیدوست شوندمینیز نامیده « فتاوی حكومی»
با تكیه بر  مسلمان ـ یمسائل مربوط به حكومت ـ و به نظر نگارنده مرتبط با اداره و جامعه

 است. و در مقام کشف و کارشناسی شرعی یادله

احكام حكومتی از جهت تبعیت در اين  ه برخلاف  تفكیك فتاوی،شايان توضیح است ک. 8
پذير نیستند، زيرا مبنای احكام حكومتی اعم از اينكه ماهیت و موضوع آن فردی يا مبحث، تفكیك

جامعه است، و تفكیك اين احكام به احكام حكومتی  یاجتماعی باشد، مصالح اجتماعی و اداره
ها و در نتیجه خروج احكام بودن آن« ایسنجه»تبعیت يا  اجتماعی و فردی به هدف  تفاوت در

رو صفت نظامیه برای احكام حكومتیِ فردی از شمول پیروی و سنجش، ناصواب است. ازاين
حكومتی، يك صفت توضیحی است و برخلاف  فتاوی، ناظر بر تفكیك احكام حكومتی به نظامیه و 

ی احكام حكومتی )اعم از ماهیت و مشتمل بر کلیهنیست. بر همین اساس، احكام نظامیه،  هینظامریغ
 مخاطب فردی يا اجتماعی( و فتاوی اجتماعی و اجتماعیِ تبعی خواهد بود.

ضرورت حفظ نظم »دلیلِ عقلی ، «احكام نظامیه»و چرايی الزام به تبعیت از  . فلسفه0
اجتماع را با وجود  توانصورت نمی در غیر اينزيرا است؛ « اجتماع مسلمانان یعمومی و اداره

مرتبط با [فتاوی عدم رعايت و اطاعت از  عبارت ديگر،بهاختلاف  احكام اجتماعی اداره کرد. 
موجب ايجاد فساد و اختلال در نظام اسلامی و تضعیف نفوذ حاکم  ،فقیهولی ]ی جامعهاداره
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( در اين 540 :50ج، ]الف[5836 ،؛ مكارم شیرازی33: ق5033 ،اسلامی خواهد بود )مازندرانی
سرپرستی و اعمال ولايت ، اطلاق فقیهتبعیت از آرا و نظريات ولی مستند شرعی ،رويكرد

 (. 555ق: 5040ی امور سیاسی، قضايی و اجرايی است )خمینی، فقیه بر کلیهولی

های اجتماعی علیه ی مجرمانه، مجرم و واکنش. موضوع علوم جنايی و حقوق جزا، پديده1
( که 6: 5، ج 5835هاست )قیاسی و همكاران، نه و تشريفات رسیدگی به آنی مجرماپديده

برقراری نظم و امنیت  منظورمحتوای آن واکنش دولت در برخورد با اعمال ضداجتماعی به
جا که تنها حاکمیت، متولی تعقیب، رسیدگی و ( و از آن33: 5، ج 5831است )گلدوزيان، 

: و؛ 5، ج 5815آبادی، )علی های کیفری استدگاهاجرای مجازات و احكام صادره از دا
 اند.(، مصداق بارز و کامل احكام نظامیه31: 5تا، جصانعی، بی

 «از احكام نظاميهمطلق شرعي بودن تبعيت » ینظريه نگارنده با استناد به مطالب مذکور،
 یايد ملاك و سنجهپذيرد و معتقد است که اين موضوع بديدگاه مختار می عنوانبهرا فقیه ولی

هر کجای ساختار  ی نظام قرار گیرد ونهادها یفقیه برای همهحكام و فتاوی ولیتبعیت از ا
حقوقی و سیاسی جمهوری اسلامی ايران که تبعیت يا نظارت يا استناد به احكام شرعی مدنظر 

رای نگهبان، رو به نظر نگارنده مبنای کارکرد شومزبور، حاکمیت دارد. ازاين یباشد، قاعده
قضائیه و تعیین احكام و فتاوی معتبر  یتشخیص احكام خلاف  بین شرع از سوی رئیس قوه

 683 یموضوع ماده« ارتكاب فعل حرام»قانون اساسی و احراز مصاديق  561موضوع اصل 
فقیه، تبیین و ولی ینظامیه بايد با در نظر گرفتن آثار احكام 5811قانون تعزيرات مصوب 

دال »عنوان ، به«فقیهولی یاحكام نظامیه»شوند. بر همین اساس، ترکیب اضافیِ اعمال 
 اين نظريه مورد نظر خواهد بود.  (1)«مرکزی

 ی مضیق و موسع احکام نظامیه. گستره2-1
قانون و  صورتبهکه  –اعم از با ماهیت اجتماعی و شخصی  –احكام  یاز يك منظر کلیه
از  هاآن یهمه نظرو از اين  اندبط با نظم عمومی و اجتماعیمرت ،شودمقررات تصويب می

ی اساسی در اين خصوص اين است که محدوده پرسشنظامیه خواهند بود.  مصاديق احكام
معیار اساسی در تعريف احكام نظامیه چیست؟ در پاسخ به  ،تراحكام نظامیه و با نگاهی کلان

آن هر حكم و فتوايی  براساسکه « موسع»يكرد توجه است. رو شاياندو رويكرد  پرسشاين 
 بربايد منطبق  ،شوندتصويب می «قوانین و مقررات»با ماهیت شخصی يا اجتماعی که در قالب 

گذاری يا مراجع نهادهای مقررات یفقیه تنظیم شوند. مطابق با اين ديدگاه وظیفهولی فتوای
در صورت وجود است. اين  ،هاآن قرار دادن فقیه يا سنجهتبعیت از فتاوی ولی ،مصوبات ديمؤ
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مستلزم آن است که نهادهای تقنینی  ،رويكرد در پاسخ به اين اشكال؛ که پذيرش رويكرد موسع
 ،فقیه وجود نداردتقنین( در موارد قانونگذاری که در خصوص آن فتوای ولی ديمؤو تأيیدی )

 ،تقنینی و سنجشی منطبق با قانون اساسیو عملاً کارکرد نهادهای  استملزم به استفتا از ايشان 
دارد که: رويكرد موسع معتقد است در مواردی که در خصوص اشعار می ،منتفی خواهد شد

نهادهای تقنینی و مراجع سنجش  ،فقیه وجود نداشته باشدولی یفتوايی از ناحیه ،موضوع
حكمی و فتوايی يا استناد  اغالفرمنطقۀخلاقیت مبتنی بر عقلانیت دينی در  براساسبايد  ،قوانین

گذاری يا سنجش مصوبات کنند. اطلاق فتوای حضرت اقدام به مقررات ،به نظر فتوايی خود
فقیه و همچنین اثبات نهاد ولايت یادله ،داریلزوم هماهنگی در امر حكومت ،امام خمینی )ره(

از ديگر  ،معنای موسعتبعیت از احكام حكومتی و احكام نظامیه در  یعدم تفاوت میان فلسفه
 اين رويكرد است. داتيمؤ

که ارتباط زيادتری با نظم  استاحكامی  ،احكام نظامیه ،در رويكردی محدودتر حال نيابا  
يند اجتماعی( ا)در تعامل يا اجرا در يك فر هاآنو ماهیت محض يا ماهیت تبعی  ردعمومی دا

بر ضمانت اجرای علاوه هاآنه نقض ک یاگونهبه ،فراتر از روابط شخصی میان افراد است
 یموجب اِعمال ضمانت اجرای تنبیهی از ناحیه ،ترمیمی )جبران خسارت مادی و معنوی(

را در معنای اصطلاحی و عرفی آن « نظامیه» ،دولت و حاکمیت )نظام( است. اين ديدگاه
آن دولت و  یکند که حداقل يك طرف  رابطهبر احكامی تأکید میداند و منسوب به نظام می

ترين مصداق احكام نظامیه در اين تعريف، قوانین ماهوی و شكلی جزايی نظام باشد. مهم
رسد که تحكیم جايگاه اجتهاد، مرجعیت و تقلید، از قراينی است نظر میبه حال نيااست. با 

که نگارنده را به سمت رويكرد اخیر متمايل کرده است. ضمن اينكه پذيرش رويكرد مضیق، 
 طباق بیشتری با اصول قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران دارد.ان

در ساختار قانونگذاری جنایي « فقیهولي یاحكام نظامیه»كاركرد . 3
 جمهوری اسلامي ایران

ديدگاه مختار آن است که در آن قسمت از ساختار نظام جمهوری اسلامی ايران مستفاد از 
-ولی یشرعی مدنظر باشد، لزوم تبعیت از احكام نظامیهکه تبعیت يا نظارت و استناد به احكام 

رو در مواردی که تبعیت يا استناد به احكام نظامیه مدنظر باشد، فقیه شرط خواهد بود. ازاين
بر اين احكام، ساختاری و در موارد نظارت شرعی، کارکردی سنجشی خواهند داشت.  تأثیر

جنايی ممكن است به دو صورت  قانونگذاری فقیه درولی یاحكام نظامیه تأثیرهمین اساس 
 یمنزلهبه فقیهولی ینظامیه احكام کارکرد ساختاری،صورت گیرد. در  «سنجشی»يا  «ساختاری»
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اعمال  .قضايی است یتقنین قوانین سیاست جنايی يا مستند احكام صادره منشأموضوع و 
قانون  683 یو همچنین مادهرجوع به فتاوی معتبر فقهی( ) قانون اساسی 561موضوع اصل 

احراز و تشخیص مصداق ارتكاب فعل ) 5811مجازات اسلامی )بخش تعزيرات( مصوب 
، از مصاديق کارکرد قرار داردقانون اساسی  561حرام در انظار عمومی( که در طول اصل 

در جايی است که نهادهای  ،کارکرد سنجشی احكام نظامیه نیزند. اساختاری احكام نظامیه
مقررات و احكام قضايی با شرع را بر  ،احراز مغايرت يا عدم مغايرت مصوبات یرتبط وظیفهم

 یملاك و سنجه ،احكام شرعی عنوانبهفقیه ولی یاحكام نظامیه ،عهده دارند. در اين صورت
 یدر زمینهشورای نگهبان ) ،نهادهای عملگر اين وضعیت ترينمهمگیرد. اين تشخیص قرار می

 یدر زمینه) مجمع تشخیص مصلحت نظام ،مقررات و قوانین( یات مجلس و کلیهمصوب
در دادرسی  یقضائیه )تجويز اعاده یکلی نظام( و رياست قوه هاینظارت بر سیاست

 .هستند ،(یدادرس نيیآقانون  011 یموضوع ماده احكام خلاف  بین شرع خصوص
تمامی نهادها و تأسیسات مذکور بايد  مختار معتقد است که ینگارنده به استناد نظريه

 که است باور اين بر رو نگارندهفقیه اعمال شوند. ازاينولی یبراساس تبعیت از احكام نظامیه
 561 اصل موضوع) معتبر فتاوی به رجوع اطلاق که است آن مستلزم مختار، ینظريه پذيرش

در خصوص  در شرع شدهرفتهيپذنی با مبا مغاير ،«نظامیه احكام» یدر زمینه (اساسی قانون
 بر اين اساس، دادرس و اسلامی است یفقیه و حاکم جامعههای ولیاختیارات و صلاحیت

 در همچنین و - است نظامیه احكام مصاديق از که - جزايی امور خصوص در است موظف
 احكام به ،(5811 مصوب اسلامی مجازات قانون 683 یماده موضوع) حكم با حرام رفتار تطبیق
 (1).بود نخواهد پذيرفتنی اين از غیر ایيا رويه (6)تفسیر و کند استفتا يا  رجوع فقیهولی ینظامیه

بدين سبب  تبیین هر يك از نهادهای مذکور مستلزم تحقیق و نوشتاری بیش از يك مقاله است،
ردازيم و نسبت پشورای نگهبان در اين خصوص می عملكرد نهاددر اين مجال تنها به وظیفه و 

 فقیه به لحاظ نظری و عملی بررسی و نقد خواهیم کرد. ولی یآن را با احكام نظامیه

 یاحكام نظامیه یتحلیل عملكرد شورای نگهبان بر مبنای نظریه. 3-1
 فقیه ولي

 3081ی تفسیری شماره می تفسیر قانون اساسی، در نظرعنوان مرجع رسشورای نگهبان به
تشخیص مغايرت يا انطباق قوانین »، با استناد به ظواهر اصول قانون اساسی، 55/54/5868مورخ 

عنوان يك و از آن به« با موازين اسلامی را براساس نظر فتوايی فقهای شورای نگهبان دانسته است
(. بنابراين مطابق با 556و  551: 5835کند )مرکز تحقیقات شورای نگهبان، پاسخ بديهی ياد می
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، نظر مشهور يا نظر رهبری يا فلان مرجع برای شورای نگهبان حجت نیست و فقهای اين تفسیر
کنند. با اين حال برخی از فتوايی خود مصوبات مجلس را بررسی می عضو براساس ديدگاه

دهند )يزدی، کنند و برخلاف  نظر مشهور يا اجماعی فتوا نمیفقهای شورای نگهبان احتیاط می
فقیه تفكیكی قائل شود، ی ولیهینظامریغه بدون اينكه میان احكام نظامیه و (. اين ديدگا80: 5836

به اعمال نظر فتوايی اعضای فقیه شورای نگهبان در بررسی مصوبات مجلس شورای اسلامی 
شده در اين مقاله، تبعیت فقهای شورای ی پذيرفتهلیكن نگارنده مطابق با نظريه معتقد است.

 داند.فقیه را الزامی میی ولینگهبان از احكام نظامیه

 فقیه و نظرهای فتوایی فقهای شورای نگهبان ی ولی. احکام نظامیه3-1-1
توان اصل تبعیت از ديدگاه فتوايی مقام رهبری را )بدون تفكیك میان احكام هرچند می

ز نظامیه و غیرنظامیه( در مقام تعارض با نظر فتوايی عضو فقیه شورای نگهبان، از برخی ا
اصول قانون اساسی که بر تفوق مشروع و قانونی مقام رهبری بر ساير مقامات، نهادها و قوای 

طور کلی اذعان داشت: از آن جهت ( و به60: 5813کند، احراز کرد )مهرپور، گانه تأکید میسه
که رهبری بالاترين مقام رسمی و مذهبی در نظام حقوقی ايران است و بر ساير قوا و نهادها 

ربط ـ از لايت، نظارت و کنترل عالی دارد، رعايت احكام و دستورهای ايشان برای مراجع ذیو
(، لیكن نگارنده با توجه 554: 5834 راجی، جمله شورای نگهبان ـ الزامی است )درويشوند و

ی مختار در اين مقاله، معتقد به تفكیك فتاوی است و اينكه فقهای شورای ی نظريهبه ادله
فقیه در خصوص احكام نظامیه نها در خصوص احكام غیرنظامیه يا مواردی که ولینگهبان ت

توانند به نظرهای فتوايی خود استناد کنند و در خصوص احكام فتوايی صادر نكرده است، می
مغايرت يا عدم مغايرت با  نظربررسی مصوبات و مقررات از  ،فقهای عضو یوظیفهنظامیه، 

ی بنابراين تبعیت و پیروی از کلیه .است« فقیهولی یظامیهاحكام ن»ی ملاك و سنجه
بر شورای  (فتاوی اجتماعيهای اجتماعی مقام رهبری )اعم از احكام حكومتی و ديدگاه

و نه فتاوی  ـ« احكام حكومتی»نگهبان الزامی است و از اين نظر، ديدگاهی که تنها تبعیت از 
پذيرد برای افراد و نهادها از جمله شورای نگهبان می )اعم از اجتماعی يا اجتماعی تبعی( ـ را

در مواردی  (، قابل پذيرش نیست و فقهای شورای نگهبان جز554: 5834)درويشوند و راجی، 
که فتوا از سوی مقام معظم رهبری وجود ندارد ـ مانند مصوبات شكلی سیاست جنايی ـ 

شورای اسلامی را بررسی و سنجش توانند براساس ديدگاه فتوايی خود، مصوبات مجلس می
فقیه مستلزم ی ولیکنند )کارکرد سنجشی(. از سوی ديگر، پذيرش اصل تبعیت از احكام نظامیه

در خصوص را آن است که شورای نگهبان در خصوص مورد، مقنن )مجلس شورای اسلامی( 
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 (. تقنین و قانونگذاری براساس احكام نظامیه نیز رهنمون سازد )کارکرد ساختاری

 فقیهی ولی. رویکرد عملی شورای نگهبان در خصوص احکام نظامیه3-1-2
ی مصاديق احكام نظامیه )احكام حكومتی، شورای نگهبان در آرا و نظرهای خود، در زمینه

رويكردهای متفاوتی را اتخاذ کرده  های کلی نظام و فتاوی( در قانونگذاری جنايی،سیاست
ويژه فقیه همچنان در مواردی بهی ولیعیت از احكام نظامیهدهد، اصل تباست که نشان می

شورای نگهبان در سیاست جنايی  یفقیه مشوش است. در ذيل رويهنسبت به فتاوی ولی
 شود.های شورای نگهبان بررسی میعنوان سنجهتقنینی در خصوص مصاديق احكام نظامیه به

 تي مستقيم و غيرمستقيم(ی اول ـ احكام حكومتي )اعم از احكام حكومسنجه
تقريباً از اين احكام تبعیت کرده  شورای نگهبان در خصوص احكام حكومتی مقام رهبری،

قانون مجازات اسلامی  110ی توان به مادهی قانونگذاری جنايی میاست. برای مثال، در حوزه
س حكم حكومتی جا که براسای مزبور را از آناشاره کرد که شورای نگهبان ماده 5833مصوب 

ی مغاير با شرع تشخیص نداد. مطابق با اين ماده، ديه مقام معظم رهبری صادر شده بود،
 یمساوی و برابر با ديه شده در قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران،های دينی شناختهاقلیت

 (.3/3/5833ی مورخ مسلمانان تعیین شده است )مشروح مذاکرات شورای نگهبان، جلسه
قانون اساسی، مقام رهبری، پس از مشورت با مجمع تشخیص  554اصل  5مطابق با بند 

های کلی که از مصاديق کند. اين سیاستهای کلی نظام را تعیین میمصلحت نظام، سیاست
 سند راهبردی و بالادستیِ و هستندقانون  منشأ( 683: 5831 ،)عمید زنجانیاند احكام حكومتی

مد با جرائم اکار یمقابله .(833: 5833 ،)زارعی دنشوقنینی کشور تلقی میمديريت اجرايی و ت
انگاری مصرف  مواد جرم، (3)برخورد قانونی با تخلفات قضايی، (3)الكترونیكی یيافتهسازمان

 یانگاری است. در زمینهبط با جرمکلی مرت هایسیاست ترينمهماز ، (54)گردانروانمخدر و 
توان به اتخاذ راهكارهای پیشگیرانه در نیز می مجرمانه یی از پديدهگیرپیش کلی هایسیاست

پیشگیرى از فساد  ،(55)گردانروانهای ناشی از مواد مخدر و و آسیب هامقابله با تهديد
اشاره کرد. بازنگری در  (58)هاى مالیها و مقابله با جرمپیشگیرى از وقوع بحران، (53)ادارى

مصاديق عناوين جرائم و کاهش استفاده از مجازات زندان نیز از  کاهش منظوربهقوانین 
 است. (50)زدايیو حبس زدايیجرمی کلی نظام در زمینه هایسیاست

، در خصوص صلاحیت يا عدم صلاحیت 5833در میان اعضای شورای نگهبان تا سال 
يرت يا ورود شورای نگهبان در خصوص بررسی مصوبات مجلس شورای اسلامی از نظر مغا

های کلی نظام، اختلاف  نظر وجود داشت. سرانجام در سال ها با سیاستعدم مغايرت آن
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العالی( استعلام کردند ، دبیر شورای نگهبان اين موضوع را از مقام معظم رهبری )مدظله5833
 مورخ 18343/84/33 یشماره ینامه هامش درالعالی( )مدظله رهبری معظم مقامو 
تشخیص مصلحت نظام در  مجمع که مواردی در دادند اجازه نگهبان شورای به ،55/8/5838

 مغايرت يا انطباق عدم بتواند نگهبان شورای ،است نكرده نظر اظهار موضوع خصوص
از جمله مصوباتی که . دکن اعلام مجلس به رانظام  کلی هایسیاست بامجلس  یمصوبه

 یدر حوزه ها را تأيید نكرده است،لی نظام، آنهای کدلیل مغايرت با سیاستبه شورای نگهبان
 اشاره کرد که 31/3/5833مجازات اسلامی  یلايحه 351ی به مادهتوان جنايی می قانونگذاری

موجب ازدياد مدت حبس در  351 یماده»اظهار داشته است:  خود شورای نگهبان در بررسی
ی ابلاغی از يکلی نظام در امور قضا یهاسیاستشود و مخالف با بسیاری از قوانین موجود می

 .(35: 5833 ،نگهبان شورای یپژوهشكده) «سوی مقام معظم رهبری است و بايد اصلاح گردد

 یتعزيری و بازدارنده مجازات یيند تبديل کلیهانیز فر 351 یذکر است که موضوع ماده شايان
ات بوده است که مجلس نیز برای در قانون مجاز شدهبندیدرجه ساير قوانین به شكل مجازات

 حذف  کرد.  کلیبهمذکور را  یماده ،رفع اين موضوع
های از نظر عدم لحاظ سیاست با اين حال، شورای نگهبان تاکنون در بررسی مصوبات،

وارد نكرده است.  ايرادی ی ايشان صادر شده،صورت مستقیم از ناحیهابلاغی مقام رهبری که به
ی قضائیه و ای امام خمینی )ره( به قوهمادهتوان به فرمان هشتها میاستی اين سیاز جمله

الله ای رهبر انقلاب، حضرت آيتمادهو همچنین فرمان هشت 5865های اجرايی در سال ارگان
اشاره کرد. اين  5811رؤسای قوا در مبارزه با مفاسد اقتصادی در سال  العالی( بهای )مدظلهخامنه

فقیه است و در صورت ی ولیهای مزبور، از مصاديق احكام نظامیهکه سیاستدر حالی است 
 ها بايد با ايراد شرعی شورای نگهبان مواجه شود. مغايرت مصوبات با آن

 فقيه )اعم از فتاوی اجتماعي و فتاوی اجتماعي تبعي( ی دوم ـ فتاوی وليسنجه
ظر بر سیاست جنايی، از جمله شورای نگهبان تاکنون برخی از مصوبات مجلس را که نا

مجازات اسلامی بوده است، براساس آرا و نظرهای فقهی مقام معظم رهبری  یلايحه
العالی( و همچنین فتاوی حضرت امام خمینی )ره( مورد سنجش قرار داده و قانونگذار )مدظله

نگارنده را به سمت اصلاح مصوبه و تطبیق با فتاوی مزبور، رهنمون کرده است. به اعتقاد 
بدان معنا نیست که همچنان ولايت استناد فقهای عضو به فتاوی حضرت امام خمینی )ره( 

حاکی از تطبیق آرا و فتاوی بلكه  و مطاع است،او جاری  یحضرت امام خمینی )ره( و آرا
مقام معظم رهبری نیز اين  حضرت امام خمینی )ره( است.فتاوی فقهی مقام معظم رهبری با 

اند. به همین سبب شورای نگهبان در مقام تعارض میان فتوای مقام أيید کردهموضوع را ت
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های حضرت امام خمینی )ره(، تلاش کرده است که به فتوای مقام رهبری رهبری با ديدگاه
 در برخی موارد شورای نگهبان اين قاعده را رعايت نكرده است. حال نيااستناد کند. با 

 نمودنمقید قانون مجازات فعلی(  531) (51)536 یی مادهاعضای شورای نگهبان در بررس 
 (56)شرايط و کشف وضعیت شهود به زمان خاصی را مغاير با فتوای حضرت امام خمینی )ره(

( محدود کردن قاضی به توقف رسیدگی 536ماده )» :کردندچنین اظهار نظر و  تشخیص دادند
کشف حال شاهد در مدت متعارف  بیش مطلق در مواردی که امكان  صورتبهبه مدت ده روز 

شورای نگهبان برای رفع اين ايراد به «. ممكن باشد، خلاف  موازين شرع است از ده روز
کتاب القضاء  56 یمسئلهو ذيل  58 یمسئلهبه »مجلس شورای اسلامی توصیه کرده است که 

: 5833 ،نگهبان ایشور یپژوهشكده« )شود بالانكار مراجعه الجواب فی ذيل القول ،تحرير
 ،114، 148 ،013 ،003مواد ی در زمینه توان به ايرادات شورای نگهباناز موارد ديگر می (.16

 یشورای نگهبان در مرحله 5/3/5833مورخ  04631/84/33 یشماره و ... در نظر 614 ،611
 شورای نگهبان(. ی)سايت پژوهشكده مزبور اشاره کرد یاول بررسی لايحه

نظر فتوايی خود را در مقابل نظر امام )ره( مطرح  شورای نگهبان در مواردی، ن حال،با اي 
کرده و نظر مغاير با فتوای امام )ره( را معیار سنجش قرار داده است. در همین زمینه دو ديدگاه 

، ]قانون 118[مجازات اسلامی  یلايحه 111 یفتوايی، میان فقهای شورای نگهبان در بررسی ماده
طرح شده است؛ ديدگاهی که نظر فتوايی خود را مطابق با نظر فتوايی حضرت امام )ره( دانسته م

مذکور را مغاير با نظر ايشان و در نتیجه مغاير با شرع دانسته است؛ و ديدگاهی که با  یو ماده
رع مذکور با ش ینظر فتوايی حضرت امام خمینی )ره( اختلاف  داشته و قائل به عدم مغايرت ماده

که در نهايت ديدگاه اخیر پذيرفته شد )مشروح مذاکرات شورای نگهبان، مورخ  بوده است،
 مذکور مغاير با شرع و قانون اساسی شناخته نشد: ی( و ماده56/54/5833

فرزند و همسر نداشته باشد و  کهیدرصورت ،وارث ديه شخص متولد از زنا -111 یماده»
ولی امر است و چنانچه يكی از طرفین  ،ت گرفته باشدزنا از هر دو طرف  با رضايت صور

 .«وارث ديه خواهند بود ،همان طرف  يا اقوام او ،شبهه داشته يا اکراه شده باشد
شخص متولد از زنای  یرا مبنی بر اينكه ديه 111 یبرخی از فقهای عضو حكم مقرر در ماده

اند؛ زيرا مستفاد از خمینی )ره( دانسته ، مغاير با اطلاق فتوای حضرت امامرسدیماکراهی به ارث 
اکراه انجام  صورتبهالوسیله آن است که شخص متولد از زنائی که فتاوی امام )ره( در تحرير

با رضايت طرفین را  زناگرفته است، حكم متولد از وطی به شبهه را نداشته بلكه احكام متولد از 
نظر برخی  کهیدرحالدانستند؛  (51)(533 :ق5040 )خمینى،دارد و در نتیجه وارث ديه نخواهد بود 

به استناد روايات و نظر فتوايی خود، جواز توارث شخص متولد از زنا بوده است )مشروح  ديگر،
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 638توان به مواد (. از موارد ديگر می1/55/5833ی مورخ مذاکرات شورای نگهبان، جلسه
در خصوص  ]قانون 631[ی مجازات اسلامی لايحه 631، ]قانون 653[مجازات اسلامی  یلايحه

 تغییر رنگ اصلی دندان و ثبوت ديه در خصوص زوال سمع و ... اشاره کرد. یديه
در بررسی مصوبات سیاست جنايی، در مواردی که فتاوی مقام معظم  شورای نگهبان،

نظرهای همواره براساس  العالی( وجود داشته است،ای )مدظلهخامنه اللهتيآرهبری حضرت 
رهبری، اقدام به سنجش مصوبات کرده و قانونگذار را به سمت تطبیق مصوبه با فتاوی مقام 

توان به نظرهای شورای نگهبان در در اين خصوص می .معظم رهبری هدايت کرده است
 مجازات اسلامی مندرج در یو ... لايحه 663 یماده «الف»، بند 116 ،143، 035بررسی مواد 

 نيا. با ی شورای نگهبان(اشاره کرد )سايت پژوهشكده 5/3/5833مورخ  04631/84/33 نظر
در مواردی نیز، شورای نگهبان مغاير با فتاوی مقام معظم رهبری اقدام به سنجش مقررات  حال

در  301توان به تعارض احكام مندرج در مواد اين موارد می یجنايی کرده است؛ از جمله
در خصوص تداخل حد در  313 یو ماده (53)انتساب مساحقهخصوص عدم اطلاق قذف  بر 

رهبری اشاره کرد که اين موضوع را مورد قذف  فرد واحد به اسباب متعدد و ... با فتاوی مقام 
بايد براساس عدم التفات اعضای فقیه شورای نگهبان نسبت به فتاوی رهبری در زمان بررسی 

 (.35: 5838 مجازات اسلامی توجیه کرد )اکرمی، یمصوبه
در مواردی که ديدگاه حضرت امام خمینی )ره( با  از سوی ديگر اعضای شورای نگهبان،

های مقام معظم ديدگاه مقام معظم رهبری متفاوت بوده است، بر سنجش مصوبه براساس ديدگاه
اره مجازات اسلامی اش یلايحه 166 یتوان به بررسی مادهاند. برای نمونه میرهبری تأکید کرده

 163[مجازات اسلامی  یلايحه 166 یکرد که در آن برخی از اعضای فقیه شورای نگهبان ماده
کند، مغاير با فتوای حضرت امام را که بر عدم تفاوت ارش میان زن و مرد تأکید می ]قانون

ام مزبور را موافق فتوای مق یای ديگر از فقها، حكم مادهتشخیص دادند، لیكن عده خمینی )ره(
مزبور، مغاير با شرع تشخیص داده نشد )مشروح  یمعظم رهبری دانستند و در نهايت ماده

 113 یماده(. همچنین شورای نگهبان حكم 3/3/5833 مورخ یشورای نگهبان، جلسه مذاکرات
در شكستگی عضوی که دارای ديه »داشت: را که اشعار می ]قانون 163[مجازات اسلامی  یلايحه

ای اصلاح شود که هیچ عیب و نقصی در آن باقی گونهچنانچه پس از جنايت بهمقدر است، 
وپنجم ديه آن عضو ثابت است و چنانچه با عیب و نقص اصلاح شود، يا برای نماند، چهار بیست

آن عضو ديه مقدری نباشد، ارش ثابت است مگر در مواردی که در اين قانون خلاف  آن مقرر 
 جتا، بی خمینی،)حضرت امام )ره( در چنین مواردی به مصالحه معتقدند جا که از آن«. شده باشد

مغاير شرع تشخیص دادند، لیكن در مقابل نیز برخی فقها، حكم مزبور را منطبق با فتوای  (131: 3
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مزبور مغاير با موازين شرع شناخته نشد )مشروح  یماده مقام معظم رهبری دانستند که در نهايت،
(. اين در حالی است که شورای نگهبان در 51/3/5833مورخ  ینگهبان، جلسهمذاکرات شورای 

مواردی در مقام تعارض فتاوی حضرت امام خمینی )ره( با مقام رهبری، براساس نظر حضرت 
قانون مجازات اسلامی  016 یتوان به مادهامام )ره( موضوع را تأيید کرده است. در اين مورد می

ام خمینی )ره( تقنین شده است، اشاره کرد که مطابق با آن در جنايت که براساس نظر حضرت ام
بر اعضا، قسامه مثبت قصاص نیست. لیكن ديدگاه فتوايی مقام معظم رهبری، قسامه را در موارد 

آموزشی و پژوهشی  یلوث نسبت به جنايت علیه عضو و منافع مثبت قصاص است )مؤسسه
 (. 5838تر ر.ك: اکرمی، بیش ی( )برای مطالعه38: 5834قضا، 

 تحلیل و بررسي . 4
ی در زمینه هرچند ،دهد که شورای نگهبانشورای نگهبان نشان می هاینظرآرا و بررسی 
 عنوانبه (کلی نظام های)سیاست میرمستقیغيا  مستقیم احكام حكومتی پذيرشتبعیت و 

در خصوص  دارد،شده ثابت و پذيرفته ی تشخیص مغايرت و عدم مغايرت رويكردیسنجه
اجتماعی و اجتماعی  فتاویی در زمینه ويژهبهقرار دادن احكام نظامیه  تبعیت و سنجه مطلقِ

 یدر حوزه ی مستقیم از سوی مقام رهبریهای صادرهتبعی و همچنین برخی از سیاست
برخی از فقهای عضو  با اين حال اگرچه متغیر داشته است.رويكردی  ،سیاست جنايی

فقهای شورای نگهبان در بررسی مصوبات  يینظر فتوانظری ضمن پذيرش اعمال  صورتبه
در اجرائیات و اموری که در »فقیه ولی هایقائل به تبعیت و تقدم نظر ،مجلس شورای اسلامی

فتوايی فقهای  هایبر نظر -بهتر است بخوانیم احكام نظامیه  - «دارد تأثیرزندگی و امور مردم 
موضوع تبعیت مطلق  ای،عملی و رويه نظراز  (، همچنان80و 00: 5836يزدی، )هستند عضو 

که حاکم بر ساختار  ایگونهبهيك اصل متقن و منسجم  صورتبهفقیه ولی یاز احكام نظامیه
 فرضیهتبیین نشده است. برای اثبات اين هم به لحاظ علمی و هم نظری  ،شورای نگهبان باشد

ديگر نیز  یبه دو نمونه شد،فقیه مطرح فتاوی ولی ینجهبر مواردی که ذيل عنوان سعلاوه
 نیم:کاشاره می

فقیه مستلزم آن ولی یتبعیت از احكام نظامیه یطورکه بیان شد، پذيرش نظريه. همان5
قانون مجازات اسلامی  683 یقانون اساسی و همچنین ماده 561است که اعمال موضوع اصل 

فقیه باشد. با اين حال شورای ولی یاز احكام نظامیه )بخش تعزيرات( منصرف  5811مصوب 
را تاکنون مغاير با موازين شرع تشخیص نداده است،  683 یبر اينكه اطلاق مادهنگهبان علاوه

 رويكردی مطلق در رجوع به منابع معتبر اسلامی يا فتاوی معتبر فقهی اتخاذ کرده است: 
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گاه رجوع به  هر» کرد:مقرر می 31/3/5833مصوب  مجازات اسلامی یلايحه 335 یماده
ی يمقام قضا ،( قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران لازم شود561وهفتم )وشصتكصدياصل 

«. تواند اين امر را به فرد يا افرادی تفويض نمايدکند. مقام رهبری میاز رهبری استفتاء می
زبور را با اين استدلال که قضاوت ی م، مادهدر بررسی اولیه و غیررسمیفقهای شورای نگهبان 

 ؛است و فتوای حاکم اسلامی معیار رجوع در امر حكومتی خواهد بود حكومت از شئون
مغاير با شرع و  ،علم يا فتوا اعلم و معتبر بدانند نظرفقیه ديگری را از  ،برخی قضات هرچند

(. 33/3/5833ورخ م یقانون اساسی تشخیص ندادند )مشروح مذاکرات شورای نگهبان، جلسه
را  مذکور یحكم ماده جا که شورای نگهباناين ماده در بخش حدود تدوين شده بود و از آن

شود به مجلس شورای اسلامی متذکر میداند، می و امور کیفری جرائم یو شامل کلیهمطلق 
به نسبت تقیید آن  یتا شائبه کندتصويب  مجازات ذيل مواد عمومی قانونرا مذکور  یکه ماده
ی مزبور را مجلس ماده (53)(.30: 5833 ی شورای نگهبان،)پژوهشكده دشوحدی رفع  جرائم

شورای  مكرر به تصويب رساند، لیكن 53ی ی اصلاحی خود تحت عنوان مادهعیناً در مصوبه
برخی از اعضا به  . هرچندقانون اساسی تشخیص داد 561مغاير اصل  اين بار آن را نگهبان
الزام قاضی به  ،برخی ديگر از فقها ،افراد معتقد بودند یفقیه زمان برای همهفتوای ولیاعتبار 

در مواردی که  ويژهبه را مذکور ی( در مادهالعالیمدظلهاستفتا از محضر مقام معظم رهبری )
)مشروح مذاکرات شورای  قانون اساسی تشخیص دادند 561مغاير اصل  ،فتوايی وجود ندارد

 (.31/54/5835ی مورخ لسهنگهبان، ج
 از حمايت قانون بررسی تحلیل ،خود یفرضیه اثبات برای نگارنده دوم مثال شاهد. 3
 در نگهبان شورای. است نگهبان شورای توسط 5830 منكر از ناهیان و معروف  به آمران

 یيهنظر برخلاف  منكر از ناهیان و معروف  به آمران از حمايت قانون 5 یهماد یهتبصر بررسی
 یهمصوب در. است کرده نظر اظهار ،مقاله اين موضوع رهبری مقام ینظامیه احكام از تبعیت

 :بود ذيل شرح به مذکور یماده اسلامی شورای مجلس یهاولی
فعل و قول  گونه هراز  اندعبارتمعروف  و منكر  ملاك شناسايی ،در اين قانون -5 یماده»

قوانین و عرف  متشرعه مورد امر قرار گرفته و يا منع  ،مقدسو يا ترك فعل و قولی که در شرع 
 شده باشد

 .«باشدنظر ولی مسلمین ملاك عمل می ،در مورد اختلاف  در احكام شرعی -تبصره 
 آن را با استدلال ذيل مغاير با شرع اعلام کرد:  یمذکور و تبصره یشورای نگهبان ماده

 عنوانبهنسبت به مواردی که شرعاً حكمی « عرف  متشرعه»اطلاق عبارت  ،در ماده يك»
نسبت به غیر  ،خلاف  موازين شرع شناخته شد. همچنین اطلاق تبصره آن ،اولی و ثانوی ندارد
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 (34)«.در اين مقام وجهی ندارد« اختلاف »احكام حكومتی خلاف  موازين شرع است و واژه 
ام حكومتی دانست و از مذکور را مقید به احك یهتبصر ،اصلاحی یهمجلس نیز در مصوب 
اين نظر شورای نگهبان با آنچه در  (35)مغايرت شرعی شورای نگهبان را برطرف  کرد. نظراين 

بیان  مقام رهبری توسط نهادها و افراد یهاحكام نظامی یهمبنی بر تبعیت از کلی ،مباحث قبل
آن جهت که در بطن  اينكه موضوع امر به معروف  و نهی از منكر از ويژهبه ؛مغايرت دارد شد،

اسلامی صورت  یهمسلمانان نسبت به همديگر يا مسئولان جامع هایاجتماع و با تذکر و اقدام
)احكام  مسلمانان است یاز مصاديق اصلی امور اجتماعی و نظم عمومی جامعه ،گیردمی

)اعم  باشدمسلمانان  یهو در نتیجه اختلاف  بر اموری که مرتبط با اجتماع و نظم جامع نظامیه(
ذيل عنوان مبانی و  0 یشماره ینكته ر.ك:) از فتاوی حكومتی يا فتاوی اجتماعی تبعی(

 مخل نظم اجتماعی خواهد بود. ،(ی فتاویگستره
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 گیرینتیجه
نقلی و عقلی بر سیاست جنايی تقنینی  یبه استناد ادله فقیه،ولی در جمهوری اسلامی ايران،

تگذاری( ولايت دارد. اعمال و نقش چنین ولايتی در قانونگذاری )اعم از قانونگذاری و سیاس
پذيرد و دارای کارکرد ساختاری )منبع و تولید  جنايی بايد از طريق احكام نظامیه صورت

ی ی مغايرت و عدم مغايرت قوانین و مقررات با شرع( باشد. نظريهقوانین( يا سنجشی )سنجه
گذاری يا ی مقرراتت تمامی نهادها و اشخاص )که وظیفهدر اين مقاله، تبعی مختار نگارنده،

ی احكام نظامیه»ی سنجش مقررات را بر عهده دارند( از جمله شورای نگهبان، در زمینه
رويكردی مغاير با اين نظريه، با مبانی شرعی اختیارات  است؛ چه آنكه پذيرش هر «فقیهولی
 اهد داشت. عنوان حاکم اسلامی، مغايرت خوفقیه بهولی

بررسی مصوبات به اعتقاد نگارنده، صلاحیت فقهای عضو شورای نگهبان در خصوص 
فقیه، صلاحیت بررسی مصوبات و مقررات ی ولیسیاست جنايی با وجود احكام نظامیه

توانند به نظر رو فقهای شورا در اين موارد نمیفقیه است و ازاينی ولیبراساس حكم نظامیه
يی خود رجوع کنند و تنها در مورد احكام غیرنظامیه و در مواردی از احكام اجتهادی و فتوا

توانند به نظرهای فتوايی خود فقیه فتوا يا نظری وجود نداشته باشد، مینظامیه که از سوی ولی
ی فقهای تفسیری شورای نگهبان، در خصوص وظیفه ناد کنند. به همین سبب اطلاق نظراست

د به نظر فتوايی، قابل پذيرش نیست و بايد منصرف  به احكام غیرنظامیه شورای نگهبان در استنا
ی مجازات اسلامی نشان تبیین شود. بررسی نظرهای شورای نگهبان در خصوص لايحه

ی عملی و نظری شورای نگهبان در تبعیت مطلق از احكام نظامیه، در برخی دهد که رويهمی
 موارد با اختلاف  مواجه بوده است. 

ی مختار، اطلاق رجوع به فتاوی معتبر، موضوع اصل ذکر است که با پذيرش نظريه شايان
رو اين با مبانی شرعی ناسازگار است. ازاين ی احكام نظامیه،در زمینه قانون اساسی، 561

موضوع نیازمند بازنگری يا تفسیر شورای نگهبان و تفصیل قانون عادی در جهت الزام و تبعیت 
ی فقیه است. بنابراين، لازم است که نظريهی ولینهادها از احكام نظامیه ی اشخاص وکلیه

عنوان يك اصل اساسی در فقه فقیه بهی ولیمختار اين مقاله و اطلاق تبعیت از احكام نظامیه
 حكومتی جمهوری اسلامی ايران تبیین شود.
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 هایادداشت
 قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران. 1اصل  .3

 قانون اساسی. 11اصل  موضوع. 2

1.  

های دوشرطی است. در ويژه برای قضیهبه منطق و رياضی علم در اثبات هایبرهان خلف يكی از روش .4
کنیم که شود، برای اثبات هر فرضی، اثبات میاين روش که روش اثبات غیرمستقیم نیز خوانده می

: Aصورت دو شرطی ذيل تبیین کرد: توان قضیه را بهنقیض آن نادر است. در خصوص موضوع می
: رعايت احكام و مقررات اجتماعی   Bفقیه(، ولی ینظريه یحفظ مصالح اجتماعی مسلمین )فلسفه

 B   Aقضیه:   
، وجود دارد که به «دال مرکزی»ی عناصر تحت عنوان کنندهدر هر گفتمان، يك يا چند کانون مسنجم .9

 (.36: 5838بخشد )ربانی خوراسگانی و میرزايی، مفاهیم و فرايندهای اطراف  خود معنا می
را با قاضی  561ی قضائیه که تشخیص اعتبار فتوای موضوع اصل ی حقوقی قوهبنابراين نظر اداره .6

جديدتر، منظور  ( يا در نظری30/54/5814مورخ  0861/1ی شمارهکننده دانسته است )نظر رسیدگی
 3303/1ی شماره ه مرجعیت آنان مسلم باشد )نظراز فتاوی معتبر را فتاوی مجتهدانی دانسته است ک

فقیه و در نتیجه واجد ايراد شرعی ی ولی(، مغاير با اصل تبعیت از احكام نظامیه6/1/5813مورخ 
 است.

يا تعیین مصداق ارتكاب فعل حرام موضوع  561اعمال اصل های قضايی که در مقام برای نمونه دادنامه .7
نظر اند، قابل نقد بهفقیه استناد کردهبه آرای فقیهی غیر از ولی 5811قانون تعزيرات  683ی ماده
 84/6/5838مورخ  3843314363644351ی ی شمارهتوان به دادنامهرسند. در اين خصوص میمی

-تهران )در خصوص حدود مسئولیت پرداخت ديه از سوی بیت اناست نظر تجديد دادگاه 18 یشعبه

المال با استناد به فتوای مراجع عظام مكارم شیرازی، نوری همدانی و صافی گلپايگانی( اشاره کرد. 
 (./http://j.ijri.irی قضائیه به نشانی: ی آرای قضايی پژوهشگاه قوه)برگرفته از وبگاه بانك داده

 .55/41/5811ای، ابلاغی مصوب ی رايانهرساناطلاعهای های کلی نظام در بخش شبكهسیاست 1بند  .8
 .55/41/5811ای، ابلاغی مصوب ی رايانهرساناطلاعهای ی کلی نظام در بخش شبكههااستیس 1بند  .5

 .53/41/5831م معظم رهبری ی توسط مقامخدر ابلاغهای کلی مبارزه با مواد سیاست 1بند  .31
 .53/41/5831ی توسط مقام معظم رهبری مخدر ابلاغهای کلی مبارزه با مواد سیاست 0بند .33
 چهارم توسعه. یهای کلی برنامهسیاست 51بند  .32
 چهارم توسعه. یهای کلی برنامهسیاست 06بند  .31
 مقام معظم رهبری. 33/41/5835 مصوب قضايی های کلی نظام در خصوص امنیتسیاست 50بند  .34
را واجد شرايط قانونی تشخیص دهد، شهادت را  شدهیگاه دادگاه، شهود معرف هر -536 یماده» .39

ها کند و اگر از وضعیت آنپذيرد و در غیر اين صورت، شهادت را شهادت شرعی محسوب نمیمی

http://j.ijri.ir/
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ايد بیش از ده روز طول بكشد، اطلاع نداشته باشد، تا زمان احراز شرايط و کشف وضعیت که نب
 «کند.رسیدگی را متوقف و پس از آن، حسب مورد، اتخاذ تصمیم می

»فرمايند: برای مثال امام خمینی )ره( در اين خصوص می .36

 (.034: 3ج  ،تا، بیخمینیموسوی « )

( 5ی )مسئله .37

. 

مطابق با فتوای مقام معظم رهبری، نسبت دادن مساحقه به زن باايمان از موجبات حد قذف  است  .38
قضايی )استفتائات قضايی از محضر رهبر معظم  یتوشهضا، رهآموزشی و پژوهشی ق ی)مؤسسه

 (.03، ص 5834العالی(، قم: نشر قضا، ای )مدظلهالله العظمی خامنهانقلاب حضرت آيت

 شورای نگهبان. 36/6/5835 یمورخه 03468/84/35 یشماره ( نظر3تذکر ) .35

 .55/54/5838مورخ  8534/544/38 یشماره ینامه .21

عنوان يا ترك فعل و قولی که به و گونه فعل، معروف  و منكر عبارتند از هر در اين قانون، -5 یهادم .23
 .مورد امر قرار گرفته يا منع شده باشد يا ثانوی در شرع مقدس و يا قوانین، احكام اولی و

 .فقیه ملاك عمل خواهد بودنظر مقام ولی در احكام حكومتی، _تبصره
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 و مآخذ منابع

 و عربی فارسی الف(
، قم: انتشارات دفتر تبلیغات معجم مقائيس اللغةق(، 5040فارس بن زکريا، ابوالحسین احمد )ابن

 .6قم، چ اول، ج  یعلمیه یاسلامی حوزه

 : بوستان کتاب.، قمايران اسلامي جمهوری نظام تحليلي مباني(، 5833ارسطا، محمدجواد )

مید عنايت، تهران: شرکت انتشارات علمی و ی سید حترجمه، سياست(، 5836ارسطو )
 فرهنگی، چ ششم.

، قم: دفتر حكاملأشف اللثام و الإبهام عن قواعد اكق(، 5056اصفهانی، محمدبن حسن )
 .0قم، چ اول، ج  یعلمیه یمدرسین حوزه یانتشارات اسلامی وابسته به جامعه

قم: دفتر انتشارات  ،في الأصول(الاجتهاد و التقليد )بحوث ق(، 5056اصفهانی، محمدحسین )
 .8اسلامی وابسته به جامعه مدرسین حوزه علمیه قم، چ دوم، ج

تحلیل فرآيند نظارت شرعی شورای نگهبان بر مصوبات مجلس؛ »(، 5838الله )اکرمی، روح
ش  ، سال سوم،دانش حقوق عمومي یفصلنامه، «ی موردی: قانون مجازات اسلامیمطالعه

 .36 – 5صص  ،3
 .54، تهران: مؤلف، چ اول، جمصباح الهدي في شرح العروة الوثقي(، 5834ملی، میرزا محمدتقی )آ

 ، تهران: اسلامی، چ دوم.فرهنگ ابجدی(، 5811بستانی، فؤاد افرام )

 .5، نجف: مطبعۀ النعمان، چ اول، جمدارك العروةتا(، بیارجمندی خراسانی، يوسف )بی

 شورای نظرات پرتو در 3152 اسلامي مجازات قانون، (5833) نگهبان شورای یپژوهشكده
  .اول چ نگهبان، شورای یپژوهشكده: تهران ،نگهبان

 شورای یپژوهشكده: تهران ،نگهبان شورای مذاكرات مشروح نگهبان، شورای یپژوهشكده
 .انتشار دست در نگهبان،

 . 5، قم: سرور، چ دوم، ج جديد استفتائاتتا(، تبريزى، جواد )بی

 چ اول. اسراء، ، قم:عدالت و فقاهت ولايت فقيه ولايت (،5831جوادی آملی، عبدالله )

حدود اختیارات قاضی در مراجعه به »(، 5834الدين قیاسی )، محمدجعفر و جلالزادهبیحب
، 88، ش ی علوم اجتماعي و انساني دانشگاه شيرازمجله ،«منابع فقهی در امور کیفری

 .03 - 88صص 
 چ اول. سمت، ، تهران:ايران اسلامي جمهوری و اسلام جنايي سياست، (5838) محمد سید، حسینی
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 فقه روز، چ اول. ، تهران:اجوبه الاستفتائات(، 5833ای، سید علی )حسینی خامنه

، قم: شرائع الإسلام في مسائل الحلال و الحرامق(، 5043الدين جعفر بن حسن )حلّی، نجم
 .5چ دوم، ج اسماعیلیان،  یمؤسسه

 مقررات و قوانین بر نظارت بر تحلیلی» ،(5834) محمدهادی راجی سید ل وابوالفض درويشوند،

پیاپی  ،8 ش ،شانزدهم سال ،اسلامي حكومت ،«ايران اسلامی جمهوری حقوقی نظام در
 .583 -548ص صويكم، شصت

 اساسی قانون در تیحكوم احكام و قانون حاکمیت» ،(5835) نعطريا فرامرزو  مسعود راعی،

 .506 - 538ص ص، 68ش  ،اسلامي حكومت ،«ايران اسلامی جمهوری
ايدئولوژی، سوژه، هژمونی و امر سیاسی »(، 5838ربانی خوراسگانی، علی و محمد میرزايی )

 .06- 38، ص 3، ش شناسي بنيادیغرب، «ی گفتماندر بستر نظريه

 ، بیروت: دارالأضواء، چ اول.لإسلامي و منابعهمصادر الفقه اق(، 5053سبحانی تبريزی، جعفر )

ی تنظیم ، تهران: مؤسسهولايه الفقيه - دليل تحريرالوسيلةق(، 5033اکبر )سیفی مازندرانی، علی
 و نشر آثار امام خمینی )ره(، چ دوم.

 .5تهران: انتشارات دانشگاه ملی ايران، چ سوم، ج  ،حقوق جزای عموميتا(، صانعی، پرويز )بی

ی بوستان قم: مؤسسه ،)طبع جديد( شيعه در اسلام(، 5833باطبايی، سید محمدحسین )ط
 .5ی قم(، ج ی علمیهکتاب )مرکز چاپ و نشر دفتر تبلیغات اسلامی حوزه

، قم: کتابفروشی داوری، چ تكملة العروة الوثقيق(، 5050طباطبايی يزدی، سید محمدکاظم )
 .3اول، ج 

 .5، قم: دفتر نشر اسلامی، چ اول، ج رسائل المحقق الكركيق(، 5043ن )بن حسیعاملى کرکى، على

 .5، تهران: فردوس، چ سوم، ج حقوق جنايي (،5815آبادی، عبدالحسین )علی

 چ اول. اسلامی، یانديشه و فرهنگ پژوهشگاه ، تهران:مصلحت و فقه، (5833) علیدوست، ابوالقاسم

 جمهوری اساسي قانون مباني و اساسي حقوق اسيسي فقه (،5863عمید زنجانی، عباسعلی )

 .5، ج ، تهران: امیرکبیرايران اسلامي

ی انتشارات و چاپ تهران: مؤسسه ،حقوق اساسي ايران(، 5831عمید زنجانی، عباسعلی )
 چ اول. انتشارات دانشگاه تهران،

 و علوم اهپژوهشگ قم: ،اسلامي حكومت جنايي سياست مباني، (5831) نيالدقیاسی، جلال
 ، چ اول.اسلامی فرهنگ

حقوق جزای (، 5835ديگران ) و یخسروشاهالله قدرت حمید و ،دهقانالدين؛ قیاسی، جلال



 

 
 39/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

14 

 . 5، قم: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، چ چهارم، جعمومي

 شرکت ، تهران:ايران حقوقي نظام در مطالعه و حقوق علم یمقدمه،  (5833کاتوزيان، ناصر )

 ، چ هشتادوهشتم. انتشار سهامی
ی امام صادق ، قم: مؤسسهق(، 5056کیدرى، محمدبن حسین )

 )ع(، چ اول. 

ی انتشارات و چاپ ، تهران: مؤسسهحقوق جزای عمومي ايران(، 5831گلدوزيان، ايرج )
 .5دانشگاه تهران، چ نهم، ج 

، قم: تحقيق إقامة الحدود في هذه الأعصارمقالة في ق(، 5031گیلانی شفتی، سید محمدباقر )
 قم، چ اول. یعلمیه یانتشارات دفتر تبلیغات اسلامی حوزه

، آبادیابرند نجفی حسینعلی یترجمه، جنايي سياست بر درآمدی، (5834) لازرژ، کريستین
 تهران: میزان، چ اول.

نی، چ  : نشرانلو، تهرانی حمید عضدترجمه ،ی حكومتای دربارهرساله(، 5835جان ) لاك،
 .5835سوم، 

ی گنج دانش، تهران: کتابخانه ،مبسوط در ترمينولوژی حقوق(، 5836لنگرودی، محمدجعفر )
 .1و5ج چ سوم، 

معاونت : تهران، مجموعه نظريات شورای نگهبان(، 5835مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
 وقی رياست جمهوری، چ دوم،تنقیح و انتشار قوانین و مقررات معاونت حق تدوين،

 .ويرايش اول

تهران: دارالكتب الاسلامیه، چ  پيام امام اميرالمؤمنين)ع(، (،]الف[5836مكارم شیرازی، ناصر )
 .50اول، ج 

 .54، ج ، تهران: دارالكتب الاسلامیه، چ نهمپيام قرآن، (]ب[5836مكارم شیرازی، ناصر )

 .8)ع(، چ دوم، ج  طالبیاب، قم: مدرسۀ الامام علی بن ئات جديداستفتا ق(،5031مكارم شیرازی، ناصر )
 ،«فرهنگی انقلاب عالی شورای مصوبات اعتبار و جايگاه» ،(5831) محسن افضلی، ملك

 .510- 500، صص 3 ش سیزدهم، سال ،اسلامي حكومت

وابسته ، قم: دفتر انتشارات اسلامی توضيح المسائلق(، 5030اللّه )موسوی خمینی، سید روح
 .5چ هشتم، ج  ی قم،ی علمیهی مدرسین حوزهبه جامعه

ی نشر و تنظیم آثار امام ، تهران: مؤسسهنور یصحيفه(، 5835اللّه )موسوی خمینی، سید روح
 .34خمینی )ره(، ج
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 سازمان تبلیغات اسلامی، چ اول. ، تهران:الأحكامزبدةق(، 5040اللّه )موسوی خمینی، سید روح

ی نشر و تنظیم آثار امام ، تهران: مؤسسهالبيع كتابق(، 5035اللّه )مینی، سید روحموسوی خ
 .3 ج خمینی )ره(،

 .3و5ی مطبوعات دارالعلم، چ اول، ج ، قم: مؤسسهتحريرالوسيله تا(،اللهّ )بیموسوی خمینی، سید روح

و نشر آثار امام ی تنظیم ، تهران: مؤسسهولاية الفقيهتا(، موسوی خمینی، سید مصطفی )بی
 خمینی )ره(، چ اول.

قضايي: استفتائات قضايي از محضر  یتوشهره(، 5834آموزشی و پژوهشی قضا ) یمؤسسه
قم: نشر  العالي(،ای )مدظلهالله العظمي خامنهعالم تشيع حضرت آيت قدريعالمرجع 

 قضا، چ اول.
 ی، قم: مجمع انديشهمالحاكمية في الإسلاق(، 5031موسوی خلخالی، سید محمدمهدی )

 اسلامی، چ اول.

، 3، ش ی حقوقي دادگستریمجله ،«شورای نگهبان و بررسی قوانین»(، 5813مهرپور، حسین )
 .10 -11 صص

ی هفتم(، ، گزارش درس خارج )جلسهمباني فقه حكومتي(، 5835میرباقری، محمدمهدی )
 .3/53/5835مورخ 

، (شناسيجرم درس )تقريرات جنايي علوم در حثيمبا(، 5813) نیحسیعلنجفی ابرندآبادی، 
 چ اول. ،تهران: دانشگاه شهید بهشتی، به کوشش شهرام ابراهیمی

قم:  بيت )ع(،فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل(، 5036هاشمی شاهرودی، محمود و ديگران )
 .8بیت )ع(، چ اول، جالمعارف  فقه اسلامی بر مذهب اهلدائرة یمؤسسه

حكومت ، «گو(وجمهوری اسلامی و تحول در قانونگذاری )گفت»(، 5836يزدی، محمد )
 .83 -50 صص، 3، سال دوازدهم، ش اسلامي

 های اینترنتیپایگاهب( 
ی نظرات شورای نگهبان به هی جامعمندرج در سامانه مجموعه نظرات و آرای شورای نگهبان،

 آدرس الكترونیكی:

 
http://nazarat.shora-rc.ir/Default.aspx 
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قانون  ریتفس و قیتطب ،مندی فهمضابطه
اساسی با تأکید بر ذیل اصل چهارم قانون 

 اساسی
 

 ***3، اکبر طلابکی**2رضا محمدی، *1فیروز اصلانی
 

 ی حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، تهران، ایراناستادیار دانشکده. 1

 قم، ایران (،ره) امام خمینی پژوهشی-ی آموزشیدانشجوی دکتری حقوق عمومی موسسه. 2

 استادیار مرکز مطالعات عالی انقلاب اسلامی دانشگاه تهران، تهران، ایران. 3
 

 1/2/5331: رشيپذ  72/3/5331: افتيدر

 یدهكچ
اصل ذیل طبق بدیلی در حفظ قانون اساسی ایران و اسلامی بودن نظام دارد. یبشورای نگهبان نقش 

تفسیر قانون  89و طبق اصل  نگهبان فقهای شورای ین باتشخیص اسلامی بودن قوانقانون اساسی،  4
قانون اساسی ایران در مورد مشروعیت  89و  4بررسی کارامدی ذیل اصول . ستاساسی با این شورا
اساسی حائز اهمیت است.  قانون تفسیر و اسلام با ی فهم و تطبیق قوانینمندضابطهشورای نگهبان و 

دور  یی ناکارامدی در این زمینه و همچنین شبههحلیلی شبهات و ادلهت -این نوشتار با روشی توصیفی
داده است؛ همچنین هرمنوتیک در قانون  را بررسی کرده و به آن پاسخ در مشروعیت شورای نگهبان

اساسی را بررسی کرده و ضمن اثبات عدم امکان تحمیل فهم و نظرهای شخصی و مفروضات ذهنی 
گرایی دانسته یتغای منشأگرایی از نوع قصدگرایی و نوعبهنگهبان را خلاف ضوابط، رویکرد شورای 

تقلید را ذکر کرده و گفته است  به مراجعتطبیق مصوبات بر شرع سپردن مشکلات  علاوه بر ایناست؛ 
خرد جمعی متعهد انحصار فهم و تطبیق و تفسیر قانون اساسی در شورای نگهبان موجب شده است که 

 .باشدسیر قانون اساسی دار تفمتخصص عهده

شورای نگهبان، فهم فقهای شرع،  تطبیق قوانین برتفسیر قانون اساسی، ، 4اصل  :هادواژهیلک
 .شورای نگهبان

                                                                                                                                                       
* E-mail: Aslanif@ut.ac.ir  

E-mail: Rbnmw@yahoo.com                                                                                            ** ي مسئولنويسنده  

***  E-mail: Tala@ut.ac.ir 

 
 

mailto:Aslanif@ut.ac.ir
mailto:Aslanif@ut.ac.ir
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 مقدمه
 شده تصریح اصل، متن در یا است؛ نوع دو بر دارد نیاز تفسیر و توضیح به که اساسی قانون اصول

 44 اصل طبق اول نوع مرجع. نیست طورینا یا ت،اس قانونگذار یعهده به آن توضیح و تفصیل که
 کند.یمتفسیر  و ابهام رفع جدید قانون تصویب طریق است که از اسلامی شورای مجلس اساسی، قانون

 مقاله اینمدنظر  که دوم نوع در تفسیر ولی شود.می محسوب اعم معنای به تفسیر نوعی تفسیر، نوع این
 89طبق اصل  باشد؟ تواندمی مرجع کدام اساسی قانون تفسیر مرجع بهترین است؟ مرجع کدام با است،

فقهای  تشخیص اسلامی بودن قوانین نیز با ،4اصل ذیل طبق و  نگهبان شورای تفسیر قانون اساسی با
 .ستشورای نگهبان ا

 تا به امروز یقانون اساس یاجرا یلنگهبان از همان اوا یشورا ییژهو یگاهو جا یتاهم یلدلبه
 یبرخ زمینه یناست. در همشکالات و شبهات و مباحث مختلفی در مورد این شورا مطرح بوده ا

 شورای ناکارامدی روش یی در زمینهشبهات القایمنظور را در قالب مصاحبه و مقاله به یمطالب یاتنشر
ها مانند کتاب ابدر برخی کت (1).انددهکرمنتشر  اساسی، قانون تفسیر و اسلام با قوانین تطبیق در نگهبان

نیز بعضی از این جعفری ین محمدحستألیف « اصول حاکم بر تفسیر قانون اساسی در ایران و آمریکا»
خورد. برخی از زوایای این بحث مانند بحث رویکرد تفسیری شورای نگهبان یممطالب به چشم 

ی . اما بررسی همه(1383 منصوریان، و زادهبررسی و نظرهای مختلفی ارائه شده است )ر.ک: موسی
یری از مباحث حقوقی، هرمنوتیکی، گبهرهتحلیلی با -محور با روشی توصیفیابعاد و جامع و شبهه

ی تحمیل مفروضات ذهنی فقهای شورای نگهبان و چرایی عدم خصوص پاسخ به دو شبههتاریخی، به
 ود.تواند نوآوری این مقاله محسوب شیمتطبیق مصوبات مجلس توسط مراجع ارشد 

تبیین کنیم و به  مسئلهکنیم این اشکالات و شبهات را با ترتیبی منطقی با توجه به اهمیت یمسعی 
دهیم؛ یمی دور در مشروعیت شورای نگهبان پاسخ ها پاسخ دهیم. به همین منظور نخست به شبههآن

ون اساسی ی قانجابهی تحمیل فهم و نظرهای شخصی و مفروضات ذهنی شورای نگهبان مسئلهسپس 
کنیم؛ پس از آن مشکلات یمو هرمنوتیک در قانون اساسی و رویکرد تفسیری شورای نگهبان را بررسی 

کنیم، و جایگاه رأی مردم و نمایندگان به یمتقلید ارشد را تبیین توسط مراجع تطبیق قانون بر شرع 
فسیر قانون اساسی در قانون اساسی در خصوص شفافیت این قانون، و علت انحصار فهم و تطبیق و ت

 کنیم.یمشورای نگهبان را بررسی 
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 ی ناکارامدی و بررسی آنادله. 1
ذکر شده  قانون اساسی 89و  4ل ومدی ذیل اصامبنی بر ناکار یاادله ،که گفتیمطورهمان
 کنیم:و سپس نقد و بررسی میرا تبیین کرده  آنابتدا  جادر این است که

 شورای نگهبان دور در مشروعیت یشبهه .1-1
زیرا با توجه به  ،که مشروعیت شورای نگهبان دچار دور باطل است اندشدهبرخی مدعی 
موازین اسلامی  براساسقوانین و مقررات کشور باید  یقانون اساسی کلیه 4اینکه طبق اصل 

اصول دیگر قانون اساسی حاکم است، در واقع  یباشد و این اصل بر اطلاق یا عموم کلیه
 89است و طبق ذیل همین اصل و اصل  4گفت کل قانون اساسی مشروط به اصل  وانتیم

اصول قانون اساسی با  یقانون اساسی تشخیص اسلامی بودن یا نبودن و فهم و تفسیر کلیه
شورای نگهبان )گاه مجموع اعضا و گاه فقهای آن( است. در نتیجه قانونیت و مشروعیت قانون 

و حجیت  مشروعیت خود شورای نگهبان کهیدرحال، شودیمحقق اساسی با شورای نگهبان م
 (.6-5 :1394)بیات زنجانی، از قانون اساسی است و این دور باطل است  رأی آن

 نقد و بررسی
مثل  ،استمولد قانون اساسی برای نقد این شبهه ذکر نکاتی لازم است؛ یک نهاد گاهی 

مانند مجلس خبرگان  ،ز قانون اساسی استاو منبعث و گاهی مولود  ؛خبرگان قانون اساسی
رهبری و نهادهای سیاسی دیگر که اقتدارشان منبعث از قانون اساسی است. نهاد شورای 

 ؛غیر از منبعث شدن است ،ولی مشروعیت ،منبعث از قانون اساسی است مولود و نگهبان هم
و  فقیهیولمانند  ،یعنی ممکن است نهادی منبعث از قانون اساسی نباشد ولی مشروع باشد

همچنین ممکن است نهادی منبعث از قانون  .ن وی قبل از تصویب قانون اساسیامنصوب
پس از تصویب قانون  فقیهیولمانند  ،اساسی باشد ولی مشروعیتش از قانون اساسی نباشد

از نصب عام شرعی است و بسط ید و  فقیهیولنصب، که مشروعیت  ینظریه براساس ؛اساسی
 وی از رأی مردم و قانون اساسی است. مقبولیت 

 دور کامل نخواهد بود؛ زیرا ،اشدکه مشروعیت شورای نگهبان از قانون اساسی ب بر فرض
 دلیل است. یب، مستندی ندارد و ادعای «مشروعیت قانون اساسی از شورای نگهبان است»ی گزاره

بسته به مکاتب  سیاسا وانین از جمله قانونمشروعیت قمنشأ در مورد  توضیح اینکه
 . مختلفی مطرح است هاییدگاهدمختلف حقوقی، 

ی اعدهو  دانندیمحقوق تحققی و تاریخی( منشأ اعتبار قانون را مردم  یبرخی )فلاسفه
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؛ یعنی اندقائلالامری )طرفداران حقوق طبیعی یا فطری( برای حقوق و قوانین، واقعیت نفس
الهی،  ینظریه براساس. تواند آن را جعل کندنمیو کسی معتقدند اعتبار قانون، ذاتی آن است 
د، بلکه قوانین حقوقی همه اعتباری است، ولی ریشه دارنحق این است که قوانین اعتبار ذاتی ن

)مصباح یزدی،  نه متن حقوق اندحقوقالامری دارد و آن واقعیات مبانی در واقعیات نفس
یت قانون اساسی رأی اکثریت مردم است که این پاسخ در مورد مشروع ترینیجرا .(48 :1391

نظر حتی در ادبیات سیاسی غربی نیز مورد خدشه واقع شده است و وجود اتفاق آرا در وضع 
( 1394، بارنت)ر.ک:  اندرا جایگزین رأی اکثریت کرده هاآنو تصویب قوانین یا عادلانه بودن 

لق و مالک تمام هستی از جمله انسان این است که چون خداوند خا ،و آنچه مورد قبول ماست
 انحصاری از آن خداست. صورتبهحق قانونگذاری  ،است

مشروعیت آن  در مورد مشروعیت قانون اساسی ایران نیز دو نظر عمده مطرح است؛ برخی
 واصلانی )ر.ک:  دانندیمرا منبع مشروعیت قانون  فقیه یتولاو برخی  را از رأی مردم

ی دادند و به أبه قانون اساسی ر از اینکه مردم پسبه هر حال  .(236-208 :1381 ،بحرودی
مشروعیت پیدا هر دو دیدگاه قانون اساسی، ، براساس رسید یطالشراجامع فقیهیولامضای 

 و شورای نگهبان در مشروعیت یافتن قانون اساسی نقشی ندارد.  کندمی
و همچنین ق.ا(  89)اصل سی اینکه تفسیر تنها موارد مبهم )و نه صریح( قانون اسا

 4)اصل است  شورای نگهبان گذاشته شده یتشخیص عدم مغایرت قوانین با شرع بر عهده
ی منوط بودن مشروعیت قانون اساسی بر شورای نگهبان نیست. ابه معن وجهیچهبه ،ق.ا(

نین همچ .کند که مغایر خود قانون اساسی باشد ییدتأقانونی را  تواندینمشورای نگهبان 
تفسیری ارائه کند که معارض با اصول دیگر قانون اساسی باشد )توضیح کامل این  تواندینم

قانون اساسی ابتدا مشروعیت داشت که توانست نهادی به بحث در همین نوشتار خواهد آمد(. 
وجود بیاورد. نام شورای نگهبان را آن هم برای پاسداری از خودش )و نه برای ایجاد خود( به

 وجود ندارد.قانون اساسی و شورای نگهبان دوری  راین در مشروعیتبناب

شخصی و مفروضات ذهنی شورای نگهبان  هایتحمیل فهم و نظر. 1-2
 قانون اساسی یجابه

با شورای نگهبان  89با توجه به اینکه از طرفی تفسیر تمام اصول قانون اساسی طبق اصل 
ی شورای نگهبان است تفسیر انحصاراً بر عهدهتفسیری شورای نگهبان این  است و مطابق نظر

ی شماره یک از اصول قانون اساسی را ندارد )نظریچهو هیچ مرجع دیگری حق تفسیر 
قانون اساسی تمام اصول قانون  4(، و از طرف دیگر طبق اصل 3/4/1348مورخ  982/21/48
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ی است و تشخیص اساسی مشروط به این اصل است و این اصل هم مشروط به موازین اسلام
با فقهای شورای نگهبان است، ممکن است این شبهه به  4موازین اسلامی هم طبق ذیل اصل 

ذهن خطور کند که تمام قانون اساسی در اختیار شورای نگهبان است و قبض و بسط قانون 
یر پذامکاناساسی و توسعه و تضییق اصول آن طبق نظرهای شخصی اعضای شورای نگهبان 

آید، یدرماقع این رأی مردم و میثاق ملی و اسلام واقعی نیست که در کشور به اجرا است، در و
عبارت دیگر شورای نگهبان بلکه نظرهای شخصی چند نفر در شورای نگهبان است؛ به

فقهای این شورا از طریق تفسیر و تطبیق قوانین بر شرع، فهم و نظرهای شخصی و  خصوصبه
کنند؛ که در این یمقانون اساسی به مردم و جامعه تحمیل  یجابهمفروضات ذهنی خود را 

 بخش به این شبهه پاسخ خواهیم داد.
قانون اساسی، روش تطبیق و تفسیر شورای  4برخی نویسندگان با انتقاد به ذیل اصل 

ی شخصی فقهای شورای نگهبان از سند میثاق ملی را هااستنباطدلیل نگهبان از قانون اساسی به
ی شخصی فقهای شورای نگهبان یا فتاوای هااستنباط قرار دادندانسته و ملاک  ناکارامد

( 241: 1382دانند )جعفری، یممختلف فقها را راهی برای اجتهادهای شخصی از قانون اساسی 
 (. 30-22 :1396)موسوی تبریزی، ماند ینمباقی  ینام قانون اساس چیزی بهو بر این اساس 

با اسلام  ینقوان یقنگهبان در تطب یروش شورا یمداناکار یالقا نظورمبرخی نویسندگان به 
 ی)و نه فهم اجتهاد یحل را در ملاک قرار دادن خود قانون اساسراه یقانون اساس یرو در تفس

شورای نگهبان به اعتقاد این دسته،  (.32 :1394راد،  ی)انصاردانند ینگهبان( م یشورا یفقها
خود را بر میثاق ملی ملت  هایداورییشو مفروضات و پ کردهمقابله با شفافیت قانون اساسی 

تک مواد قانون فهم شورای نگهبان باید مبتنی بر روح قانون و تک کهیکند؛ درحالتحمیل می
 (2)اساسی باشد.

 نقد و بررسی
 کنیم ومیبودن فهم و تطبیق و تفسیر شورای نگهبان را بررسی  مندضابطهابتدا جا در این

رعایت ضوابط تفسیر آیا باز هم امکان  دهیم که در صورتیمبه این پرسش پاسخ سپس 
تحمیل فهم و مفروضات ذهنی و شخصی اعضای شورای نگهبان به دلایل هرمنوتیکی و 

 رویکردهای خاص تفسیری وجود دارد؟

  و تفسیر شورای نگهبان، تطبیق بودن فهم مندضابطه الف(
 یاسلام ینبر مواز ینقوان یقتطب مورد یکی در :شودحث میدر دو مقام ب مطلب مذکور

 یا عدم آن باید بررسی شود؛ وضابطه از نظر وجود  یقتطب ینکه ا، نگهبان یشورا یتوسط فقها
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 ینا یاکه باید دید آ در مورد تفسیر اصول قانون اساسی توسط اعضای شورای نگهبان یگرید
صورت ی فهم و نظرها و مفروضات ذهنی شخصی و بر مبنا یاضابطه گونهیچبدون ه یرتفس

 مند است؟ ضابطه ینکها یا گیردیم
باید گفت بر فرض که فقهای شورای نگهبان اجتهاد شخصی را  اولمقام  در خصوص

 ینقوان یقتطب ینگهبان از شرع برا یشورا یفهم فقها یااست که آ ینسؤال املاک قرار دهند، 
هیچ فقیهی  .مند استدار و ضابطهچارچوب یاجتهاد حرکت است؟ ضابطهیب یاسلام ینبر مواز

ضوابط خاص  براساسده است، بلکه فقیه باید بونمعتقد در طول تاریخ به اجتهاد آزاد از قیود 
که در علوم مختلفی چون فقه و اصول و رجال و درایه به این  معین و معتبر به اجتهاد بپردازد

 ضوابط پرداخته شده است.
ی به انامهی شهرستان ساوه طی توسط نماینده 1361ن اشکال در سال بخشی از ای
مجلس شورای اسلامی مطرح شده و کمیسیون هم این نامه را طی پیوست  80کمیسیون اصل 

به شورای نگهبان فرستاده و درخواست پاسخ  30/1/1361مورخ  25/5228ی ی شمارهنامه
نده شورای محترم نگهبان قانون اساسی...خود فاقد به نظر ب»کرده است. در این نامه آمده است: 

و بدون وجود دلائل و  ن مشخص برای اعمال این وظایف استهر گونه ضابطه و قانو
فلان مصوبه با موازین "مستندات شرعی یا اعلام آن با صدور یک کلمه بدین مضمون که 

کز تحقیقات شورای )مر« کندیمتصمیمات مجلس را وتو  "شرعی مخالف و مغایر شناخته شد
 (.381: 1391نگهبان، 

کند که اولاً قانون اساسی ضوابط یمدبیر شورای نگهبان توضیحاتی را در این زمینه ارائه 
لازم را برای اظهار نظر شورای نگهبان ارائه کرده است و ثانیاً نظرهای شورای نگهبان ادله و 

از لحاظ قانون در اظهار یا عدم اظهار شود، ولی اغلب چون یممستنداتی دارد که بعضاً بیان 
کند. عدم ینمرا بیان  هاآنبیند، یممستندات خود آزاد است و اظهار مستندات را دارای معایبی 

ضابطه بودن نظرهای شورای نگهبان نیست. یباظهار مستندات دلیل بر نبود ادله و مستندات و 
تفسیر شورای نگهبان باید گفت که اما در مورد تفسیر قانون اساسی توسط اعضای شورای 

 ضوابط منطق فهم قانون و اصول فقه و لغت است. براساسنگهبان نیز 
، در تفسیر قانون نیز باید مراعات شودر قواعد اصولی که در علم اصول فقه بررسی میبیشت

 بحث دو که است اساسی و مهم مباحث از فقه اصول در الفاظ دلالت و معانی شود. بحث
 این فهم و تفسیر قواعد از یکی .دارد ما بحث در بسیار دخالت «متکلم مراد» و «کلام مدلول»

 نداشته وجود مقیدی یا مخصص که است این به مشروط مطلق، یا عام به تمسک که است
 قانونگذار مذاکرات. باشد حالیه یا مقالیه یقرینهصورت به تواندمی مقید و مخصص. باشد
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( قانونگذار) متکلم مراد از کاشف و حالیه یقرینهعنوان به بعضاً انونق تصویب و تهیه هنگام
 صحیح تفسیر و فهم برای اساسی قانون بررسی نهایی مجلس مذاکرات کند. بنابراینمی عمل
 .ی مناسبی استقرینه اساسی قانون
 هب تمسک و ساختاری انسجام اصل ی قانونگذار،اصل مرجعیت متن، اصل احترام به اراده 
( و ضوابط فراوانی 328-314 :1382 جعفری،.ک: ر...)و رویه حفظ و اصالت اصل قانون، روح

 ، از ضوابط فهم و تفسیر است.طلبدها نوشتار مستقلی را میکامل و بررسی آن یکه احصا
طبق نظر خود تفسیر  ناچاربهتفسیر قانون باشد،  دارعهدهی دیگر اینکه هر کسی که نکته

دادگاه قانون »مثال  طوربهضوابط باشد. چنانکه  براساسلی این تفسیر باید خواهد کرد، و
ی رسیدگی به مطابقت قوانین با قانون اساسی با هادرخواستاساسی ایتالیا، هنگام مواجهه با 

)منصوریان، « کندیمتوجه به مقتضیات حاکم، برداشت خود را از اصول قانون اساسی ابراز 
کنند، فقهای یمکه حقوقدانان شورای نگهبان براساس نظر خود تفسیر طورهمان(. 164: 1383

ضوابط عمل  براساسشورای نگهبان نیز در تفسیر یا تطبیق قوانین بر شرع طبق نظر خود ولی 
هر  تواندیمفسر قانون حق ایجاد معنای جدید برای متن قانون ندارد، و نمکنند. با این حال یم

دنبال اصول و قواعد تفسیر به براساسبلکه باید  ،ون را تفسیر کندخواهد قانگونه که خود می
 فهم مراد قانونگذار باشد. 

ی فقهای ی هرمنوتیک سنتی )در غرب( شباهت تامی با اندیشهبه لحاظ تطبیقی، اندیشه
یی، الفاظ، گراواقعی اصولی در مبحث الفاظ اصول فقه دارد. در هر دو اندیشه، مبتنی بر فلسفه

باید این معانی از پیش موجود را دانست  هاآناپیش دارای معانی معین است و برای فهم پیش
 (.49: 1396یا کشف کرد )آقایی طوق، 

بر ضوابط تفسیری و فقهی که سبب محدودیت نظرهای تفسیری و تطبیقی شورای علاوه 
واهیم کرد، و در بخش بعدی این نوشتار مباحثی را در این زمینه مطرح خ شودیمنگهبان 
رای نمونه به برخی از بروی شورای نگهبان وجود دارد.  ی دیگری نیز پیشهاتیمحدود

ی قانونگذار برای این شورا وضع شده است و از تفسیر شخصی و واسطهبهمواردی که 
 :میکنیم، اشاره کندیمجلوگیری  ضابطهیب

اسی و جلوگیری از تفسیرهای قانونگذار برای اتقان و حفظ ثبات و استحکام قانون اس. 1
چهارم نابجا و شخصی، موافقت حتی اکثریت شورای نگهبان را کافی ندانسته بلکه موافقت سه

تفسیری ارائه  هایر موارد شورای نگهبان نظربیشتدر  (.89 )اصل اعضا را خواستار شده است
چند سال وطول سی تفسیری هایکند. تعداد اندک نظرمشورتی ارائه می هایبلکه نظر کند،ینم

 گواه بر مطلب است.
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تفسیری مطابق اصل  هایتفسیری در این است که نظر هایمشورتی و نظر هایتفاوت نظر
نفر( صورت گیرد، از طرفی جلسات  8) چهارم اعضاقانون اساسی حتماً باید با موافقت سه 89

م اعضا رسمیت پیدا چهارشورا، با حضور سه ینامهیینآ 10 یشورای نگهبان، مطابق ماده
نفر حضور دارند مورد تفسیری مطرح شود، برای تصویب  8کند. حال اگر در جلساتی که می

زیرا توافق  افتد،یند، و این غالباً اتفاق نمکنن موافقت اتفسیر مورد نظر باید کل حاضر
ت تفسیر دلیل اهمیافتد. بنابراین قانونگذار بهندرت اتفاق میهمه بر یک نظر به یصددرصد

ن به تفسیری رأی ااما اگر اکثریت حاضر قانون اساسی، روند تفسیر را دشوار قرار داده است.
 یشود که صرفاً جنبهعنوان نظر مشورتی اعلام میبه ،چهارم اعضا نرسدولی به سه ،مثبت دهند

ارشادی دارد و از لحاظ قانونی این مصوبه معتبر نیست و تفسیر قانون اساسی محسوب 
 . شودیمن

افتد و ثبات و استمرار قانون اساسی مورد ندرت اتفاق میتفسیری به هایخلاصه اینکه نظر
 . شودیخدشه واقع نم

نهادها و حتی  یاز طی مراحل و تصویب باید به اطلاع کلیه پستفسیر قانون اساسی . 2
رهای تفسیری نظ»آمده است:  ی نگهبانشورا ینامهیینآ 20 یعموم مردم برسد. در ماده

گردد و برای اعلام می جمهوریستفسیر و رئ یکنندهشورای نگهبان به مرجع درخواست
بنابراین امر تفسیر شورای نگهبان در «. شودهمگانی فرستاده می یهارسمی و رسانه یروزنامه

 .د و مردم خود شاهد و ناظر تفسیرهای شورای نگهبان هستندگیرمرعی و منظر عموم انجام می

داد، ولی مربوط به قانون اساسی پاسخ می یهاپرسش یشورای نگهبان در ابتدا به همه. 3
داخلی این امر محدودتر شد، به این نحو که شورا تنها در صورتی  ینامهیینپس از مدتی در آ

)آدمی  هاست که از سوی مقامات خاصی صورت گرفته باشدمکلف به پاسخ استفساریه
تفسیر اصول قانون اساسی با »آمده است:  نامهییناین آ 19 ی(. در ماده105 :1382ابرقویی، 

، رئیس مجلس شورای اسلامی، جمهوریسارجاع مقام معظم رهبری و یا با درخواست رئ
این هم خود نوعی «. گیردقضائیه و یا یکی از اعضای شورای نگهبان صورت می یرئیس قوه

 ت. محدودیت برای تفسیر قانون اساسی اس

بنابراین از مسلمات است که هم تفسیر اصول قانون اساسی توسط اعضای شورای نگهبان 
و هم فهم فقهی فقهای شورای نگهبان برای تطبیق قوانین با شرع، دارای ضوابط و قواعد معین 

 ها تفسیر یا فهم و تطبیق صحیح امکان ندارد. و فراوانی است که بدون مراعات آن
که با وجود رعایت ضوابط تفسیر آیا باز هم امکان تحمیل فهم و اما پرسش این است 

مفروضات ذهنی و شخصی اعضای شورای نگهبان به دلایل هرمنوتیکی و رویکردهای خاص 
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 شود.یمتفسیری وجود دارد؟ در بخش بعد این نکته بررسی 

 هرمنوتیک در قانون اساسیب( 
رویکردهای مختلف تفسیری کدام از بین آیا مفسر خالق معناست یا کاشف آن؟ مفسر 

خود آزاد  دخالت دادن فهم و مفروضات ذهنیرویکرد را باید انتخاب کند؟ آیا مفسر در 
مجتهد  45مواد قانون اساسی در مجلسی به تصویب رسید که  تکتک»گویند اینکه میاست؟ 

ر آن صحه در آن حضور داشتند و بنیانگذار جمهوری اسلامی و چند مرجع تقلید دیگر نیز ب
دهند اعتبار و مشروعیت این گذاشتند، چگونه آقایان}فقهای شورای نگهبان{ به خود اجازه می

اگر منظور این باشد که فهم  .(4 :1394و1396)میثمی،  «قانون را منوط به فهم خود نمایند؟
ن افقها، متفاوت از فهم دیگران بدون در نظر گرفتن مراد قانونگذار و در فضای ذهنی مفسر

یا قانون  مؤسسانگیرد و آزادانه هر گونه تفسیری را حتی اگر مخالف با نظر مجلس شکل می
این بحث وامدار مباحث هرمنوتیک است که در جای خود ، تواند ارائه دهدباشد می اساسی

 بسیار اجمالی طوربهباید  ابتدا های مذکورپرسشولی برای پاسخ به است؛  شدهنقد و بررسی 

هرمنوتیک حقوقی، سپس رویکردهای  خصوصبه (3)طالب مرتبط هرمنوتیکیبرخی از م

بررسی ؛ و پس از آن رویکرد تفسیری شورای نگهبان را دشوذکر مختلف تفسیر قانون اساسی 
 ؟کندیمکه آیا در پرتو این مباحث، شورای نگهبان فهم و مفروضات خود را تحمیل  کنیم

و « بازسازی»از شد که وی فهم و تفسیر را آغ «شلایر ماخر» توسطهرمنوتیک ابتدا 
 :1390)واعظی،  یعنی برای فهم اثر باید ذهنیت آفریننده آن را بشناسیم ؛دانستمی« بازتولید»

شناسی (. سپس دیلتای بحث هرمنوتیک را از تفسیر متن به ساحت متدولوژی و روش94
شناسی به هرمنوتیک روش یهرمنوتیک را از حوزه «مارتین هایدگر»گسترش داد. سپس 

و « داشتپیش»دانست و بر آن شد که  یضلعسهساختاری فلسفی رساند و فهم را دارای پیش
 :1390)واعظی،  حصول هر گونه فهم و تفسیرند هایشرطیشپ« تصورپیش»و « دیدپیش»

 کندمعتقد شد که مفسر دنیای ذهنی صاحب اثر را در دنیای خویش ترجمه می «بتی»(. 450
تواند سخن موضوع می ،رعایت کند دقتبه( و مفسر اگر قواعد تفسیر را 444 :1390اعظی، )و

ذهنی او به  ی)ابژه( را بشنود. قابلیت ذهنی مفسر و میزان آشنایی او با موضوع بحث و پیشینه
در « دانستهپیش»و « داورییشپ»کند. این را نباید در قالب دخالت محتوایی عمل فهم کمک می

 یگرایانهدر مقابل این تمایلات نسبی ..(448 :1390)واعظی،  معنای اثر تفسیر کرد یدهشکل

متفکر آمریکایی، متولد  «اریک دونالد هرش»و شکاکیت تفسیری، در نهایت  یتهمدرنپست
فهم عینی از متن و لزوم دستیابی به فهم معتبر و وجود معیارهایی برای  یبر امکان ارائه 1829
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کرد. هرش با دفاع از تعین معنایی متن و لزوم توجه به  یدتأکیر معتبر از نامعتبر، تشخیص تفس
 گراییینسبشکاکیت و  هاییشگرا یقصد مؤلف، هرمنوتیک فلسفی هایدگر و گادامر و همه

 (.481-454 :1390)واعظی،  دکررا نقد و بررسی 
)شلایر ماخر و  متن بودند یدهفهم خالق اثر و مراد گوین در پیاندیشمندان غربی نیز ابتدا 

ی افتادند و هیچ فهمی را حجت «گادامر»ی و «هایدگر» گراییینسبسپس به گرداب  ،دیلتای(
دوباره به همان جای  یباًتقرندانستند و مفسر را خالق معنا دانستند نه کاشف معنا، و در نهایت 

وصول به معنای اثر باشد از آن هدف از تفسیر باید »گفت که  «امیلیو بتی» چراکه ؛اول رسیدند
 «هرش». (445 :1390)واعظی،  «جهت که قالب و تبلور محتوای ذهنی خالقِ آن است

سنجیده  یلتأوکه با آن اعتبار یا صحت  داندیمرا معیاری  مؤلفآمریکایی نیت  نظرصاحب
 مؤلفنظر تعیین معنای لفظی مورد  یمسئلهفقط هرمنوتیکی  یمسئلهو از دیدگاه وی  شودیم

آن است )جعفری،  مؤلفو تحلیل شواهد خارجی که حاکی از نیات بوده از راه تحلیل اثر 
از بانیان این  ،امیلیو بتی و هرش که هرمنوتیک حقوقی به نام این دو عجین است .(125 :1382

تاریخی مثل رجوع به  یهاکاوشبرای کشف مفهوم قانون باید به  معتقدند که اندیشگرا
 .(125 :1382)جعفری،  مذاکرات تکیه کردمشروح 

رویکردهای تفسیری مختلفی  اساسی تفسیر قانون جمله تفسیر متون حقوقی از یدر زمینه
منشأگرا و غیرمنشأگرا تقسیم کرد؛  یرا به دو دسته هاآن توانیمکلی  صورتبهوجود دارد که 

بیشتر به ثمرات و نتایج اجرای  و قصدگرایی؛ و غیرمنشأگرایی که ییگرامتنمنشأگرایی شامل 
از را  هاآنبلکه  داند،ینمقانونگذار  یتا کیفیت آن، و قانون را مقید به اراده اندیشدیمقانون 

که شامل تحقیق علمی آزاد، پراگماتیسم  کندیمطریق تفسیر پویا با مقتضیات زمان همگام 
 کشف اما منشأگرایی درصدد (.138-105 :1382)ر.ک: جعفری، شود یم مدرنپستحقوقی و 

 قانون منشأگرایی، رویکرد در نتیجه، در. است قانون وضع زمان در مقنن قصد یا قانون معنای
 دیگر، رویکرد. بازگشت زمان همان به باید آن فهم برای که است گذشته در ایستا موضوعی

 گذشته در انونق کردن محصور برای دلیلی نتیجه، در و دارد قوانین غایت و مخاطب به روی
 به دادن سامان برای ابزاری را قانون قانون، مکتوب متن به دادن اصالت یجابه و بیندینم

 دادن پاسخ حقوق، رسالت این به اذعان ضمن قبلی رویکرد. انگاردیم اجتماعی متحول روابط
 قائل را هجایگا این مفسر برای و داندیم تقنینی ایکارویژه را جدید یمستحدثه موضوعات به

 (.94 و 96 :1383، یرضای)خلف بنشاند قانونگذار جای در را خود بتواند که نیست
گرایی به دلایلی از جمله همگام بودن قانون با مقتضیات زمان و مکان و أموافقان غیرمنش

 تفسیری و با این نگاه رویکرد اندکردهتمسک  قانون اساسی با تفسیر پویا درپییپعدم تغییر 
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در : »نویسندیمو  دانندیممواجه  اساسی قانون و تفسیر پویایی نگهبان را با اشکال عدم شورای
ابدا موضوعیت ندارد؛ آنچه مهم است  "قانون اساسی زنده" یرویکرد شورای نگهبان ایده

 "پویایی"حفظ اصول و معیارهای پیشینی است که مبنای قانون اساسی است و در این میان 
و وسعت نظر کسانی است که به آن اشتغال دارند؛  ینیبروشنها در گروی تفسیر تنها و تن

شناخته  مستقلی در استنباط احکام خودیخودبهاجتماعی منبع و متغیر  هاییتواقع آنکهیب
 .(242 :1382، )جعفری «شود

 Boyce, 1998: 925منشأگرایی دلایلی چون فرمان حاکم مقتدر بودن قانون ) در مقابل موافقان
 رضایی،خلف) آن خاستگاه و اصل با قانون (، ارتباط6: 1383زاده و منصوریان، به نقل از موسی

تصویب، و جلوگیری از تغییر و  و تدوین زمان در قانون یری معنای اصلیگشکل، (96-94 :1383
 (.15: 1383زاده و منصوریان، )موسی اندکردهتحول سریع قانون اساسی را ذکر 

که گفتیم رویکرد طورهمانگرایی وجاهت بیشتری دارد. أرویکرد منش سدریمنظر به
 دیگر با در مقایسه و کرده ایجاد مفسر مقام اختیارات یزمینه در را هایییتمحدود منشأگرایی،

 تحول و تغییر از کرده و تضمین اساسی قانون به نسبت را بیشتری وفاداری تفسیری، رویکردهای

شخصی  فهم تحمیل از جلوگیری بنابراین برای .کندیم جلوگیری نیز اساسی قانون سریع
 زیرا ،دارد اولویت گراییأمنش رویکرد اساسی قانون اصول تفسیر در مقام مفسر یضابطهیب

 است. قانونگذار قصد و متن به محدود
از جمله قانون اساسی را  قوانین تفسیر یاز سوی دیگر رویکردهای تفسیری در حوزه

کشف  در پیرویکرد قصدگرایی  :گرایی تقسیم کردبه دو رویکرد قصدگرایی و متن توانمی
دنبال مراد گرایی با ملاک قرار دادن متن قانون گاه بهمراد قانونگذار است و رویکرد متن

معنای عرفی  در پی؛ و گاه (94-96 :1383رضایی،  )ر.ک: خلف گرددمیقانونگذار در متن 
. (8 :1383، و منصوریان زاده)ر.ک: موسی تصویب یا زمان حال( استن )زمان امتن نزد مخاطب

بیش از یک شخص  کهدرصورتیقصدگرایی با اشکالاتی چون دشواری تعیین قصد قانونگذار 
خود به مقرره توسط خیلی از  رأی( و عدم اعلام علت 5 :1383، منصوریانو  زاده)موسی باشد

گرایی نیز با اشکالاتی چون ( مواجه است. متن5 :1383، و منصوریان زادهقانونگذاران )موسی
-خلف)باشد  حکم آن منظور نهایی یکنندهتعیین خود تواندنمی حکم یک اینکه مخاطب

 یاراده از جدا امری تواندنمی هدفدار عملی عنوانبه ( و اینکه قانون94-96 :1383، رضایی
 .استمواجه  (94-96 :1383، رضاییخلفشود ) نگریسته آن واضع

 مانند دیگری رویکردهای باید از قانون متن از گیریبهره برعلاوه که معتقدند برخی
 تبعات به باید آن مطابق که -گراییمصلحت و دارد تقنین یتغا به نظر که -گراییغایت
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 شورستانی،اصغری ) برد بهره نیز -دکر توجه تفسیر متعاقب اقتصادی و اجتماعی سیاسی،
 (.دهچکی :1382

کشف معنا و مراد  در پیکه مفسر متن حقوقی اند پذیرفته امروزه غالب حقوقدانان
گرایی یا معناگرایی متن را هاآنحال نام  قانونگذار از متن و از بین بردن ابهام و پیچیدگی است.

جالب است که حتی گادامر که هرمنوتیک با نام وی و  .کندینمچندان تفاوتی  ،بگذاریم
داند نه کاشف معنای متن، نیز بین متون حقوقی و عجین شده و مفسر را خالق معنا میهایدگر 

گادامر معتقد است که کل هرمنوتیک علوم »گذارد. دینی و دیگر متون علوم انسانی تفاوت می
هرمنوتیک حقوقی و دینی بازسازی شود و هرمنوتیک حقوقی و دینی  براساسانسانی باید 

انطباق  درصدددهد. چون مفسر در این دو مورد دست میوم انسانی را بهالگوی واقعی سایر عل
خواست قانونگذار یا  خود را با هاییشهاندکند تا خویشتن نیست، بلکه تلاش می برموضوع 

کلام خداوند تطبیق دهد. او حق دخل و تصرف در متن را با این توجیه که گویا ادعای حاکم 
دارای سامان و محتوا است. تفسیر خواست قانونگذار و  متن چراکهبر متن است ندارد؛ 

 )آقایی، «آیدیدرمبلکه او تنها به خدمت متن  کندینمخواست خدا مفسر را حاکم بر متن 
 داند،ینمخالق معنا حاکم بر متن و  (. در واقع گادامر نیز مفسر متون حقوقی را249 :1399
 .داندیماهمیت متن حقوقی دارای را در تفسیر  خواست قانونگذار ینوعبهبلکه 

بلکه کاشف معناست و از بین رویکردهای مختلف  ،نتیجه اینکه مفسر خالق معنا نیست
تفسیری رویکرد منشأگرایی برای کشف مراد قانونگذار از متن نسبت به سایر رویکردها از 

سبت وفاداری بیشتری ن موجبوجاهت منطقی و عرفی و حقوقی بیشتری برخوردار است و 
 به قانون اساسی خواهد بود.

 یک از رویکردهای مذکور مطابق است؟ حال باید دید رویکرد تفسیری شورای نگهبان با کدام

 شورای نگهبان یرویه. 2
گرایی و فهم که رویکرد متن دیآیبرمچنین از ظاهر کلام برخی از اعضای شورای نگهبان 

ما بیشتر باید به روی همین »الله صافی گلپایگانی: تمفهوم عرفی اصلی را معتبر دانسته است. آی
را بفهمیم و بیان  هانیاکنیم و مفهوم عرفی  هیو تکالفاظی که در این قانون است استناد کنیم 

 (.60 :1398 )مرکز تحقیقات شورای نگهبان،« کنیم
که  انددادهنویسندگان نیز رویکردهای تفسیری مختلفی را به شورای نگهبان نسبت 

، ییخلف رضا) قصدگرایی ؛(44 :1396 طوق، آقایی)«قصدگرایی» و «ییگرالفظ»از:  اندبارتع
 ؛(چکیده :1382 شورستانی،اصغری ) گراییغایتقصدگرایی با رویکرد  ؛(96-94 :1383
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 نظریات و اساسی قانون تدوین در اینکه به توجه مقنن از متن )با مراد منشأگرایی و کشف

 نیز را شرع حاکمیت ساختن محقق بوده، مدنظر و بنیادین جدی طوربه ماسلا شرع آن، واضعان

 (.14-11: 1383 ،و منصوریان زادهاست( )موسی مقنن دانسته مراد کشف موجب نوعیبه
اعلام نکرده  صراحتبهاساسی رویکرد تفسیری خاصی را  قانون تفسیر در نگهبان شورای

مقصود از : »دکنیمقانون اساسی بیان  43ل پاسخ به استفساری در مورد اص ولی در ،است
تفسیر بیان مراد مقنن است بنابراین تضییق و توسعه قانون در مواردى که رفع ابهام قانون 

شوراى  10/3/1346مورخ  593/21/46 یتفسیرى شماره نظر) «شودنیست، تفسیر تلقى نمى
موارد  ین مراد مقنّن در کلیهتفسیر از زمان بیا»همچنین در همین نظر آمده است:  نگهبان(.

 در آن، مناط و ملاک است، عادی قانون تفسیر بیان مقام در این نظر هرچند «.است الاجرالازم

 دهدیم نشان را تفسیر از شورای نگهبان رویکرد و است اخذ قابل نیز اساسی قانون تفسیر مقام
 )ز : 1398 نگهبان، شورای تحقیقات مرکز(

دنبال مراد خود در تفسیر به یتوجه به اینکه شورای نگهبان براساس گفتهرسد با نظر میبه
 بودن ظاهر»چون  عباراتی به نگهبان مقنن است و با عنایت به اینکه در مشروح مذاکرات شورای

(، 62و 31، 5: 1396 نگهبان، شورای تحقیقات مرکز(اند استناد کرده« اساسی قانون نص»، «مطلب
کند که موافق اقع برداشت و دریافتی از الفاظ قانون و قصد قانونگذار ارائه میدر و نگهبان شورای

با برداشت و استنباط اولیه از نصوص و منابع شرعی باشد؛ در واقع رویکرد شورای نگهبان 
 گرایی است.نوعی منشأگرایی از نوع قصدگرایی و غایتبه

قانون اساسی را منوط به فهم خود  اعتبار و مشروعیت تنهانهبر این اساس شورای نگهبان 
 «تفسیر علمی آزاد»روش  نداشته و حق ندارد نظرآزادی عمل از این  گونهیچهبلکه  کند،ینم

خواهد قانون را تفسیر کند؛ بلکه محدود است به اینکه هر طور که می تواندینمرا انتخاب کند. 
 عنوانبهرا آن  ی و دیگر اعضایمجلس نهایی قانون اساسعضو  مجتهد 45مراد و منظور همان 

 هاید. نتیجه اینکه نظرکنکشف ، با توجه به متن اصول قانون اساسی و منابع شرعی قانونگذار
بلکه برعکس  ،مجتهد نیست 45آن  هایدور انداختن نظر تنهانهتفسیری شورای نگهبان 

 شود.از طریق کشف مرادشان توسط شورای نگهبان می هاآن هایحفظ و احیای نظر موجب
بنابراین شورای نگهبان رویکرد سخت و پرمحدودیتی را برای فهم و تفسیر قانون اساسی و 

پیماید. پس فهم گیرد و نیز وفادارترین راه به قانون اساسی را میتطبیق قوانین با شرع در پیش می
 تواند تحمیل کند.نی خلاف ضوابط را نمیو نظرهای شخصی خلاف ضوابط و مفروضات ذه
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 توسط مراجع ارشد . تطبیق3
این است که مراد از این اصل حفظ قوانین  4ی ناکارامدی ذیل اصل یکی دیگر از ادله

تر برای یفضعاسلام واقعی است؛ و در صورت دسترسی به مراجع ارشد استفاده از مرجع 
یق قوانین بر شرع اسلام فهم مراجع تقلیدی که در تطبکشف قوانین اسلام منطقی نیست. چرا 

 ؟و برترند، ملاک نباشد ترعالماز فقهای شورای نگهبان 
های جاری در اگر )فهم فقهای شورای نگهبان( مبتنی بر اجتهاد مصطلح و آموزش» 
جا که علمیه باشد فقها باید فهم خود را تابع فهم مراجع ارشد از خود بکنند و از آن یحوزه

نظر چند فقیه و مجتهدانی که » (4)«.شوداجع معمولاً با هم اختلاف دارند باعث تشتت آرا میمر

معلوم است صرفاً نظر  معیار مطلق موازین اسلامی باشد... تواندینمدر سطح مرجعیت نیستند 
یکی از نویسندگان (. 15 :1396)کروبی،  «ملاک اسلام باشد تواندینمشورای نگهبان 

فقیه شورای نگهبان{ است که در  6اگر منظور فهم حوزوی و فقهی این آقایان}» نویسد:یم
 .(4 :1394و1396)میثمی، « ترندمشروعو  تراصلحفقه، مراجع عظام بر این کار ی حوزه

 نقد و بررسی:
در پاسخ به اینکه چرا تطبیق قوانین بر شرع به مراجع تقلید واگذار نشده است، باید گفت 

به بررسی قوانین و مصوبات  ،بسیارند یاشد مراجع تقلید که دارای مشغلهکه اگر قرار ب
مواجه  زمینهبسیار در این  یرتأخممکن است با  اولاً ،مجلس شورای اسلامی بپردازند درپییپ

این کار بسیار بیشتر از  یمعطل نگه داشت که مفسده توانینمامور کشور را  کهیدرحال ،شویم
فرد حوزه است. چنانکه شهید بهشتی در مجلس بررسی  ینترارجحتفویت مصلحت نظارت 

 ،دهدکه به شورای نگهبان حداکثر ده روز فرصت می 84نهایی قانون اساسی در مورد اصل 
گوید هدف از این اصل این بود که شورا موظف شود در مدت زمان مشخص نظر خود را می

گونه که خودش خواست یا هر زمان  د تا هرشد. با این اصل این اختیار از شورا سلب کناعلام 
یندازد. همچنین گفته شد اگر شورای نگهبان نتوانست نکه خواست اظهار نظرش را به تعویق 

شود؟ شهید بهشتی معتقد بود مادام که مغایرت این در این مدت ده روز اظهار نظر کند چه می
را شود. اصل اولی در تصمیمات این ، باید اجاست تصمیم با مبانی اسلام، ظاهر و آشکار نشده

 وقتیچه توانیمینممگر مخالفتش با اسلام ثابت شود. ما  ،است که تصمیم باید قابل اجرا باشد
کافی است که  ،شودعنان کشور و دولت را به دست چند نفر بسپاریم، قانونی تصویب می

ی کل امور )اداره اشدخلاف مصلحت ملت ب یرتأخشورای نگهبان این را عقب بیندازد و این 
 (.858-859: 2، ج 1364عمومی مجلس شورای اسلامی،  و روابطفرهنگی 
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اجرایی شدن  یدر زمینهحساسیت زیادی  یدرستبهکه شهید بهشتی طورهمانبنابراین 
سپردن نظارت بر مصوبات به مراجعی که ممکن است حاضر به  یگزینه ،سریع قوانین داشتند

این مجموعه  کهیوقتکار نامعقولی است. بلکه تا  ،)به هر دلیلی( نباشند همکاری در این زمینه
فقهایی که قرار است نظارت کنند به یک نهاد مشخص و دارای شخصیت مستقل حقوقی 

چنانکه در نهضت ؛ مدی انتظاری دور از واقعیت استاانتظار پاسخگویی و کار ،تبدیل نشود
متمم قانون اساسی نظارت بر اسلامی  2تصویب اصل تجربه شد.  مسئلههمین  یباًتقرمشروطه 

 ،سپردعلمیه بودند می یافراد حوزه« ینترارجح»که همان « راز اولتعلمای »بودن قوانین را به 
ایران را در  یتواند وضعیت آیندهولی در عمل با مشکلاتی مواجه شد که این مشکلات می

 د. کنصورت داشتن چنین اصلی، روشن 
 یعلل بروز این مشکلات وارد شویم و بدون واکاوی انگیزه ین اینکه در حیطهاکنون بدو

که به هر دلیلی، اگرچه موجه، ی وقایع عنوانبهاز موارد بلکه صرفاً به برخی  ،فقها در این امور
 کنیم:در نظارت فقها شده است، اشاره می یرتأخ سبب
 کهیمانده بود، وقت متروک زراتها اصل مشروطه که مدتاز شروع مجلس دوم  پس. 1

را تهیه  نفرییستبست فهرخواستند  ،اصل دیدند این علمای نجف وضعیت را آماده اجرای
مرحوم آخوند خراسانی و ملا  ،بود یبرزمانولی چون کار مشکل و  ،و به مجلس بفرستند نندک

علمای نجف و  ینفرهفهرست بیست یعبدالله مازندرانی به تهران تلگراف زدند که تا تهیه
ای از علمای راز اول در مجلس شورای ملی، عدهتنفر از علمای  5انتخاب  منظوربهارسال آن 
ند. ولی این کنموقت برای نظارت بر قوانین از طرف مجلس انتخاب  صورتبهتهران را 

 (. 21 :1395 )جعفری ندوشن، پیشنهاد مورد مناقشه و اختلاف نظر مجلس قرار گرفت

 مراجع خود باشد قرار اگر. است مراجع بین در انتخاب مشکل بروز از اینشانه خود این
 .شوند روهروب مشکلاتی چنین با است ممکن ،کنند مشخص را نظارت تأهی

خود را تهیه کردند که در نهایت تنها  ینفرهیستبست فهرعلمای نجف پس از مدتی . 2
ست مشاهده فهرعبدالله مازندرانی( پای این  امضای دو تن از آیات عظام )مرحوم آخوند و ملا

 شد. 
 ؛ممکن است برخی علما امضا نکنند ،باشند دخیل اول رازت مراجع یهمه باشد قرار اگر

 .امضا کردند نفر دو فقط مذکورچنانکه در مورد 
 2راز اول، تلگرافی مبنی بر معرفی تاعلام اسامی علمای  ییک هفته پس از ارسال نامه .3

مبنی بر انتخاب وی از طرف  مؤکدیگر به نام حاج شیخ مهدی مجتهد قائنی با سفارش عالم د
 (. 23 :1395 )جعفری ندوشن، علمای نجف به مجلس واصل شد
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تواند یکی از مشکلات احتمالی باشد که پس از انتخاب یا معرفی برخی مراجع، این نیز می
به هر دلیل سیاسی اجتماعی و غیره فرد یا افرادی دلیل از قلم افتادن، یا یا به هاآنبا تغییر نظر 

 د.کننرا اضافه یا کم 
راز اول توسط مرحوم آخوند و مرحوم ملا تاعلام اسامی علمای  یپس از ارسال نامه .4

ت أعبدالله مازندرانی به مجلس، کشمکش و اختلاف نظر بر سر انتخاب پنج نفر اول )هی
 (.26 :1395 )جعفری ندوشن، به طول انجامیدآن چند ماه  ین خمسه( و نحوهامجتهد
برای نظارت بر مصوبات مجلس، دو نفر از « ن خمسهات مجتهدأهی»پس از انتخاب . 5

 هاآن)آقا سید علی حائری و آقا سید ابوالحسن اصفهانی( استعفا کردند و یکی دیگر از  هاآن
 شدتشکیل می ماندهیباقبا دو نفر ت تنها أقمی( از دنیا رفت و این هی العابدینینز)حاج میرزا 

 (. 26 :1395 )جعفری ندوشن،
 توانینا فقهی، سیاسی، دلایل به اول رازت مجتهدان یا مجتهد عصری هر در است ممکن

 .ندورز یخوددار زمینه این در حکومت با همکاری از...  یا روحی یا جسمی
ت را انتخاب کرد که أاین هی، مجلس بعد از مدت طولانی سه نفر جایگزین هاآنپس از  .6

جعفری  )ر.ک: نیز به دلایل مختلف در عمل در مجلس حضور جدی پیدا نکردند هاآن
 (.24-26 :1395 ندوشن،

 نشدن تشکیل یدر زمینهاعتراضی  گونهیچه ،مجلس دوم و سوم مشروطه به پایان رسید .4
انی و فقدان شخصیت راز اول نشد. شاید رحلت مرحوم آخوند خراستعلمای  تت نظارأهی

 )ر.ک: جعفری ندوشن، مؤثر و پیگیری همچون وی دلیل مؤثری در راکد ماندن موضوع باشد
1395: 24.) 
طباطبایی  محمدکاظمدر مجلس چهارم در پی فوت فحول علمای عصر از جمله سید  .9

 شیرازی، شیخ الشریعه اصفهانی و سید اسماعیل صدر ضعف و تشتتی یمحمدتقیزدی، میرزا 
ت أراز اول در هیتاختلال در حضور علمای  موجبدر نهاد مرجعیت شیعه پدید آمده بود که 

 (.24 :1395 )جعفری ندوشن، شدمی تنظار
قانون  نویسیشپ 142بر اینکه سپردن تطبیق قوانین بر شرع به مراجع تقلید در اصل علاوه

صل مجلس شورای ملی این ا براساس ،بود شدهبینییشپاساسی جمهوری اسلامی ایران 

ولی این  (5)کرد.بایست پنج نفر از مجتهدان پیشنهادی مراجع معروف تقلید را انتخاب میمی

از روشن شدن اشکالات و نقایص،  پساین است که  نویسیشپتغییر کرد. ماهیت  نویسیشپ
انین بر شرع به سپردن تطبیق قو کهین همشود. بنابراین می ترکاملتر و و پیشرفته کندمیتغییر 

از نظر دلیل بر نادرستی این کار  ،وجود داشت و تغییر کرد نویسیشپمراجع تقلید در 
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، همان را با توجه و بیندیم نویسیشپای را در وقتی قانونگذار نکته چراکهاست؛ قانونگذار 
همان  وجود آن نکته بهو از آن غافل نبوده است  یعنی ؛دهدکند یا تغییر میعنایت حذف می

 است. دیدهینمرا به صلاح  نویسیشپوضعیت موجود در 

 حقوقدانان نیز بایدمورد ملاک باشد، در ذکر است که اگر قرار باشد مراجع ارشد شایان 
زیرا همیشه ممکن است حقوقدانانی در کشور وجود داشته باشند که  ،همین حرف را بزنید

عدم کسب  مثلاًورای نگهبان باشند و به هر دلیلی یافته به شباسوادتر و برتر از حقوقدانان راه
اکثریت نمایندگان مجلس، عضو حقوقدانان شورا نباشند. پس در مورد تطبیق قوانین  یرأ

این حقوقدانان معتبر  یرأمجلس بر قانون اساسی و تفسیر قانون اساسی هم باید بگویید که 
ممکن است اشتباه کنند. این  هایناو واقع قانون اساسی ملاک تطبیق قوانین است  ، زیرانیست
در تمامی مناصب قانونی، قضایی و سیاسی مطرح است. در مورد کسانی که با نصب یا  مسئله

از نظر قانونی حجیت  هاآنیا عمل  یرأو حکم یا  گیرندیمدست انتخاب مردم منصبی را به
ی در جامعه وجود داشته همیشه این امکان وجود دارد که افراد اصلح و ارشد کند،یمپیدا 

 توانیمینمدر تمام این موارد  شکبیصاحب آن منصب نیستند.  فعلاًدلیلی موجه باشند که به
مثال حکم یک  طوربهنادرست و باطل است.  منصبانصاحبیا عمل این  یرأبگوییم حکم یا 

ود که حتی نسبت به مجتهد دیگر و حتی نسبت به مرجع تقلید خ ،قاضی حجت و نافذ است
 است، عهده نگرفتهولی چون منصب قضا را به ،نسبت به او ارشد و بالاتر است مراتببه
 حکم قاضی را رد یا نفی کند.  تواندینم

شفافیت و  یمردم و نمایندگان به قانون اساسی نشانه یرأ. 4
 مشروعیت مواد آن

 ،طرح استقانون اساسی م 89و  4ل ومدی ذیل اصاناکار در خصوصمطلب دیگری که 
نمایندگان  عنوانبهاین است که با توجه به اینکه اعضای مجلس بررسی نهایی قانون اساسی 

پس از آن مورد تأیید آرای و  انددادهمنتخب مردم به این قانون اساسی رأی مثبت  یخبره
 نشان از شفافیت و مشروعیت اصول این قانون دارد. قرار گرفته است،مردم نیز عمومی 

 به نیازی ،باشد شفاف کهیوقتتا  اساسی قانون اصول از یک هر که است روشن بسیار
...  یا نقص یا ابهام داشتن صورت در ولی ،رسدینم نگهبان شورای به نوبت و ندارد تفسیر

 را اساسی قانون اصول تمام و گرفته نادیده را روشن مسئله همین ایعده. شود تفسیر باید
 بودند معتقد( اساسی قانون خبرگان اعضای) هاآن: »اندگفته و دانسته تفسیر از نیازیب و شفاف

 و شفاف فهم، قابل قانون مواد یکایک و ندارد مغایرتی اسلامی موازین با اساسی قانون که
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 ؛4 [:الف] ایران اندازچشم) «است شده گذاشته هم مردم یرأ به آن از پس که است مشروع
 و ؛30- 22 :(1396 اسفند) تبریزی، موسوی ؛14 :(1396 بهمن و دی) ایران اندازچشم
 ینمنتخب ا یندگاننما یااند و که انقلاب کرده یمردم یاآ»( 5-4: 24 ش ،[ب] ایران اندازچشم
اگر بنا باشد ...یستند؟و مواد آن ن یقانون اساسکردند قادر به فهم  یبقانون را تصو ینا...مردم 

نداشته باشد و آنچه هست بازتاب  یتو مشروع یتشفاف تک مواد آن صراحت،که قانون و تک
ثمره  یقانون اساسنام به یزیصراحتاً گفته شود که ما چ یدبا ینباشد، بنابرا نگهبان یشورافهم 

  .(5-4 [:ج] نایب ؛30 – 22 :1396، یزیتبر یموسو) «یمندار یاسلام یانقلاب و جمهور

 نقد و بررسی
نبود.  86وضع اصل  به ینیاز ،اگر تمام اصول قانون اساسی شفافیت کافی و لازم را داشت

 گاهیچهاز عصر وضع قانون به دلایل مختلف وجود دارد. نیاز به تفسیر حداقل در زمان پس 
تمام مواد و اصول قانون اساسی مبنی بر شفافیت اعضای مجلس خبرگان قانون اساسی ادعایی 

تفسیر را نیاز قانون اساسی به  دهد کهمی نشان هاآنتوسط  89اصل تصویب  بلکه اند؛نداشته
و نیاز به برخی اصول عدم شفافیت  دلیل بر ینترکممحبر اینکه علاوهاند. دانستهیمضروری 

اصول قانون اساسی وجود از که تا به امروز در فهم برخی است ی هایوجود اختلاف، تفسیر
 داشته است. 

 و تفسیر قانون اساسی در شورای نگهبان و تطبیق انحصار فهم. 5
محسوب شده  ساسیا قانون تفسیر قانونی مرجع نگهبان شورای است که چرا این سؤال

 . (89)اصل  است
 عنوانبه توانستندیم رودیم احتمالاغلب  کهرا  دیگری مراجع پرسش این به پاسخ برای

 .کنیممی نقد و بررسی مفسر قانون اساسی تعیین شوند،

 مؤسساناحتمال اول: مجلس  .5-1
ار است، مکتب تفسیری لفظی تحلیلی بهترین مرجع تفسیر خود مقنن و قانونگذ براساس

دارد. با توجه به انواع مکاتب  یاالعادهفوقزیرا کشف نظر قانونگذار در این مکتب اهمیت 
 یتفسیری، بهترین مرجع تفسیر برای کشف نظر قانونگذار، مقنن و مؤسس آن و در زمینه

تفسیر را بر عهده دارند  یقانون اساسی، مجلس مؤسس آن یا شورای بازنگری است که وظیفه
 (. 61 :1380ردی، )بجنو

 : بررسی احتمال اول
ولی چون قانونگذار و مؤسس قانون اساسی، یعنی  ،این مکتب مورد قبول حقوقدانان است

http://www.noormags.ir/view/fa/creator/27127/%d8%b3%db%8c%d8%af_%d8%ad%d8%b3%db%8c%d9%86_%d9%85%d9%88%d8%b3%d9%88%db%8c_%d8%aa%d8%a8%d8%b1%db%8c%d8%b2%db%8c
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و فقط در زمان بررسی و تصویب قانون اساسی  و ناپایدار مجلس خبرگان قانون اساسی موقتی
اساسی را به او موجود بوده است، این مجلس دیگر وجود خارجی ندارد که تفسیر قانون 

 اندسپردهبه نام شورای نگهبان  پایدارتفسیر قانون اساسی را به نهادی  سبببسپاریم. به همین 
 (.61 :1380 ر.ک: بجنوردی،)

 احتمال دوم: قانونگذار فعلی )مجلس شورا( .5-2
بیشتر از نهادی مانند شورای نگهبان است  ی اسلامیجا که تعداد اعضای مجلس شورااز آن

، و با عنایت به اینکه درست است که شوندیممستقیم توسط مردم انتخاب  صورتهبو 
 . استبهترین مرجع تفسیر  ،ولی چون نهاد قانونگذار است ،مجلس، واضع قانون اساسی نیست

از انقلاب نیز انتظار عمومی وجود مرجعی برای بررسی و تفسیر  پیشذکر است که  شایان 
. دانستندیمجلس شورای ملی را بهترین مفسر قانون اساسی قوانین وجود داشت. برخی م

قانون اساسی مشروطه و متمم آن مرجع خاصی را برای تفسیر قانون اساسی مشخص نکرده 
متمم قانون اساسی شرح و تفسیر قوانین را از وظایف خاص مجلس  24بود، و فقط اصل 

آیا نظور از قوانین چیست؟ این بحث وجود داشت که م هامدتدانست. تا شورای ملی می
شد اصلی که در (. همچنین گفته می41 :4 ، ج1366)مدنی،  شود؟شامل قانون اساسی هم می

از طرف مجلس مؤسسان برای امکان تجدید نظر در قانون اساسی الحاق شد و  1329سال 
سان مجلس مؤس یعهده شد و برشامل تغییر و تبدیل و نسخ و الحاق اصول قانون اساسی می

، لذا مرجع تفسیر قانون اساسی مانند قانون گیردیبرنمگذاشته شده بود، موضوع تفسیر را در 
 (. 101 :1345)جعفری ندوشن،  عادی، مجلس شورای ملی است

 :احتمال دوم بررسی
زیرا قانون اساسی قانون مادر کشور، و دارای اهمیت و  یست،ناین احتمال نیز صحیح 

کشور  تواندیماشتباه در فهم یا تفسیر آن  ینترکوچکحدی است که  ، درالعادهفوقحساسیت 
پا کند، هدف یا اصول کلی نظام و مسیر انقلاب را تغییر دهد؛ و آشوب به کرده ورا زیر و رو 

دار تفسیر این قانون باشند که این نقض غرض است. بنابراین باید شخص یا اشخاصی عهده
اعضای مجلس  کهیدرحالزم را برای این کار داشته باشند. بر تعهد، تخصص و مهارت لاعلاوه

 تخصص، نیستند. یژهوبهبا توجه به تغییر نمایندگان لزوماً دارای این شرایط  یژهوبه
این احتمال در همان مجلس بررسی نهایی قانون اساسی چنین نقد شده است که با توجه 

با موازین شرع و  هاآنق و عدم مغایرت به اصول قبلی که بررسی مصوبات مجلس از نظر انطبا
است که شورای نگهبان بهتر از هر مرجع  پرواضح ،قانون اساسی به شورای نگهبان سپرده شده
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که  را تواند قانون عادیدیگری قادر به تفسیر قانون اساسی خواهد بود و از اینکه مجلس می
شت کرد که او صلاحیت تفسیر بردا توانینمقانونی مادون قانون اساسی است تفسیر کند، 

مناسبت حکم و »الله سبحانی در این مجلس چنین فرموده است: آیت قانون عالی را هم دارد.
 مسئلهی است....قانون اساسی ما تلفیقی است از دو امسئلهی خودش قانونگذارموضوع در 

است...  یکی حقوق و یکی قوانین اسلامی و هر دو جنبه در اعضای شورای نگهبان موجود
از  هاآنکنند این کار را بکنند خوب یمنمایندگان مجلس شورای ملی را که آقایان پیشنهاد 

همه طبقات خواهند بود ... وجود این شرایط در اکثریت نمایندگان مجلس شورای ملی ممکن 
عمومی مجلس شورای  و روابطی کل امور فرهنگی )اداره« ی موجود نباشدادورهاست در هر 

 (6)(.1409-1404: 3، ج 1364می، اسلا

 احتمال سوم: رهبری .5-3
و رهبری  فقیهیول رسد،یماحتمال دیگری که برای مرجعیت تفسیر قانون اساسی به ذهن 

در صورت ضرورت و تشخیص  تواندیمفقیه، رهبری  یبر مبنای ولایت مطلقه چراکه ،است
د، بنابراین کنرای کشور اتخاذ ضوابط اسلامی هر گونه تصمیمی را ب چارچوبمصلحت در 

و  گیردیمولایت مطلقه قرار  چارچوبقانون کشور است نیز در  ینترمهمقانون اساسی که 
 بهترین مفسر خود رهبری است.

 : احتمال سوم بررسی
رهبری و استفاده از ولایت مطلقه غیر از فهم مراد قانونگذار و تفسیر قانون  گیرییمتصم

د و در مواردی که به کنجعی هستیم که بتواند مراد قانونگذار را کشف دنبال مراست. ما به
 غیر از استفاده از ولایت مطلقه مسئلهد و این کنقانونگذار صحبت  یجابه نیاز است،تفسیر 

 توسط رهبری است.
چه نیازی  ،این وظیفه را به خرد جمعی متخصص احاله داد توانیمبر اینکه وقتی علاوه

 کاری افزوده شود. یایف رهبری با این همه مشغلهست که به وظا

  احتمال چهارم: شورای نگهبان .5-4
ی تفسیر آن برا ،با توجه به اینکه قانون اساسی ایران مبتنی بر اسلام و آمیخته با اسلام است

یکی بعد فقهی و دیگری بعد حقوقی. در ترکیب شورای نگهبان که از  ؛به دو بعد نیاز داریم
دو نیاز پاسخ  این است، تخصص لازم وجود دارد و و شش حقوقدان تشکیل شدهشش فقیه 

با توجه به شرط عدالت این اعضا و تعداد فقها و حقوقدانان شورای نگهبان  شود.داده می
 ند. ادار تفسیر قانون اساسیگفت خرد جمعی متعهد متخصص عهده توانیم
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برای بررسی و تفسیر و پاسداری از کشورهای دیگر نیز مرجعی مشابه شورای نگهبان 
مثال شورای قانون اساسی فرانسه حق تفسیر قانون اساسی را دارد  طوربهقانون اساسی دارند. 

(؛ دادگاه قانون 93 :1383 منصوریان،)کند یمو در این مسیر حتی صلاحیت خود را نیز تفسیر 
ابقت قوانین با قانون اساسی با رسیدگی به مط یهادرخواستاساسی ایتالیا، هنگام مواجهه با 

 ،منصوریان)کند یمتوجه به مقتضیات حاکم، برداشت خود را از اصول قانون اساسی ابراز 
با سه  هاسال(؛ و دیوان عالی فدرال آمریکا قانون اساسی آمریکا را در طول این 164 :1383

 (.291-290 :1383 ،منصوریانرویکرد تفسیری مختلف تفسیر کرده است )
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 گیرینتیجه
قانون اساسی ایران مبنی بر  89و  4ل ومدی ذیل اصاالقای ناکار در خصوص یاادله

اساسی ارائه شده  قانون تفسیر و اسلام با قوانین تطبیق در نگهبان شورای مدی روشاناکار
 های، تحمیل فهم و نظردور در مشروعیت شورای نگهبان یشبهه :از اندعبارتاست که 

مردم و نمایندگان  یرأقانون اساسی،  یجابهت ذهنی فقهای شورای نگهبان شخصی و مفروضا
شفافیت و مشروعیت مواد آن، و انحصار فهم و تفسیر قانون اساسی  یبه قانون اساسی نشانه

 . ه بررسی شداز تبیین این ادله هر یک جداگان پسدر شورای نگهبان. 
و همچنین ق.ا(  89)اصل ن اساسی اینکه تفسیر تنها موارد مبهم )و نه صریح( قانو

 4)اصل است  شورای نگهبان گذاشته شده یبر عهده را تشخیص عدم مغایرت قوانین با شرع
ی منوط بودن مشروعیت قانون اساسی بر شورای نگهبان نیست. ابه معن وجهیچهبه ،ق.ا(

همچنین  .اشدکند که مغایر خود قانون اساسی ب ییدتأقانونی را  تواندینمشورای نگهبان 
قانون اساسی ابتدا تفسیری ارائه کند که معارض با اصول دیگر قانون اساسی باشد.  تواندینم

مشروعیت داشت که توانست نهادی به نام شورای نگهبان را آن هم برای پاسداری از خودش 
ان قانون اساسی و شورای نگهب ورد. بنابراین در مشروعیتآوجود )و نه برای ایجاد خود( به

 وجود ندارد.دوری 
از مسلمات است که هم تفسیر اصول قانون اساسی توسط اعضای شورای نگهبان و هم 

ضوابط و قواعد معین و فراوانی  ،فهم فقهی فقهای شورای نگهبان برای تطبیق قوانین با شرع
که  این است پرسشاما تفسیر یا فهم و تطبیق صحیح امکان ندارد.  هاآنکه بدون مراعات  دارد

رعایت ضوابط تفسیر آیا باز هم امکان تحمیل فهم و مفروضات ذهنی و شخصی  با وجود
 ؟اعضای شورای نگهبان به دلایل هرمنوتیکی و رویکردهای خاص تفسیری وجود دارد

مراد  در پیخود در تفسیر  یگفته براساسبا توجه به اینکه شورای نگهبان  رسدمینظر به
که موافق  کندمیت و دریافتی از الفاظ قانون و قصد قانونگذار ارائه در واقع برداش، مقنن است

با برداشت و استنباط اولیه از نصوص و منابع شرعی باشد. در واقع رویکرد شورای نگهبان 
 است. گراییغایتمنشأگرایی از نوع قصدگرایی و  نوعیبه

و تفسیر قانون اساسی و بنابراین شورای نگهبان رویکرد سخت و پرمحدودیتی را برای فهم 
پیماید. پس فهم گیرد و نیز وفادارترین راه به قانون اساسی را میتطبیق قوانین با شرع در پیش می

 تواند تحمیل کند.و نظرهای شخصی خلاف ضوابط و مفروضات ذهنی خلاف ضوابط را نمی
ین زمینه به مراجعی که ممکن است حاضر به همکاری در اتطبیق مصوبات بر شرع سپردن 
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بر فقهایی که قرار است  یمجموعه کهیوقتبلکه تا  ،)به هر دلیلی( نباشند کار نامعقولی است
 ،دننظارت کنند به یک نهاد مشخص و دارای شخصیت مستقل حقوقی تبدیل نشومصوبات 

 یباًتقرچنانکه در نهضت مشروطه  مدی انتظاری دور از واقعیت است.اانتظار پاسخگویی و کار
متمم قانون اساسی نظارت بر اسلامی بودن قوانین را  2تجربه شد. تصویب اصل  مسئلههمین 

ولی در عمل با  ،سپردعلمیه بودند می یافراد حوزه« ینترارجح»که همان « راز اولتعلمای »به 
 . اشاره کردیممشکلاتی مواجه شد که 

ی تفسیر آن برا ،با اسلام است با توجه به اینکه قانون اساسی ایران مبتنی بر اسلام و آمیخته
یکی بعد فقهی و دیگری بعد حقوقی. در ترکیب شورای نگهبان که از  ؛به دو بعد نیاز داریم

دو نیاز پاسخ  این است، تخصص لازم وجود دارد و شش فقیه و شش حقوقدان تشکیل شده
رای نگهبان با توجه به شرط عدالت این اعضا و تعداد فقها و حقوقدانان شو شود.داده می

 ند.ادار تفسیر قانون اساسیگفت خرد جمعی متعهد متخصص عهده توانیم
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 هایادداشت
قانون اساسی یا »انداز ایران گفتگوهایی با عنوان ی چشماند: نشریهنشریاتی که این شبهه را ترویج کرده .3

و  1396)اسفند  49(، ش 1396)دی و بهمن 44و  24، ش «فهم فقهای شورای نگهبان
ها نگاهی به کنش»انداز ایران، ی چشم(؛ و نشریه1394)اردیبهشت و خرداد  48(، ش 1394فروردین
قانون اساسی و »؛ و 4، ص1394و فروردین  1396، اسفند 49الله میثمی(، ش )لطف« هاو واکنش

 .1394و فروردین  1396، اسفند 49اکبر محتشمی پور(، ش )سید علی« های امام خمینیدیدگاه

انداز ایران، ی چشم، نشریه«قانون اساسی یا فهم فقهای شورای نگهبان»(، 1396نا )دی و بهمن ر.ک: بی. 7
 .4، ص 24انداز ایران، ش ی چشم(، نشریه1392نا )بهمن و اسفند ؛ بی13، ص 44ش 

رد بلکه منحصر گیتنها منحصر به حقوق نیست بلکه تمام علوم انسانی را در برمیاگرچه هرمنوتیک نه .1
ی حقوق است، جا صرفاً آنچه را که مربوط به متن آن هم در حوزهبه متن هم نیست ولی در این

 مدنظر داریم.

ی در نشریه« قانون اساسی یا فهم فقهای شورای نگهبان»وگوهایی که با عنوان این عبارت در تمام گفت .4
؛ و نیز 14، ص1396، دی و بهمن44ز جمله ش شود، اانداز ایران به چاپ رسیده است، دیده میچشم

 .30 - 22صص ،85ش  ،1396اسفند  ،سوی تبریزیمو
منظور پاسداری از قانون اساسی از نظر انطباق قوانین عادی با آن، شورای نگهبان قانون اساسی با به» .9

پنج نفر از میان مجتهدان در مسائل شرعی که آگاه به مقتضیات زمان  -1شود: ترکیب زیر تشکیل می
باشند. مجلس شورای ملی این پنج نفر را از فهرست اسامی پیشنهادی مراجع معروف تقلید  هم

های نظران در مسائل حقوقی، سه نفر از اساتید دانشکدهشش نفر از صاحب -2کند. انتخاب می
وسیله مجلس شورای ملی از دو گروه مزبور حقوق کشور و سه نفر از قضات دیوان عالی کشور که به

 نویس قانون اساسی(.پیش 142)اصل « شوند.ب میانتخا
 89 اصل همان که شد تصویب ممتنع 6 و مخالف رأی 4 و رأی، 58 از موافق رأی 48 با اصل این .6

 (.143: 4، ج 1364روابط عمومی مجلس شورای اسلامی،  ی کل امور فرهنگی واست )اداره

 

http://www.noormags.ir/view/fa/creator/27127/%d8%b3%db%8c%d8%af_%d8%ad%d8%b3%db%8c%d9%86_%d9%85%d9%88%d8%b3%d9%88%db%8c_%d8%aa%d8%a8%d8%b1%db%8c%d8%b2%db%8c
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/number/18409
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/number/18409
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 و مآخذ منابع
 قرآن کریم

صورت مشروح (، 1364عمومی مجلس شورای اسلامی ) و روابطی کل امور فرهنگی اداره
ی کل ، تهران: ادارهمذاکرات مجلس بررسی نهايی قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران

 .لدج 4 ،عمومی مجلس شورای اسلامی، چ اول و روابطامور فرهنگی 

 پرتو رد نگهبان شورای تفسیری آراء نقد و بررسی (،1382) شورستانی، محمدرضا اصغری
 حقوق ی معارف اسلامی ودانشکده ،ارشدکارشناسی ینامهيانپا تفسیری، مکاتب
 .(ع) صادق امام دانشگاه

 ،«مشروعیت یمسئله اساسی، قانون فقیه، ولایت»(، 1381) ابوالقاسم بحرودی و فیروز اصلانی،
 .236 – 208 صص ،3 ش ،اسلامی انقلاب یهاپژوهشی مجله

 :، تهرانشورای نگهبان تاريخچه و جايگاه(، 1382و حسین عطوف )آدمی ابرقویی، علی 
 مرکز اسناد انقلاب اسلامی، چ اول.

میزان، چ  :، تهرانتفسير در حقوق بر بنياد هرمنوتيک حقوقی یهامکتب(، 1399آقایی، کامران )
 اول.

، «ا فهم فقهای شورای نگهبانیقانون اساسی »(، 1394شونده()، حسین )مصاحبهانصاری راد
 .39 -32 صص ،86ش  ،بازتاب انديشه

، «بررسی فقهی حقوقی جایگاه شورای نگهبان»(، 1380پور )بجنوردی، محمد و افتخار دانش
 .61، ص 53، ش متين یپژوهشنامه یمجله

 ،«ا فهم فقهای شورای نگهبانیقانون اساسی »(، 1394شونده(، ))مصاحبه بیات زنجانی، اسدالله
 .6ص ،50ش ،ايرانانداز چشم ینشريه

انداز چشم، «قانون اساسی یا فهم شورای نگهبان»(، ]الف[1394 )اردیبهشت و خرداد نابی
  .48 ، شايران

  .49، ش انداز ايرانچشم، «(، قانون اساسی یا فهم شورای نگهبان]ب[1394 و فروردین 96 )اسفند نابی

 .24، ش انداز ايرانچشم، «قانون اساسی یا فهم شورای نگهبان»(، ]ج[1392بهمن و اسفند ) نابی

 . 44، ش ايران اندازمچش، «قانون اساسی یا فهم فقهای شورای نگهبان»]د[(، 1396نا )دی و بهمن بی

مرکز  :، تهرانبررسی تطبيقی کارويژه های شورای نگهبان(، 1395) اکبریجعفری ندوشن، عل
 اسناد انقلاب اسلامی، چ اول.

، اصول حاکم بر تفسير قانون اساسی در ايران و آمريکا(، 1382) ینجعفری، محمدحس

http://www.noormags.ir/view/fa/creator/76289/%d8%ad%d8%b3%db%8c%d9%86_%d8%a7%d9%86%d8%b5%d8%a7%d8%b1%db%8c_%d8%b1%d8%a7%d8%af
http://www.noormags.ir/view/fa/articlepage/352777/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d8%a7%d8%b3%d8%a7%d8%b3%db%8c-%d8%a8%d8%a7-%d9%81%d9%87%d9%85-%d9%81%d9%82%d9%87%d8%a7%db%8c-%d8%b4%d9%88%d8%b1%d8%a7%db%8c-%d9%86%da%af%d9%87%d8%a8%d8%a7%d9%86?q=%D9%81%D9%87%D9%85%20%D9%81%D9%82%D9%87%D8%A7%DB%8C%20%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C%20%D9%86%DA%AF%D9%87%D8%A8%D8%A7%D9%86&score=10.716665&rownumber=1
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/74/%d8%a8%d8%a7%d8%b2%d8%aa%d8%a7%d8%a8-%d8%a7%d9%86%d8%af%db%8c%d8%b4%d9%87
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/number/18411
http://www.noormags.ir/view/fa/articlepage/352777/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d8%a7%d8%b3%d8%a7%d8%b3%db%8c-%d8%a8%d8%a7-%d9%81%d9%87%d9%85-%d9%81%d9%82%d9%87%d8%a7%db%8c-%d8%b4%d9%88%d8%b1%d8%a7%db%8c-%d9%86%da%af%d9%87%d8%a8%d8%a7%d9%86?q=%D9%81%D9%87%D9%85%20%D9%81%D9%82%D9%87%D8%A7%DB%8C%20%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C%20%D9%86%DA%AF%D9%87%D8%A8%D8%A7%D9%86&score=10.716665&rownumber=1
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 مجد، چ اول.  :تهران

 شورای نظریات به نگاهی با اساسی؛ قانون تفسیر هایرویکرد»(، 1383) رضایی، حسینخلف
 .83 – 43 ، صص4 ش سوم، سال ،عمومی حقوق دانش یفصلنامه ،«نگهبان

 :، تهران)کاربست حقوق( قلمرو اجرا و تفسير قواعد حقوقی(، 1381پژوه، مصطفی )دانش
 پژوهشگاه حوزه و دانشگاه، چ اول. :قم ؛جنگل

 سمت، چ چهارم. :، تهرانعلم حقوق یقدمهم(، 1380پژوه، مصطفی )دانش

، انداز ايرانچشم، «قانون اساسی یا فهم شورای نگهبان»(، 1396 )دی و بهمن کروبی، مهدی
  .15ص ، 44 ش

مرکز مطالعات و  :، قماجرايی آن یهاقانون اساسی و ضمانت(، 1390کعبی، عباس )
 علمیه، چ اول. یفرهنگی حوزه یهاپژوهش

 امام خمینی هاییدگاهقانون اساسی و د»(، 94و فروردین  96)اسفنداکبر یسید علپور، محتشمی
 .49، ش انداز ايرانچشم، «)ره(

 سروش، چ اول، ج :، تهرانحقوق اساسی در جمهوری اسلامی ايران(، 1366) ینالدمدنی، جلال
4. 

 . 1: دادگستر، ج ، تهرانمشروح مذاکرات شورای نگهبان(، 1398مرکز تحقیقات شورای نگهبان )

، (3131-3195)نگهبان مجموعه نظريات شورای (، 1391مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
 تهران: مرکز تحقیقات شورای نگهبان، چ اول.

 نگهبان شورای مشورتی و تفسيری نظرات مجموعه(، 1398) مرکز تحقیقات شورای نگهبان

، «تذکرات و هاستفساريها انضمام به اساسی قانون اصول خصوص در(»3133-3195)
 .دوم تهران: مرکز تحقیقات شورای نگهبان، چ

شورای  یمجریه در آرای تفسیر یحدود و اختیارات قوه»(، 1382مزارعی، غلامحسین )
مجريه در حقوق اساسی جمهوری  یمجموعه مقالات اولين همايش ملی قوه، «نگهبان

 شار قوانین و مقررات، چ اول.معاونت تدوین تنقیح و انت :، تهراناسلامی ايران

 و آموزشی یمؤسسه قم: ،قرآن در سياست و حقوق ،(1391) یمحمدتق یزدی، مصباح
 .اول چ )ره(، خمینی امام پژوهشی

 تطبيقی اساسی دادرسی، «دادرسی اساسی در جمهوری ایتالیا»، (1383)منصوریان، مصطفی 
 یدس، زیر نظر اساسی یدادرس نهاد هایيتصلاح و ساختارها مبانی، یمطالعه

 اول. چ نگهبان، شورای یپژوهشکده ی غمامی، تهران:محمدمهد
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قانون اساسی یا فهم فقهای » ،(1396شونده()اسفند )مصاحبه ریزی، سیدحسینموسوی تب
 .30 - 22ص ، ص85ش  ،بازتاب انديشه، «شورای نگهبان

 آثار و اساسی قانون تفسیر در منشأگرایی رویکرد» ،(1383) منصوریان مصطفی و ابراهیم زاده،موسی
 .21-1 ، صص9 ش سوم، سال ،عمومی حقوق دانش یفصلنامه ،«نگهبان شورای یرویه در آن

انداز چشم ،«هاها و واکنشبه کنش ینگاه»(، 1394 ینو فرورد 1396 الله )اسفندلطف یثمی،م
 .49، ش يرانا

 پژوهشگاه فرهنگ و اندیشه، چ اول. :، تهرانبر هرمنوتيکدرآمدی (، 1390واعظی، احمد )

http://www.noormags.ir/view/fa/creator/27127/%d8%b3%db%8c%d8%af_%d8%ad%d8%b3%db%8c%d9%86_%d9%85%d9%88%d8%b3%d9%88%db%8c_%d8%aa%d8%a8%d8%b1%db%8c%d8%b2%db%8c
http://www.noormags.ir/view/fa/articlepage/352747/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d8%a7%d8%b3%d8%a7%d8%b3%db%8c-%db%8c%d8%a7-%d9%81%d9%87%d9%85-%d9%81%d9%82%d9%87%d8%a7%db%8c-%d8%b4%d9%88%d8%b1%d8%a7%db%8c-%d9%86%da%af%d9%87%d8%a8%d8%a7%d9%86?q=%D9%81%D9%87%D9%85%20%D9%81%D9%82%D9%87%D8%A7%DB%8C%20%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C%20%D9%86%DA%AF%D9%87%D8%A8%D8%A7%D9%86&score=8.499543&rownumber=2
http://www.noormags.ir/view/fa/articlepage/352747/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d8%a7%d8%b3%d8%a7%d8%b3%db%8c-%db%8c%d8%a7-%d9%81%d9%87%d9%85-%d9%81%d9%82%d9%87%d8%a7%db%8c-%d8%b4%d9%88%d8%b1%d8%a7%db%8c-%d9%86%da%af%d9%87%d8%a8%d8%a7%d9%86?q=%D9%81%D9%87%D9%85%20%D9%81%D9%82%D9%87%D8%A7%DB%8C%20%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C%20%D9%86%DA%AF%D9%87%D8%A8%D8%A7%D9%86&score=8.499543&rownumber=2
http://www.noormags.ir/view/fa/articlepage/352747/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%d8%a7%d8%b3%d8%a7%d8%b3%db%8c-%db%8c%d8%a7-%d9%81%d9%87%d9%85-%d9%81%d9%82%d9%87%d8%a7%db%8c-%d8%b4%d9%88%d8%b1%d8%a7%db%8c-%d9%86%da%af%d9%87%d8%a8%d8%a7%d9%86?q=%D9%81%D9%87%D9%85%20%D9%81%D9%82%D9%87%D8%A7%DB%8C%20%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C%20%D9%86%DA%AF%D9%87%D8%A8%D8%A7%D9%86&score=8.499543&rownumber=2
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/74/%d8%a8%d8%a7%d8%b2%d8%aa%d8%a7%d8%a8-%d8%a7%d9%86%d8%af%db%8c%d8%b4%d9%87
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/number/18409
http://www.noormags.ir/view/fa/magazine/number/18409
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؛ بازنگری غیررسمی 44اصل  یکل هاییاستس
 44قانون اساسی یا استفاده از ظرفیت اصل 

 
 **2، مصطفی منصوریان*1هادی طحان نظیف

 

 ی معارف اسلامی و حقوق دانشگاه امام صادق)ع(، تهران، ایراناستادیار دانشکده. 1

 دانشجوی دکتری حقوق عمومی دانشگاه امام صادق)ع(، تهران، ایران. 2
 

 62/3/3135: رشيپذ  31/5/3135: افتيدر

 یدهكچ
قانون،  متن بدون تغییر و محتوا، در آن مفهومتغییر غیررسمی قانون اساسی فرایندی است که 

ی رفتارهای مقامات . این فرایند که ممکن است آگاهانه یا غیرآگاهانه و در نتیجهشودمی تغییر دستخوش
دهد و شدن فرایند رسمی بازنگری تغییر می اسی را بدون طیو نهادهای حکومتی واقع شود، قانون اس

 شود.در واقع، به نقض آن منجر می
پدید آورده،  111ی تغییر قانون اساسی را خارج از فرایند مقرر در اصل یکی از مواردی که شائبه

ها تغییرات ی ابلاغ این سیاستاینکه در نتیجه ابلاغی مقام رهبری است؛ چه 44های کلی اصل سیاست
 پدید آمده است. 44گذاری، مالکیت و مدیریت موارد صدر اصل ی سرمایهمهمی در نحوه

را با مفاد اصل  44های کلی اصل میان سیاست نسبتاین نوشتار درصدد است با رویکردی تحلیلی 
غییر و ها دچار تبررسی کند و به این پرسش پاسخ دهد که آیا قانون اساسی از طریق این سیاست 44

 بازنگری شده است یا خیر.
 44پذیری اصل های کلی، تحول، توجه به محتوای سیاست44 اصل ذیل و مفاد صدر به توجه توأم

بودن واگذاری موارد صدر اصل به بخش غیردولتی حتی پیش از  پذیراز منظر قانونگذار اساسی، امکان
های مزبور مطابق با قانون که سیاستکنند می دیگر شواهد و قراین، همگی اثباتها و ابلاغ سیاست

 اند.بوده 44اساسی و در راستای ذیل اصل 

، سازیخصوصی، اقتصاد دولتی، بازنگری غیررسمی قانون اساسی، 44اصل  :هادواژهیلک
 مالکیت عمومی.

                                                                                                                                                       
* E-mail: Tahan@isu.ac.ir 

E-mail: Mansourian@isu.ac.ir                                                                              ي مسئولنويسنده **
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 مقدمه
اهمیتی دلیل حقوقی و والاترین میثاق ملی جامعه است که به -ترین سند سیاسیقانون اساسی مهم

آسانی از سوی زمامداران که دارد، باید از کلیت، عمومیت و استحکام کافی برخوردار باشد تا به
 یالاجرا برای کلیهترین سند لازمترین منبع حقوق اساسی و شاخصتغییرپذیر نباشد. این قانون، مهم

ین کشور برتری دارد و در تمامی قوان کنشگران اجتماعی )اعم از دولتی و غیردولتی( است که نسبت به
 مراتب قواعد مندرج در نظام حقوقی داخلی یك کشور است. رأس سلسله

دلیل ارتباط این قانون با بودن آن در میان سایر قوانین به ی قانون اساسی و برجستهاهمیت ویژه
تضمین  سیاسی هر کشور است؛ از همین روی، احترام به قانون اساسی به معنای -ساختار کلی حقوقی

کشور و نظام سیاسی مستقر در هر جامعه است  -های دولتثبات و تداوم و استحکام چارچوب
راحتی تغییر (. از جمله ملزومات برتری قانون اساسی نیز آن است که نتوان آن را به44: 1834)قاضی، 

ظهور تزلزل در جا که موجب بروز و داد؛ چه اینکه سهولت در بازنگری و تغییر قانون اساسی، از آن
کننده است و قانونی را که شود، نگرانمی بسا حقوق اساسی شهروندانچهنهادهای سیاسی کشور و 

توان قانون اساسی و بنیادی دانست. بر همین اساس نیز همواره مستعد تغییر و بازنگری باشد، نمی
راهم کرده و از سوی دیگر، سو با توجه به واقعیات بیرونی مجال بازنگری را فقوانین اساسی از یك

 کنند.فرایند بازنگری را بااحتیاط و دوراندیشی دشوار می
یکی از موضوعات مهم در این زمینه آن است که قوانین اساسی و از جمله قانون اساسی ایران 

ها تصریح شده است، دچار تغییر شده و در نتیجه نقض ای غیر از آنچه در آنممکن است به شیوه
قانون اساسی ایران به ترسیم فرایند تغییر قانون اساسی و ضوابط حاکم  111نی هرچند اصل شوند؛ یع

، کاملاً محتمل است که این قانون، در عمل، به طریق دیگری غیر از سازوکار مندرج در (1)بر آن پرداخته
فتارها و اعمال ی رطور آگاهانه یا ناآگاهانه و درنتیجهاین اصل تغییر کند. این مسئله ممکن است به

ها و مقامات و نهادهای حکومتی اعم از قانونگذار عادی، مفسر رسمی قانون اساسی، قضات دادگاه
شود و برتری و مجریان قانون صورت پذیرد که در نتیجه، به نسخ عملی قانون اساسی منجر می

  (2)کند.حاکمیت آن را مخدوش می
ی تغییر قانون اساسی را خارج از چارچوب ه شائبهبرانگیز در این خصوص کاز جمله مسائل چالش

 111ابلاغی مقام رهبری است؛ یعنی هرچند اصل  44های کلی اصل وجود آورده، سیاستبه 111اصل 
خارج از  44های کلی اصل ترتیب و شرایط بازنگری در اصول قانون اساسی را بیان کرده، سیاست

و تغییرات  تصویب و ابلاغ شده 111اصل  1ق با بند و در عوض، مطاب 111ترتیبات مذکور در اصل 
تمامی صنایع بزرگ و مادر  44است. توضیح آنکه، صدر اصل  پدید آورده 44مهمی را در اجرای اصل 

مانند »طور مطلق در انحصار دولت دانسته و حتی با آوردن قید های اقتصادی را بهترین فعالیتو مهم
بر این، بخش ها را نیز داخل در این بخش دانسته است. افزونفعالیت، نظایر این صنایع و «هااین
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های اقتصادی دولتی و ی مکمل فعالیتمنزلههای دولتی و تعاونی و بهی بخشخصوصی در حاشیه
، اجرای تدریجی مراحل 44های کلی اصل تعاونی قلمداد شده است. این در حالی است که در سیاست

و انتقال مالکیت عمومی به خصوصی در دستور کار نظام حقوقی قرار سازی آزادسازی و خصوصی
ها و تغییر وظایف حاکمیتی، نقش جدید گرفته و دولت موظف شده است با توجه به ابلاغ این سیاست

 خود در سیاستگذاری، هدایت و نظارت بر اقتصاد ملی را تدوین و اجرا کند. 
به ناسازگاری آشکار این  44بر ظاهر صدر اصل  برخی حقوقدانان با تکیه بر همین اساس نیز

های یادشده بدون آنکه فرایند مندرج و بر این باورند که سیاست اندها با قانون اساسی نظر دادهسیاست
را تغییر داده و در نتیجه قانون اساسی نقض شده است  44قانون اساسی را طی کند، اصل  111در اصل 

چه اینکه پذیرش تعارض  (8)(.131: 1833؛ اسماعیلی و غمامی، 83-83: 1832 )قاسمی و ذکریایی،
 اعتباریبیبه معنای نسخ عملی قانون اساسی، و مستلزم عدم مشروعیت و  44های کلی با اصل سیاست

حال برخی نیز چنین اند. در عین ها به تصویب رسیدهقوانین و مقرراتی است که بر مبنای این سیاست
: 1831اند )مهرپور، ها را موافق قانون اساسی قلمداد کردهو تصویب و ابلاغ سیاستای نداشته عقیده

های طور کلی در خصوص نسبت میان سیاست(. البته باید خاطرنشان کرد که به252: 1831؛ کنعانی، 33
پژوهش مستقل و مفصلی انجام نگرفته  -چه مغایرت و چه عدم مغایرت – 44کلی ابلاغی و اصل 

طور های اقتصادی بهیا صرفاً ضمن تبیین انواع بخش -که اشاره شدگونههمان –قوقدانان است و ح
  (4)اند.اند یا اساساً در آثار خود متعرض چنین بحثی نشدهاجمالی به این مسئله اشاره کرده

ی ی اساسطور تفصیلی و مستدل ارزیابی نشده است، مسئلهتاکنون این موضوع به با توجه به اینکه
بپردازد و در  44ها و اصل این سیاست سنجیاین نوشتار آن است که با رویکردی تحلیلی به نسبت

ها دچار تغییر و بازنگری شده نهایت، به این پرسش پاسخ دهد که آیا قانون اساسی از طریق این سیاست
به تبیین مفهوم اجمال منظور در راستای پاسخ به این پرسش، در گام نخست به است یا خیر. بدین

ها و مؤیدات رویکردی را (. سپس، استدلال1) (5)پردازیمبازنگری غیررسمی و چگونگی تحقق آن می
ها تغییر یافته و در نتیجه نقض شده است، بررسی کرده و با که قائل است قانون اساسی توسط سیاست

های ییر نشده و ابلاغ سیاستاین نوشتار آن است که قانون اساسی دستخوش تغ یتوجه به آنکه فرضیه
(. در گام بعد نیز این 2کلی مغایر قانون اساسی نبوده است، به پاسخ و رد این دلایل خواهیم پرداخت )

با قانون اساسی همسویی داشته و آن را تغییر  44های کلی اصل مدعا را اثبات خواهیم کرد که سیاست
 (.8نداده است )
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 سی بازنگری غیررسمی قانون اسا .1
لات گوناگون اجتماعی، اقتصادی و سیاسی، روابط و موضوعات وپیشرفت زمان و تح

که مستلزم اصلاح، نسخ و تغییر قوانین سابق است و عدم امکان  کندمیجدیدی را مطرح 
نیز  ی شرایطها به پذیرش آن در همهنسل تمامیاصلاح و تغییر قانون اساسی و الزام 

ی گذشته در اجرای واقع تجربه شود. درر حکومت را موجب میمدی و اختلال در امواناکار
تا از طریق بازنگری  کندمیی سیاسی را متقاعد قانون اساسی و اشکالات ناشی از آن، جامعه

بینی امکان عمل آورد و از همین روی، پیشمعقولانه و منطقی، اصلاحات لازم را در قوانین به
ه و مبتنی بر توجه به واقعیات است و اساساً تصور یك اصلاح قانون اساسی امری خردمندان

ناپذیر زمان به تحولاتِ اجتناب یتوجهبیبینی سیاسی و قانون اساسی ابدی و جاودانه، از کوته
 .(142-141: 1843)هاشمی، شود ناشی می

شود که معنا و مفهوم قانون اساسی ترتیب محقق می بازنگری غیررسمی قانون اساسی بدین
. بسیاری از (Albert, 2014 [a]: 642)ییر یابد، بدون آنکه متن قانون اساسی دستخوش تغییر شود تغ

و نه  -های سیاسی تغییرات قانون اساسی نیز از طرق غیررسمی مانند تفسیر قانون اساسی یا عرف
طور بهطرق رسمی بازنگری قانون اساسی در واقع،  اند.پدید آمده -اصلاح رسمی متن قانون اساسی

آنکه طرق غیررسمی چنین نیستند و مشخص و صریح در متن قانون اساسی ریشه دارند، حال 
های ی مجریه و عرفمواردی مانند تفسیر قانون اساسی، تفسیر قضایی، قانونگذاری، اعمال قوه

 .(Albert, 2014 [b]: 1062)شوند سیاسی را شامل می
یند خاص و مشخصی با قصد ااستفاده از فر بندی،معیار و شاخص اصلی در این تقسیم

عام یا  صورتبهچنین قصدی  ،رسمی بازنگریدر  است. تغییر قانون اساسیمبنی بر  شدهاعلام
 پرسی،همه مانند قانون اساسی برای تغییرسازوکار خاصی  ترتیب شود و بدیناعلام می علنی

 هااینبازنگری یا ترکیبی از  یویژهنهاد یا  مقننه یمانند قوه نهادی خاصاصلاح از طریق 
بینی یند خاصی در این خصوص پیشاقانون اساسی نیز فر 111؛ چنانکه در اصل رودمیکار به

یند رسمی و آشکار مربوط به بازنگری طی ابدون آنکه فربازنگری غیررسمی در شده است. اما 
قانون اساسی یند رسمی، تغییر ادیگر در فر بیانبه  .شودواقع می ، تغییر قانون اساسیشود

 هایسازوکارو  شودمی مطرح برای بازنگری از طریق نهادهای صالح حکومتی طور مشخصبه
حال  عین در .آینددرمیبه فعلیت  در آنموجود  تغییر وضعیت منظوربه ر در قانون اساسیرمق

ر در رو سازوکارهای مق توسل به نهادهاتغییر قانون اساسی، اعلام رسمی  ،یند غیررسمیادر فر
 پرسیهمهبه مشارکت طلبیدن مردم برای حضور در  برای بازنگری و احتمالاً قانون اساسی



 
 
 

 44ل ؛ بازنگری غيررسمی قانون اساسی يا استفاده از ظرفيت اص44اصل  یکل هایياستس
 

 

53 

وضعیت  ،اجتماعی -عملکرد نهادهای سیاسی ینتیجه در بلکه ،وجود ندارد تغییر قانون اساسی
به هر  .(53: 1834، )تیلا یابدتغییر می بوده، هست یا قبلاً آنچهمفاد قانون اساسی با گذر از 

یند رسمی مندرج در متن اتنها طریق مشروع و موجه در تغییر قانون اساسی، فر هرچند ترتیب،
یند، غیرمشروع و غیرقانونی اگونه تغییر قانون اساسی خارج از این فر قانون اساسی است و هر

که قانون اساسی خارج  این امکان وجود دارد یك واقعیت بیرونی، یمنزلهاما به ،شودقلمداد می
ها و واقع، ضرورت دریند رسمی مصرح در آن دستخوش تغییر و تحول شود. ااز فر

یند رسمی ااز طریق فر هاآنوفصل های عینی موجود در نظام حقوقی و عدم امکان حلبستبن
شود که مقامات حکومتی )اعم از اجرایی، تقنینی و قضایی( به تغییر قانون اساسی موجب می

عنوان یك ضرورت عملی ناپذیر و بهاجتناب طوررسمی اهتمام نداشته و بهیند ااعمال این فر
ترتیب، قانون  یند و بدینآدرصدد توسل به اعمال طرق غیررسمی تغییر قانون اساسی بر

ی ازحد آن و لزوم مواجههیند رسمی، پیچیدگی بیشافر بودن طولانیکنند. اساسی را اصلاح 
. البته در بسیاری از موارد اندی این دلایلاز جمله ،وجودآمدهبست بهضل و بنسریع با مع

واقع، بسیار محتمل  مقامات حکومتی عامدانه و آگاهانه درصدد تغییر قانون اساسی نیستند. در
ی قانونی مقامات مزبور صورت ناخودآگاه و متعاقب اعمال وظیفهاست قانون اساسی به

یعنی مثلاً نهاد مفسر قانون اساسی درصدد اعمال  ؛تخوش تغییر شودی نادرست دسگونهبه
به هر دلیلی مانند عدم التزام به  –آید، اما در عمل ی خود در تفسیر قانون اساسی برمیوظیفه
 کند.و آن را نقض می دهدمیقانون اساسی را تغییر  -های تفسیریبایسته

پدید آورده،  111سی را خارج از اصل ی تغییر قانون اسایکی از مواردی که شائبه
اند. این تصویب و ابلاغ شده 111اصل  1است که بر مبنای بند  44های کلی اصل سیاست
آن « ج»و بند  1/8/1834در تاریخ « ه»و « د»، «ب»، «الف»)بندهای  بند پنجقالب ها در سیاست

د و تغییرات شابلاغ ص مشخ ق اهدافیقتوسط مقام رهبری و برای تح (11/4/1835در تاریخ 
های اقتصادی کشور و بخش 44اصل  یزمینهدر  -که در ادامه اشاره خواهد شد –مهمی را 

های مزبور، قانون اساسی را خارج از پدید آورده است. بنابراین، چنانچه قائل شویم سیاست
ا تنهو نه شودمیقطع قانون اساسی نقض  طوراست، به کرده اصلاح 111چارچوب اصل 

به تصویب  هاآنها، بلکه مشروعیت قوانین و مقرراتی که بر مبنای مشروعیت ابلاغ این سیاست
دچار خدشه  -قانون اساسی 44های کلی اصل قانون اجرای سیاست مانند –اند نیزرسیده

 پردازیممی ،است 44های کلی با اصل ای که قائل به تعارض سیاستادلهبه شود. در ادامه، می
 ؛آییمبرمی هاآنقام پاسخگویی به و در م
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های ی با ابلاغ سیاستاساس قانونو نقض  رییتغ دیدگاه نخست: .2
 44کلی اصل 

های ی رویکردی که قائل است قانون اساسی از طریق سیاستدر این قسمت به تبیین ادله
اور که به ب جاآن پردازیم. البته ازمی است، دچار تغییر و بازنگری شده 44کلی اصل 

نبوده و واجد اشکال هستند، پس از طرح هر یك از این  کاملنگارندگان، این دلایل و مؤیدات 
 پردازیم.می هاآنی پاسخ و رد به ارائهها استدلال

 44 اصل منطوق به تمسک .2-1
هاست، توجه به ظاهر ترین استدلالی که مؤید تغییر قانون اساسی از طریق سیاستمهم

صنایع  یقانون اساسی کلیه 44های ابلاغی مربوط به آن است. صدر اصل و سیاست 44اصل 
بزرگ، صنایع مادر، بازرگانی خارجی، معادن بزرگ، بانکداری، بیمه، تأمین نیرو، سدها و 

رسانی، رادیو و تلویزیون، پست و تلگراف و تلفن، هواپیمایی، کشتیرانی، های بزرگ آبشبکه
عنوان بخش دولتی قلمداد کرده است؛ این را در اختیار دولت و به اهاینآهن و مانند راه و راه

بخش  شدن بزرگهای غیردولتی و جلوگیری از بخش یتوسعهمنظور در حالی است که به
ها حق فعالیت اقتصادی جدیدی خارج از موارد صدر سیاست« الف»بند  براساس، دولت دولتی
 ی چهارم توسعه نیز دولت موظف است سالانهسالهجی پنرا ندارد و از ابتدای برنامه 44اصل 

گذاری و مالکیت سرمایهد. همچنین در این بند، ترتیب کنها را واگذار از این فعالیت درصد 21
های ها و نهادهای عمومی غیردولتی و بخشتوسط بنگاه 44صدر اصل موارد در  و مدیریت

 یتوسعه کلیهای سیاستنیز  هاسیاست« ج»بیان شده است. بند تعاونی و خصوصی 
را بیان داشته و ترتیب  های دولتیها و بنگاههای غیردولتی از طریق واگذاری فعالیتبخش

های خصوصی، به بخش 44های دولتی مشمول صدر اصل از سهام بنگاه درصد 31واگذاری
چنین در را ذکر کرده است. هم های عمومی غیردولتیهای تعاونی سهامی عام و بنگاهشرکت

مصارف ی و نحوه الزامات واگذاریتأکید شده و  واگذاری کلیهای سیاستبر « د»بند 
 بیان شده است. هاآندرآمدهای حاصل از 

تعیین ضوابط، قلمرو و شرایط هر سه »مقرر داشته که  44در این دیدگاه هرچند ذیل اصل 
تواند تعیین کند که موارد قانون می معنا نیست که ، این گزاره بدین«کندبخش را قانون معین می

بیان  ها باشند. بهصدر اصل تا چه حد در اختیار بخش دولتی و تا چه حد در اختیار سایر بخش
های دولتی، تعاونی و خصوصی را صرفاً دیگر، قانونگذار اساسی تعیین ضوابط و شرایط بخش

؛ یعنی تعیین اینکه مثلاً صنایع ها به قانون عادی واگذار کرده استی همان بخشدر محدوده
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شوند و مانند ند، سد چیست، معادن بزرگ چه معادنی را شامل میابزرگ و مادر چه صنایعی
تواند منظور و ها به قانونگذار عادی سپرده شده است. بر این اساس، قانونگذار عادی تنها میاین

ها را تغییر دهد؛ یت عمومی در آنمراد از موارد صدر اصل را مشخص کند، نه اینکه میزان مالک
بر این اند. افزونشمار رفتهجزء بخش دولتی به 44چراکه این موارد براساس تصریح صدر اصل 

تنها به سه بخش دولتی، تعاونی و خصوصی تصریح شده است، به  44مسئله، هرچند در اصل 
گری نیز با عنوان ها، بخش دیو قانون اجرای این سیاست 44های کلی اصل موجب سیاست

ی مزبور قرار گرفته است. برای مثال در جزء گانههای سهقسیم بخش« بخش عمومی غیردولتی»
هایی را که مشمول عناوین ها تصریح شده است که دولت باید فعالیتسیاست« الف»نخست بند 

 8ی دههای تعاونی، خصوصی و عمومی غیردولتی واگذار کند. در ماصدر اصل نباشد، به بخش
 نیز به همین ترتیب تصریح شده است. 44های کلی اصل قانون اجرای سیاست

عنوان مفسر رسمی قانون اساسی نیز مؤید این نظرهای شورای نگهبان به برخی اظهار
در خصوص رادیو  11/1/1813نمونه، شورای نگهبان در نظر تفسیری مورخ  رایمسئله است. ب

 ایران اسلامی جمهوری در نظام 44 اصل نصّ صریح طابقم»و تلویزیون مقرر داشته است: 
 و تلویزیونی رادیوئی خصوصی هایشبکه اندازیو راه و تأسیس است دولتی رادیو و تلویزیون

از  و تصویری صوتی هایبرنامه انتشار و پخش ،جهتبدین. است اصل مغایر این هر نحو به
 ( برایو غیره نوری فیبر، ، فرستندهفراگیر )همانند ماهواره انتشار قابل نیف هایسیستم طریق
مذکور  اصل خلاف ایران صداوسیمای غیر از سازمان و کابلی رادیوئی امواج در قالب مردم
نظر مشورتی شورا مورخ ی دیگر، نمونه .(215: 1833)مرکز تحقیقات شورای نگهبان، « است

آن،  براساساست که  مؤسسات اعتباری غیربانکیبر  44در خصوص شمول اصل  21/1/1812
در انحصار بخش  ،فعالیت خود را به عملیات بانکی توسعه ندهندمزبور چنانچه مؤسسات 

توجه به چنین  .(234-238: 1833شوند )مرکز تحقیقات شورای نگهبان، دولتی قلمداد نمی
های بخش دولتی را ای نگهبان نیز اموال و فعالیتدهد که شورنظرهایی نشان می اظهار

ای غیر از تعیین حدود دخالت ، مسئلهاز عبارت ذیل اصلمنحصراً در اختیار دولت دانسته و 
 را برداشت کرده است.  -یعنی صرفاً تعریف و تبیین این موارد–گانه های سهدولت در بخش

سئله دارد که صرِف تعریف موارد صدر ظهور در این م ،رسد که تصریح ذیل اصلنظر میبه
اصل به قانونگذار عادی واگذار نشده، بلکه قانونگذار اساسی درصدد بوده تا انواع فعالیت 

ی اقتصادی کشور منجر نشود. در واقع، شده در اصل به زیان جامعه و عدم رشد و توسعهاشاره
و احوال و تجربیات  ن اوضاعذیل اصل آن است که قانونگذار با در نظر گرفت عبارت مقتضای

نظران و کارشناسان با وضع قانون، تصمیم مقتضی را اتخاذ کند و آمده و جلبِ نظر صاحبعملبه
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محدوده را مشخص سازد و در صورت لزوم نیز تغییرات لازم را با معیارهای ذکرشده در ذیل 
ی مورد مغایر نبودن مصوبهاصل بدهد و طبعاً شورای نگهبان نیز با توجه به همین ملاحظات در 

با درایت  44دیگر، اصل  بیان به (.33: 1831مجلس با قانون اساسی اظهار نظر کند )مهرپور، 
های ترتیبی منعطف تنظیم شده است که مجال تغییر مالکیت در حوزهقانونگذار اساسی به

 وجود داشته باشد.گوناگون اقتصادی را با تشخیص قانونگذار عادی بر مبنای شرایط ذیل اصل 
نیز باید توجه است ها تأکید شده که در سیاست« بخش عمومی غیردولتی»در خصوص 

بنابراین، بخش اقتصادی  است،به معنای اعم یعنی حکومت  44داشت که دولت در اصل 
اسفاد و حکومت مشتمل بر بخش دولتی به معنای اخص و بخش عمومی است )نجفی

ها نیز چنین بخشی البته ذیل بخش ن دیگر، پیش از ابلاغ سیاستبه بیا .(421: 1833محسنی، 
بخش جدیدی را پدید نیاورده  44های کلی اصل در نتیجه، سیاست ،دولتی وجود داشته است

 های مربوط به این بخش احکامی را مقرر کرده است.و صرفاً در خصوص واگذاری
صدر مصوبات ناظر بر موارد  نظرهای شورای نگهبان در خصوص از تحلیل مجموعه اظهار

قانون اساسی  44که این شورا در موارد متعدد بر تفسیر منطقی اصل  گفتتوان می ،(4)44اصل 
قرار داده  مدنظرمنسجم  کلعنوان یك نظر داشته و صدر و ذیل اصل را در کنار یکدیگر و به

که موجب است نسته احترام و حمایت دا ی موردداست. از همین رو نیز تصدی دولتی را تا ح
 ی زیان جامعه نباشد.و مایه باشدرشد و شکوفایی اقتصاد کشور 

اول تا چهارم توسعه و نیز دیگر قوانین  یسالههای پنجپیرو همین رویکرد قانونگذار در برنامه
تدریج چنین امکانی را فراهم آورده و در همین به -ها اشاره شدکه به برخی از آن –و مقررات 

ی فعالیت بخش خصوصی شده و شورای عرصه 44های صدر اصل برخی از فعالیت زمینه
نگهبان نیز مغایرتی را اعلام نکرده است. البته شورای نگهبان در این خصوص رویکردی 

گیرانه داشته و پذیرش این مهم را صرفاً با تصریح بر مالکیت دولت و به استناد ذیل اصل سخت
 شورای نمونه، برایقلمرو و شرایط مربوط به آن تأیید کرده است. و همچنین تعیین ضوابط،  44

 مصوب توسعه دوم یسالهپنج یبرنامه یلایحهبرخی مفاد  خصوص در اظهار نظر در نگهبان
 تعاونی و خصوصی هایبخش به یدولت های بخشبرخی فعالیت واگذاری به که 24/3/1818

 رعایت با»کردن قید  اد کرده بود که این ایراد با اضافهاستن 44داشت، به مغایرت با اصل می اشاره
ی شورای نگهبان: با تأیید شورای نگهبان مواجه شد )پژوهشکدهاز سوی مجلس، « 44 اصل

ی سوم توسعه ی برنامهی دیگر، اظهار نظر شورا در خصوص لایحه(. نمونه411-413: 1834
کرده و تغییر مالکیت و مدیریت هر یك  وضوح به این مهم اشارهاست که به 1/3/1813مصوب 

ی اقتصادی مجاز دانسته گانه را مشروط به رشد و توسعههای سهها در بخشاز اموال و فعالیت
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بردارى و نظایر گذارى یا بهره، سرمایه44موادى از این قانون که با توجه به ذیل اصل »است: 
و یا تعاونى مجاز دانسته است، مطلق  (اعم از حقیقى و حقوقى)را براى بخش خصوصى  هااین

 ذیل اینکه به توجه باشود. خارجى نیز مى (حقیقى و حقوقى)است و شامل بخش خصوصى 
مجلس باید در هر  است، کرده شرایط و قلمرو ضوابط، تعیین به مقید را اصل از خروج 44 اصل

ن موارد را به شخص حقیقى یك از موارد مذکور در مواد برنامه صریحاً معین کند که واگذارى ای
(. البته 534]ب[: 1835)مرکز تحقیقات شورای نگهبان، « داندو حقوقى خارجى مفید یا مضر مى

مندرج در شمول بخش  -در تحلیل عملکرد شورای نگهبان در خصوص موارد صدر اصل 
به بخش  ترتیب که امکان واگذاری برخی از موارد صدرتفصیل شد؛ بدین باید قائل به  -دولتی

گاه پذیرفته نشده ها در اقتصاد کشور اساساً هیچاهمیت و نقش محوری آن سببغیردولتی به
ای تلقی شده است که با ذیل اصل تطبیق نداشته و گونهاست؛ یعنی واگذاری این موارد همواره به

اند. چنانکه شمار رفتهی اقتصادی کشور بهی زیان جامعه یا مانع رشد و توسعهمثال، مایهبرای 
گذاری، مالکیت و مدیریت سرمایهنیز چنین بوده و  44های کلی اصل حتی پس از ابلاغ سیاست

 یبیمه بانك مرکزی، معادن نفت و گاز،، های مادر مخابراتیشبکه مانند هاییبنگاهها و در فعالیت
سدها و  تیرانی،سازمان بنادر و کش، سازمان هواپیمایی های اصلی انتقال برق،مرکزی، شبکه

قلمداد شده است )مواد منحصراً در اختیار دولت  رادیو و تلویزیونو  رسانیآبهای بزرگ شبکه
دیگر، شورای نگهبان در خصوص عبارت (. به44های کلی اصل قانون اجرای سیاست 8و  2

شخیص تحقق مفاد ذیل اصل در برخی موارد همچون رادیو و تلویزیون به ارزیابی پرداخته و ت
خود را معتبر دانسته است. در واقع، شورای نگهبان ارزیابی تشخیص مجلس را از نظر رعایت 

ی تغییر حوزه داند؛ یعنی ممکن استی ذیل اصل در صلاحیت خود میقیود چهارگانه
ی گانه به تشخیص شورا موجب زیان جامعه شود یا موجب توسعههای سههای بخشفعالیت

. البته این در حالی اعلام کند 44ی مجلس را مغایر ذیل اصل سبب، مصوبه کشور نشود و به این
است که شورای نگهبان در بسیاری موارد دیگر همچون بانکداری و بیمه، صرف عنایت مجلس 

کند، کافی به ی مدنظر شرایط ذیل اصل را محقق میبه ذیل اصل و تصریح به اینکه مصوبه
شود یا خیر، خیص اینکه آیا در عمل شرایط ذیل اصل محقق میمقصود دانسته و به ارزیابی تش

چه در خصوص مصوباتی که  –نپرداخته است. به هر ترتیب، تحلیل عملکرد شورای نگهبان 
تشخیص خود را معتبر دانسته و چه در مواردی که صرف توجه به شرایط ذیل اصل را کافی 

یل اصل را در کنار یکدیگر لحاظ کرده و مؤید آن است که این شورا نیز صدر و ذ -تلقی کرده
اند، با عنایت به شرایط ذیل اصل غیرمغایر منجر بوده 44مصوباتی را که به تغییر مفاد صدر اصل 

 با قانون اساسی قلمداد کرده است.
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 اقتصاد و تغییر یافتن آن بودن یدولت .2-2
صورت ده و مهم اقتصادی بههای عمترتیبی که بسیاری از اموال و فعالیتبه 44تنظیم اصل 

های اقتصادی و بخش خصوصی نیز مکمل فعالیت مالکیت عمومی در اختیار دولت قرار گرفته
آن است که نظام اقتصادی کشور دولتی و مشابه  یانگرنماآمده،  حساببهدولتی و تعاونی 

این باورند که ای از حقوقدانان بر . بر همین اساس، پارههای اقتصادی سوسیالیستی استنظام
بر ای گسترش و توسعه دهد که علاوهگونههای خود را بهبخش خصوصی باید فعالیت

های اقتصادی دولتی و تعاونی عنوان مکمل فعالیت، صرفاً به44های مذکور در اصل محدودیت
 های دولتی به هر میزان که مایل باشد بهطور مستقل و در عرض فعالیتباشد، نه آنکه خود به

ی مالکیت مثابه(. همچنین، برخی این مسئله را به284: 1834فعالیت بپردازد )شعبانی، 
تا حد شود اند که در این کشورها سعی میکردهخصوصی در کشورهای سوسیالیستی عنوان 

: 1، ج1833عمل آید )هاشمی، از گسترش مالکیت خصوصی حداکثر جلوگیری به ممکن
های اقتصادی داخل ی فعالیتترتیبی که عمدهبه 44سازی اصل یدیگر، اساس عبارتبه .(814

که قانونگذار اساسی درصدد  استدر مالکیت عمومی و بخش دولتی دانسته شده، بیانگر آن 
ابلاغی، برخلاف  کلیهای ایجاد اقتصاد دولتی بوده است. این در حالی است که مطابق سیاست

گذاری، سرمایهشمار رفته است؛ چراکه ، بخش دولتی مکمل بخش خصوصی به44اصل 
های صدر اصل صرفاً در انحصار دولت قرار ها و بنگاهمعدودی از فعالیت مالکیت و مدیریت

های از ارزش مجموع سهام بنگاه درصد 31ف است لدولت مکموارد مزبور،  یبقیهگرفته و در 
 ای خصوصی، تعاونی و عمومیهرا به بخش (آهنراه و راه یاستثنا)بهدولتی در هر فعالیت 

شمار . تغییر اقتصاد دولتی نیز هرچند در حال حاضر امری مطلوب بهدکنغیردولتی واگذار 
در  .است 111یند مربوط به بازنگری در اصل اکارگیری فررود، به هر ترتیب نیازمند بهمی

اد اقتصاد دولتی باید توجه داشت که قانونگذار اساسی اساساً درصدد ایجبه این ادعا  پاسخ
 تنظیم کرده است: شکل بدینرا  44ر دلایل و محظورات ذیل، اصل بنبوده و بنا

با امپریالیسم و  یتضدقانون اساسی در فضای حمایت از محرومان و مستضعفان و  اولاً
اندوزی و دنیاپرستی به تصویب ل و ثروتمی مظاهر تجداری و همهمبارزه با حاکمیت سرمایه

طرد نظام  منظوربهسو  مجلس بررسی نهایی قانون اساسی نیز از یك یرسید. اعضا
موضع گرفته و از  صراحتبهسوسیالیستی و کاپیتالیستی رایج در اوایل انقلاب اسلامی ایران 

و با چنین رویکردی به  ی چارچوب نظام اقتصاد اسلامی برآمدهسوی دیگر، درصدد ارائه
 44ی تنظیم اصل نمونه در مجلس بررسی نهایی، فلسفه رایباند. پرداخته نظرتبادلبحث و 

داری غربی است و نه سوسیالیسم د که اقتصاد اسلامی، نه سرمایهشوصورت طرح می بدین
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ن نشود، یکه اگر زیربنای اقتصاد اسلامی در این اصل معیطوربهشرقی و نه تلفیقی از آن دو، 
و روابط ی کل امور فرهنگی ادارهمنحرف شود ) ممکن است اقتصاد کشور از مسیر اسلامی آن

برخی نمایندگان نیز بر این  .(1541و  1545: 8 ، ج1844، عمومی مجلس شورای اسلامی
ورزیدند که نظام اقتصادی جدیدی باید در این اصل بنیان نهاده شود تا مسئله تأکید می

داری گذشته و بنای یهابطال نظام سرما یبه معنامشخص شود که اقتصاد جمهوری اسلامی 
های نظام اقتصادی جدید با نظام رو معتقد بودند تفاوت همین نظام جدیدی است و از

و روابط ی کل امور فرهنگی ادارهاقتصادی زمان طاغوت باید در این اصل گنجانده شود )
پیشنهادهایی که در  جمله ازهمچنین  .(1545: 8 ، ج1844 ،عمومی مجلس شورای اسلامی

ترتیب  ا بود؛ بدینزبه دو اصل مج 44مطرح شد، تبدیل اصل  44ی تدوین اصل نحوه ینهزمی
ی پذیرش عدالت اجتماعی و که در یك اصل، ابتنای نظام اقتصادی جمهوری اسلامی بر پایه

داری و فئودالی محکوم و مردود های فردی اعلام شود و در اصل دیگر نظام سرمایهآزادی
: 8 ، ج1844 ،ی کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامیادارهد )شواعلام 
نمایندگان که برای تصویب اصول قانون  دوسومالبته این پیشنهاد با موافقت اکثریت  .(1545

 و رد شد. مواجه نشدیاز بود، ن مورداساسی 
ختیارات گرفتن قلمرو ا در نظر موسعشرایط نخستین پس از پیروزی انقلاب نیز در  ثانياً

سو واگذاری واحدهای مهم اقتصادی به بخش دولت کاملاً مؤثر بوده است؛ چه اینکه از یك
نظام اقتصادی در آزادسازی  ه نبودندلیل شرایط ملتهب ناشی از انقلاب و آمادغیردولتی به

از سوی دیگر، در زمان  .(283: 1832پذیر نبود )کنعانی، واحدهای اقتصادی اساساً امکان
بدبینی و وحشت بسیاری از تسلط بخش خصوصی بر اقتصاد و حرکت به  44ین اصل تدو

رو قانونگذار اساسی  همین (. از35: 1831سمت انحصار و احتکار وجود داشت )مهرپور، 
 د.کنممانعت  هاآنصیانت کرده و از نابودی  44تا از واحدهای صدر اصل  تلاش کرد

 بهتنها اقتصاد دولتی توان دریافت که نهقانون اساسی می با نگاهی ساختاری و منطقی به ثالثاً
بر اینکه دولت نباید به کارفرمای مطلق تبدیل  48عنوان مطلوب فرض نشده، بلکه در اصل یچ ه

صراحت اصل نیز به 41و  44شود نیز تصریح شده است. این امر در حالی است که در اصول 
ی مالکیت در نیز محدوده 44بر اینکه ذیل اصل ونمالکیت شخصی محترم شمرده شده است. افز

هر سه بخش نظام اقتصادی را مقید و محدود به تطابق با دیگر اصول فصل چهارم قانون اساسی، 
اقتصادی کشور و عدم  یی قوانین اسلام، عدم جلوگیری از رشد و توسعهعدم خروج از دایره

دهد اقتصاد دولتی مقصود ارد که نشان میاز این مو یورود زیان به کشور دانسته است. جدا
قانونگذار اساسی نبوده، در خصوص اینکه بخش خصوصی مکمل بخش دولتی و تعاونی عنوان 
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بخش خصوصی به معنای  مکمل بودن ،واقع درتوان برداشت دیگری ارائه داد. شده است نیز می
مقصود از قیدِ  نیست، بلکهی دوم بودن بخش خصوصی یا در درجه بودن یهحاشو در  بودن یلیطف
های خود تا جایی آزاد است که بخش مفهوم آن است، یعنی بخش خصوصی در فعالیت« مکمل»

ی تکمیلی با دولتی یا تعاونی را مختل نکند و بنابراین اگر یك صنعت، دامداری یا خدمت رابطه
توان از آن آزاد است و نمیشك ی تخریبی نداشته باشد، بیرابطهنیز های دولتی و تعاونی و فعالیت

جلوگیری کرد. این مسئله با کلیات اسلام مخالفتی نداشته و قانونگذار اساسی نیز صرفاً چنین 
  (.818و  811: 1815)یزدی، تر تلقی کرده است ترتیبی را سالم

 44های کلی اصل نفس تصویب و ابلاغ سیاست .2-3
نیز مؤید آن است که قانون  44کلی اصل های نظر به لزوم تدوین و ابلاغ سیاستامعان

، 44های کلی اصل سیاستواقع، چنانچه بدون ابلاغ  ترتیب تغییر یافته است. در اساسی بدین
از منظر حقوق اساسی جمهوری اسلامی این امکان وجود داشت که موارد صدر اصل به بخش 

 ها بوده است؟ غیردولتی واگذار شود، چه نیازی به تدوین و ابلاغ این سیاست
نیز اشاره داشت که  44های کلی اصل توان به قانون اجرای سیاستدر تأیید این مسئله می

ها به تصویب قانونگذار عادی رسیده است. این از ابلاغ سیاست پسو  3/11/1834ریخ تا در
های دولتی، تعاونی و خصوصی و ضوابط هر یك از بخش ی فعالیتتفصیل محدودهقانون به

ها اساساً واگذاری بخش دولتی را بیان داشته است. این در حالی است که پیش از ابلاغ سیاست
طور ها یا مشارکت بخش غیردولتی بهنهایت برخی واگذاری در نداشت و چنین امکانی وجود

گذاران بخش خصوصی در واقع، ناتوانی سرمایه دری و موردی مجاز قلمداد شده بود. ئجز
شدن دولت، کاهش  ، فربه44دلیل استیلای دولت بر موارد صدر اصل دولتی به رقابت با بخش

های مصوب مجلس شورای اسلامی توسط شورای طرحبسیاری از لوایح و  دوری، ربهره
توسط  44، تداعی و استنباط اقتصاد دولتی از متن اصل 44نگهبان به استناد مغایرت با اصل 

آباد و اقتصادی )نظری علی یگذاران داخلی و خارجی و البته دیگر موانع رشد و توسعهسرمایه
منظور شتاب بخشیدن به رشد به 44ل های کلی اص( موجب شد تا سیاست85 :1834عطایی، 
بار هش های اقتصادی و کای، گسترش مالکیت در سطح عموم، ارتقای کارایی بنگاهلاقتصاد م

. بنابراین، نفس ابلاغ چنین دشوهای اقتصادی ابلاغ مالی و مدیریتی دولت در تصدی فعالیت
پذیر نبوده و این امکانچنین برداشت و تفسیری  44هایی بیانگر آن است که از اصل سیاست
 ها به تغییر اصل منجر شده است.سیاست

، واگذاری موارد صدر اصل به 44های کلی اصل یش از ابلاغ سیاستاما این مسئله که پ
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واقع،  های غیردولتی ممکن نبوده است، ادعایی بیش نبوده و مطابق با واقع نیست. دربخش
 یدن زمینهکرتسهیل یا فراهم و نیز  یلمبخش خصوصی در اقتصاد  ترفعالحضور ضرورت 

پس از موجب شد تا  دولت یازهدسازی انهای دولتی کوچك و متناسبواگذاری سهام بنگاه
مثال در رای ب به تصویب برسند. زمینهتحمیلی قوانین و مقرراتی در همین  جنگ یخاتمه

های سازی شرکتصوصیخ یبرنامه (،1838-1813)سوم توسعه  یسالهپنج یقانون برنامه
در قانون  (1)مدنظر قرار گرفت. «دولتی هایشرکتواگذاری سهام و مدیریت »عنوان  بادولتی 
ی علاوهسازی )بهمرتبط با خصوصی یماده 18( نیز با 1833-1834) چهارم توسعه یبرنامه

نی شد. بیپیش هدفمندهای واگذاریی سوم توسعه(، انجام تنفیذ فصل سوم قانون برنامه
ی قانون واحده، ماده21/1/1813مصوب  های غیردولتیتأسیس بانك یقانون اجازههمچنین، 

 در گذاریسرمایه تشویقو قانون  4/4/1831در تاریخ  غیردولتی یتأسیس مؤسسات بیمه
ها به ند که پیش از ابلاغ سیاستاجمله قوانینی نیز از 5/8/1831در تاریخ  کشور های آبطرح

 بیان به اند.قانون اساسی نیز تشخیص داده نشده 44حال، مغایر اصل  عین و در رسیده تصویب
های مزبور د که امکان واگذاریکندیگر، عنایت به قوانین مختلف این ادعا را کاملاً تأیید می

ها و صرف ابلاغ سیاستاست نیز وجود داشته  44های کلی اصل پیش از ابلاغ سیاست
موجب ابلاغ این  تغییر قانون اساسی باشد. نهایت آن است که بگوییم به معنای بهتواند نمی

 گیری کمتری مواجه شده است.ها این روند تسهیل شده و با سختسیاست

یند رسمی اعدم امکان تغییر صریح نص قانون اساسی خارج از فر .2-4
 بازنگری

آن  ،44های کلی اصل سیاست یکی از دیگر مؤیدات دال بر تغییر قانون اساسی از طریق
های دولتی، تعاونی و خصوصی و طور مشخص به بخشاست که نص قانون اساسی به

بنابراین هر گونه تغییری در این نص مستلزم  است،های داخل در هر یك تصریح کرده فعالیت
متن واقع، معقول و منطقی نیست که  کار گرفته شود. دریند رسمی بازنگری بهاآن است که فر

 گیری کرده باشد و درطور مشخص و صریح موضعرسمی قانون اساسی در یك موضوع به
گیری و صراحت که در نص قانون اساسی مشخص است، نظر از آن موضعحال، قطع عین

دیگر، چنانچه مقصود آن باشد که یکی از  بیان ترتیبات دیگری مجری و معتبر قلمداد شوند. به
ت صدر اصل از اختیار دولت خارج شود و داخل در بخش دولتی نباشد، موارد مذکور در عبار

قانون اساسی در مقام بیان  44پردازی تغییر کند. اصل ضروری است که این متن و این عبارت
بنابراین  .گانه را مشخص کرده استهای سهی فعالیت هر یك از بخشبوده و محدوده
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هر  ی فعالیتاز این مسئله دست کشید و محدودهتوان بدون بازنگری در قانون اساسی نمی
پذیری نص ظرفیت تحولدر رد این ادعا باید به  های مزبور را متحول ساخت.یك از بخش

یند ابر مواردی که از طریق فرافزون یعنی ،توجه داشت 111قانون اساسی خارج از اصل 
در قانون  هاآنشند که تغییر ند، مواردی نیز ممکن است وجود داشته باکنبازنگری تغییر می

اینکه نص قانون اساسی در خصوص یك  باترتیب،  اساسی مجاز دانسته شده است. بدین
موجب همان  بینی کرده، این مسئله کاملاً محتمل است که بهموضوع ترتیب خاصی را پیش

 ردار گردد.مقرره، ترتیب دیگری مقرر شود و برخلاف متن قانون اساسی از اعتبار قانونی برخو
قانون اساسی است. این اصل، تعداد  44تواند این مسئله را اثبات کند، اصل یك نمونه که می

مشروط به تحقق  -سال نیز  11نفر عنوان کرده و پس از هر  211نمایندگان مجلس را 
نفر را به این تعداد مجاز دانسته است. در حال حاضر  21حداکثر  شدن اضافهامکان  -عواملی

مجلس شورای  یهای انتخابیهقانون اصلاح جدول حوزهموجب  این اصل و به براساس نیز
نفر  231، تعداد نمایندگان مجلس به 12/3/1813مصوب  هاآناسلامی و تعداد نمایندگان 

نفر در قانون اساسی قید شده، در متنی دیگر و  211یعنی هرچند تعداد  افزایش یافته است.
اساس نیز پذیرفتنی است  این براصل تعداد دیگری دارای اعتبار است. همین  موجب بهالبته 

طور مشروع و قانونی به 44و بر مبنای ذیل اصل  111که نص قانون اساسی خارج از اصل 
موجب همین  به 44دیگر، اینکه تغییر مفاد صدر اصل  عبارتدچار تغییر و اصلاح شود. به

جواز تغییر مالکیت در  44واقع، ذیل اصل  در یست،مغایر با قانون اساسی ن ،اصل بوده
 گانه را تحت شرایطی صادر کرده است. های سهبخش

 با قانون اساسی 44های کلی اصل همخوانی سیاست .3
را موجب بازنگری  44های کلی اصل ها و مؤیداتی که سیاستدر قسمت پیشین استدلال

ش شد تا به هر یك از ادعاهای مزبور پاسخ داده البته تلا ،دانست، بیان شددر قانون اساسی می
صورت تا به د )پاسخ نقضی(. در این قسمت مقصود آن استشواثبات  هاآنو بطلان  دهش

شود )پاسخ حلی(. توجه به  ها با قانون اساسی اثباتایجابی همسویی و عدم مغایرت سیاست
های کلی نظام و ه مفهوم سیاست، توجه ببودن دولتمفهوم فقهی مالکیت عمومی و در اختیار 

هایی هستند که در ادامه اشاره خواهند از جمله استدلال ،44اصل  بودن سیالپذیری و تحول
                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   شد:                                                                                                                          

  از منظر قانونگذار اساسی 44پذیری اصل انعطاف .3-1

قانون اساسی  44توجه به دیدگاه قانونگذار اساسی برای کشف مراد ایشان از اصل 
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دهد نشان می 44راهگشاست. بررسی مذاکرات نمایندگان مجلس بررسی نهایی مربوط به اصل 
های که از امکان تغییر حدود و قلمرو مالکیت بخشاست  شدهکه این اصل به شکلی تصویب 

 گانه برخوردار باشد.سه
منظور صیانت از مصالح نظام و های نمایندگان مجلس بررسی نهایی بهعنایت به دغدغه

کن ریشه حفظ اهداف اقتصادی مندرج در قانون اساسی مانند تأمین استقلال اقتصادی جامعه،
؛ چنانکه ستمؤید این ادعا ها،این ماننددولت و  شدن مطلقکردن فقر، جلوگیری از کارفرمای 

د که چون در کنه پیشنهاد میزمیندر این  44گان مجلس بررسی نهایی اصل یکی از نمایند
کند که مقام رهبری در حدود ولایت فقیه و برحسب مصالح بعضی موارد ضرورت اقتضا می

مقام »در هر یك از این سه بخش بنماید، در انتهای اصل اضافه شود:  تصرفاتیمسلمین 
ت و مصالح مسلمین در هر یك از سه بخش رهبری، در حدود ولایت فقیه برحسب ضرور

کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای  ی)اداره« نظر و تصرّف دارد حق اظهار
شود که حال در جواب به این پیشنهاد، پاسخ داده می عین در ،(1541: 8 ، ج1844، اسلامی

ایط هر سه بخش ذیل اصل قیودی آمده است که مطابق با آن تفصیل ضوابط و قلمرو و شر
د و تصویب قانون نیز از طریق مجلس و با نظارت شورای نگهبان شون مییتوسط قانون مع

 ، ج1844، کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی ی)اداره استپذیر امکان
اصل یعنی از نظر ایشان، ذیل  ؛دشواز همین رو پیشنهاد مزبور با استقبال مواجه نمی ،(1544: 8

های مختلف متناسب با تواند در دورهاز سازوکاری منعطف برخوردار بوده است که می
 اقتضائات و شرایط اقتصادی متفاوت و در راستای مصالح و منافع مردم اصل را تغییر دهد.

 یستی نمایندگان مجلس بررسی نهایی ناین بیانات قابل استناد به همهکه گفته شود  شایدالبته 
چنین برداشتی تنها به تعداد محدودی از ایشان قابل استناد باشد. در پاسخ به  اینکهیت نهادر و 

با پذیرش  ،این شبهه باید توجه داشت که پیشنهاد مزبور با ابتنا بر استدلالی که طرح شد
ی مذکور راهکاری ی استدلال نیز بر آن بود که ذیل اصل برای دغدغهدیگران مواجه نشد. پایه

، تصویب چنین پیشنهادی نظر این بینی کرده و ازتوجه به مصلحت کشور پیش یینهزمرا در 
که این مسئله تنها محدود به نظر یك  گفتتوان نظر نرسیده است. بنابراین، میضروری به

توان از دیگر پیشنهادهای اصلاحی مربوط به این نماینده نبوده است. برای تقویت این نظر می
بخش  موردصرفاً در  44جست: در متن پیشنهادی اولیه، قیود ذیل اصل اصل نیز استمداد 

خصوصی طرح شده بودند که برخی نمایندگان نیز تحدید بخش خصوصی با قیود مزبور را 
عنوان مدافعان وجود قیود و شروط ذیل دند و حتی بهکردانسته و از آن دفاع می« جان مطلب»

یت بخش خصوصی، خواستار افزودن قید چهارمی بر ها به فعالو لزوم محدودیت آن 44اصل 
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ی اداره« )به نظام عدل اسلامی زیان وارد نیاورد»فعالیت بخش خصوصی به این شرح شدند که 
( یا 1553و  1582: 8 ، ج1844، کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی

ی و روابط عمومی مجلس شورای ی کل امور فرهنگاداره« )استقلال کشور را به خطر نیندازد»
حال برخی دیگر از نمایندگان، قیود و شروط ذیل اصل  عین (. در1583: 8 ، ج1844 ،اسلامی

تنها بر بخش خصوصی بلکه به هر سه بخش دولتی، تعاونی و خصوصی وارد دانستند؛ را نه
فی لا ضرر و لا ضرار »بخش خصوصی را اصلِ  محدودیتایشان در این راستا مبنای 

باشد، « اضرار جامعه»تواند موجب عنوان کرده و با توجه به اینکه دولت نیز می (3)«الاسلام
فعالیت آن را نیز مشروط به این قیود اعلام کردند و از همین روی، حمایت قانون از فعالیت 

ی کل ادارهگانه بیان داشتند )فقط بخش خصوصی، را مقید به شروط سههر سه بخش، و نه
 .(1584: 8 ، ج1844، فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامیامور 

های ذیل اصل به هر سه بخش دولتی، تعاونی و خصوصی که بر بنابراین، تعمیم محدودیت
مه یا اکثریت حاضر در مجلس دهد که هصورت پذیرفت، نشان می« لاضرر»ی مبنای قاعده

اند که به ورود ضرر گانه مهر تأیید زدهای سههبه میزانی بر فعالیت بخش 44بررسی نهایی اصل 
دیگر، قانونگذار اساسی سیال بودن این اصل را مدنظر داشته و با  بیانبه  به جامعه منجر نشود.

 ها ضرورت پیدا کند، به تصویب رسیده است. علم به اینکه ممکن است تغییر این بخش

 عنایت به مفهوم مالکیت عمومی .3-2
« صورت مالکیت عمومی و در اختیار دولتبه»ای از اقتصاد کشور عمده بخش 44در اصل 

های ی اموال و فعالیتی مستقیم دولت در همهعبارت مستلزم مداخلهاین  قرار گرفته است.
و دولت  یستمعناست که اموال مزبور، ملك دولت ن مندرج در صدر اصل نیست، بلکه بدین

زیرا ، (843: 1815)یزدی، کار گیرد صالح عمومی بهرا صرفاً در جهت م هاآنموظف است 
ی اموال عمومی قرار دارند و این اموال، متعلَّق حق عموم مردم موارد صدر اصل در زمره

منظور حفظ نظم و عدالت و جلوگیری از هرج ی مردم و بهعنوان نمایندهند. دولت نیز بههست
)منتظری ن اموال را بر عهده دارد ی ایو مرج و تضییع حقوق مردم، مدیریت و اداره

باشرت مستقیم لزومی به مبنابراین، در بسیاری موارد  .(821-824: 1 ، جق1413آبادی، نجف
و عدم تصدی آن است که  نظارت دولتصِرف در برخی موارد، حتی دولت وجود ندارد و 

ادی شود. به ی نظام اقتصتواند موجب تحقق شرایط ذیل اصل و از جمله، رشد و توسعهمی
تضییع مصالح و منافع عمومی موجب اثبات شود که دخالت مستقیم دولت  دیگر، چنانچه بیان
نباید به ، عمومی را تأمین کندتواند مصالح میتری ی مطلوبگونهبه و نظارتشود می
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تواند بدون مباشرت ی مستقیم دولت نظر داشت. این در حالی است که دولت میمداخله
ی مطلوب این اموال را گذاری، مدیریت و ادارهو با سیاستگذاری، قانونگذاری و مقررهمستقیم 

 -مثلاً –در اختیار داشته باشد. بر این اساس، اینکه  نیزبخش خصوصی به  درصورت واگذاری
طور ی بانکداری بهای با آن ندارد که حوزهملازمه ،بانکداری یکی از موارد صدر اصل است

های خصوصی امکان فعالیت نداشته باشند یا امکان دولت باشد یا بانك مطلق در تصدی
رو برخی  اینهای دولتی به بخش غیردولتی وجود نداشته باشد. از واگذاری برخی بانك

موجب قانون  حقوقدانان بر این باورند که اصولاً انتقال مالکیت عمومی به خصوصی به
ی مربوط همچنان باقی وهر مالکیت دولت در حوزهآنکه ج رپذیر است، البته مشروط بامکان

ی ای نباشد که موجب استحالهگونهها به بخش خصوصی بهبماند و واگذاری اموال و فعالیت
 به مالکیت خصوصی شود. به 44های صدر اصل ی حوزهمالکیت عمومی و تبدیل کامل همه

ی در جزئیات و دیگر، مالکیت خصوصی دولت و مالکیت خصوصی بخش خصوص بیان
ناپذیر است، اما مالکیت دولت های صدر اصل امری بدیهی و اجتنابهای فرعی عرصهبخش

های اقتصادی و عمومی همچنان باید صیانت شود تأسیسات زیربنایی عرصه خصوصدر 
ها نظر به واگذاری بانك -مثلاً –توان یعنی بر این اساس، هرچند می ؛(241: 1832)کنعانی، 
ها و حتی بانك مرکزی به بخش ی بانكین مسئله به معنای جواز واگذاری همهداشت، ا

 غیردولتی نیست. 
 کهدرصورتیهای صدر اصل در انحصار مطلق دولت قرار ندارد و بنابراین، اموال و فعالیت

ی نظام اقتصادی و جلوگیری از ورود زیان در عدم تصدی دولت باشد، دولت رشد و توسعه
نیز  44های کلی اصل کند. سیاست را واگذار هاآنمنظور حفظ مصالح عمومی موظف است به

ها کاشف از آن است که حکومت یعنی ابلاغ این سیاست ؛چنین منطقی را رعایت کرده است
به این تشخیص رسید که مصلحت نظام اقتصادی اقتضای دیگری دارد و این مسئله با مفهوم 

ها نباید حال چنانچه بر این عقیده باشیم که واگذاری ینع مالکیت عمومی تعارضی ندارد. در
های بخش دولتی به خصوصی باشد، باید و مثلاً تبدیل کامل حوزه 44ی اصل موجب استحاله

های بنیادین اموال و و همچنان پایه است های کلی رعایت شدهکه این منطق در سیاست گفت
های مزبور اینکه، مطابق سیاستار دارد. چه های اقتصادی در اختیار بخش دولتی قرفعالیت

بانك ، های استخراج و تولید نفت خام و گازشرکت ملی نفت ایران و شرکت مانندمواردی 
های شبکه، کشوری و سازمان بنادر و کشتیرانی هواپیماییسازمان ، مرکزی ییمه، بمرکزی

 ار بخش دولتی قرار دارند.همچنان در اختی های مادر مخابراتیشبکهو  اصلی انتقال برق
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 نظام یکلهای توجه به مفاد سیاست .3-3
متضمن چارچوب وضع  44های کلی اصل جمله سیاست های کلی نظام و ازسیاست
 و ملاك و معیاری مهم در تعیین اولویت استمشی مربوط به آن و خط مقرراتقوانین و 

جدا از این موضوع که  –های کلی نظام تسیاسواقع  روند. درشمار میوضع الزامات قانونی به
ها مشیها و خطای از اهداف، آرمانمشتمل بر مجموعه (3)-آور تلقی شوند یا ارشادیالزام

 بینو نیز از  هاآنها و ایجاد شفافیت در منظور تسریع در پیشبرد اهداف و آرمانهستند که به
ب برای رفتارهای بعدی نهادهای شوند و بستری مناسهای موجود تنظیم میابهام بردن

 هامشیو خط هااین اهداف، آرمان شوند.جمله نهادهای قانونگذار قلمداد می حکومتی از
 ممکن است جزء مواردی باشند که:

راد قانونگذار اساسی بوده، اما در اصول مختلفی تبلور مطور مشخص مدنظر و به -
 اند؛یافته

روح و  بر، اما منطبق ی تحریر در نیامدهی به رشتهطور صریح در متن قانون اساسبه -
 ند؛اغایت قانون اساسی

 ند.ااز تحلیل و ارزیابی مفاد اصول مختلف قانون اساسی قابل استنباط -

های مزبور که مشیهای کلی از استنباط و استخراج اهداف و خطترتیب، سیاست بدین
توانند و ها نمیاید توجه داشت که این سیاستالبته ب ،شونداند، حاصل میمنقح و مدون شده

های سیاست»تصریح مقام رهبری نیز  نباید برخلاف قانون اساسی صادر شوند؛ چه اینکه به
 کلیهای ابلاغی در چارچوب قانون اساسی نافذ است و تخطّی از این قانون در اجرای سیاست

عات امنیت اقتصادی، انرژی، جمهوری اسلامی در موضو کلیهای )سیاست« پذیرفته نیست
 .(8/11/1813، ونقلحملمنابع آب، بخش معدن، منابع طبیعی و بخش 

های مزبور با توجه اند؛ یعنی سیاستنیز بر همین مبنا تنظیم شده 44های کلی اصل سیاست
جای مختلف آن از جمله، مقدمه و فصل اقتصاد و به اهداف اقتصادی قانون اساسی که در جای

وتحلیل منطقی و ها تصریح شده و البته براساس تجزیهقانون اساسی( بر آن 4الی )فصل امور م
 ، جلوگیری از کارفرمای مطلقمین عدالت اجتماعیأتاند. در واقع ابلاغ شده 44صحیح اصل 

ی اقتصادی کشور و عدم ورود (، تحقق رشد و توسعه48اصل  2شدن دولت )مندرج در بند 
دادن وسایل کار در اختیار کسانی  (، دستیابی به اشتغال کامل و قرار44اصل  زیان به جامعه )ذیل

دست، از  ( و مواردی از این48اصل  2که قادر به کارند، ولی وسایل کار ندارند )مندرج در بند 
 اند. را شکل داده 44های کلی اصل اند که چارچوب سیاستهایی بودهجمله اهداف و آرمان

های آن بوده است که مبتنی بر اهداف و آرمان 44های کلی اصل سیاستی اصلی کارویژه
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هایی را مشخص کرده تا مشیخط 44برداشت درست و منطقی از اصل  براساسگفته و پیش
گذاری، مالکیت و مدیریت هر گونه ابهام و اجمالی در این خصوص برداشته شود و سرمایه

های که سیاست گفترو نباشد. بنابراین باید هروب بخش غیردولتی در موارد صدر اصل با مانعی
به اهداف و  در مقام بازنگری در قانون اساسی نبوده و بلکه با توجه 44کلی اصل 

مشی ، خط44ذیل اصل  براساسویژه های حاکم بر اقتصاد کشور در قانون اساسی بهچارچوب
این مسئله به بعد از ابلاغ  و بستر مطلوب قانونگذاری را در این حوزه ابلاغ کرده است.

پذیر بوده امکان -هاییگیریالبته با سخت –این نیز  از و پیش شتهندا اختصاصها سیاست
ها با استناد به ذیل اصل به است؛ چنانکه اشاره شد، برخی قوانین نیز پیش از ابلاغ سیاست

گذاری این ا سرمایهی واگذاری موارد صدر اصل به بخش غیردولتی یتصویب رسیدند و زمینه
 بخش در این حوزه را تمهید کردند.
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 گیرینتیجه
های اقتصادی، ساختار اقتصادی کشور را ترسیم قانون اساسی در مقام بیان بخش 44اصل 

تنظیم اصل  بینی کرده است.های دولتی، خصوصی و تعاونی را پیشو اقسام مالکیت در بخش
صورت مالکیت عمومی در اختیار دولت اقتصادی به هایترتیب که بسیاری از فعالیتبدین 

های اقتصادی دولتی و تعاونی ی مکمل فعالیتمنزلهو بخش خصوصی نیز به قرار گرفته
کند که نظام اقتصادی حساب آمده است، در نگاه نخست این شائبه را به ذهن متبادر میبه

ست و امکان واگذاری موارد صدر های اقتصادی سوسیالیستی اکشور، دولتی و مشابه با نظام
 های غیردولتی وجود ندارد. اصل به بخش

تحدید مالکیت در سه بخش مزبور با توجه به رشد و توجه به مفاد ذیلِ اصل مبنی بر 
ی اسلام و نیز عدم نشدن از محدوده رساندن به جامعه، خارجی اقتصادی کشور، زیان توسعه

مبین آن است که چنین برداشتی روا نباشد و  انون اساسیمغایرت با دیگر اصول فصل چهارم ق
دلیل برخی ملاحظات و محظورات پس از پیروزی انقلاب ترتیب، بهسازی اصل بدین اساسی

نشدن  کارفرمای بزرگِ مطلق»بر  48نظر به تأکیدِ اصل امعاناینکه اسلامی بوده است؛ چه 
عنوان ضوابط به« ی عمومی اقتصاد کشورریزهای حاکم بر برنامهرعایت ضرورت»و « دولت

 کند. نیز پذیرش این امر را تقویت می اقتصاد جمهوری اسلامی ایران
مغایر و ناقض قانون اساسی نیست و  44های کلی اصل اساس، ابلاغ سیاستبر همین 

نظر به مراد شود. امعانارزیابی می 44بلکه، در راستا و همسو با منطوق و مفهوم اصل 
صیانت از مصالح نظام و حفظ اهداف اقتصادی مندرج در قانون  یکه دغدغه اساسی ونگذارقان

ای با انحصار اموال و است، توجه به مفهوم مالکیت عمومی که ملازمه اساسی را داشته
های کلی اصل های صدر اصل در بخش دولتی ندارد، همچنین عنایت به مفاد سیاستفعالیت

کنند و اند، این مدعا را اثبات میف و چارچوب قانون اساسی ابلاغ شدهکه مبتنی بر اهدا 44
اصلی منعطف است که  44دهند؛ یعنی اصل پذیری این اصل را طبق ضوابطی نشان میتحول

بر این موارد، بررسی قابلیت تطبیق با شرایط متحول اجتماعی بر اثر گذشت زمان را دارد. افزون
دهد که همواره تفسیر اظهار نظرهای شورای نگهبان نیز نشان میقوانین و مقررات و همچنین 

عنوان یك کل منسجم مدنظر بوده است. منطقی مبنی بر توجه توأمان به صدر و ذیل اصل به
معنای منع ورود سایر  برای بخش دولتی نه به 44بنابراین، ذکر مصادیق متعدد در اصل 

ها؛ بلکه حضور همیشگی بخش دولتی در این حوزهمعنای ها در این حوزه بوده و نه به بخش
معنای آن بوده است که اولویت تصرف در این اموال و خدمات با دولت است، مشروط بر به 
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ای که در این خصوص نیازمند . البته مسئلهذیل اصل رعایت شده باشد یاینکه قیود چهارگانه
ترتیب سازی اصل بدین ه آیا اساسیباشد، آن است کمداقه بیشتر و پژوهش مستقل دیگری می

مطلوب است یا خیر؛ اینکه بتوان بدون نیاز به طی تشریفات رسمی بازنگری به استخراج یك 
حکم کلی انتزاعی دست یافت و در نتیجه، وضعیت حقوقی تمامی مصادیق خارجی مندرج در 

 یك اصل را تغییر داد.
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 هایادداشت
نون اساسی صرفاً در موارد ضروری و با دستور مقام رهبری پس از ، بازنگری در قا111براساس اصل  .3

پذیرد. رهبر موارد اصلاح و تتمیم را به شورای مشورت با مجمع تشخیص مصلحت نظام صورت می
دهد. مصوبات شورای مذکور نیز پس از تأیید و امضای رهبری باید بازنگری قانون اساسی پیشنهاد می

 پرسی برسد.کنندگان در همهتبه تصویب اکثریت مطلق شرک

فرض این نوشتار آن است که اصل این مدعا نیازمند اثبات است که مجال این پژوهش نیست. پیش .2
پذیر است. برای توضیحات بیشتر قانون اساسی امکان 111تغییر قانون اساسی از طریقی غیر از اصل 

شورای  یارش پژوهشی پژوهشکده، گز«اصلاح قانون اساسی»(، 1834ن.ك: منصوریان، مصطفی )
 .14-5، صص 18341182مسلسل  ینگهبان، شماره

: 1، ج 1833ای از حقوقدانان نیز بدون آنکه در آثار خود به این موضوع پرداخته باشند )هاشمی، پاره .1
با قانون  44های کلی اصل کاملاً اجمالی به مغایرت سیاست طوربهها (، در برخی مصاحبه852-813

، کد «ایسنا»(، مصاحبه با خبرگزاری دانشجویان ایران 1832اند. ن.ك: هاشمی، محمد )اسی نظر دادهاس
 ی در:دسترسقابل، 92091006671خبر 

http://isna.ir/fa/news/92091006671/  :(15/1/1835)آخرین بازیابی  

 

به این های اقتصادی و انواع مالکیت پرداخته ولی اساساً برخی آثار که به تبیین بخشی برای مشاهده .4
 .428-418: 1833؛ محسنی و نجفی، 242-281: 1832اند، ن.ك: شعبانی، ای نکردهموضوع اشاره

البته باید توجه داشت که مقصود از طرح بحث این موضوع، اثبات آن نبوده و مراد آن است که صرفاً  .9
پذیری این مسئله طرح شود؛ چه اینکه بررسی تفصیلی و اثبات این موضوع نیازمند پژوهش مکانا

 مستقل دیگری است.
ی تفصیلی تحلیل نظرهای شورای نگهبان در خصوص این دسته از مصوبات، ن.ك: برای مشاهده .6

ورای نگهبان ی کامل اظهار نظرهای شی مجموعه؛ همچنین برای مشاهده54-82: 1834منصوریان، 
ی شورای نگهبان، استناد شده است، ن.ك: پژوهشکده 44ها به اصل در خصوص مصوباتی که در آن

1834 :833-443. 
تنظیم »و « های دولتیواگذاری سهام و مدیریت شرکت»خاص،  طوربهفصول سوم و چهارم این قانون  .8

 بیان کرده است. 85-3را  در مواد « های اقتصادیانحصارات و رقابتی کردن فعالیت
عموم در فقه اسلامی، حکم ضرری وضع نشده و  طوربهمزبور آن است که در حقوق و  یمعنای قاعده .7

هر حکم که اصلِ وجود یا توسعه و استمرار آن مستلزم ضرر و ضرار بوده باشد، در اسلام منتفی 
برای توضیحات بیشتر ن.ك:  است. همچنین، اینکه ضرری جبران نشود، در اسلام تجویز نشده است.

 .142-181: 1ق، ج  1414محقق داماد یزدی، 
 .121-38: 1831نظیف، برای توضیحات بیشتر ن.ك: اسماعیلی و طحان .5

http://isna.ir/fa/news/92091006671/
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 و مآخذ منابع

 الف( فارسی

صورت مشروح  (،1844ی کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی )اداره
ی کل امور فرهنگی و روابط تهران: اداره اساسی،مذاکرات مجلس بررسی نهايی قانون 

 . 8عمومی مجلس شورای اسلامی، چ اول، ج 

ی تطبیقی نظام حقوقی رقابت مطالعه»(، 1833اسماعیلی، محسن و سید محمدمهدی غمامی )
 .133-158، صص 2، سال یازدهم، ش ی حقوق اسلامیپژوهشنامه، «در ایران و فرانسه

های کلی نظام در تحلیل ماهیت نهاد سیاست»(، 1831نظیف )طحان اسماعیلی، محسن و هادی
 یدورهمعارف اسلامی و حقوق،  یدوفصلنامه، «حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران

 .121-38، صص 23، ش 3

اصول قانون اساسی در پرتو نظرات شورای نگهبان (، 1834ی شورای نگهبان )پژوهشکده
، تحقیق و تدوین محمد فتحی و کاظم انون اساسیق 99تا  3(؛ اصول 3154-3195)

 .1ی شورای نگهبان، ج کوهی اصفهانی، تهران: پژوهشکده
حقوق  یمجله، «تحلیل چارچوب نظری بازنگری در قانون اساسی»(، 1834) پروانه تیلا،

 .31-58، صص 5، ش اساسی

، تهران: رانحقوق اساسی و ساختار حكومت جمهوری اسلامی اي(، 1834شعبانی، قاسم )
 ونهم.اطلاعات، چ بیست

های کلی اصل مروری بر روند تهيه و تصويب قانون اجرای سياست(، 1833عطایی، امید )
 های مجلس شورای اسلامی، چ اول.، تهران: مرکز پژوهشقانون اساسی 44

 ، چ اول.، تهران: میزانخريد و فروش اموال دولتی و عمومی(، 1832قاسمی، داود و راویه ذکریایی )

 وچهارم.تهران: میزان، چ بیست، های حقوق اساسیبايسته، (1834) ابوالفضل قاضی،

 ، تهران: میزان، چ اول.تملک اموال عمومی و مباحات(، 1831کنعانی، محمدطاهر )

، تهران: مرکز نشر علوم اسلامی، چ قواعد فقهق(، 1414محقق داماد یزدی، سید مصطفی )
 .1دوازدهم، ج 

مجموعه نظريات شورای نگهبان در مورد مصوبات ، (1835حقیقات شورای نگهبان )مرکز ت
 ، تهران: دادگستر، چ اول.3189تا خرداد  3183ی چهارم( خرداد مجلس شورای اسلامی )دوره

، مجموعه نظرات تفسيری و مشورتی شورای نگهبان (1833مرکز تحقیقات شورای نگهبان )
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، 3177-3195« ها و تذکراتانضمام استفساريه در خصوص اصول قانون اساسی به»
  چ دوم، ویرایش اول. تهران: مرکز تحقیقات شورای نگهبان،

ی محمود ، ترجمهمبانى فقهى حكومت اسلامىق(، 1413على )آبادى، حسینمنتظرى نجف
 . 1ی کیهان، چ اول، ج قم: مؤسسه شکورى، ابوالفضلصلواتى و 

ی شورای گزارش پژوهشی پژوهشكده، «ح قانون اساسیاصلا»(، 1834منصوریان، مصطفی )
 .18341182ی مسلسل ، شمارهنگهبان

گزارش پژوهشی ، «قانون اساسی 44شرح مبسوط اصل »(، 1834) منصوریان، مصطفی
  .18341144ی مسلسل ، شمارهی شورای نگهبانپژوهشكده

 دادگستر، چ سوم. تهران: ،مختصر حقوق اساسی جمهوری اسلامی ايران(، 1831مهرپور، حسین )

، تهران: حقوق اساسی جمهوری اسلامی ايران(، 1833اسفاد، مرتضی و فرید محسنی )نجفی
 المللی الهدی، چ هشتم.انتشارات بین

قانون اساسی و  44های کلی اصل تحلیلی بر سیاست»(، 1834آباد، مریم و امید عطایی )نظری
های ی سیاستها با مصوبات کمیسیون ویژهیاستقانونی اجرای این س یلایحه یمقایسه

دفتر مطالعات اقتصادی مرکز  گزارش پژوهشی، «مجلس شورای اسلامی 44کلی اصل 
 .3514ی مسلسل ، شمارههای مجلس شورای اسلامیپژوهش

بررسی تطبیقی و موضوعی بازنگری قانون اساسی جمهوری »(، 1843هاشمی، سید محمد )
 . 223-151، صص 3، ش ی تحقيقات حقوقیمجله، «اسلامی ایران

 .1نهم، ج چ  میزان،تهران:  ،حقوق اساسی جمهوری اسلامی ايران، (1833)هاشمی، سید محمد 

 .چ اول یرکبیر،امتهران: ، همه یبرا یقانون اساس، (1815) دممح یزدی،

 ( لاتینب
 

Albert, Richard (2014) [a], "Constitutional Amendment by Constitutional Desuetude", 
American Journal of Comparative Law, vol. 62, pp. 641-686. 

Albert, Richard (2014) [b] "Constitutional Disuse or Desuetude: The Case of Article V." 
Boston University Law Review, vol. 94, pp. 1029-1081. 
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مرجع  -در قانون اساسی؛ مفهوم« ضرورت»
 تشخیص و نظارت

 
 **2، علی سهرابلو*1بیژن عباسی

 

 ي حقوق و علوم سیاسی دانشگاه تهران، تهران، ايراندانشیار دانشكده. 1

 دانشجوي دكتري حقوق عمومی دانشگاه تهران، تهران، ايران. 2
 

 81/7/8971: رشيپذ  81/6/8971: افتيدر

 یدهكچ
صاديق ضرورت در موارد متعددي در اصول قانون اساسی جمهوري اسلامی ايران مفهوم و م

توان بر مبناي مرجع تشخیص ضرورت، در سه دسته بینی و مقرر شده است. اين مصاديق را میپیش
اند از: ترتیب عبارتها بهصلاح تشخیص ضرورت در آنضرورت تقنینی، اجرايی و خاص كه نهاد ذي

بندي و مطالعه كرد. بر اين جز دو نهاد پیشین دستهي مجريه و نهادهايی بهی، قوهمجلس شوراي اسلام
ريزي عمومی اقتصاد كشور و ضرورت تفويض هاي حاكم بر برنامهاساس، تشخیص ضرورت

قانون اساسی در صلاحیت مجلس است  58هاي داخلی مجلس مقرر در اصل قانونگذاري به كمیسیون
در دو ضرورت مذكور در صلاحیت شوراي نگهبان است. ضرورت برقراري )ضرورت تقنینی(. نظارت 

 52و  97محدوديت در مواقع اضطراري و ضرورت استخدام كارشناسان خارجی مندرج در اصول 
شوند )ضرورت اجرايی(. نظارت بر اين ي مجريه تشخیص داده میقانون اساسی نیز توسط قوه

ي لامی است. در نهايت، تشخیص ضرورت تعیین نمايندهي مجلس شوراي اسها نیز بر عهدهضرورت
جمهور )صرفاً( و نظارت بر تشخیص ضرورت تعیین در صلاحیت رئیس 129ويژه مندرج در اصل 

ي هیأت وزيران است )ضرورت خاص(. بنابراين، نوشتار حاضر با شمول ي ويژه نیز بر عهدهنماينده
اصول قانون اساسی و مراجع تشخیص و نظارت بر  موارد مذكور به بررسی جامع مفهوم ضرورت در

 پردازد.آن می

 .ضرورت، مرجع تشخیص ،ی، امور خاص، امور تقنینیاجراي امور :هادواژهیلك

                                                                                                                                                       
* E-mail: Babbasi@ut.ac.ir 
E-mail: Asohrablu@yahoo.com                                                                                   ي مسئولنويسنده **
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 مقدمه
ي تقابل و كشاكش میان آزادي و قدرت است. میل آزادي به اطلاق و قدرت حقوق اساسی عرصه

بینی ل شود. بر اين اساس است كه قانون اساسی با پیشبايست از طريق ابزارهايی كنترگیري میبه همه
گونه است كه سازد و ايني ابزار و راهكارهايی تعادل و تناسب را بین اين دو برقرار و مستقر میو تعبیه

شوند. در اين میان، تنسیق و ها و اختیاراتی در اين زمینه میدار صلاحیتنهادها و مراجعی عهده
نحوي كه اختلاف ها و اختیارات براساس متون قانونی اهمیت بسزايی دارد، بهتساماندهی اين صلاحی

ويژه در اموري كه به اعطاي صلاحیتی مشخص به نهادي خاص منجر شود، از بر سر تفاسیر اين متون به
 شود.ي مطالعات قانون اساسی محسوب میبرانگیز در حوزهمباحث چالش

وري اسلامی ايران مفهوم ضرورت مطرح شده است. اصولی در برخی از اصول قانون اساسی جمه
هاي داخلی و قانون اساسی كه از تفويض جزيی قانونگذاري مجلس به كمیسیون 58همانند اصل 

هاي كه از حق دولت در برقراري محدوديت 97كند؛ يا اصل همچنین دولت در موارد ضروري بحث می
جا اين پرسش مطرح آورد. در اينمیان مین بهضروري در مواقع اضطراري با تصويب مجلس سخ

شود كه اين ضرورت در اصول مزبور در قانون اساسی به چه معناست و چه نوع ضرورتی را شامل می
شود اين است كه مرجع تشخیص اين ضرورت، كدام نهاد تر ديگري كه مطرح میشود؟ پرسش مهممی

ی است؟ اين مسئله يكی از موضوعات و مرجع نظارت بر اين ضرورت و تشخیص آن چه شخص
ربط وجود دارد. هايی در اين زمینه در میان نهادهاي ذينحوي كه چالشبه نظام حقوقی ماست، بهمبتلا

دار تشخیص قانون اساسی و اينكه اين نهاد عهده 58براي نمونه، شوراي نگهبان با استناد به اصل 
ي ي داخلی است، در مواردي از تأيید مصوبههاضرورت تفويض قانونگذاري مجلس به كمیسیون

در تشخیص ضرورت تفويض تقنین به  كه مجلس خود راكرده است؛ درحالیمجلس خودداري 
داند و همین مسئله ضرورت پرداختن به اين موضوع را صلاح میهاي داخلی خود ذيكمیسیون

ن قرار نگرفته است. بر اين اساس، سازد كه با وجود اهمیت آن تاكنون مورد عنايت محققاخاطرنشان می
ويژه نظرهاي گیري از منابع موجود و بهتوصیفی و با بهره -ي حاضر با رويكردي تحلیلیدر مقاله

شوراي نگهبان و قوانین اساسی و عادي، نخست مفهوم ضرورت و انواع آن بررسی و مطالعه شده 
شود. بدين صورت كه مفهوم ی)گفتار نخست(، سپس در خصوص ضرورت در قانون اساسی بحث م

اين واژه در اصول قانون اساسی، مرجع تشخیص ضرورت در اصول مربوط و مرجع نظارت بر اين 
 ضرورت و تشخیص آن، از نظر خواهد گذشت )گفتار دوم(.
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 مفهوم و اقسام ضرورت. 1
پرداختن به ضرورت و مصاديق آن در قانون اساسی، مستلزم روشن شدن مفهوم اين واژه 

 و انواع آن خواهد بود كه در مبحث حاضر، شرح داده خواهد شد.

 . مفهوم لغوی1-1
وجو كرد. دهخدا اين معناي لغوي ضرورت را بايد در ضرر و زيان حاصل از امري جست

(. معین نیز 16168: 1799كند )دهخدا، واژه را به نیاز، حاجت، درماندگی و بیچارگی معنا می
ي معانی ضرورت وارد اين موارد، اجبار و الزام را نیز در محدوده بردر فرهنگ فارسی علاوه

ريشه واژه »كند: منظور ضرورت را بدين نحو تعريف می(. ابن956: 1755داند )معین، می
باشد. ضر فلانا او بفلان؛ يعنی به او ضرر و زيان زد. ضره الی كذا يعنی او ضرورت، ضرر می

« باشدساخت. ضرورت اسم براي مصدر اضطرار میرا به چیزي مجبور كرد و ناچار 
ضرورت از واژه ضرر »نويسد: (. جرجانی نیز در تعريف اين واژه می66تا: منظور، بی)ابن

)به نقل « مشتق شده و ضرر عبارت است از آنچه بر انسان وارد آيد و انسان گريزي از آن نیابد
صورت تعريف كرد: نیاز و الزام برآمده  توان بدين(. پس ضرورت را می78: 1755از: زحیلی، 

عبارتی ترس از ورود ضرر، موجب حالتی از ضرر و زيان حاصل از امري. در واقع، ضرر و به
گیرد، و بايد میان ورود ضرر و حالتی ديگر كه ضرر در آن وجود است كه ضرورت نام می

 ندارد، انتخاب صورت گیرد.

 حقوقی -. مفهوم تخصصی1-2
ي وم ضرورت، برخی فقها نیاز به رفع گرسنگی و نجات جان فرد را عنصر و مؤلفهدر بیان مفه
اند. براي نمونه، بیان شده است ضرورت به معناي ترس از دست دادن جان يا اندام تعريف دانسته
(. ولی 1815ق: 1719؛ البزدوي، 181تا: ي خودداري از خوردن است )جصاص، بیبدن در نتیجه

ضرورت را منحصر و محدود به ترس از ضرر و زيان جسمی ناشی از گرسنگی توان شک نمیبی
است كه بنابر اطلاق قاعده، تمامی « الضرورات تبیح المحظورات»دانست. آنچه در فقه شهرت دارد، 

شود و منحصر هاي مادي و معنوي بر اشخاص و جامعه را شامل میضرورات ناشی از ضرر و زيان
و اشربه صحیح نخواهد بود. وهبه زحیلی با توجه به اين نكته در تعريف  كردن آن به مبحث اطعمه

اي كه ترس پیش آمدن گونهنويسد: عارض شدن حالتی از خطر يا مشقت زياد، بهضرورت می
ها باشد، در نتیجه مباح يا لازم گشتن زيان، آزار و آسیب به جان، اعضا، آبرو، عقل، مال و توابع آن

(. صبحی محمصانی نیز ضرورت را به حالتی كه شخص 79: 1755ت )زحیلی، احتراز از اين حال
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(،  262: 1785برد )محمصانی، براي صیانت از دين، جان، مال، عقل يا اولاد خود به آن پناه می
نمايد، ولی محدود به ضرر تر میتعريف كرده است. اين تعاريف در مقايسه با تعاريف پیشین جامع

كه ضرر و زيان وارده بر جامعه، ضرورتی اقوي را موجب سان است. درحالیو زيان وارده بر ان
د ضرورت را بدين صورت تعريف كرد: حالت ترس يا نیاز و الزام حاصل از يشود. بنابراين، بامی

ي انتخاب میان دو ضرر يا منفعت كنندهطور كلی، موقعیتی كه ايجابضرر بر شخص يا جامعه يا به
اي از امور ممنوعه مجاز تی، ضرورت عذري است كه به موجب آن ارتكاب پارهعبارباشد. يا به

 (.16: 1796است )جعفري لنگرودي، 

 . انواع ضرورت1-3
شود. چنانكه فلاسفه بحث در اقسام و انواع ضرورت اغلب در فلسفه و كلام مطرح می

ضرورت ، ضرورت ذاتی، ضرورت ازلی: دانندمی به شرح ذيل داراي اقسامیرا ضرورت 
: 6، ج 1751رورت به شرط محمول )صدرالمتالهین شیرازي، و ض ضرورت وقتی، وصفی

جا (. ولی از آن61-67: 1759بیدي، (، يا تقسیم ضرورت به منطقی و تجربی )صانعی دره251
كه مفهوم ضرورت محدود و منحصر به علم فلسفه نیست و در ديگر علوم نیز موضوعیت 

توان ست. در بیان اقسام ضرورت میدارد، بررسی اقسام ضرورت از ديدگاه علم حقوق لازم ا
بندي منفعت و مصلحت هاي مفاهیم مشابه ضرورت ياري گرفت. همانند تقسیمبندياز دسته

ي توان ضرورت را به دو دستهبه عمومی و خصوصی. بر اين اساس، و از ديدگاه حقوقی می
ت ضرورت خصوصی و ضرورت عمومی تقسیم كرد. ضرورت خصوصی بدين معنا كه منفع
ي افراد و اشخاص در آن نهفته است و ضرورت عمومی بدين معنا كه منفعت عمومی شاكله

توان ضرورت را بر مبناي شدت ضرر و زيانی كه ممكن دهد. همچنین میآن را تشكیل می
است حاصل شود، به ضرورت اساسی و ضرورت عادي تقسیم كرد. در ضرورت اساسی، 

رود و در ضرورت معمولی يا عادي، ناپذيري میجبران ترس از ايراد ضرر و زيان اساسی و
بندي ديگري كه الوقوع نیست. تقسیمترس از ضرر و زيان وجود دارد، ولی اين ضرر قريب

توان در اين زمینه ارائه كرد و در اين نوشتار مدنظر ما خواهد بود، تقسیم ضرورت به می
ص ضرورت در قانون اساسی است كه ضرورت تقنینی، اجرايی و خاص به اعتبار مرجع تشخی

 در گفتارهاي مربوط بیان و بررسی خواهد شد.

 . ضرورت در قانون اساسی ج. ا. ا، مرجع تشخیص و نظارت2
ها، مرجع بندي ضرورت به تقنینی، اجرايی و خاص؛ مصاديق اين ضرورتبا عنايت به تقسیم

 رو تشريح خواهد شد.پیشها در اصول قانون اساسی، در گفتار تشخیص و نظارت بر آن

http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D8%A7%D8%B2%D9%84%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D8%A7%D8%B2%D9%84%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D8%B0%D8%A7%D8%AA%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D8%B0%D8%A7%D8%AA%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D9%88%D8%B5%D9%81%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D9%88%D8%B5%D9%81%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D9%88%D8%B5%D9%81%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D9%88%D9%82%D8%AA%DB%8C
http://www.wikifeqh.ir/%D8%B6%D8%B1%D9%88%D8%B1%D8%AA_%D9%88%D9%82%D8%AA%DB%8C
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 مرجع نظارت -. ضرورت تقنینی در قانون اساسی، مرجع تشخیص2-1
صلاح تشخیص ضرورت، مجلس شوراي اسلامی در ضرورت تقنینی، مرجع و نهاد ذي

ي حاصله اين است كه ضرورت تقنینی در دو است. با تدقیق در اصول قانون اساسی، نتیجه
ینی و مقرر شده است؛ اين امري است كه در بند زير تبیین بقانون اساسی پیش 58و  67اصل 

صلاح ناظر بر اين بر اين موضوع، مرجع تشخیص ضرورت و نهاد ذيخواهد شد. افزون
 شود.ضرورت و تشخیص آن نیز در اصل تحلیل می

 (1)قانون اساسی 33. اصل 2-1-1
ارت بر اين در اين قسمت، مفهوم و نوع ضرورت، مرجع تشخیص ضرورت و مرجع نظ

 تشخیص بررسی خواهد شد.

 الف( مفهوم و نوع ضرورت 
تأمین شرايط و وسائل كار براي همه »داشت: قانون اساسی مقرر می 67نويس اصل پیش

بر تهیه وسايل كار خود نیستند. ضوابط و كیفیت اين كه توانايی كار دارند، ولی قادر  كسانی
« كندريزي عمومی اقتصاد كشور، قانون معین میتأمین را با رعايت مصالح جامعه و برنامه

(. در 1665: 7، ج 1766، ي كل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامیاداره)
ي ضرورت به میان نیامده بود و در اصلاح پايانی اين واژه نويس اين اصل، نامی از واژهپیش

از ضوابط اقتصاد اسلامی براي نیل به به اصل مزبور افزوده شد. اين بند در مقام بیان يكی 
دارد كه تأمین شرايط و امكانات كار براي كسانی كه قادر به كارند،  استقلال اقتصادي، مقرر می

ريزي عمومی اقتصاد هاي حاكم بر برنامهولی امكانات ان را ندارند، بايد با توجه به ضرورت
ي اقتصاد، فرهنگ، ر كشور ما، در حوزهها دريزيكشور صورت پذيرد. شايان ذكر است برنامه

ي اقتصادي، اجتماعی و فرهنگی توسط ي توسعهها، تحت عنوان برنامهاجتماع و ديگر حوزه
ها با در نظر داشتن شرايط و نیازهاي شود. اين برنامهدولت تهیه و توسط مجلس تصويب می

ي اقتصادي نیز، شوند. در زمینهیساله تهیه و تنظیم مصورت پنجي زمانی، بهجامعه در هر دوره
عبارتی، هر ها بايد با عنايت به شرايط و موقعیت اقتصادي كشور تنظیم شوند. بهريزيبرنامه
كند. هاي كلی توسعه ايجاب میي زمانی، برنامه، سیاست و ضرورت خاصی را در طرحدوره

ي اقتصادي كشور را تهیه و هاها، برنامهبنابراين، دولت بايد با در نظر داشتن اين ضرورت
 هاي مذكور را تصويب كند.ها، برنامهمجلس نیز با عنايت به اين ضرورت

 ب( مرجع تشخیص ضرورت
شود كه تشخیص ضرورت مندرج در آن اصل مشاهده می 67نويس اصل در پیش
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قانون  ( بهرشد مراحل از اقتصاد كشور در هر يک عمومی ريزيبر برنامه حاكم هايضرورت)
مصوب مجلس واگذار شده است. با تصويب نهايی اين اصل نیز آنچه از منطوق اين بند 

اقتصاد  عمومی ريزيبر برنامه حاكم هايضرورت»شود، اين است كه تشخیص مستفاد می
ي ي مجريه كه محدود به حوزهي اختیارات قوه، از حوزه«رشد مراحل از كشور در هر يک

گیرد كه وضع و شود و در اختیار مجلس شوراي اسلامی قرار میاست، خارج میامور اجرايی 
ها را بر عهده دارد و بايد با توجه به اين اختیار در وضع قوانین ي زمینهتصويب قوانین در همه

اي هماهنگ تصويب كند. بنابراين، تشخیص ضرورت گونهها، اين قوانین را بهدر عموم زمینه
ي مجلس قانون اساسی از نوع ضرورت تقنینی بوده و بر عهده 67د از اصل مقرر در اين بن

ي اقتصادي، هاي توسعهي برنامهي تهیهشوراي اسلامی است. براساس نقش دولت در زمینه
ها نیز شود كه ضرورت حاكم بر اين برنامهاجتماعی و فرهنگی، شايد اين امر به ذهن متبادر 

صلاح بودن مقام رهبري براي توان از ذيود. همچنین میشتوسط دولت تشخیص داده می
هاي كلی نظام سخن تشخیص اين ضرورت بر مبناي مرجعیت اين نهاد در وضع سیاست

هاي ي برنامهدار تهیهشود كه دولت هرچند عهدهگفت. ولی با تدقیق در موضوع مشخص می
گیرند و اين اد مزبور قرار میتوسعه است، لوايح مربوطه با ارسال به مجلس، تحت بررسی نه

دهد. ريزي عمومی اقتصاد كشور را تشخیص میهاي حاكم بر برنامهمجلس است كه ضرورت
ي ي رسیدگی مجلس )كه وظیفه، در مرحله67اصل  2تشخیص ضرورت مقرر در بند 

ه يابد و نگیري در امور مختلف جامعه را بر عهده دارد( موضوعیت میگذاري و تصمیمقاعده
صلاح بودن مقام ي ذيي مجريه كه محدود به امور اجرايی است. در زمینههاي قوهدر اقدام

هاي كلی نظام نیز رهبري براي تشخیص ضرورت مقرر در اين اصل بر مبناي وضع سیاست
ريزي عمومی اقتصاد كشور براي نیل هاي حاكم بر برنامهبايد متذكر شد كه رعايت ضرورت

ريزي عمومی اقتصاد كشور ، در تطبیق قوانین با برنامه67ين بند از اصل به هدف مقرر در ا
هاي كلی نظام يابد. مقام رهبري با مشورت مجمع تشخیص مصلحت، سیاستموضوعیت می

 افتد، ندارد.ها اتفاق میكند و مدخلیتی در جزيیات كه تشخیص ضرورت در آنرا وضع می

 ج( مرجع نظارت بر ضرورت و تشخیص آن
شده از سوي دادهصلاح براي نظارت بر ضرورت تشخیصر مورد مرجع و نهاد ذيد

ها، ياريگر ما در نیل به مرجع شود كه تدقیق در آنمجلس شوراي اسلامی فروضی مطرح می
 صالح خواهد بود. 

قانون  67اصل  2فرض نخست: مرجع صالح براي نظارت بر ضرورت مندرج در بند 
اي اسلامی تشخیص داده شده، شوراي نگهبان است. بدين اساسی كه توسط مجلس شور
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قانون اساسی در آن مندرج شده  67اي كه ضرورت مندرج در اصل ترتیب كه طرح يا لايحه
ي مصوبات مجلس كه كلیهگونه. بنابراين، همان(2)بايد به تأيید شوراي نگهبان برسداست، 

ا موازين شرعی و قانون اساسی به تأيید شوراي اسلامی بايد از نظر انطباق و عدم مغايرت ب
ها تشخیص داده شده است، از شوراي نگهبان برسد، مصوباتی كه نیز ضرورت مذكور در آن

لحاظ تطابق با شرع و قانون اساسی توسط شوراي نگهبان بررسی خواهد شد. ضرورت مندرج 
انین با اين قاعده در اين اصل نیز يكی از قواعد مقرر در قانون اساسی است و مطابقت قو

ريزي عمومی اقتصاد كشور در تأمین شرايط و امكانات هاي حاكم بر برنامه)رعايت ضرورت
 كار براي همه( بايد به تأيید شوراي نگهبان برسد.

ي مجريه و مرجع فرض دوم: اين فرض مرجع تشخیص ضرورت مندرج در اين اصل را قوه
كند؛ بدين صورت كه فرض مرجعیت ی بیان مینظارت بر اين تشخیص را مجلس شوراي اسلام

تواند مورد قبول باشد. ولی در ها میي طرحزمینهنظارت مجلس شوراي اسلامی تنها در 
ي مجريه در حقیقت اين هیأت دولت است كه ضرورت خصوص لوايح ارسالی از سوي قوه
وسط مجلس دهد و نظارت بر اين تشخیص ضرورت بايد تمندرج در موضوعی را تشخیص می

كند، صورت پذيرد و در اين حالت، نظارت شوراي اسلامی كه لايحه را بررسی و تصويب می
 معنا خواهد بود.شوراي نگهبان در اين زمینه نظارت ثانوي است و بی

برخلاف استدلال مندرج در فرض دوم بايد گفت كه مرجع صالح براي تشخیص ضرورت 
مجلس شوراي اسلامی است. بنابراين با توجه به لزوم قانون اساسی  67اصل  2مندرج در بند 

فايده خواهد بود(، اين ها امري لغو و بیجدايی مرجع تشخیص و مرجع نظارت )كه اجتماع آن
شوراي نگهبان است كه صلاحیت نظارت بر ضرورت مندرج در اين اصل را بر عهده دارد. 

ع تشخیص ضرورت است، صحیح ي مجريه مرجهمچنین، اين سخن كه در خصوص لوايح، قوه
 نیست، چراكه اين ضرورت از نوع ضرورت تقنینی بوده و مرجع تشخیص آن مجلس است. 

 (7)قانون اساسی 58. اصل 2-1-2
، مرجع تشخیص اين ضرورت و 58در اين قسمت مفهوم و نوع ضرورت مندرج در اصل 

 شود.مرجع نظارت بر آن بررسی و مطالعه می

 ورتالف( مفهوم و نوع ضر
هاي ضرورت مقرر در اين اصل، اختیار تفويض قانونگذاري توسط مجلس به كمیسیون

داخلی آن است. مجالس قانونگذاري در برخی موارد، به دلايلی امكان رسیدگی و تصويب 
ها از ترجیحاتی همچون سرعت قانون در آن زمینه را ندارند يا اينكه، رسیدگی توسط كمیسیون
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در رسیدگی و تصويب و موارد ديگري برخوردار است كه موجب و دقت رسیدگی، تخصص 
ي شود. در زمینهواگذاري اختیار تصويب قانون در آن زمینه به كمیسیون مربوطه در مجلس می

صلاح براي تقنین، ضرورت مندرج در اين اصل، بايد گفت با عنايت به اينكه تنها مرجع ذي
ت اصل مذكور مبنی بر اينكه مجلس مجلس شوراي اسلامی است و مطابق قسمت نخس

هاي به كمیسیون 92تواند در موارد ضروري اختیار وضع برخی از قوانین را با رعايت اصل می
ي مجلس قرار صراحت اختیار و صلاحیت تفويض را بر عهدهداخلی خود تفويض كند، كه به

اسلامی  ي مجلس شورايداده است، مرجعیت تشخیص ضرورت اين تفويض نیز بر عهده
است و بر اين اساس، ضرورت مقرر در اين اصل از نوع تقنینی بوده و اين مجلس است كه 

 دهد در چه مواردي، ضرورت تفويض قانونگذاري وجود دارد.تشخیص می

 ب( مرجع تشخیص ضرورت
از نوع تقنینی است و بر اين اساس، مرجع  58چنانكه بیان شد ضرورت مقرر در اصل 

شوراي اسلامی خواهد بود. اما مرجعیت شوراي نگهبان در تشخیص اين تشخیص آن، مجلس 
ضرورت نیز از فروضی است كه در اين زمینه مطرح است. اين شورا نیز بر همین اساس، در 
برخی موارد، با استناد به عدم ضرورت در تفويض اختیار قانونگذاري به كمیسیون، از تأيید قانون 

صلاح بودن شوراي نگهبان در تشخیص ت. از دلايل ذيمصوب مجلس خودداري ورزيده اس
هاي داخلی مجلس، اين است كه اين شورا ضرورت تفويض اختیار قانونگذاري به كمیسیون

، تشخیص مغايرت قانون مصوب مجلس با موازين شرعی و (6)قانون اساسی 76مطابق اصل 
عنوان را نیز به 58رر در اصل عهده دارد و بر همین مبنا، ضرورت مق اصول قانون اساسی را بر

يكی از قواعد مندرج در قانون اساسی در نظر داشته و قانون مصوب كمیسیون داخلی مجلس را 
كه بدون ضرورت مقرر در قانون اساسی به آن كمیسیون تفويض شده است، مغاير قانون اساسی 

ص عدم مغايرت قانون اساسی تشخی 76كند. اما در پاسخ بايد گفت مطابق اصل اعلام می
شود. ي اين شوراست، و با توجه به قید آن شامل مصوبات مجلس میمصوبات مجلس بر عهده

 دار تشخیص آن است. كه تشخیص ضرورت يک امر مقدماتی است و مجلس عهدهدرحالی

 ج( مرجع نظارت بر ضرورت و تشخیص آن
خیص ضرورت مقرر در تقنینی و مرجع تش 58طوركه گفتیم نوع ضرورت مقرر در اصل همان

شود كه مرجع نظارت بر اين اصل، مجلس شوراي اسلامی است. حال اين پرسش مطرح می
ضرورت مندرج در اين اصل و تشخیص آن، كدام نهاد است؟ در پاسخ بايد گفت با توجه به 
نظارت شوراي نگهبان بر مصوبات مجلس شوراي اسلامی و مطابقت مصوبات با موازين شرع و 

نون اساسی، اين شورا ضرورت مزبور را نیز بررسی كرده و از باب نظارت بر آن، اصول قا
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كند. شايد برخی بر اين اعتقاد باشند كه مجلس هم تشخیص ضرورت اين اصل را گیري میتصمیم
بر عهده دارد و هم مرجع نظارت بر آن است كه اين امر با توجه به يكی بودن مرجع تشخیص و 

توان در نظرهاي استدلالی شوراي ارج از منطق حقوقی است. اين موضوع را میمعنا و خنظارت، بی
ي تشكیلات و آيین دادرسی ديوان عدالت اداري مصوب نگهبان در خصوص بررسی لايحه

كمیسیون قضايی و حقوقی مجلس شوراي اسلامی مشاهده كرد كه مرجعیت مجلس  21/9/1757
شود و نقش هاي داخلی اذعان میي به كمیسیوندر تشخیص ضرورت تفويض اختیار قانونگذار

شوراي نگهبان را در اين زمینه، نظارت بر اين تشخیص و مطابقت آن با موازين مقرر در قانون 
 .(8)داند اساسی )همچون خارج نشدن از روال عادي قانونگذاري توسط مجلس( می

ي ها در زمینهترين آنهماتی در اين زمینه بیان كرده است كه يكی از مشوراي نگهبان نظر
كمیسیون قضايی  21/9/1757ي تشكیلات و آيین دادرسی ديوان عدالت اداري مصوب لايحه

 61271/71/57ي شماره می است كه شوراي نگهبان در نظرو حقوقی مجلس شوراي اسلا
ي دارد: با توجه به اينكه ديوان عدالت اداردر مورد اين قانون بیان می 25/11/1757مورخ 

و هیچ ضرورتی براي صورت طبیعی جريان دارد داراي قانون دائمی است و امور آن به
آزمايشی بدون جري مراحل عادي قانونگذاري  صورتبهتصويب اين مصوبه در كمیسیون 

قانون  58، تصويب اين قانون توسط كمیسیون حقوقی و قضايی مجلس، مغاير با اصل نیست
توان به نظرهاي شوراي . از ديگر موارد می(817: 1771ان، زاده و همكاراساسی است )موسی

ي قطعی منظور نمودن هزينه ي لايحهدر زمینه 12/9/1791مورخ  7679ي نگهبان به شماره
شده بر اثر جنگ تحمیلی هاي تعطیلپرداخت حقوق ايام بلاتكلیفی كارگران كارگاه

اقتصادي و دارايی )مركز تحقیقات شوراي نگهبان،  مصوب كمیسیون امور 11/6/1791مورخ
شوراي نگهبان در  17/7/1755مورخ  72582/71/55ي ( و اظهار نظر شماره66-68: 1758

مجلس شوراي اسلامی  71/2/1755خصوص طرح نظام جامع دامپروري كشور مصوب 
 ( اشاره كرد.818: 1771زاده و همكاران، )موسی

 مرجع نظارت -ون اساسی، مرجع تشخیص. ضرورت اجرایی در قان2-2
ي مجريه است. با صلاح تشخیص ضرورت، قوهدر ضرورت اجرايی، مرجع و نهاد ذي

تدقیق در اصول قانون اساسی مشهود است كه در مواردي همچون استخدام كارشناسان 
ي مجريه را هاي ضروري در شرايط اضطراري، مقنن اساسی قوهخارجی يا برقراري محدوديت

تدار براي تشخیص ضرورت مقرره، بیان كرده است كه در مبحث حاضر، مرجع هاد صلاحین
 شود.تشخیص و نظارت بر اين نوع ضرورت )ضرورت اجرايی( مطالعه و بررسی می
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 (6)قانون اساسی 97. اصل 2-2-1
قانون اساسی نیز مفهوم و نوع ضرورت، مرجع تشخیص و نظارت  97در خصوص اصل 

 شود.میبر ضرورت بررسی 

 الف( مفهوم و نوع ضرورت
قانون اساسی از جمله اصولی است كه تاكنون در نظام حقوقی جمهوري اسلامی  97اصل 

ايران موضوعیت نیافته و اعمال نشده است. ضرورت مقرر در اين اصل عبارت است از 
ي مجريه با تصويب هاي اضطراري از سوي قوهها در حالتبرقراري برخی محدوديت»

در خصوص اين ضرورت بايد گفت كه در برخی مواقع، موقعیت سیاسی و اجتماعی «. سمجل
شود. در العاده تعبیر میكند كه از آن به حالات فوقكشورها شرايط خاصی را ايجاب می

گذشته اغلب ابزار حكومت نظامی، حاكم بر اين موقعیت بود كه البته به تضییع حقوق و 
شد. مقنن اساسی جمهوري اسلامی ايران با عنايت به اين امر، هاي شهروندان منجر میآزادي

با بیان ممنوعیت مطلق برقراري حكومت نظامی سخن از برقراري برخی  97در اصل 
صراحت از حق ها در شرايطی مانند جنگ سخن به میان آورده است. اين اصل بهمحدوديت

به تصويب مجلس خواهد بود، اما  گويد كه البته موكولها توسط دولت میبرقراري محدوديت
گیر اصلی و اولیه در اين زمینه است. بنابراين، اين اصل در عداد ي مجريه تصمیمشک قوهبی

 گیرد.هاي اجرايی جاي میضرورت

 ب( مرجع تشخیص ضرورت
از نوع اجرايی است  97طوركه در مبحث پیشین اشاره شد، ضرورت مندرج در اصل همان

صراحت اختیار ي مجريه است. مقنن اساسی در اصل مذكور، بهقوه كه مرجع تشخیص آن
، 97صراحت متن اصل ي مجريه در اين زمینه را بیان كرده است. هرچند با توجه بهقوه

رسد، فرض نظر میي مجريه در تشخیص ضرورت مندرج در اين ماده قطعی بهمرجعیت قوه
شوراي اسلامی در تشخیص ضرورت  ديگري كه در اين زمینه مطرح است، مرجعیت مجلس

توان در مذاكرات اعضاي مجلس بررسی قانون مقرر در اين اصل است. اين فرض را می
، ي كل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامیادارهاساسی نیز مشاهده كرد )

ي قوه ي مجلس در اين زمینه، نظارت بر اقدام(. اما بايد گفت وظیفه557-552: 2، ج 1766
ي پیشنهادي دولت در برقراري محدوديت خواهد بود. در اين زمینه مجريه و تأيید يا رد لايحه

دارد ي داخلی مجلس شوراي اسلامی اشاره كرد كه بیان مینامهآيین 211ي توان به مادهمی
ی ها را دارد، با دلايل توجیهی طهايی را كه قصد اعمال آندولت بايد متن كامل محدوديت

 .(9)اي به مجلس تقديم كند و مجلس نیز آن را بررسی خواهد كرد لايحه
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 ج( مرجع نظارت بر ضرورت و تشخیص آن
توان از مرجعیت قانون اساسی می 97ي مرجع نظارت بر ضرورت مندرج در اصل در زمینه

ي مجريه ضرورت مقرر در اين اصل مجلس شوراي اسلامی و شوراي نگهبان سخن گفت. قوه
مقرر شده  97صراحت در اصل كند و اين امر بهدهد و مجلس بر آن نظارت میتشخیص می را

سبب اينكه مصوبات مجلس شوراي اسلامی است. اما ممكن است مرجعیت شوراي نگهبان به
شود و مرجع نهايی نظارت بر ضرورت مندرج در بايد به تأيید شوراي نگهبان برسد، مطرح 

راي نگهبان دانسته شود. اما بايد خاطرنشان كرد كه نظارت بر قانون اساسی، شو 97اصل 
كه كشور دچار شرايط اضطراري است، چندان با عقل و منطق سازگار نیست. نظارت در زمانی

جا موضوعیت نخواهد داشت. بنابراين، مرجع همچنین فرض نظارت اولیه و نهايی در اين
 س شوراي اسلامی است.نظارت بر تشخیص ضرورت مندرج در اين اصل، مجل

 (9)قانون اساسی 52. اصل 2-2-2

ابتدا مفهوم و نوع ضرورت مندرج در اين اصل بررسی و سپس مرجع تشخیص و نظارت 
 بر آن مطالعه خواهد شد.

 الف( مفهوم و نوع ضرورت
اصل مذكور از ممنوعیت استخدام كارشناسان خارجی توسط دولت بدون تصويب مجلس 

دار امور اجرايی است، در برخی موارد كه بر مبناي اصل استقلال قوا عهدهگويد. دولت سخن می
نیازمند استخدام كارشناسان خارجی براي پیشبرد امور است. اما به دلايل امنیتی، سیاسی و 

(، اين امر ممكن است براي كشور زيانبار باشد. ضرورت 176: 2، ج 1771اقتصادي )هاشمی، 
 ي مجريه قرار دارد. ي قوهاست كه بر عهده« م كارشناسان خارجیاستخدا»مندرج در اين اصل: 

 ب( مرجع تشخیص ضرورت
ي هاي قوهي صلاحیتشک از جمله امور اجرايی است و در حیطهاستخدام كارشناس بی

گیرد. بر اين اساس، تشخیص ضرورت استخدام اين كارشناسان نیز كه از لوازم مجريه قرار می
ي او قرار دارد. فرض ديگر اين است كه مرجع زمینه است، بر عهده صلاحیت دولت در اين

توان در مذاكرات تشخیص ضرورت، مجلس شوراي اسلامی است كه دلايلی از اين فرض را می
داند مجلس بررسی قانون اساسی نیز مشاهده كرد كه مجلس را مرجع تشخیص ضرورت می

نظر اما به (.577: 2، ج 1766، شوراي اسلامیي كل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس اداره)
شود رسد منظور نظارت مجلس در اين زمینه است و بر همین اساس ذيل اين اصل بیان میمی

ي كل امور ادارهي استخدام كارشناس خارجی است )كه مجلس ناظر بر اقدام دولت در زمینه
(. شوراي نگهبان كه نظر 577: 2، ج 1766، فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی
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 7/11/1761مورخ  6111ي به مرجعیت مجلس در تشخیص اين ضرورت دارد، در نظر شماره
هاي پزشكی خارجی به وزارت ي به كار گماردن متخصصان رشتهي اجازهي لايحهدر زمینه

مجلس شوراي اسلامی، تشخیص موارد ضرورت مندرج در اصل  71/7/1761بهداري مصوب 
، مركز تحقیقات شوراي نگهبانداند )صراحت در صلاحیت مجلس شوراي اسلامی میبهرا  52

مورخ  1682ي نظر شماره 9توان به بند (. در اين زمینه همچنین می866-869: 1771
ي اقتصادي، اجتماعی، فرهنگی ي اول توسعهي برنامهدر خصوص لايحه 8/11/1765

زاده، ابراهیم و مجلس شوراي اسلامی )موسی 17/11/1765جمهوري اسلامی ايران مصوب 
( اشاره كرد. اما برخلاف نظر شوراي نگهبان بايد گفت قائل بودن به 688: 1771همكاران، 

مرجعیت مجلس در تشخیص ضرورت استخدام كارشناس خارجی، براساس منطق حقوقی 
صلاحیت اين هاي ديگر قواست و وظیفه و تخطی از اصل استقلال قوا و دخالت در صلاحیت

 نهاد در اين زمینه، نظارت بر ضرورت استخدام كارشناسان خارجی است.

 ج( مرجع نظارت بر ضرورت و تشخیص آن
ي مجريه تشخیص ضرورت استخدام كارشناسان خارجی با مشخص شدن اين امر كه قوه

هد را بر عهده دارد، اين سؤال مطرح است كه كدامین نهاد مرجع نظارت بر اين تشخیص خوا
اند كه مشابه استدلالات پیشین در بود. در اين زمینه دو نهاد مجلس و شوراي نگهبان مطرح

مباحث پیرامون اصل پیشین، شوراي نگهبان صلاحیتی در اين زمینه ندارد و مجلس شوراي 
قانون اساسی و همچنین مشروح مذاكرات خبرگان قانون اساسی  52اسلامی مطابق مفاد اصل 

دار نظارت بر اين تشخیص با توجه به مرجع تشخیص بودن دولت، عهده ذيل اين اصل و
 .(7)ي داخلی مجلس نیز به اين موضوع اشاره دارد نامهآيین 212ي ماده 2خواهد بود. بند 

 مرجع نظارت -های خاص در قانون اساسی، مرجع تشخیص. ضرورت2-3
ضرورت مندرج در آن به در برخی اصول قانون اساسی، مواردي وجود دارد كه تشخیص 

جمهوري يا رهبري نهاده شده است كه در عداد ضرورت ي برخی نهادها همچون رئیسعهده
قانون اساسی تبیین و تشريح  199و  129گیرند. بدين منظور، در بند زير اصول خاص جاي می

 خواهند شد.

 (11)قانون اساسی 129. اصل 2-3-1
 شود.صل، مرجع تشخیص و نظارت بر آن نیز تبیین میبا بررسی مفهوم ضرورت مقرر در اين ا

 الف( مفهوم و نوع ضرورت
جمهور اختصاص يافته است، ي دولت و به قولی رئیسكه به تعیین نمايندگان ويژه 129اصل 
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ضرورت تعیین »داند. ضرورت مندرج در اين اصل، اين تعیین را منوط به تصويب هیأت وزيران می
ها و مسائل انديشی در وقوع برخی بحرانهدف از وضع اين اصل چاره است.« ي ويژهنماينده

(. انتصاب 8: 1765بین، شدنی نیست )جهاناقتصادي يا امنیتی و ... بوده است كه به طرق عادي حل
پذيرد. در صورت موقت صورت میي ويژه بر مبناي اين اصل در مواقع ضروري و بهنماينده

هیأت « موارد خاص»ي قانون اساسی ذيل اين اصل در خصوص مشروح مذاكرات مجلس بازنگر
ي كل امور فرهنگی و روابط عمومی ادارهوزيران مرجع تشخیص موارد مزبور تلقی شده است )

(، اما اين موضوع جداي از ضرورت مقرر در اين اصل 1172: 2، ج 1767، مجلس شوراي اسلامی
جمهور قرار گرفته است. اين امر ي رئیسهدهي ويژه( است كه تشخیص آن بر ع)تعیین نماينده

 مشهود است كه در ذيل تبیین خواهد شد. 129وضوح در اصل به

 ب( مرجع تشخیص ضرورت
توان قائل به دو فرض بود: ي ويژه میي مرجع تشخیص ضرورت تعیین نمايندهدر زمینه

رر كه مق 129جمهور است. براساس منطوق اصل فرض نخست، مرجع تشخیص رئیس
صلاح براي جمهور مرجع ذي، رئیس...«تواند ... برحسب ضرورت جمهور میرئیس»دارد: می

 تشخیص ضرورت مندرج در اين اصل است و با توجه به منوط گرديدن آن به تصويب هیأت
غیر. بنابراين، تشخیص ضرورت تعیین  لانقش نظارتی در اين زمینه دارد و  وزيران نهاد مزبور

جمهور جمهور است. فرض دوم، مرجع تشخیص رئیسي رئیسيژه صرفاً بر عهدهي ونماينده
جمهور و هیأت رئیس 129وزيران است. با توجه به اينكه مقنن اساسی در اصل و هیأت 

ي ويژه ساخته است، بنابراين، تشخیص دار تعیین نمايندهصورت مشترک عهدهوزيران را به
بود. اما با عنايت به دلالت صريح منطوق و مفهوم اصل  ضرورت تعیین نیز با هر دو خواهد

جمهور قرار گرفته ي رئیسبايد گفت كه مرجعیت تشخیص اين ضرورت صرفاً بر عهده 129
روشنی مرجعیت اين مقام به...« تواند ... برحسب ضرورت جمهوري میرئیس»است. عبارت 

حاكی از نقش « یأت وزيرانبا تصويب ه»كند و عبارت در تشخیص ضرورت را بیان می
 نظارتی هیأت وزيران در تشخیص ضرورت مزبور است.

 ج( مرجع نظارت بر ضرورت و تشخیص آن
قانون  129شده در مرجع تشخیص ضرورت مقرر در اصل با توجه به فروض مطرح

ي مرجع نظارت نیز شد. در صورت قائل بودن به توان قائل به فروضی در زمینهاساسی می
ي ويژه بايد قائل وزيران در تشخیص ضرورت تعیین نمايندهجمهور و هیأت رئیسمرجعیت 

قانون اساسی( وزيران  175به نظارت رئیس مجلس از باب نظارت بر مصوبات هیأت )اصل 
جمهور باشد، با توجه به قید كه عقیده بر مرجع تشخیص بودن صرفاً رئیسبود. اما درصورتی
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ظارت را بايد هیأت وزيران دانست و نظارت رئیس مجلس از تصويب در اصل مزبور مرجع ن
جمهور در نظارت بر توان از مرجعیت رئیسمعنا خواهد بود. همچنین میباب نظارت ثانوي بی

اين ضرورت مطابق اختیارات وي در نظارت بر هماهنگ ساختن كار وزرا سخن گفت. در 
اين ضرورت است، بايد گفت كه ي نظر نخست كه قائل به نظارت رئیس مجلس بر زمینه

 175نظارت رئیس مجلس بر ضرورت تعیین نمايندگان ويژه توسط دولت، با عنايت به اصل 
ي ويژه امري موضوعی و گیرد. اما با توجه به اينكه تشخیص ضرورت تعیین نمايندهقوت می
به  ي امور اجرايی است و صلاحیت رئیس مجلس در نظارت امري حكمی و منحصردر حیطه

مفهوم خواهد بود. همچنین با توجه تطبیق مصوبات با قوانین عادي است، نظارت اين مقام بی
ي به نظارت هیأت وزيران بر اين موضوع نظارت ثانوي معنايی نخواهد داشت. در زمینه

جمهور خود مرجع تشخیص ضرورت تعیین جمهور نیز بايد گفت رئیسنظارت رئیس
تواند مرجع نظارت بر آن نیز باشد. بنابراين با توجه به شک نمینمايندگان ويژه است و بی

جمهور در تشخیص ضرورت مقرر در اين اصل، مرجع نظارت بر تشخیص مرجعیت رئیس
ي ويژه بر اين اين ضرورت هیأت وزيران است كه مطابق اصل مزبور، با تصويب تعیین نماينده

 كند.امر نظارت می
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 گیرينتیجه
ست كه عنصر اساسی آن احتراز از ورود ضرر و زيان است. بنابراين، در ضرورت مفهومی ا

اين میان امر انتخاب اهمیت بسزايی دارد. در برخی از اصول قانون اساسی ايران كه كلیدواژه و 
شود كه مرجع انتخاب و تشخیص مفهوم ضرورت مطرح شده است، اين پرسش مطرح می

و مرجع است كه با تدقیق در خصوص اين موضوع  ضرورت مزبور و نظارت بر آن كدام نهاد
 نتايج زير حاصل شد:

 2ريزي عمومی اقتصاد كشور مندرج در بند هاي حاكم بر برنامهالف( تشخیص ضرورت
هاي داخلی مجلس شوراي اسلامی مقرر و ضرورت تفويض قانونگذاري به كمیسیون 67اصل 

ها بر گیرند كه تشخیص آننی قرار میهاي تقنیقانون اساسی، در عداد ضرورت 58در اصل 
ريزي در امور ي قانونگذاري و برنامهي مجلس قرار دارد. مرجعیت مجلس در زمینهعهده

 كند. مختلف اين امر را ايجاب می
اند از: ترتیب عبارتقانون اساسی كه به 52و  97هاي مندرج در اصول ب( ضرورت

ي و ضرورت استخدام كارشناسان خارجی، در ضرورت برقراري محدوديت در شرايط اضطرار
ي ها، قوهصلاح در تشخیص ضرورت در آنگیرند كه نهاد ذيذيل ضرورت اجرايی قرار می

مفاد اصل مربوطه و مشروح مذاكرات مجلس  97رود. در خصوص اصل شمار میمجريه به
قانون اساسی،  52ي اصل بررسی قانون اساسی در اين زمینه، صراحت دارد. اما در زمینه

رسد نظر نمیداند كه بهشوراي نگهبان، مرجع تشخیص ضرورت مقرر در آن را مجلس می
ي مجريه است و مرجعیت هاي قوهي صلاحیتصحیح باشد. استخدام كارشناس در حیطه

 61و  85، 89مجلس در تشخیص ضرورت استخدام كارشناس خارجی مخالف صريح اصول 
، صرفاً نظارت مجلس 52ساسی با عنايت به اين امر، در اصل قانون اساسی است و مقنن ا

 شوراي اسلامی را در اين زمینه اراده كرده است.
ضرورت مقرر در آن )ضرورت تعیین  قانون اساسی نیز با عنايت به 129ج( اصل 

ي شود. تشخیص ضرورت تعیین نمايندهبندي میي ويژه(، ذيل ضرورت خاص دستهنماينده
ي اين مقام در ي اجرايی و وظیفهجمهور در رأس قوهجه به موقعیت و جايگاه رئیسويژه با تو

گیرد و اين ضرورت ي مقام مزبور قرار میي مجريه، بر عهدهرياست و هماهنگی امور قوه
هاي مندرج گیرد. در نهايت بايد گفت كه تفسیر ضرورتمورد نظارت هیأت وزيران قرار می

ي جوانب موضوع از جمله هدف و قصد قانونگذار ا توجه دقیق به همهدر قانون اساسی بايد ب
اساسی و اصول و قواعد حاكم بر ساختارهاي حقوقی و سیاسی كشور، صورت پذيرد. 
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شک به تخطی از اهداف مقرره توسط مقنن اساسی در استقرار توجهی به اين موضوعات، بیبی
 ر خواهد شد.صلاحیت براي نهادهاي مقرر در قانون اساسی منج



 
 
 

 مرجع تشخيص و نظارت -در قانون اساسی؛ مفهوم« ضرورت»
 

 

71 

 هايادداشت
و  كامل اشتغال به رسیدن منظوربه همه كار براي شرايط و امكانات تأمین»قانون اساسی:  67اصل  2بند  .3

، از تعاونی كار ندارند، در شكل وسايل كارند ولی قادر به كه كسانی كار در اختیار همه وسايل قرار دادن
 هايگروهافراد و  در دست ثروت تمركز و تداول به نه ديگر كه مشروع يا هر راه بهره بدون وام راه

 با رعايت بايد اقدام درآورد. اين مطلق بزرگ كارفرماي يک صورتبهرا  دولت شود و نه منتهی خاص
 «.گیرد رشد صورت مراحل از اقتصاد كشور در هر يک عمومی ريزيبر برنامه حاكم هايضرورت

كلیه مصوبات مجلس شوراي اسلامی بايد به شوراي نگهبان فرستاده شود. »قانون اساسی:  76اصل . 2
شوراي نگهبان موظف است آن را حداكثر ظرف ده روز از تاريخ وصول از نظر انطباق بر موازين 

نظر به مجلس  براي تجديد اسلام و قانون اساسی مورد بررسی قرار دهد و چنانچه آن را مغاير ببیند
 .«بازگرداند. در غیر اين صورت مصوبه قابل اجرا است

و قابل واگذاري به ديگري نیست.  بودهسمت نمايندگی قائم به شخص »قانون اساسی:  58اصل  .1
ولی در موارد ضروري  ،تواند اختیار قانونگذاري را به شخص يا هیأتی واگذار كندمجلس نمی

هاي داخلی خود تفويض كند، به كمیسیون 92وضع بعضی از قوانین را با رعايت اصل تواند اختیار می
، هاشركت، هاسازمان يتواند تصويب دائمی اساسنامهنین مجلس شوراي اسلامی میچهم ...

واگذار كند و يا  ربطذي هايكمیسیونبه  92دولتی يا وابسته به دولت را با رعايت اصل  مؤسسات
را به دولت بدهد. در اين صورت مصوبات دولت نبايد با اصول و احكام  هاآن تصويب ياجازه

ترتیب مذكور در مذهب رسمی كشور و يا قانون اساسی مغايرت داشته باشد، تشخیص اين امر به
 «... . با شوراي نگهبان است 76اصل 

 احكام با اسلامی ايشور مجلس مصوبات مغايرت عدم تشخیص»دارد: قانون اساسی مقرر می 76اصل  .4

 اكثريت عهده بر اساسی قانون با هاآن تعارض عدم تشخیص و نگهبان شوراي فقهاي اكثريت با اسلام

 . «است نگهبان شوراي اعضاي همه
براي واگذاري اختیار قانونگذاري  58مورد اشاره در اصل « ضرورت»تشخیص  هرچند»با اين بیان كه:  .9

در درجه اول، مجلس شوراي اسلامی است، لیكن شوراي نگهبان نیز  هاي داخلی،مجلس به كمیسیون
در حیطه مسئولیت خويش، بايد به تشخیص مزبور برسد و آن را تأيید كند؛ زيرا شوراي نگهبان 
مسئول بررسی عدم مغايرت مصوبات مجلس با قانون اساسی؛ از جمله عدم مغايرت مصوبات با اصل 

ي تشكیلات و آيین دادرسی راي نگهبان پیرامون بررسی لايحه)نظرات استدلالی شو ...«است 58
 (.7: 1771ديوان عدالت اداري، 

برقراري حكومت نظامی ممنوع است. در حالت جنگ و شرايط اضطراري »قانون اساسی:  97اصل  .6
ضروري را برقرار  هايمحدوديت موقتاًنظیر آن، دولت حق دارد با تصويب مجلس شوراي اسلامی 

ضرورت همینان  كهدرصورتیتواند بیش از سی روز باشد و ، ولی مدت آن به هر حال نمینمايد
 «.از مجلس كسب مجوز كند مجدداًباقی باشد دولت موظف است 
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 حالت در اساسى، قانون (97) هفتادونهم اصل براساس»ي داخلی مجلس شوراي اسلامی: نامهآيین 211ي ماده .9

 هايمحدوديت اسلامى شوراى مجلس تصويب با دارد حق دولت آنكه نظیر اضطرارى شرايط و جنگ

 توجیهى دلايل با ضرورى هايمحدوديت دقیق و كامل متن محدوديت، اعمال از قبل نمايد، برقرار ضرورى

 «.شودمی مجلس تقديم بررسى جهت قانونى لايحه با همراه لازم،

ز طرف دولت ممنوع است مگر در موارد ضرورت با استخدام كارشناسان خارجی ا» :قانون اساسی 52اصل  .9

 «.تصويب مجلس شوراي اسلامی

 اقدامات اساسى، قانون دوم و هشتاد ...، اصول براساس» :داخلی مجلس شوراي اسلامی ينامهینيآ 212 يماده .5

 واردم در خارجى كارشناسان استخدام -2: ...، برسد مجلس تصويب به بايد قبلاً ذيل موارد در دولت

 تقديم قانونى لايحه با همراه را هاآن تفصیلى متن است موظف دولت مذكور، موارد تمام در، ... . ضرورى

 «... . گیرد قرار رسیدگى مورد شورى يک صورتبه تا نمايد مجلس

ضرورت با تصويب هیأت وزيران  برحسبتواند در موارد خاص، جمهور میريیس»قانون اساسی:  129اصل  .31

ه با اختیارات مشخص تعیین نمايد. در اين موارد تصمیمات نماينده يا نمايندگان ژينده، يا نمايندگان وينما
 «.جمهور و هیأت وزيران خواهد بودمذكور در حكم تصمیمات ريیس
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 و مآخذ منابع
 العربی. ثالترا، بیروت: دار احیاءلسان العربتا(، منظور، محمدبن مكرم )بیابن

، صورت مشروح (1766ل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی)ي كاداره
ي كل امور فرهنگی و ، تهران: ادارهمذاکرات مجلس بررسی نهايی قانون اساسی ج. ا. ا

 .7 -1روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی، چ اول، ج 

شروح صورت م (،1767ي كل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی)اداره
ي كل امور فرهنگی و روابط ، تهران: ادارهمذاکرات شورای بازنگری قانون اساسی ج. ا. ا

 .2عمومی مجلس شوراي اسلامی، ج 

 جا: مكتب الصنايع.، بیالاسرارکشفق(، 1719محمد )بنالبزدوي، علی

 ، بیروت: دارالفكر.القرآناحکامتا(، علی )بیبنجصاص، احمد

 ي گنج دانش.، تهران: كتابخانهترمينولوژی حقوق(، 1796دجعفر )جعفري لنگرودي، محم

سلسله جلسات بازخوانی مشروح مذاکرات شورای بازنگری (، 1772الله )بین، عبادجهان
ي شوراي ، تهران: پژوهشكدهوهفتم: بررسی اصل يکصدوبيست3169قانون اساسی سال 

 نگهبان.

 ي انتشارات و چاپ دانشگاه تهران.: مؤسسه، تهراننامهلغت ،(1799اكبر )دهخدا، علی

ي حسین صابري، قم: ، ترجمهی ضرورت در فقه اسلامینظريه(، 1755زحیلی، وهبه )
 ي بوستان كتاب.مؤسسه

حکمت ، «سینا و ارسطوضرورت و دوام از ديدگاه ابن»(، 1759بیدي، منوچهر )صانعی دره
 .62-67، صص 77، ش سينوی

ي محمد خواجوي، تهران: ، ترجمهاسفار اربعه(، 1751، ملاصدرا )المتالهین شیرازيصدر
 انتشارات مولی.

ي اسماعیل گلستانی، ، ترجمهی قانونگذاری در اسلامفلسفه(، 1785محمصانی، صبحی )
 تهران: امیركبیر.

مجموعه نظريات شورای نگهبان در مورد مصوبات (، 1771مركز تحقیقات شوراي نگهبان )
معاونت تدوين، تنقیح و تهران:  ،(هاي اول، سوم و چهارمدوره)لامیمجلس شورای اس

  .قررات معاونت حقوقی رياست جمهوريانتشار قوانین و م

 میكايیل. -، تهران: نشر اشجعفرهنگ فارسی(، 1755معین، محمد )

دادرسی اساسی در جمهوری اسلامی ايران: اصول (، 1771زاده، ابراهیم و همكاران )موسی
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، تهران: معاونت تدوين، تنقیح 3195-3195اساسی در پرتو نظرات شورای نگهبان قانون 
 و انتشار قوانین و مقررات رياست جمهوري.

 .2وسوم، ج ، تهران: میزان، چ بیستحقوق اساسی جمهوری اسلامی ايران(، 1771هاشمی، محمد )

ين دادرسی ديوان ی تشکيلات و آينظرات استدلالی شورای نگهبان پيرامون بررسی لايحه
 ، قابل دسترس در نشانی اينترنتی:(3153عدالت اداری )

http://www.shora-rc.ir/Portal/Home/ 
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 نظام ارتقای راهکار نظام؛ کلی هایسیاست
 در نظام جمهوری اسلامی ایران قانونگذاری

 
 *2زفرقندي ، علی فتاحی1عباس کعبی

 

 ی )ره(، قم، ایراننيخمی امام پژوهش -یآموزش ياستادیار مؤسسه. 1

 دانشجوي دکتري حقوق عمومی دانشگاه تهران، تهران، ایران. 2
 

 16/9/1991: رشيپذ  1/6/1991: افتيدر

 یدهکچ
منظور حرکت از نظام حقوقی موجود به سمت نظام حقوقی یافتن راهکارهایی در قانون اساسی، به

هاي شریعت، یکی از ضروریات امروز نظام جمهوري اسلامی ایران محسوب مطلوب و برآمده از آموزه
هاي قاي آن براساس آموزهشود. یکی از ساختارهاي موجود در نظام حقوقی ایران که بازطراحی و ارتمی

ي مقننه است. بر این اساس پرسش اصلی این پژوهش عبارت رسد، ساختار قوهنظر میدینی ضروري به
منظور اصلاح نظام تقنينی، در جهت حرکت به سمت است از اینکه در قانون اساسی چه راهکاري به

تحليلی و با -ش در تحقيقی توصيفینظام قانونگذاري مطلوب و منبعث از شریعت وجود دارد. این پژوه
هاي شده است. با نگاهی به ظرفيتاي در پی پاسخگویی به پرسش مطرحگيري از روش کتابخانهبهره

هاي مراتب قوانين و الزامی بودن اجراي سياستهاي کلی نظام از جمله جایگاه آن در سلسلهسياست
عنوان بخشی از مدل قانونگذاري د تنظيمی بهمنظور تحقق اجتهاها بهتوان از این سياستکلی، می

 مطلوب اسلامی بهره برد.

نظام، قانون اساسی جمهوري اسلامی  کلی هاياجتهاد، اجتهاد تنظيمی، سياست :هادواژهیلک
 ایران، قانونگذاري.

                                                                                                                                                       
E-mail: A.fattahi.zafarghandi@gmail.com                                                                          مسئول  ینویسنده  *     
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 مقدمه
قرار منظور استنهضت مردم مسلمان ایران به رهبري امام خمينی )ره( عليه حکومت ظالم پهلوي به

-هاي شریعت اسلام و حاکميت کامل قوانين الهی در عرصهي اعتقاد به آموزهحکومت اسلامی و بر پایه

 منجر شد. 1531هاي فردي و اجتماعی شکل گرفت و به پيروزي انقلاب اسلامی در سال 
علت اهميت و حساسيت آن پس از پيروزي انقلاب و استقرار نظام جمهوري اسلامی ایران، به

منظور ساماندهی امور عمومی و ، بيش از هر چيز نسبت به ایجاد ساختارها و نهادهاي حقوقی، بهدوره
شد تا شرایط بحرانی پس از ي حکومت متناسب با اهداف حکومت اسلامی احساس نياز میاداره

ر انقلاب عنوان رهبانقلاب اتمام یابد و روال امور در جریان عادي خود قرار گيرد. امام خمينی )ره( به
ي خبرگان منتخب ملت قرار دادند. اسلامی، در تدبيري هوشمندانه نگارش متن قانون اساسی را بر عهده

 روابط و فرهنگی امور کل ي)اداره دانندخبرگان منتخب ملت نيز که اکثریت آنان را فقها تشکيل می
حساس کشور و نياز (، با توجه به شرایط 103- 551: 1، ج 1531اسلامی،  شوراي مجلس عمومی

هاي اعتقادي مردم در تشکيل حکومت اسلامی و فوري به تصویب قانون اساسی از یک سو و پایه
هاي شریعت اسلام از سوي دیگر، با نگاهی به ي مردم مبنی بر ایجاد نظامی مبتنی بر آموزهخواسته

داري ي حکومتعرصه ساختارهاي موجود در جوامع سياسی گوناگون که مبتنی بر تجربيات بشري در
هاي آن با شکل گرفته بود و اعمال اصلاحات بومی و دینی نسبت به این تجربيات و حذف مغایرت

هاي اسلامی، قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران را به نگارش درآوردند. در نتيجه، هرچند نظام آموزه
اسلام نداشت، بسياري از ساختارها و برآمده از قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران مغایرتی با شریعت 

 هاي دینی نيز نبود.از آموزه نهادهاي مذکور در قانون اساسی منبعث و برآمده
و نمایان  (1)اکنون پس از گذشت بيش از سه دهه از تصویب قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران

کت از نظام موجود به هاي آن، آنچه بيش از پيش اهميت دارد، طراحی سير حرها و قوتشدن ضعف
منظور انطباق هرچه بيشتر سازي اسلامی بهسمت نظام مطلوبِ برآمده از شریعت اسلام و نظام

هاي اسلامی است. یکی از ساختارهاي مذکور در قانون اساسی، ساختارهاي حکومت اسلامی با آموزه
نظام حقوقی جمهوري  ي آن دري اسلامی و مطالعهکه بازخوانی و بازطراحی آن براساس اندیشه

تر، ترین قواي حکومتی است. به بيان دقيقرسد، نهاد تقنين، یکی از مهمنظر میاسلامی ایران ضروري به
هاي شریعت مقدس اسلام مغایر نيست، هرچند نظام قانونگذاري فعلی جمهوري اسلامی ایران با آموزه

ت و ضرورت است، بررسی راهکارهاي موجود با نظام مطلوب اسلامی نيز فاصله دارد. آنچه داراي اهمي
منظور ارتقاي نظام فعلی به سمت نظام قانونگذاري مطلوب در قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران به

شریعت است؛ گذار از وضع موجود به وضع مطلوب بدون نيازمندي به اصلاح و بازنگري در قانون 
 م قانونگذاري.هاي فعلی نظااساسی و تنها با استفاده از ظرفيت

بر این اساس پرسش بنيادین این نوشتار آن است که در چارچوب قانون اساسی جمهوري اسلامی 
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قانونگذاري، بدون نيازمندي به بازنگري در قانون اساسی،  منظور ارتقاي نظامایران، چه راهکاري به
د؟ از این رهگذر این منظور حرکت به سمت نظام قانونگذاري مطلوب و منبعث از شریعت وجود داربه

اي به بررسی راهکارهاي اصلاح گيري از روش کتابخانهتحليلی و با بهره-پژوهش در تحقيقی توصيفی
 نظام قانونگذاري موجود و حرکت به سمت نظام قانونگذاري مطلوب خواهد پرداخت.

سی منظور پاسخگویی به پرسش اصلی، ابتدا چارچوب مفهومیِ واژگان کليدي پژوهش برربه
شود. پس از شود. سپس روند قانونگذاري مطلوب در حکومت برآمده از شریعت اسلام مطالعه میمی

هاي کلی نظام هاي موجود در سياستهاي کلی نظام تبيين شده و در پایان ظرفيتآن جایگاه سياست
 شود.منظور اصلاح نظام قانونگذاري در جمهوري اسلامی ایران بررسی و مطالعه میبه
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  چارچوب مفهومی .1
منظور ایجاد فهم مشترک تبيين مفاهيم کليدي آن پژوهش بهاولين گام در هر پژوهش علمی 

هاي ميان نگارندگان و مخاطبان است. از همين رو در ادامه مفاهيم قانون و قانونگذاري و سياست
است که علت شود. شایان ذکر ترین مفاهيم پژوهش حاضر بررسی میعنوان کليديکلی نظام به

ي ي اسلامی و اندیشههایی است که بين این مفهوم در اندیشهبازخوانی مفهوم قانون تفاوت
 گذارد. ي آن در فرایند قانونگذاري تأثيرات فراوانی میحقوقی معاصر وجود دارد و نتيجه

 . قانون و قانونگذاری1-1
کش به معناي خط« kanon»ن ي قانون از زبان یونانی وارد ادبيات عرب شده و اصل آواژه

در ادبيات فارسی قانون در  (.2133ق: 1110؛ جوهري، 11-12: 1533بوده است )محمصانی، 
کار رفته ي دستگاه حکومت صادر گردد؛ بهمعناي قاعده، رسم و حکم اجباري که از ناحيه

است  : قانون( و در ادبيات عرب نيز قانون به معناي مقياس هر چيز1515است )دهخدا، 
 (.513: 15ق، ج 1111منظور، )ابن

در اصطلاح تعاریف گوناگونی از قانون ارائه شده است. در یک دیدگاه قانون به آن دسته 
دار ي مکتوب توسط مقامات صلاحيتصورت گزارهشود که بهاز قواعد حقوقی اطلاق می

ها( براي شنامه و غير ایننامه، بخشود و فارغ از آنکه چه عنوانی )اعم از قانون، آیينوضع می
آن انتخاب شود، داراي دو وصف ماهوي و شکلی است. وصف ماهوي قانون به خصوصيت 
کليت و شمول آن اشاره دارد و وصف شکلی خصوصياتی همچون لفظی، مکتوب، رسمی و 

(. 131: 1533پژوه، ؛ دانش33و  31: 1531لنگرودي،  دارد )جعفريتشریفاتی بودن را بيان می
دیدگاهی دیگر برخی با تفکيک ميان دو مفهوم قانون به معناي خاص و قانون به معناي عام، از 

عنوان یکی از منابع حقوقی و در برابر عرف بر این باورند که قانون در معناي عام، وقتی به
گيرد که توسط مقامات صالح دولتی وضع شده و ي مقرراتی را در برمیرود، همهکار میبه

معناي خاص )در نظام حقوقی ایران( قواعدي است که با تشریفات مقرر در قانون  قانون به
(. 120: 1532شود )کاتوزیان، ي مقننه )مجلس شوراي اسلامی( وضع میاساسی و توسط قوه

در یک دیدگاه قانون، مجموعه قراردادهاي اجتماعی است که براي تنظيم ساختار امور عامه 
 (.11تا: بیآملی، شود )جواديوضع می

برخی با تفکيک ميان امور کلی و تقنينی و امور جزیی و اجرایی بر این باورند که قانون به 
اي از کليت بوده و از اي حقوقی است که داراي درجهمعناي تخصصی و اصطلاحی آن، قاعده

 (.32: 1531امور اجرایی و جزیی بالاتر است )داوید و اسپونيزي، 



 
 
 

 در نظام جمهوری اسلامی ايران قانونگذاری نظام ارتقای راهکار نظام؛ کلی هایسياست
 

 

119 

ي قانون در ادبيات تقدند با توجه به استعمالات گوناگون از واژهاز سوي دیگر برخی مع
توان مفهوم این اصطلاح را در سه تعریف کلی مطالعه کرد. گاهی مقصود از قانون به حقوقی، می

برعهده رفتار اجتماعى انسان را ي تنظيم آوري اشاره دارد که وظيفهآن دسته از مقررات الزام
شود. گاهی اصطلاح قانون به میکيفر از سوى قدرت حاکم  مستوجب مخالفت با آن دارند، و

زمانى معين اجرا  يهو در دور است خاص يکه مربوط به کشورمجموعه قواعدي اشاره دارد 
جا که وضع و اجراي آن با قدرت حاکم در جامعه است و به اعتبار تفاوت آن با ، و از آندشومى

که مرجع اجرایى معينى  اخلاق، شرف، کرامت و شئونى اصولاحکام و مقررات دیگرى همانند 
شود شوند. گاهی نيز قانون به مجموعه قواعد حقوقی اطلاق میندارد، قانون وضعی نيز ناميده می

 (2)(.103: 1532؛ کعبی، 3و 3: 1533)محمصانی،  ي مقننه تصویب کرده استکه قوه
ي قاعده»جزاي ذاتی تعریف قانون شود که یکی از ااز تعاریف مذکور چنين برداشت می 

آور بودن، ي حقوقی همانند الزامعبارت دیگر، اوصاف قاعدهآن است. به« حقوقی بودن
( 33: 1532و تضمين آن از طرف دولت )کاتوزیان،  (1)، کلی و عمومی بودن(5)اجتماعی بودن

 (.31: 1531آید )داوید و اسپونيزي، حساب میي بارز تعریف قانون بهوجهه
توان تعریف قانون را در دو بعد بر این اساس با نگاهی به مجموعه تعاریف مذکور می

کننده به آن دسته از ماهوي و شکلی مطالعه کرد. بعد ماهوي قانون، فارغ از مرجع تصویب
علت وجود اجبار بخشد و افراد بهکند که زندگی اجتماعی را سامان میقواعدي اشاره می

گردد که از بعد شکلی، قانون تنها شامل قواعد حقوقی میاند. درحالیعایت آندولت، ملزم به ر
 شود.که توسط مرجع داراي صلاحيت وضع می

گيري از مقصود مورد نظر این پژوهش از اصطلاح قانون باید گفت که قانون در مقام نتيجه
رسانده است. در تبيين ي مقننه به تصویب شود که قوهاطلاق می« قواعد حقوقی»به آن دسته از 

هاي لازم براي توان گفت اولاً جزء ذاتی قانون از این منظر داشتن ویژگیتعریف مذکور می
شود که ي حقوقی اطلاق میي حقوقی است و از سوي دیگر، قانون به آن قاعدهیک قاعده
 ي مقننه و با طی تشریفات قانونی به تصویب رسيده است.توسط قوه

 کلی نظام های. سیاست1-2
 حکومت، رعيت، بر راندن حکم حراست، نگاهداري، سياست در لغت به معناي حفاظت،

: سياست؛ دهخدا، 1533دوراندیشی و... آمده است )معين،  داوري، مصلحت، تدبير، ریاست،
ترین تعاریف به مفهوم مورد نظر : سياست(. به نظر تدبير، مصلحت و دوراندیشی نزدیک1515

(. در اصطلاح سياست یا 55: 1535زاده، هاي کلی نظام است )موسیز سياستقانون اساسی ا
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ریزي، شده که متکی بر اصول برنامهسياستگذاري از امور مدیریت سياسی برشمرده 
هاي مشیهاي کلی یا خطدهی، نظارت و کنترل است. براساس این تعریف سياستسازمان

ها و عنوان الگو و راهنمایی براي راهبري اقداماند که توسط مقامات صالح بهعمومی، اصولی
(. حقوقدانان نيز سياستگذاري را تعيين، تدوین و 20: 1530اند )الوانی، ها وضع شدهفعاليت

شود؛ مصالح جمعی از طریق آن دانند که در آن مقتضيات دولت اعمال میي ضوابطی میارائه
تثبيت حاکميت، استقرار نظم و حفظ حدود و ي اول شود و هدف از آن نيز در درجهتأمين می

 (.31: 2، ج 1533ثغور استقلال کشور است )هاشمی، 
منظور ریزي بهمجمع تشخيص مصلحت نظام در مصوبات خود سياستگذاري و برنامه

تقسيم کرده  (3)و برنامه (3)ي سياست کلی، سياست اجراییدستيابی به اهداف را به سه حوزه
ها و براي تحقق آرمان»هایی است که هاي کلی، سياستراد از سياستاست. از این منظر م

ها را به گيرند و حاوي اصولی هستند که آرمانها قرار میآرمان ياهداف پس از مجموعه
نمایند، اعم ی هستند که در درون نظام عمل مییهاکنند و آن سياستمفاهيم اجرایی نزدیک می

باشند که در درون می نيروهاییو همچنين  صداوسيماح، گانه، نيروهاي مسلاز قواي سه
 هايسياست شود.هاي کلی بخشی و فرابخشی میکل فعاليت دارند که شامل سياست يجامعه

 و گيردبرمی در را بخش یک حرکت نظام، از آرمانی یا هدف که است مواردي در بخشی،کلی
 باشد ومی بخش آن کلی هايتسياس تدوین نيازمند اهداف یا هدف آن به وصول براي

ي )مصوبه« گرددمی تدوین هاسياست این قالب در بخش چند برنامه و اجرایی هايسياست
 (.15/10/1513 هاي کلی:نظام در مورد سياست مجمع تشخيص مصلحت

اي از هاي کلی نظام مجموعهتوان گفت سياستگرفته میبر مبناي تعاریف صورت
ي زمانی هاي کلان براي تحقق اهداف نظام و قانون اساسی در دورهها و راهبردگيريجهت

 به اساسی قانون 110 اصل 1 (. به بيان دیگر، بند133: 1533مشخص است )انصاري، 
 کلی هايمشیخط و اهداف تعيين همان کلان هايسياست و دارد اشاره کلان هايسياست

 مبناي معادل تقریباً و شودالح وضع میبوده، بر مبناي مص تقنينی يحيطه از خارج که است
و  حرج نفی لاضرر، مانند فقهی کلی قواعد همانند است؛ قانون بر حاکم کلی روح و قانون

 .(511 :1530 ارسطا،)است  شده صادر زیادي فتاوي هاآن براساس که هامانند این
ام توجه کرده هاي کلی نظبر تعاریف مذکور که از حيث محتوایی به موضوع سياستعلاوه
هاي کلی نظام را تعریف کرد. توان از حيث شکلی و مرجع صالح صدور نيز سياستبود، می

هایی است که از سوي مقام معظم رهبري پس از هاي کلی نظام سياستبر این اساس سياست
قانون اساسی تعيين  112اصل  1مشورت با مجمع تشخيص مصلحت نظام و به موجب بند 
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توان گفت هاي کلی نظام میبندي مجموعه تعاریف مذکور از سياستمقام جمع در (1)شود.می
شود که براساس هاي کلانی اطلاق میمشیهاي کلی نظام به آن دسته از تدابير و خطسياست

، در راستاي تحقق قانون اساسی و با رعایت مصالح عمومی توسط مقام 110اصل  1بند 
 شود.ص مصلحت نظام وضع میرهبري پس از مشورت با مجمع تشخي

 حقوقی هنجارهایمراتب سلسله در نظام کلی هایسیاست جایگاه .1-2-1
مراتبی از هنجارهاي حقوقی قابل تصور است که از تأثير، اعتبار و در نظام حقوقی سلسله

ضمانت اجراهاي گوناگونی برخوردار است. بر این اساس هر مفهوم در ساختار کلی نظام حقوقی 
وضوح ي آن با هنجارهاي فرازین و فرودین بهجایگاه روشن و متناسبی داشته باشد و رابطه باید

هاي کلی نظام نيز از این حکم کلی مستثنا نيست و باید (. سياست521: 1535تبيين گردد )زارعی، 
 مراتب هنجارهاي حقوقی نسبت به سایر هنجارها روشن شود. ها در سلسلهجایگاه آن

مراتب حقوقی و در مقایسه با سایر هاي کلی نظام در سلسلهیگاه سياستدر خصوص جا
هاي هنجارهاي قانونی نيز نظرهاي گوناگونی مطرح شده است. برخی بر این باورند که سياست

ي اوامر مراتب قوانين و مافوق قانون اساسی است؛ چراکه در زمرهکلی نظام در رأس سلسله
عمل به آن از مصلحت عمل به قانون اساسی فراتر است و هيچ گيرد و مصلحت ولایی قرار می

: 1535مقام سازمانی غير از رهبري، حق تقييد، اصلاح یا الغاي آن را نخواهد داشت )خليلی، 
هاي کلی ممکن است با مصالح قانون اساسی مغایر باشد و موقتاً (. به بيان دیگر، سياست11

(. در مقابل، گروه 32: 1535ا تعطيل کند )خليلی، اجراي اصل یا اصولی از قانون اساسی ر
هاي کلی نظام مادون قانون اساسی و مافوق سایر نظران معتقدند سياستاي از صاحبعمده

توان گفت قانون اساسی آرمان و ميثاق ملی و هنجارهاي حقوقی است. در تبيين این عبارت می
کند که هيچ ميت آن ایجاب میسند حقوقی و سياسی یک کشور است و اصل برتري و حاک

هاي کلی از نظر عبارت دیگر سياست(. به13: 1535زاده، هنجاري بالاتر از آن نباشد )موسی
تري از اصول قانون اساسی قرار دارد، هرچند ي پایيننظم هنجاري و حقوق اساسی در مرتبه

ند نسبت به اصول قانون توابالاتر از قوانين عادي و مقررات دولتی است و به همين دليل نمی
(. در نتيجه در خصوص نسبت 550: 1535اساسی از ارجحيت برخوردار باشد )زارعی، 

هاي کلی مجموعه توان گفت که سياستهاي کلی نظام با سایر هنجارهاي حقوقی میسياست
تر تري قرار دارد و بالاي پایينهایی است که نسبت به قانون اساسی در مرتبهمشیتدابير و خط

دنبال سير جامعه به سمت و سوي اهداف آرمانی و تحقق قانون اساسی از مقررات عادي به
 (.131: 1533است )انصاري، 
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 نظام کلی هایسیاست اجرای به الزام عدم یا . الزام1-2-2
هاي کلی نظام نيز ميان اندیشمندان در خصوص الزام یا عدم الزام به اجراي سياست

مهوري اسلامی ایران اختلاف نظر وجود دارد. برخی با نگاهی به ي حقوق اساسی جحوزه
بر این  و کنندمی تلقی ارشاد و توصيه رهنمود، جنس هاي کلی نظام آن را صرفاً ازسياست

آید، ارزش حقوقی ندارد. حساب میهاي مدیریتی بهاز مقوله جا که سياستگذاري،باورند از آن
صرفاً نظارتی سياسی  نيز قانون اساسی 110اصل  2بند  در هشدبينیپيش آنان معتقدند نظارت

  (3).گرددنمی بار حقوقی است و بر آن آثار
 هابه سياست که است دیدگاهی گرفته، قرار عمل ملاک و داده رخ عمل در در مقابل آنچه

داند. نگرد و آن را داراي ضمانت اجراهاي حقوقی میي مدیریتی صرف نمیعنوان مقولهبه
ویژه مشروح مذاکرات مجلس ستندات این نظر از یک سو به مجموعه مؤیدات قانونی بهم

هاي کلی نظام در و از سوي دیگر به اهميت سياست 110بازنگري قانون اساسی و متن اصل 
 مذاکرات مشروح به عنایت توان گفت اولاً باگردد. در تبيين این موضوع میروند امور بازمی

فقيه و  مجلس بر موضوع ولایت اعضاي تأکيدات نيز و 1533 سال سیاسا قانون بازنگري
هاي کلی نظام که سياست وي، سوي از صادره ساختن اوامر محقق وي، اوامر اجراي تضمين

 کل ياداره ) (3)هاي مزبور را داردآور بودن سياستشود، اقتضاي الزاممصداقی از آن محسوب می
نظر (. از سوي دیگر به313 :2ج  ،1530 اسلامی، شوراي مجلس عمومی روابط و فرهنگی امور
رسد آنچه موجب ورود چنين تدابيري به قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران شد، بيش از می

هاي کلی حِرکت نظام بود که مشیهر چيز فقدان و خلأ قانونیِ وجود نهادي براي تعيينِ خط
بر این آوردن دو موضوع ارشادي د. علاوهشوها موجب نقض غرض میارشادي دانستن سياست

رسد.  ثانياً جایگاه نظر میآور است، بعيد بهدر صدر اصلی از قانون اساسی که تمام مفاد آن الزام
ها در ساختار حقوقی جمهوري هاي کلی نظام خود دليلی بر الزامی بودن این سياستسياست

عنوان اولين وظيفه و هاي کلی نظام بهسياستدادن  تر، قراربيان دقيق اسلامی ایران است. به
قانون اساسی جمهوري اسلامی نمایانگر اهميت و جایگاه والاي آن  110اختيار رهبري در اصل 

 يدرباره»فرمایند: رو مقام معظم رهبري در این خصوص میدر نظام حقوقی ایران است. از همين
 هايسياست تنظيم اساسی، قانون در ريرهب يوظيفه ترینمهم که کنم عرض کلی هايسياست

تردید بيانگر آن است هاي کلی نظام بیي نظرهاي مذکور در مورد سياستمطالعه (10)«.است کلی
 شود که موجب انضباط دري رهبري تلقی میترین وظيفهها تنها هنگامی مهمکه این سياست

آور حقوقی هاي الزامقواعد و بایسته ناپذیر شود که یکی ازشود و مانع بروز لطمات جبرانکشور 
 گردد. ي جامعه اعم از تقنين، اجرا و قضا تلقی میهاي گوناگون ادارهدر عرصه
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هاي کلی نظام سياست بودن آورترین مستند قانونی الزامعنوان مهمشایان ذکر است که به
جمع تشخيص مصوب م« نظام کلی هايسياست اجراي حسن بر نظارت مقررات» توان بهمی

دارد: این مقرره در این خصوص بيان می 2ي مصلحت با تأیيد رهبري اشاره کرد. براي نمونه ماده
 هايسياست چارچوب در باید سنواتی هايبودجه و برنامه قانون خصوصبه مقررات و قوانين»

 5ي ماده «.باشد کلی هايسياست مغایر نباید موردي هيچ در مقررات و قوانين. شود تنظيم کلی
عنوان عمومی را به نهادهاي و صداوسيما مسلح، نيروهاي گانه،سه قواي در مسئول نيز مقامات

 کند.مربوطه تعيين می هايدستگاه در نظام کلی هايسياست اجراي مسئول مقام

 . روند قانونگذاری در حکومت اسلامی2
منظور پاسخگویی به ، بهنظامکلی  هايپس از روشن شدن مفهوم قانون و مفهوم سياست

پرسش اصلی پژوهش، ضروري است مفهوم و روند قانونگذاري در حکومت اسلامی مطالعه 
تر براي حرکت به سمت نظام مطلوب قانونگذاري، برآمده از شریعت اسلام، شود. به بيان دقيق

 ي مفهوم و روند قانونگذاري مطلوب شرعی مهم و ضروري است.مطالعه
ي اسلامی با مفهوم مدرن آن در حقوق موضوعه تفاوت دارد ري در اندیشهمفهوم قانونگذا

ي اسلامی وجود دارد که آن را از قانونگذاري و قيدهایی در تعریف قانونگذاري در اندیشه
ي هاي اعتقادي مسلمانان و نحوهسازد و علت آن، ریشه در آموزهي مرسوم متمایز میموضوعه

ي اسلامی توان گفت براساس اندیشهان دارد. در این خصوص میشناسی آنبينی و هستیجهان
عنوان ولی و سرپرست عالم داراي ربوبيت تشریعی است و حق امر و نهی خداوند متعال به

(. بر همين اساس تنها اوست که حق وضع قوانين 233: 1510منحصراً از آن اوست )سبحانی، 
هر قانونی غير از طریق وي صادر شود، باطل و  و مقررات در ابعاد فردي و اجتماعی را دارد،

(. بر این مبنا پذیرش اوامر و نواهی اعم از قوانين و 11ق: 1125غيرقابل استناد است )خمينی، 
تا: آملی، بیشود )جوادي مقررات فردي و اجتماعی مصداق شرک در ربوبيت محسوب می

بود؛ تشریع و جعل قانون منحصر به  تعالی خواهد(. لذا تنها قانونگذار نيز ذات باري 332
(. در نتيجه قدرت مقننه و 233: 1511اوست و جز او قانونگذاري وجود ندارد )سبحانی، 

اختيار تشریع در اسلام به خداوند متعال اختصاص دارد و شارع مقدس یگانه قدرت 
 کس، هيچعنوان حکومت اجراي قانون الهی بر مردمقانونگذاري است و در حکومت اسلامی به

)خمينی،  توان به اجرا گذاشتو هيچ قانونى جز حکم شارع را نمى حق قانونگذارى ندارد
ي توان فرایند قانونگذاري در اندیشه(. براساس این مبناي عقيدتی، می11و  15ق: 1125

 اسلامی را در چهار مرحله مطالعه کرد.
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 ی جعل و تشریع احکام. مرحله2-1
جعل و تشریع حکم است. این مرحله مطابق با آنچه بيان شد، ي ي اول، مرحلهمرحله

تعالی حق وضع و انحصاراً در اختيار خداوند متعال است و هيچ موجودي غير از ذات باري 
( )ع معصومين يائمه روایات و کریم قرآن آیات. جعل قوانين و امر و نهی به دیگران را ندارد

 انحصاراً را اريقانونگذ حق متعال خداوند که( 33-31 :1531 قمی، مؤمن) است آن بيانگر نيز
 :کنندمی اشاره مفهوم این به زیر آیات نمونه براي. است داده قرار خود اختيار در

 .(31: انعام)(11) «است خداوند آن از تنها[ حکومت یا و قانون] حکم»
 .(32: انعام) (12)«اوست آن از تنها حکم همانا»
 را هاآن هواهاى و کن( حکومت یا) حکم مردم بين فرموده، نازل خدا بدانچه( پيامبر اى)»

 اندازند، فتنه به آورده فرود تو بر خدا آنچه از برخى به نسبت راو ت اینکه از و مدار پيروى
 بهتر حکم در کسى چه باورانایمان براى و طلبند،مى را جاهليت حکم اینان آیا... باش برحذر

 .(30و 13: مائده) (15)«است؟ خداوند از
ي تشریع قوانين صرفاً بر اختيار خداوند است هاي اسلامی مرحلهدر نتيجه براساس آموزه
 و مصالح به آگاه و هاسرزمين و افراد يهمه شود، چراکه او مالکو این امر حق وي تلقی می

نيست  او شریک مخلوقات از یکهيچ جهت این در و است مردم زیان و سود و مفاسد
 (. 115: 5ق، ج1103نتظري، )م

 ی تبیین و تفسیر احکام. مرحله2-2
توسط پيامبر  اهداف و مقاصد آن حتفسير و تبيين وحی الهی و تشریي ي دوم، مرحلهمرحله

(. در این خصوص باید گفت 233: 1510ي معصومين )ع( است )سبحانی، اکرم )ص( و ائمه
عنوان جانشينان يت عصمت و طهارت )ع( بهیکی از شئون زندگی پيامبر اکرم )ص( و اهل ب

ها و قوانينی است که توسط خداوند متعال جعل شده است. پيامبر )ص(، تفسير و تبيين آموزه
ي وحی و فهم دقيق، قوانين و قواعدي را که خداوند متعال براي آنان با اتصال به سرچشمه

  پردازند.ها مید و به تبيين و تفسير آندارنابلاغ می سعادت ابناي بشر وضع کرده است، به انسان
به بيان دیگر اگرچه پيامبر )ص( و امامان معصوم )ع( به نصب خاص الهی به مقام نبوت و 

ي آنان تبيين، امامت نائل شدند، آنان نيز حق تشریع و جعل احکام الهی را نداشتند و وظيفه
در تشریع و قانونگذاري انحصار تشریح و اجراي قوانين شریعت اسلام بود، چراکه حاکميت 

به خداوند متعال دارد و تفسير و تبيين قوانين الهی در جامعه نيازمند کسانی از جنس بشر است 
گونه کم و کاستی به بشر ابلاغ کنند که قوانين را از منبع وحی دریافت نمایند و بدون هيچ
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در زمان پيامبر )ص( دریافت (. شایان ذکر است که 233و  231: 5ق، ج1123شيرازي،  )مکارم
ي معصومين )ع( مبناي روند ي قانونگذاري وجود داشت، اما در زمان ائمهوحی نيز در عرصه

 (.33: 1533اجراي قوانين تفسير و تبيين وحی بوده است )حبيبی، 

 ی اجتهاد و استنباط احکام. مرحله2-3
وان منصوبان خاصی که با منبع عني معصومين )ع( بههرچند مراجعه به پيامبر )ص( و ائمه

ترین راه کشف قوانين الهی است، در وحی ارتباط دارند یا از عصمت برخوردارند، مطمئن
گيري از این مسير وجود ندارد. از همين علت غيبت امام معصوم )ع( امکان بهرهعصر حاضر به

ي پروردگار، در دوره يشده از ناحيهدنبال راهکاري براي کشف و فهم قوانين وضعرو باید به
 غيبت امام معصوم )ع( بود.

ي هاي شریعت مقدس اسلام بيانگر آن است که در دورهنگاهی به مجموعه قواعد و آموزه
غيبت امام معصوم )ع(، کشف قوانين و شناخت آن از طریق استخراج احکام از منابع شرعی و 

(. در این خصوص 230: 1510ی، گيرد )سبحانتوسط فقها و کارشناسان امور دینی صورت می
عنوان منبع متصل ي غيبت، امکان حضور در پيشگاه امام بهتوان گفت که هرچند در دورهمی

ها و ضوابطی، توسط کارشناسان امور دینی، گيري از روشتوان با بهرهبه وحی وجود ندارد، می
( اب، سنت، عقل و اجماعکتبه استنباط و استخراج احکام و قوانين الهی از منابع صحيح آن )

 (.112: 5ق، ج 1103پرداخت )منتظري، 
شود. هایی استوار است که در ادبيات دینی اجتهاد خوانده میاین مرحله بر مجموعه روش 

استخراج و استنباط حکم شرعى فرعى، یا حجتى شرعى بر حکم شرعى مقصود از اجتهاد 
اجتهاد تلاش  گرید انيبه ب (.151: 5 ، ج1530)خویی،  تفصيلى است يفرعى از طریق ادله

 یدست آوردن احکام شرعبه يبرا یکوشش ایبراى یافتن دليل و حجت بر احکام شرعى است 
)هاشمی شاهرودي و دیگران،  اجماع است وقرآن، سنت، عقل  یعنیاز ادله و منابع آن 

 (.135: 20تا، ج؛ مطهري، بی211: 1ق، ج 1123
استخراج  ییتوانارسد که نظر میع اجتهاد ضروري بهذکر این نکته در خصوص موضو

اجتهاد است و بدون  يازهاينشيبا پ ییآشنا ازمندين یاز منابع شرع یاله هاياحکام و دستور
 است ممکنريغ یاسلام عتیو استنباط حکم از شر یمقدمات رجوع به منابع شرع نیتحقق ا
اسلام پس از کسب  عتیع به منابع شررجو(. اجتهاد مشروع، 500ق: 1121شيرازي، )مکارم 

: 20تا، ج )مطهري، بی استنباط احکام است یشرع حياسلوب صح کارگيريبهمقدمات لازم و 
 ای دینما اطياحت دیبا ای ،است افتهيکه به مقام اجتهاد دست ن یشخصبر این اساس  (.131-110
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 (.133: 5ق، ج 1103)منتظري،  کند ديتقل
ي غيبت، روند قانونگذاري در حکومت توان گفت که در دورهد، میمبتنی بر آنچه بيان ش 

گيرد و کشف قوانينی که توسط خداوند متعال جعل اسلامی مبتنی بر عنصر اجتهاد صورت می
گيري از تخصص و ابزار و ضوابط استنباط احکام شرع است. بر همين شده است، نيازمند بهره

تواند پاسخگوي نياز ر اجتهاد طراحی نشده باشد، نمیاساس اگر سازوکار قانونگذاري مبتنی ب
ترین وظایف نظام سياسی مبتنی عنوان یکی از اصلیي اسلامی در اجراي قوانين الهی بهجامعه

توان به سه ي فقه از آغاز عصر غيبت تاکنون میبر شریعت اسلام باشد. با نگاهی به سابقه
 کرد: ي قانونگذاري اشارهروش اجتهادي در زمينه

 . اجتهاد تبیینی  2-3-1
مقصود از اجتهاد تبيينی همان اجتهاد مرسوم، رایج و مصطلح در فقه شيعه است که مقصود 

شيرازي،  کارگيري تمام تلاش در جهت استنباط احکام شرعی از منابع آن است )مکارماز آن به
شود، مجتهد با (. براساس این نوع از اجتهاد که فقه افتایی نيز خوانده می352: 5ق، ج 1123

-ي زندگی است. خروجی اینرویکردي اکتشافی و تبيينی در پی کشف قانون شرع براي اداره

 الله است.توا بوده و هدف از فتوا نيز بيان حکم ماانزلگونه از اجتهاد ف

 . اجتهاد تطبیقی2-3-2
ي دیگر اجتهاد، اجتهاد تطبيقی و مقصود از آن تشخيص احکام شرعی است. در این گونه

ي مجتهد به منابع شرعی توان گفت که در اجتهاد تطبيقی الزاماً نيازي به مراجعهخصوص می
ها نيست، بلکه فقيه نظریات فقهی موجود ل( و استنباط حکم از آن)قرآن، سنت، اجماع و عق

دهد و تنها پاسخگوي این را بر حوادث و وقایع پيشامد براساس نيازهاي روز تطبيق می
 (11)هاي شریعت اسلام است یا خير؟پرسش است که آیا موضوع مورد بحث خلاف آموزه

 نظریات فقهی مرسوم است. گونه از اجتهاد تطبيق موضوعات با ي ایننتيجه

 . اجتهاد تنظیمی2-3-3
هاي اجتهادي در فقه شيعه، اجتهاد تنظيمی است. مقصود از اجتهاد سومين روش از روش

تنظيمی استنباط احکام شرعی از منابع آن با توجه به عناصر مدیریت جامعه و تنظيم و 
خصوص تفاوت ميان اجتهاد ساماندهی امور و روابط فرد با فرد و فرد با جامعه است. در 

ي احکام شریعت اسلام مبتنی بر تنظيمی با اجتهاد تطبيقی و تبيينی باید گفت که هرچند همه
تر تنظيم روابط در خود احکام شرع لحاظ شده است، در تنظيم روابط است و به تعبير دقيق

اما  (13)لت دارد.ها و مقدمات حکم دخااجتهاد تطبيقی و تبيينی عنصر تنظيم در مبادي، مدخل
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-حساب میي حکم شرعی بهدر اجتهاد تنظيمی، عنصر مدیریت و تنظيم روابط،عنصر سازنده

احکام فقهی مربوط به گاهی توان گفت ي نگرش میآید. در خصوص تفاوت این دو شيوه
انسان در تعيين حکم شرعی  و گاهی هم ؛بدون توجه به محيط زندگی اوستیک فرد،  ياداره

گاهی  .شوددر نظر گرفته مییک جامعه  يبخشی کوچک یا بزرگ از چگونگی اداره يلهمنزبه
فرد و جامعه در حاکميت اسلام مطرح  يکنندهاداره يی از مجموعهیعنوان جزبه احکام شرعی

با دو نوع نگرش  براي یک فرد مطرح است. این یعنوان حکمفقط بهگاهی هم شود؛ می
حتی در ن تفاوت در نگرش منجر به استنباط احکام متفاوت ؛ ایمتفاوت است یکدیگر

 (.15/2/1513اي، )خامنه« شودمی مسئله طهارت و نجاستترین مسائل همانند فردي
ها در چارچوب بر همين مبنا تفوت نگرش هدف از اجتهاد تنظيمی، تنظيم روابط انسان

ر پی آن است که به این منظور دستيابی به سعادت دنيوي و اخروي است و دشریعت، به
سوي اهدافش مدیریت ي اسلامی را بهگوید که مبتنی بر اجتهاد چگونه جامعهپرسش پاسخ 
استنباط فقهی براساس دنبال (. بر این اساس اجتهاد تنظيمی باید به15-11: 1531کنيم )کعبی، 

گونه از خروجی این (، هرچند51/3/10اي، )خامنه فرد يهنظام باشد؛ نه فقه ادار يهفقه ادار
 هاي دیگر اجتهاد است.اجتهاد نيز صدور احکام شرعی همانند گونه

 ریزیی برنامه. مرحله2-4
ي پس از آنکه حکم شرعی توسط خداوند متعال جعل شد و از طریق پيامبر )ص( یا ائمه

نواهی الهی گيري از ابزار اجتهاد مشروع اوامر و معصومين )ع( ابلاغ و تبيين و از طریق بهره
ریزي و ترسيم خطوط بر مبناي فتاوي مستخرج از شریعت ي نهایی برنامهکشف شد، مرحله

توان گفت پس از آنکه فقها قوانين الهی را براساس جریان اجتهاد است. در تبيين این موضوع می
شود ي اسلامی ترسيم میهاي اساسی و خطوط کلی جامعهاز منابع شرع استخراج کردند، برنامه

ي مجالس شورا در (. بر این اساس وظيفه230: 1510؛ سبحانی، 121: 5ق، ج 1103)منتظري، 
ریزي ي شرعی نيست، بلکه تنها برنامهحکومت اسلامی، جعل قوانين و استخراج آن از منابع اوليه

الس اند. از همين رو بعضاً عنوان مجبر مبناي احکامی است که فقها از منابع شرع استنباط کرده
شارع مقدس اسلام »فرماید: گردد. امام خمينی )ره( در این زمينه میاطلاق می ریز به آنبرنامه

حق قانونگذارى ندارد؛ و هيچ قانونى جز حکم شارع را  کسهيچیگانه قدرت مقننه است. 
« مجلس قانونگذارى» جايبهتوان به مورد اجرا گذاشت. به همين سبب، در حکومت اسلامى نمى

وجود دارد که « ریزىمجلس برنامه»دهد، را تشکيل مى کنندگانحکومتکه یکى از سه دسته 
ها کيفيت دهد؛ و با این برنامههاى مختلف در پرتو احکام اسلام برنامه ترتيب مىبراى وزارتخانه
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 (.11ق: 1125)خمينی، « کندانجام خدمات عمومى را در سراسر کشور تعيين مى
حضرت حق روند قانونگذاري در قانون و انحصار قانونگذاري در ذات مبتنی بر تعریف 

ي تشریع و جعل قوانين است و به ي اول که مرحلهچهار مرحله قابل بررسی است: مرحله
ي دوم ابلاغ و تبيين قوانين است که توسط پيامبر )ص( خداوند متعال اختصاص دارد؛ مرحله

ي سوم استنباط احکام و قوانين از منابع است؛ مرحله و اهل بيت معصومين ایشان انجام گرفته
ي گيري از ابزار اجتهاد مشروع است؛ مرحلهشریعت )قرآن، سنت، اجماع و عقل( با بهره

، در چارچوب قواعد مستنبط مدها و حوادث نوپدیداپيشریزي مطابق با نيازها، چهارم نيز برنامه
 از شریعت است.

 انونگذاری در نظام جمهوری اسلامی ایران. جایگاه اجتهاد در روند ق3
پس از آنکه روند قانونگذاري مطلوب در نظام اسلامی روشن شد، ضروري است که 
جایگاه اجتهاد در روند قانونگذاري در نظام جمهوري اسلامی ایران مطالعه شود. در این 

اسلامی قانون اساسی، قواي حاکم در جمهوري  (13)31خصوص باید گفت که براساس اصل 
امر و امامت امت  ييه که زیر نظر ولایت مطلقهئمقننه، مجریه و قضا يقوهاند از: ایران عبارت

ي مقننه از قانون اساسی اعمال قوه (13)33و  (11)33 . همچنين مطابق اصولندشواعمال می
ار یا در مسائل بسي شوداز نمایندگان منتخب مردم تشکيل میطریق مجلس شوراي اسلامی که 

مستقيم  يپرسی و مراجعهاز راه همه ،اقتصادي، سياسی، اجتماعی و فرهنگی ممکن استمهم 
 . مردم صورت گيرد يبه آرا

صورت تفصيلی جایگاه مجلس ي مقننه بهقانون اساسی در فصل ششم و تحت عنوان قوه
ن اساس ي صلاحيت آن در امر قانونگذاري را بيان کرده است. بر ایشوراي اسلامی و حيطه

مجلس شوراي اسلامی که اعضاي آن نمایندگان منتخب مردم  (13)11اولاً بر مبناي اصل 
تواند در عموم مسائل در حدود مقرر در قانون اساسی قانون وضع کند و هستند، می

صلاحيت عام قانونگذاري در اختيار مجلس شوراي اسلامی قرار دارد؛ ثانياً مطابق با اصل 
روست و اسلامی در وضع قوانين و مقررات با دو محدودیت روبه مجلس شوراي (20)12

کام مذهب رسمی کشور یا قانون اساسی جمهوري تواند قوانينی وضع کند که با احنمی
 اسلامی مغایرت داشته باشد.

کليه قوانين و مقررات مدنی، جزائی، »دارد: قانون اساسی مقرر می 1از سوي دیگر اصل 
ي، فرهنگی، نظامی و سياسی باید براساس موازین اسلامی باشد و این مالی، اقتصادي، ادار

و تشخيص این  باشدمیاصول قانون اساسی حاکم  ریاصل بر همه قوانين و مقررات حتی سا
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قانون اساسی نيز در تبيين صلاحيت  33تا  31اصول  «.امر بر عهده فقهاء شوراي نگهبان است
 شوراي وجود بدون اسلامی را شوراي مجلس، مجلسشوراي نگهبان در رسيدگی به مصوبات 

ي مصوبات مجلس باید براي کند همهو بيان می (21)دانداعتبار میقانونی بی از نظر نگهبان
همچنين نظارت بر عدم مغایرت مصوبات مجلس با  (22)نظارت به شوراي نگهبان ارسال شود.

 قانون بر مبتنی نتيجه در (25)است.شریعت اسلام را به فقهاي شوراي نگهبان واگذار کرده 
 اسلامی شوراي مجلس اختيار در قانونگذاري عام صلاحيت ایران اسلامی جمهوري اساسی

اسلامی  موازین با «مغایرت عدم» نظر از صرفاً را مجلس مصوبات نگهبان شوراي و دارد قرار
 .دهدمی قرار نظارت و بررسی مورد و قانون اساسی

هاي اجتهاد در فقه شيعه از یک سو و روند قانونگذاري در نظام روش با نگاهی به اقسام 
یابيم که نظام موجود قانونگذاري مبتنی بر اجتهاد جمهوري اسلامی ایران از سوي دیگر، درمی

تطبيقی طراحی شده است. به بيان دیگر، در نظام موجود، فقهاي شوراي نگهبان متن قوانين 
دهند و در صورت ا نظریات فقهی موجود مطابقت میمصوب مجلس شوراي اسلامی را ب

شود. الاجرا تلقی میي مزبور لازماعلام عدم مغایرت مصوبات با شریعت اسلام، مصوبه
ي موجود هرچند مبتنی بر اجتهاد است، مبتنی بر اجتهاد تطبيقی بوده و نقش استنباط شيوه

با شریعت مقدس اسلام اکتفا  احکام شرعی در آن حداقلی است و به عدم مغایرت مصوبات
ترین مراحل قانونگذاري عنوان یکی از مهمتوان گفت که نقش اجتهاد بهکند. در نتيجه میمی

سوي نظام مطلوب در شریعت اسلام، در جریان فعلی قانونگذاري حداقلی بوده و با حرکت به
 قانونگذاري که مبتنی بر اجتهاد پویاست، فاصله دارد.

 قوانین اصلاح در کلی هایسیاست سازی. ظرفیت4
یابيم که از یک سو نظام قانونگذاري در جمهوري اسلامی با توجه به آنچه گفتيم، درمی

ایران هرچند مغایر با موازین شرعی نيست، با نظام مطلوب اسلامی که بر مبناي اجتهاد تنظيمی 
وان راهبردها و عنهاي کلی نظام بهطراحی شده، متفاوت است. از سوي دیگر، سياست

هاي کلان نظام جمهوري اسلامی ایران که توسط مقام رهبري پس از مشورت با مشیخط
مراتب هنجارهاي شود، در جایگاه بالایی از سلسلهمجمع تشخيص مصلحت نظام ابلاغ می

شود. از آور تلقی میي مقامات حکومتی الزامالاجرا براي کليهحقوقی قرار دارد و قواعدي لازم
هاي کلی نظام که رعایت آن هاي موجود در سياستگيري از ظرفيتتوان با بهرههمين رو می

آور است، اقدام به اصلاح نظام قانونگذاري ي مقننه الزامي قواي حکومتی از جمله قوهبر همه
 موجود به سمت نظام قانونگذاري مطلوب کرد. 
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هاي کلی در هاي سياستاه و قابليتتوان گفت با توجه به جایگدر تبيين این موضوع می
هم مبتنی بر  ي اسلامی آني مراحل قانونگذاري مطابق با اندیشهنظام حقوقی ایران، همه

جا که اجتهاد تنظيمی در جهت اصلاح نظام قانونگذاري قابل طراحی است. به بيان دیگر از آن
ي معصومين عظم )ص( و ائمهي تشریع و تبيين قوانين توسط خداوند متعال، پيامبر امرحله

هاي کلان نظام اسلامی در قالب مشیها و خطکه راهبردانجام رسيده است، درصورتی)ع( به 
عنوان هاي کلی نظام مبتنی بر دستگاه اجتهاد و توسط فقها تنظيم شود، اولاً اجتهاد بهسياست

 (21)گرددفعال و ابتکاري میي قوانين و مقررات از جایگاه منفعلانه داراي نقشی عنصر سازنده
هاي کلی نظام ي قانونگذاري که موظف به تبعيت از سياستو ثانياً مجلس در انجام وظيفه

 گيرد.ها و موازین اسلامی قرار میاست، در چارچوب آموزه
بر این اساس مقام رهبري پس از مشورت با مجمع تشخيص مصلحت نظام در خصوص  

کند که مبتنی بر هایی را ابلاغ میها و سياستمشیلی، خطهر یک از موضوعات کلان و ک
سو مبتنی بر الزام موجود  گيري از دستگاه اجتهاد وضع شده است؛ از یکمنابع شرعی و با بهره

ها در نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران نمایندگان مجلس در اجرایی کردن سياست
عنوان سوي دیگر اعضاي شوراي نگهبان به کنند و ازمصوباتی را در این خصوص تصویب می

ي فعلی، مصوبات مجلس بر انجام وظيفهپاسداران موازین اسلامی و قانون اساسی، علاوه
نظام که برآمده از اجتهاد تنظيمی است  هاي کلیشوراي اسلامی را از نظر مطابقت با سياست

نگذاري به سمت نظام مطلوب را و در نتيجه فرایند حرکت نظام موجود قانو دهندیم قيتطب هم
هاي تحقق این موضوع تشکيل مجمع فرضذکر است یکی از پيشکنند. شایان مهيا می

هاي کلی نظام با حضور اکثریت فقها و تشخيص مصلحت نظام در موضوع تصویب سياست
 مجتهدان است. 

حسن  قانون اساسی نظارت بر 110شایان ذکر است که در حال حاضر مبتنی بر اصل  
هاي کلی نظام از اختيارات مقام رهبري است که ایشان نيز این اختيار را مستند اجراي سياست

اند. هاي کلی نظام به مجمع تشخيص مصلحت نظام واگذار کردهبه مقررات نظارت بر سياست
به تأیيد مقام رهبري  1531هاي کلی نظام در سال بر همين اساس مقررات نظارت بر سياست

این مقررات به موجب تفویض اختيار از سوي مقام معظم رهبري،  1ي براساس ماده (23)رسيد.
گيرد و هاي کلی نظام توسط مجمع تشخيص مصلحت نظام صورت مینظارت بر سياست

، قوانين و مقررات کشور نباید در هيچ موردي مغایر یا غيرمنطبق با 2ي براساس ماده
ور نظارت بر این موضوع نيز کميسيونی به نام کميسيون منظهاي کلی مربوط باشد. بهسياست

هاي کلی نظارت، بررسی مغایرت یا عدم انطباق مصوبات مجلس شوراي اسلامی با سياست
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در که پس از اعلام مغایرت توسط مجمع، نظام را بر عهده دارد. بر این اساس درصورتی
راي نگهبان مطابق با نظر مجمع، ، شونهایی مجلس مغایرت و عدم انطباق باقی ماند يمصوبه

 دارد.نظر خود را بيان می
-این در حالی بود که تا پيش از اصلاح این مقررات مجمع تشخيص مصلحت نظام از اهرم

هاي کافی براي نظارت بر مصوبات مجلس شوراي برخوردار نبود و بسياري از قوانين مجلس 
منظور رفع این معضل مقام شد. بهتلقی میالاجرا هاي کلی نظام لازمبدون مطابقت با سياست

ي دبير شوراي نگهبان، اختيار نظارت بر مصوبات مجلس را در معظم رهبري در پاسخ به نامه
موضوعاتی که مجمع تشخيص مصلحت نظام در خصوص آن اظهار نظر نکرده است، به 

ي باید در همهبر این مجلس شوراي اسلامی نيز علاوه (23)شوراي نگهبان واگذار کردند.
هاي کلی مرتبط با آن به تصویب مجمع تشخيص مصلحت نظام رسيده موضوعاتی که سياست

ها قانونگذاري کند. در نتيجه نظام قانونگذاري فعلی در جمهوري است، متناسب با این سياست
اسلامی ایران بر مبناي اجتهاد تطبيقی و نقش حداقلی اجتهاد در فرایند تقنين طراحی شده 

هاي کلی نظام در اصل هاي موجود در سياستکه از یک سو با استفاده از ظرفيتست، درحالیا
ي ارکان و ساختارهاي حکومت، ها براي همهآور بودن سياستقانون اساسی همانند الزام 110

فقيه پس از مشورت با مجمع تشخيص مصلحت نظام و امکان تأیيد و ابلاغ آن توسط ولی
هاي کلی آفرینی اکثریت مجتهدان و فقها در فرایند تصویب سياستمع و نقشتغيير ساختار مج

نظام مبتنی بر صلاحيت رهبري در تعيين اعضاي مجمع تشخيص مصلحت مذکور در اصل 
ي اجتهاد تنظيمی بنا کرد. از سوي هاي کلی نظام را بر پایهتوان سياستقانون اساسی می 112

 مقررات» 2ي ي قانونی مذکور در مادهمی با انجام وظيفهدیگر نمایندگان مجلس شوراي اسلا
 ها اقدام بهدر راستاي اجراي سياست «نظام کلی هايسياست اجراي حسن بر نظارت

قانونگذاري کنند و شوراي نگهبان نيز مصوبات مجلس را از حيث انطباق یا عدم انطباق با 
مسير ارتقاي قانونگذاري در راستاي  هاي کلی نظام ارزیابی کند تا از این طریق درسياست

 قانونگذاري اسلامی گام برداشته شود.
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 گیرینتیجه
نظام  يراهکار ارتقا عنوانبه نظام یکل هاياستيسبا عنایت به آنچه در خصوص 

ي اسلامی گذاري موجود در جهت حرکت در مسير قانونگذاري مطلوب مبتنی بر اندیشهقانون
تواند یکی از راهکارهاي هاي کلی نظام میسازي براي سياستتتوان گفت ظرفيبيان شد، می

منظور ارتقاي وضعيت نظام قانونگذاري ایران به سمت وضعيت مطلوب و در موجود به
هاي کلی ابلاغی مقام رهبري در موضوعات که سياستنحوي چارچوب قانون اساسی باشد؛ به

شود و مجلس نيز که ملزم به در نظر گرفتن هاي شریعت اسلام استنباط مختلف مبتنی بر آموزه
کند. تحقق این امر در نظام هاست، متناسب با آن قانونگذاري هاي موجود در سياستچارچوب

گيري بيشتر از فقها و توان به بهرهها میي آنحقوق اساسی ایران الزاماتی دارد که از جمله
ص مصلحت نظام، استنباط مبانی مجتهدان آگاه به مقتضيات زمان در ترکيب مجمع تشخي

هاي کلی نظام در تمامی ابعاد و موضوعات کلان و کلی از منابع شرع، تدوین و ابلاغ سياست
زوایاي مختلف نظامات اجتماعی مورد نياز جامعه و التزام عملی بيشتر مجمع تشخيص 
مصلحت نظام، مجلس شوراي اسلامی و شوراي نگهبان به تطبيق مصوبات مجلس با 

 هاي کلی نظام اشاره کرد.ياستس
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 هایادداشت
بازنگري شد، اما بسياري از  1533شایان ذکر است که قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران در سال  .3

 نهادها و ساختارهاي مذکور در آن تغييري نکرد.

هاي مختلف ر.ک: هشده از قانون از نظر ماهوي در دیدگاي تعاریف ارائهي بيشتر در زمينهبراي مطالعه .2
هاي مجلس شوراي اسلامی، قانونگذاري، تهران: مرکز پژوهش نظام اصلاح نظري راسخ، محمد، بنياد

 .21-11، صص 1531

 ي حقوقی اشاره به هدف آن دارد که تنظيم روابط اجتماعی است.اجتماعی بودن یک قاعده .1
دم موضوع آن باشند بلکه نباید مقيد به فرد و ي مرکلی و عمومی بودن قانون به این معنا نيست که همه .4

 شخص خاصی باشد و نباید با یکبار انجام شدن آن از بين برود.
 قواي توسط کلی هايسياست تحقق براي که اندهاییسياست و تدبيرها مجموعه: اجرایی سياست .9

 .شوندیم تدوین قانونی مقررات اساس بر و موجب به اجرایی هايدستگاه و کشور مختلف
 تنظيم و تدوین مشخصی يدوره براي اجرایی هايسياست اجراي وجه و عملی طراحی: برنامه .6

 .شودمی
هاي کلی نظام جمهوري اسلامی ایران، مقررات نظارت بر حسن اجراي سياست 1 يماده يتبصره .7

20/3/1531. 
هاي کلی نظام در ت و جایگاه سياستتر این تفکر ر.ک: طحان نظيف، هادي، ماهيي دقيقبراي مطالعه .8

ارشد حقوق عمومی دانشگاه کارشناسی ينامهحقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران، پيوست پایان
 .1533امام صادق )ع(، مصاحبه با دکتر سيد محمد هاشمی، بهار 

 مواردى از»دارد: براي نمونه یکی از اعضاي شوراي بازنگري در قانون اساسی در این خصوص بيان می .5
 کلى هاىسياست. است کشور سياستگذارى و کلى مشىخط و اهداف تعيين اول شده اضافه که

 این از کند گيرىتصميم خواهدمى مجریه قو اگر اینکه تا شود مشخص باید ابعاد تمام در کشور
 رافانح کلى هاىسياست آن از کند قانونگذارى خواهدمى مجلس نباشد، انحراف کلى هاىسياست
. است فقيه ولایت مقام کند، تعيين را کشور کلى سياست که دارد را این صلاحيت که کسى آن نباشد،
)مؤمن: « دارد هم صحيح آگاهى و بينش و دارد حقه هو کما اسلام از شناخت که اوست اینکه براى
 .(313: 2ج  ،1530 اسلامی، شوراي مجلس عمومی روابط و فرهنگی امور کل ياداره

 .23/3/1532 قزوین، دانشجویان از جمعی دیدار در بيانات .31
  للهِلإنِِ الحْكُمُْ إلِا .33

  لَُِ الحْكُمُْألَا .32

ُ وَ لا تتََّبعِْ أهَوْاءهَمُْ وَ احذْرَْهمُْ أنَْ يفَتْلنوُکَ عنَْ بعَضِْ ما  .31 ُِ إلِيَکَْ فإَنِْ أَنزْلََ الهَّوَ أنَِ احكْمُْ بيَنَْهمُْ بمِا أنَزْلََ الهَِّ
ُ أنَْ يصُيبهَمُْ ببَِعضِْ ذنُوُبِهمِْ وَ إنَِّ کثَيراً ملنَ النَّاسِ لفَاسلقوُنَ أَ فحَكُْمَ الجْاهلهليَّةِ يَبغْوُنَ وَ  توَلََّواْ فاَعهْمَْ أَنَّما يرُيدُ الهَِّ

ل حكُمْاً للقوَمٍْ يوُقلنوُنَ منَْ أحَسْنَُ ملنَ الهَِّ
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استفراغ الوسع لتطبيق ما يعرف عهی الفقيِ عهی »توان گفت: ف فقهی این قسم از اجتهاد میدر بيان تعری .34
 «.الاحكام المستنبطِ

 .الاحکام الشرعيه تابعه للمصالح و المفاسد الواقعيه .39
 .135 ص ،5 ج قم: کتابفروشى داورى،، علل الشرائع، (ق1533)صدوق، محمدّبن على بن بابویه

 .332ص ، 2 ج تا،یتهران: صدرا، ب ،يوعه آثار استاد مطهرمجم ،یمرتض ي،مطهر
محمود صلواتى و ابوالفضل  يترجمهمبانى فقهى حکومت اسلامى،  ،(ق1103)علىحسين، منتظرى

 .50ص  ،5 ج کيهان، يقم: مؤسسهشکورى، 
 که قضائيه و قوه مجریه ، قوهمقننه عبارتند از: قوه ایران در جمهوري اسلامی حاکم قواي: »31 اصل .36

قوا  گردند. اینمی اعمال قانون این آینده اصول بر طبق امت امر و امامت مطلقه زیر نظر ولایت
 .«از یکدیگرند مستقل

 مردم منتخب از نمایندگان که است اسلامی شوراي مجلس از طریق مقننه قوه اعمال» :33 اصل .37
 مجریه قوه اجرا به آید براي بعد می در اصول که مراحلی از طی پس آن شود و مصوبات می تشکيل

 .«گرددمی ابلاغ و قضائيه
از  مقننه قوه اعمال است ممکنو فرهنگی ، اجتماعی، سياسیاقتصادي بسيار مهم در مسائل»: 33 اصل .38

 باید به آراء عمومی به مراجعه گيرد. در خواست صورت مردم آراء هب مستقيم و مراجعه پرسیهمه راه
 .«دبرس مجلس نمایندگان مجموع دوسوم تصویب

تواند قانون مجلس شوراي اسلامی در عموم مسایل در حدود مقرر در قانون اساسی می» :11 اصل .35
 .«وضع کند

 رسمی مذهب و احکام با اصول وضع کند که د قوانينیتواننمی اسلامی شوراي مجلس: »12 اصل .21
بر  آمده نودوششم در اصل که ترتيبی امر به این باشد. تشخيص داشته مغایرت اساسی کشور یا قانون

 .«است نگهبان شوراي عهده
 مورد در مگر ندارد، قانونی اعتبار نگهبان شوراي وجود بدون اسلامی شوراي مجلس: »35 اصل .23

 «.نگهبان شوراي اعضاي حقوقدان نفر شش انتخاب و نمایندگان اعتبارنامه تصویب
 «.شود... فرستاده نگهبان شوراي باید به اسلامی شوراي مجلس مصوبات کليه: »31 صلا .22
 فقهاي با اکثریت اسلام با احکام اسلامی شوراي مجلس مصوبات مغایرت عدم تشخيص: »33 اصل .21

 شوراي اعضاءي همه اکثریت بر عهده اساسی آنها با قانون تعارض عدم و تشخيص نگهبان شوراي
 .«است نگهبان

عنوان ناظر پسينی براساس اصول هرچند در صورت استفاده از این ظرفيت همچنان شوراي نگهبان به .24
 نی بر مصوبات خواهد داشت.گوناگون قانون اساسی نظارت شرعی و قانو

 يبازنگري شده و اصلاحاتی در آن انجام گرفته است. براساس مقرره 1532این مقرره در سال  .29
ها و لوایح در مجلس، رئيس مجلس شوراي اسلامی موظف است پس از اعلام وصول طرحجدید، 



 
 
 

 در نظام جمهوری اسلامی ايران قانونگذاری نظام ارتقای راهکار نظام؛ کلی هایسياست
 

 

119 

خصوص قانون ها و لوایح بهحد. همزمان با بررسی طرکنها را براي اطلاع مجمع ارسال اي از آننسخه
ها در مجلس شوراي اسلامی، کميسيون نظارت مجمع نيز قانون بودجه و تغييرات بعدي آن برنامه،

کميسيون  .نمایدهاي کلی مصوب بررسی میها را از نظر انطباق و عدم مغایرت با سياستمحتواي آن
بيند به شوراي مجمع هاي کلی میاستنظارت مواردي را که مغایر یا غيرمنطبق )حسب مورد( با سي

مجمع هم مغایرت یا عدم انطباق را پذیرفت، نمایندگان مجمع مورد  کهنماید. درصورتیگزارش می
کنند و نهایتاً اگر ربط مجلس مطرح میهاي ذيرا در کميسيون( )حسب مورد مغایرت وعدم انطباق

اند، شوراي نگهبان مطابق اختيارات و وظایف نهایی مجلس مغایرت و عدم انطباق باقی م يدر مصوبه
 (.1 ي)ماده نمایدخویش براساس نظر مجمع تشخيص مصلحت اعمال نظر می

 یا مغایرت نظام، مصلحت تشخيص مجمع که مواردي در: »اندکرده مرقوم خصوص این در ایشان .26
 با - بودجه و برنامه قانون یا سالهپنج هايبرنامه قانون در بالاخص - را مجلس مصوبات انطباق عدم

 اقدام مجمع، نظر براساس است موظف محترم شوراي کند، اعلام نگهبان شوراي به کلی هايسياست
 نظر اعلام باره این در مجمع که مواردي در لکن. نماید اعلام مجلس به را مصوبات آن مخالفت و

 با مصوبه انطباق عدم و ایرتمغ يدرباره خود ذاتی وظيفه طبق بر نگهبان شوراي است، نکرده
رسانی خبرگزاري قابل دسترسی در پایگاه اطلاع. تصویر نامه و مرقومه «کرد خواهد عمل هاسياست

 دانشجو به آدرس:
 http://snn.ir/print/324493 

 

http://snn.ir/print/324493
http://snn.ir/print/324493
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 و مآخذ منابع
، بيروت: دار الفکر للطباعة و النشر و ربلسان الع، ق(1111) منظور محمدبن مکرمابن

 .دار صادر -التوزیع 
 مشروح صورت(، 1530ي کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی )اداره

کل امور  يتهران: اداره بازنگری قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران، شورای مذاکرات
 .2، ج فرهنگی و روابط عمومی مجلس شوراي اسلامی

 ، تهران: سمت، چ نهم.مشی دولتیگيری و تعيين خطتصميم(، 1530الوانی، سيد مهدي )
مجموعه  ،«ي ایرانقانونگذارهاي کلی در نظام جایگاه سياست»(، 1533انصاري، مجيد )

 مجلس.هاي تهران: مرکز پژوهشمقالات همايش يکصدمين سال قانونگذاری، 

  .گنج دانش يتهران: کتابخانه، علم حقوق یعموم یمقدمه، (1531) محمدجعفر ،يلنگرود يجعفر

در  يکندوکاو» ،(1530ی( )مهرپور و هاشم ،یزارع رارجمند،يارسطا، امجمعی از اساتيد )
 .20، شراهبرد یفصلنامه :، تهران«نظام یکل يهااستيس گاهیجا

قم:  ،اصول فقه ینامهفرهنگ ،(1533ی )مرکز اطلاعات و مدارک رسم نااز محقق یجمع
 ی.پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلام

 ، قم: اسراء.حق و تکليف در اسلامتا(، جوادي آملی، عبدالله )بی

 ، قم: اسراء.توحيد در قرآنتا(، جوادي آملی، عبدالله )بی

 .دارالعلم للملایين :، بيروتتاج اللغة و صحاح العربية، ق(1110) جوهرى، اسماعيل

قم:  امام خمينی )ره(، یکلامی حکومت دينی در انديشه مبانی(، 1533علی )حبيبی، ضامن
 چاپ و نشر عروج.

ی دفتر رساناطلاع، قابل دسترسی در پایگاه بيانات یمجموعهاي، سيد علی، حسينی خامنه
 اي.ی خامنهالعظماللهتیآحفظ و نشر آثار 

، 5 ، شوق اساسیحق ینشريه، «هاي کلی نظامنظارت بر اجراي سياست»(، 1535خليلی، محسن )
  .30-33صص 

  .تهران: مرکز نشر کتاب ،الاصول حيمصاب ،ق(1530) ابوالقاسم ديس ،ییخو

 ، تهران: پژوهشگاه حوزه و دانشگاه.علم حقوق یمقدمه(، 1533پژوه، مصطفی )دانش

 .تهران: انتشارات و چاپ دانشگاه تهران دهخدا، ینامهلغت، (1515) اکبریهخدا، علد

 مجلس هايپژوهش مرکز: تهران ،قانونگذاری نظام اصلاح نظری بنياد (،1531د )محم راسخ،
 اسلامی. شوراي
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درآمدی بر حقوق تطبيقی و دو نظام بزرگ ، (1531) رنه دیوید، کامی ژوفره اسپونيزي
 ن.ميزا تهران:، صفاییسيد حسين  ي، ترجمهحقوقی معاصر

 با) مصلحت تشخيص مجمع جایگاه و انایر يقانونگذار نظام» (،1535) نيمحمدحسزارعی، 
 .555 - 520صص ،51 ش راهبرد، ،«(نظام کلی يهااستيس حقوقی ماهيت در یتأمل

 ، قم: انتشارات توحيد.مبانی حکومت اسلامی(، 1510سبحانی، جعفر )

اسمعيل  ي، ترجمهی در اسلامقانونگذار یفلسفه(، 1533حی محمصانی، رجب )صب
 ات آثار اندیشه، چ سوم.گلستانی، تهران: انتشار

های کلی نظام در حقوق اساسی ماهيت و جايگاه سياست(، 1533طحان نظيف، هادي )
ارشد حقوق عمومی دانشگاه امام کارشناسی ينامه، پيوست پایانجمهوری اسلامی ايران

 صادق )ع(، مصاحبه با دکتر سيد محمد هاشمی.

 هران: شرکت سهامی انتشار.، تعلم حقوق یمقدمه(، 1532کاتوزیان، ناصر )

ي ، پژوهشکدهبازخوانی روند قانونگذاری در جمهوری اسلامی ايران(، 1531کعبی، عباس )
 مجازي حقوق بسيج حقوقدانان.

 ،)ع( تيفقه اهل ب، «معاصر یاسلام با حقوق وضع ینظام حقوق قيتطب»، (1532)کعبی، عباس 
 .123 - 100صص  ،53ش 

 .تهران: صدرا ،یموعه آثار استاد مطهرمج ،تا(ی )بیمرتض ي،مطهر

 .ريرکبيام :، تهرانفرهنگ فارسی، (1533) محمد ،معين

امام على بن  ة، قم: انتشارات مدرسالمعارف فقه مقارندائرة، ق(1121)ناصر  ،مکارم شيرازى
 )ع(. طالبیاب

  .)ع( بالامام علی بن ابی طال ةقم: مدرس ،انوار الأصول، ق(1123) ناصر ،مکارم شيرازى

محمود صلواتى و  يترجمه، مبانى فقهى حکومت اسلامى، ق(1103ی )نعليحس ،منتظرى
 .5، ج کيهان يشکورى، قم: مؤسسه ابوالفضل

 امام آثار نشر و تنظيم يمؤسسه تهران: ،فقيه ولايت ق(،1125ه )اللّخمينى، سيد روح موسوي
 خمينى )ره(.

 ، تهران: خرسندي.ر حقوق عمومیجستارهايی د(، 1535زاده، ابراهيم )موسی

 ،33ش  ،()ع تيفقه اهل ب یمجله، «ريثابت و متغ نيقوان» ،(1531) محمد ،یمؤمن قم
 .31 - 30صص

 ، تهران: ميزان.حقوق اساسی جمهوری اسلامی ايران(، 1533محمد ) هاشمی، سيد
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ت فرهنگ فقه مطابق مذهب اهل بي ،ق(1123و دیگران ) سيد محمود ي،هاشمى شاهرود
 .1 ع(، ج)اهل بيت فقه اسلامى بر مذهب  المعارفدائرة يقم: مؤسسه، )ع(
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بررسی مبانی اعتبار دموکراتیک نظارت 
 اساسی

 
 2علی صداقت، قاسم1یجلال محمد

 

 ی حقوق دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایراناستادیار دانشکده. 1

 دانشجوی دکتری حقوق عمومی دانشگاه شهید بهشتی، تهران، ایران. 2
 

 11/8/1231: رشيپذ  31/4/1231: افتيدر

 یدهكچ
 اساسی به اعتبار و جایگاه آن کمک کرده و تمامی اشخاص اعم از عمومی و مشروعیت نهاد ناظر

کند که به تصمیمات آن احترام بگذارند و همچنین بر کارامدی آن احتمال زیاد قانع میخصوصی را به
با عنایت به رو، اثبات مشروعیت نظارت اساسی امری سودمند و لازم است. تأثیرگذار است. ازاین

صورت است که با اینکه نهاد ناظر اساسی به شده مطرححاضر این سؤال  ی، در مقالهمطالب مزبور
تواند مشروعیت دموکراتیک داشته باشد؟ فرض این تحقیق بر مستقیم منتخب مردم نیست، چگونه می

صورت غیرمستقیم داشته تواند مشروعیت دموکراتیک بهرغم وضعیت مذکور، این نهاد میآن است که به
د و برای اثبات مشروعیت نهاد ناظر اساسی، راهکارهای علمی مشخصی وجود دارد. اصلاح باش

دموکراسی، نگاه تاریخی به پیدایش نهاد ناظر اساسی، اهداف دموکراسی، احترام به حقوق اقلیت و نفی 
ی نهادهای سیاسی از طریق دموکراسی مستقیم، از سازی همهاستبداد اکثریت و عدم امکان مشروع

سازِ نهاد ناظر اساسی عنوان سازوکارهای مشروعیتبه هاآنترین عناصری است که در این مقاله بر مهم
ناسازگاری دموکراسی با نظارت اساسی  یرفع شبهه درصددتأکید شده است. به هر حال، این مقاله 

 است.

دموکراسی  دموکراسی مستقیم و غیرمستقیم، مشروعیت دموکراتیک، ناسازگاری :هادواژهیلک
 و نظارت اساسی، نظارت اساسی، نهاد ناظر اساسی.

                                                                                                                                                       
*  E-mail: Mdjalali@gmail.com 

E-mail: Sadaqat0020@gmail.com                                                                            ی مسئولیسندهنو  ** 
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 مقدمه
هدف نوشتار حاضر بررسی چالش دموکراتیک نظارت اساسی است و پاسخ احتمالی به این پرسش 

تواند داشته باشد یا خیر؟ زیرا مشروعیت نهاد ناظر که آیا نهاد ناظر اساسی مشروعیت دموکراتیک می
های جدی بوده و است و تقریباً از کلسنی ـ اروپایی آن محل تردید و بحث ویژه در الگویاساسی به

شود، چراکه در الگوی کلسنی این نهاد های اساسی نظارت اساسی همین موضوع محسوب میچالش
گانه و خارج از تفکیک قوای سنتی قرار دارد و حتی در الگوی آمریکایی قاضی دادگاه فراتر از قوای سه

 ار تلقی شده و قانون ساخت قضات دانسته شده است.عالی قانونگذ
با عنایت به اینکه دادرس اساسی نهاد انتخابی مستقیم نیست و در عین حال، با نظارت بر قوانین 

گیرد و در اروپا نیز تا مدت زیادی ها قرار میی مردم و نمایندگان آنمصوب پارلمان، در برابر اراده
ی مردم و دیگر عوامل در برابر نظارت اساسی مقاومت میت اکثریت و ارادهدلیل برتری پارلمانی، حاکبه

تواند مشروعیت آن را موجه سازد. دلیل اهمیت این شد، باید مشخص شود، چه عوامل و دلایلی می
های نوظهور نیز اعضای نهاد ناظر اساسی از سوی موضوع این است که در بیشتر کشورها و دموکراسی

اند و باید مشروعیت نهادهای ناظر اساسی مورد توجه قرار گیرد. شوند و انتصابیمردم انتخاب نمی
 رو لازم است مبانی نظارت اساسی بررسی و ارزیابی شود. ازاین

ی وسیلهدهی شده است یا بهها سازمانهای درونی که نظارت اساسی بر مبنای آناز طرفی، توجیه
صورت جا که مشروعیت نهاد ناظر اساسی بهما نیست. از آنشود، مورد نظر حقوق موضوعه تجویز می

های بیرون از حقوق موضوعه و با عنایت به اصول بنیادی و اساسی، باید موجه شود، فقط توجیه
 جا بررسی خواهد شد. ـ اخلاقی یا سیاسی ـ حقوقی در اینسیاسی

 تئوری از «ترکیبی تئوری» و «خرد تئوری چند» ،«مادر تئوری» سه بین در مبانی نظری پژوهش از
 ترکیب از تواندمی ها،متغیر بین روابط تبیین برای پژوهشگر روش، این در. شد خواهد استفاده ترکیبی

 گفته آنچه به عنایت با. کند استفاده خرد تئوری چند همراهبه مادر تئوری یک یعنی مذکور، روش دو
 تئوری عنوانبه دیگر، هاینظریه برخی کنار در «کلسن هانس» هاینظریه از بیشتر پژوهش، این شد، در
 متغیرهایی بین روابط تبیین به قادر که شده انتخاب پژوهش نظری مبنای عنوانبه که شده استفاده ترکیبی

 حال، عین در و شد خواهد برخوردار لازم هماهنگی و انسجام از تحقیق رویکرد، این با. است پژوهش
 موضوعات ریز مدنظر، رویکرد براساس نهایت در. باشد ترجزیی تر ودقیق شپژوه نتایج شودمی سبب

 عنوانبه وبیش،کم نیز دیگر نظریات البته. شد خواهد ارزیابی و بررسی مناسب و لازم دقت با پژوهش
 حال، عین در. شد خواهد تحلیل و ارزیابی آن، کاستی احیاناً و انتخابی هاینظریه برتری اثبات یا مؤید

از منظر مبانی نظری پژوهش برای کلسن . بود خواهد کلسن هانس ینظریه پژوهش، نظری مبنایِ محورِ
مشروعیت دادگاه قانون اساسی یک نگرانی اصلی و عمده بود و از نظر تاریخی این نگرانی قابل توضیح 

ن پاسخ به این است، چراکه پادشاهی به نظام جمهوری تغییر یافته بود. در قدم نخست از دیدگاه کلس
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پرسش مهم است که دادگاه اساسی از نظر دموکراتیک چگونه مشروع خواهد بود؟ و در گام بعدی از 
پذیر است؟ با عنایت به اینکه دادگاه اساسی در قانون حقوقی و قانونی چگونه مشروعیت آن توجیه منظر

ور است، مشروعیت داشته باشد. از آشود، باید قانون اساسی که برای آیندگان الزامبینی میاساسی پیش
سوی دیگر، اینکه خود قانون اساسی بر مصوبات پارلمان و اقدامات آن برتر باشد، مشکل دیگری است؛ 

تواند قانون دلخواه خود را وضع خصوص اینکه کلسن برخلاف منتسکیو معتقد است که پارلمان نمیبه
آنکه قدرت قضایی نیز مصوبات  ید؛ به اضافهکند، بلکه باید در چارچوب قانون اساسی محدود باش

رغم از سوی دیگر، به .(tetzlaff, 2000: 79)پارلمان را منطبق با هنجار برتری )قانون اساسی( اجرا کند
آنکه کارل اشمیت مخالف برتری پارلمانی و از این نظر موافق با کلسن بود، ایراد او بر دادگاه اساسی 

ی اختیارات مشروع خود تخطی که دادگاه اساسی از مرز اقتدار و محدوده ودکلسنی بر این امر استوار ب
اهمیتی نیست ی کمرو، چالش دموکراتیک دادگاه اساسی مسئلهازاین .(Vinx, 2015: 9)کند و تجاوز می
ای که موجب شد کارل اشمیت در عین موافقت با کلسن سادگی از کنار آن عبور کرد، مسئلهکه بتوان به

 مورد مخالفت با برتری پارلمانی، نگران مشروعیت و تخطی دادگاه اساسی بود. در 
سالار و دموکراتیک، نظارت اساسی ی پژوهش بر این امر استوار است که در نظام مردمفرضیه

فرض تواند مشروعیت دموکراتیک داشته باشد، البته نه به مفهوم دموکراسی مستقیم. در واقع پیشمی
ظاهر انتخابات و های سیاسی که بهسالار است؛ نه نظامیک نظام دموکراتیک و مردمبحث ما وجود 

ی مردم در آن نقش بسیار محدود و کمرنگ دارد. از سوی عنوان دموکراتیک دارند؛ اما در واقع اراده
یست. دیگر، مشروعیت دموکراتیک نهاد ناظر اساسی لزوماً به معنای رأی مستقیم مردم به دادگاه اساسی ن

در نتیجه درصدد اثبات مشروعیت نظارت اساسی از طریق دموکراسی مستقیم نیستیم و این نوع 
 دانیم که به دلایل آن اشاره خواهد شد. مشروعیت را برای آن مناسب هم نمی

ی دیگری که نباید از آن غافل شد، این است که این نوشتار درصدد اثبات مشروعیت نظارت نکته
از آنکه در قالب نهادهای قضایی متمرکز باشد یا دادگاه اساسی یا در قالب نهادهای  اساسی است؛ اعم

سیاسی همانند شورای نگهبان یا شورای قانون اساسی فرانسه؛ اگرچه با توجه به مبانی نظری پژوهش 
روعیت عبارت دیگر تمرکز این تحقیق بر مشبیشتر بر نهاد سیاسی مستقل یا دادگاه اساسی تمرکز دارد. به

ی مقننه را در معرض حمله قرار الگویی اروپایی است که در مقایسه با الگویی آمریکایی بیشتر قوه
ی مستقیم و آشکارا با قانونگذار ای را انتخاب کردند که متضمن مواجههها سامانهدهد، زیرا اروپاییمی

و تا حدودی در افغانستان (؛ چنانکه این وضعیت در ایران، فرانسه، عراق 28: 1811است )فاورو، 
 شود.مشاهده می
 که حکومتی نهاد و مقام یک اقدامات بررسی و کنترل: »از عبارت است مطلق مفهوم به نظارت

 در یادشده اقدامات ماندنباقی از اطمینان حصول آن غایت که است دیگر نهادی و مقام سوی از
 قدرت با قدرت کنترل» حقیقت در نظارت از منظور سخن، دیگر به. است قانون ثغور و حدود
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(. در یک برداشت، نظارت اساسی، قدرتی تلقی شده که به نهاد یا نهادهای 5: 1811)راسخ،  «است
 دولتی واگذار شده است، تا اساسی بودنِ اقداماتِ دیگر نهادهای دولتی را بررسی و ارزیابی کند.

(Ginsburg, 2008. 1)  
مشخص شود که عبارت است از: « مشروعیت»ی مورد نظر از واژهدر پایان مقدمه لازم است معنای 

دلایل و عوامل عقلی و منطقی که نظارت اساسی را موجه و مدلل ساخته و تصمیمات نهاد ناظر اساسی 
 سازد.آور میرا الزام
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 از چالش دموکراتیک رفتبرونراهكار تاریخی  .1
ی ر گرفتن این نهاد در برابر ارادهترین چالش نظارت اساسی، قراشاید بتوان گفت مهم

« برتری پارلمانی»عنوان مردم است، که در گذشته نماد آن پارلمان بوده است که از آن به
(Parlementry Soverenty) به نظر دایسی عبارت است از: « اصل برتری پارلمانی»شود. یاد می
وضع نکند؛ نه یک کلمه زیاد، نه اینکه پارلمان حق دارد هر قانونی را که خواست وضع کند یا »

بر اینکه هیچ شخص و هیأتی از سوی قانون انگلستان به رسمیت شناخته یک کلمه کم. علاوه
. نهاد ناظر (Dicey, 1982: 3&4)«نشده است؛ که حق لغو یا ابطال مصوبه پارلمان را داشته باشد

سایر نهادهای دموکراتیک و  اساسی که معمولاً نهاد غیرانتخابی است، بر قدرت قانونگذاری و
بسا به ابطال و الغای اقدامات و تصمیمات آنان اقدام کند و چهمنتخب مستقیم مردم نظارت می

ی دموکراتیک نبودن نظارت اساسی واضح و روشن است و کند. از این نظر چالش و شبههمی
 الش تمرکز کرد.برای بیان این شبهه نباید درنگ کرد و باید بر حل و رفع این شبهه و چ

باید راهکار تاریخی را برای حل « برتری پارلمانی»دلیل خاستگاه تاریخی در گام نخست به 
عنوان تهدیدی ی شاه و قدرت آن بهاین تعارض مدنظر قرار داد؛ زیرا درگذشته براثر برتری اراده

ی مردم )که باید اراده وجود آمد که در برابر قدرت برتر شاه،ها، این ایده بهبرای حقوق و آزادی
خواهد وضع کند یا نکند و در نماد آن پارلمان بود( به برتری برسد و پارلمان هر قانونی را می

ی مردم قرار گیرد و این یک هدف اساسی بود. به همین سبب نهایت قدرت شاه تحت انقیاد اراده
ی حقوق سال د دارد، لایحهی صلاحیت پارلمان وجوترین قانونی که در انگلستان در زمینهمهم

های پادشاه مرتبط است؛ که در است که اساساً به حمایت حقوق پارلمان در برابر مداخله 1811
تواند بدون رضایت پارلمان مالیات میان سایر امور در این قانون اعلام شده است که پادشاه نمی

. اما با افول قدرت شاه و (Barendt, 1998: 86)وضع کند یا مصوبات پارلمان را لغو یا ابطال کند 
خواهی مدرن و های مردم و با پیدایش مشروطهدر نتیجه تهدید نبودن آن برای حقوق و آزادی

اینکه قانون باید از همه برتر باشد و نه نهادها و اینکه قدرت قانونگذاری ممکن است ناقض 
ی مردم، جای ارادهبه« سالارهنمایند»های خصوص دموکراسیهای مردم باشد و بهحقوق و آزادی

کرد، این فکر پدید آمد که برتری قانون مردم تحمیل می های نمایندگان مردم را برخواست
یعنی « برتری پارلمانی»جای برتری پارلمان امری مطلوب است و حتی در مهد ایدۀ اساسی به

ی اروپا، برتری آمدن اتحادیه رو شد و با پدیدانگلستان نیز برتری پارلمانی با حملات شدید روبه
در قدرت  ی اکثریت ثابت و یکدستسالارانهپارلمانی در انگلستان کمرنگ شد. حضور یکه
پارلمانی شد. از نظر استاد های پارلمان و نیمهسبب ایجاد ضرورت دادرسی اساسی در نظام
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هاست و به کی برای آزادیهای انتخاباتی تهدید خطرناهای متغیر در اثر هیجانهوریو قانونگذاری
( که 88: 1811همین دلیل ضرورت نظارت بر مجالس قانونگذاری در اروپا احساس شد )فاورو، 

 تواند مصداق داشته باشد.در کشورهای نیز می
های سنتی )قدرت شاه و کلیسا(، جای خود را به ها در رژیماز سوی دیگر، منبع تهدید آزادی

صورت دموکراتیک انتخاب شدند و های فاشیستی که بهرت بود از رژیمتهدیدی جدیدی داد و آن عبا
های مردم تلقی شده و این ها منبع جدیدی از تهدیدها برای آزادیبه جنگ جهانی دوم انجامید؛ رژیم

صورت دموکراتیک مشروعیت دارند، طرز فکر رایج شد که نهادهای سیاسی، حتی نهادهایی که به
اختیارات دادگاه اساسی »... های اساسی مردم را دارند. چنانکه در آلمان: ادیظرفیت پایمال کردن آز
ها بر آلمان، این استدلال حکومت نازی یآلمان نازی بود. از پیامدهای دوره یواکنشی در برابر گذشته

وری ی حمایت از حقوق مورد اطمینان باشد و بنابراین، ضرتواند در زمینهبود که پارلمان دیگر نمی
. پس در پیدایش  (Hailbronner, 2014: 628) «عهده گیردوجود آید که این نقش را بهبود که دادگاهی به

ی ی جدید در کنار عوامل حقوقی و سیاسی نباید عامل تاریخی جنگ جهانی دوم و تجربهنظریه
ی گان قانون اساسکنندرو، تدوین(. ازاین278: 1818فاشیسم و نازیسم را نادیده گرفت )کارگزاری، 

ای برای استقلال افراد تعیین کردند تا . محدوده1تاکید کردند:  پس از جنگ جهانی دوم بر دو امر
گذاری کردند که حقوق مردم را تضمین و . دادگاه خاصی را پایه2دولت نتواند آن را نقض کند؛ و 

صورت نهادهای انتخابی بهی های ماهوی دموکراسی را از ناحیهحمایت کند و در عین حال، ارزش
 :Ginsburg, 2003) جا که این دادگاه در جهت مخالف اکثریت قرار دارددموکراتیک صیانت کنند. از آن

، سیاستمداران همواره با نظارت قضایی مخالف بودند و برعکس، دانشمندان علم حقوق از آن  (1-11
اه اساسی، بین این دو قطب مخالف، بینی دادگکردند و کلسن سعی کرد از طریق پیشحمایت می

اجماع نظر ایجاد کند تا به حاکمیت قضات نینجامد و برخی از اعضای غیر از قضات نیز باشند و در 
ی متعارض، برخلاف عین حال، صیانت از قانون اساسی نیز محقق شود. در تقابل دو فکر و اندیشه

تواند هر کند، کلسن معتقد بود که پارلمان نمیتواند وضع نظر منتسکیو که پارلمان هر قانونی را می
قانونی را تصویب کند و باید محدود به قانون اساسی شود. از سوی دیگر، کلسن معتقد بود که هم 

  دادرسی اساسی و هم قدرت قانونگذاری باید تابع قانون اساسی و وفادار به هنجار برین باشند

(tetzlaff, 2006: 79) 

ناسازگاری نظارت اساسی با  یو حل شبههاهداف دموکراسی . 2
 دموکراسی

در گام بعدی برای حل چالش دموکراتیک نظارت اساسی، توجه به اهداف دموکراسی  
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تواند دموکراتیک باشد؛ ای نمیضروری است. در همین زمینه، این ادعا که هیچ جامعه لازم و
شده است. از نهاد اجتماعی  مگر آنکه قدرت قانونگذاری آن برتر باشد، بسیار ساده تلقی

ناپذیری ارائه کرد. نهادهای دولتی و سیاستمداران، توان چنین فرمول انعطافدموکراسی نمی
ی اند نه فرجام آن و هدف قانون اساسی تضمین آزادی و جامعهبازوهای زندگی اجتماعی

جود انسانی دموکراتیک برای مردم است. هدف نهایی جامعه آزادی بیشتر برای اشخاص و مو
 (.(Rostow, 1952: 195- 196تا حد ممکن است 

خود دموکراسی یک هدف نیست، بلکه برای تأمین منافع فردی و جمعی است. به همین 
دلیل دموکراسی خود یک ارزش نیست و تاریخ آن نیز گواه بر همین امر است که رشد و 

های مردم از نقض حقوق و آزادیدلیل گسترش جوامع دموکراتیک در برابر جوامع استبدادی به
های استبدادی بوده است. اگر در گذشته و از نظر تاریخی، اصل برتری سوی پادشاهان و نظام

کند و اگر تواند وضعشد که پارلمان هر قانونی را خواست میگونه تفسیر میپارلمانی این
دلیل استبداد ا لغو کند، بهتواند مصوبات آن را باطل یکند و هیچ نهادی نمینخواست وضع نمی
های استبدادی دینی و غیردینی بوده است و امروزه اگر پارلمان چنین شاهان و حکومت

ی آن، مغایر وضعیتی داشته باشد، دموکراسی به ضد خود تبدیل خواهد شد و با هدف اولیه
ه و ندارد، خواهد بود. آیا در کشورهایی مثل ایالات متحده که برتری پارلمانی وجود نداشت

ی مردم برتر است بر هر توان گفت دموکراسی وجود ندارد. در واقع در دموکراسی، ارادهمی
ی پارلمان برتر بر نهاد ناظر اساسی باشد. به هر حال، برتری پارلمانی مدلی از دو، نه آنکه اراده

الگو دموکراسی است و وجود واقعی دموکراسی در جامعه منوط به آن نیست، چراکه این 
حسب بسترهای تاریخی، حقوقی و سیاسی کشورها شکل گرفته است که امروزه آن وضعیت به

 دیگر وجود ندارد.

 . اصلاح دموکراسی از طریق نظارت اساسی3
دنبال تبیین دیدگاهی هستیم که براساس آن تصمیمات اکثریت در قالب در این قسمت به

اک باشد. یکی از راهکارهای موجود برای دموکراسی ممکن است که اشتباه، نادرست و خطرن
های ناصواب اکثریت، وجود نهادی است که فیلتری برای کاهش خطرهای دموکراسی و تصمیم

ی اروپا نشان داد که دموکراسی هم اعمال حاکمیت افراد و مشورت همگانی باشد. زیرا تجربه
وص ممکن است خصتواند برای حقوق مردم خطرهای جدی در پی داشته باشد؛ بهمی
 صورت جدی حقوق اقلیت را در معرض خطر نقض  قرار دهد.به

ظاهر ضددموکراسی تلقی شده است، زیرا اساسی به در این نظریه و دیدگاه نهاد نظارت
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که شود؛ درحالیها در دموکراسی از سوی اکثریت مردم یا نمایندگان آنان اتخاذ میتصمیم
اند، اختیاراتی دارد که مغایر با تصمیمات ابی تشکیل شدهها از اشخاص غیرانتخاعضای دادگاه

اتخاذشده از سوی مقامات انتخابی است. این دیدگاه از طریق اصلاح تعریف دموکراسی مبتنی 
های بر قانون اساسی ممکن است قابل تبیین باشد که دموکراسی شامل عناصر حمایت از ارزش

توانند از این طریق این ادعا که مردم نمی ی مشورت همگانی باشد یابنیادین یا پروسه
صورت درست حاکمیت خود را اعمال کنند؛ مگر از طریق اختیارات مبتنی بر قانون اساسی. به

های گزینشی و فرعی وسیعی البته این استدلال زمانی درست خواهد بود که قضات صلاحیت
های چنین حقیقتاً حافظ ارزشمنداشته باشند که کاملاً در برابر اکثریت ایستادگی کنند؛ ه

 (Troper, 2003: 118 & 119) بنیادین باشند .
خواهی، مغایر با اصل برتری پارلمانی ی دولت محدود یا مشروطهاز سوی دیگر، اندیشه

خواهی از طریق است و این ناهمخوانی و ناسازگاری هنگامی هویدا خواهد شد که مشروطه
خواهی طرفداران زیادی دارد که همه، امروزه مشروطه نظارت قضایی تضمین شود. با این

سپارد و از طرفی، تجربیات جنگ تدریج اصل برتری پارلمانی را به وادی فراموشی میبه
های جهانی دوم نیز نشان داد که نهادهای برآمده از دل دموکراسی، ممکن است حقوق و آزادی

وکراسی گام بردارد. از سوی دیگر، های ماهوی دمبنیادین را نقض کند و برخلاف ارزش
ی مشکل مخالفت با اکثریت در دادرسی اساسی مواجهیم، دموکراسی که با پدیدهگونههمان

ماهیت مشکل »های ذاتی خود دور شود و به پوپولیسم بینجامد؛ یعنی ممکن است از ارزش
ی برابر مداخلهی اعضای جامعه در تمشیت امور عمومی حق این است که اگر قرار باشد همه

ی شود. .... اما همهگیری دخالت داده میداشته باشند؛ رأی جاهل همانند عالم در تصمیم
ی امور عمومی )مستقیم و غیرمستقیم(، افراد جاهل و ناتوان مشکل این است که اگر، در اداره

ی آن چیزی جز افزایش احتمال در کنار افراد آگاه و متخصص قرار گیرند، نتیجه
گونه های تاریخی بسیاری از اینهای نامناسب نخواهد بود و در واقع نمونهگیریمیمتص

های فاشیستی در اروپا فجایع (؛ چنانکه انتخاب رژیم618: 1818)راسخ، « ها وجود داردتصمیم
ی رو دادرسی اساسی در واقع نوعی فشارسنج برای ارادهبار آورد. ازاینجنگ جهانی دوم را به

پذیرد که آید و از استبداد اکثریت پیشگیری خواهد کرد. روسو هم میحساب میهعمومی ب
ی عمومی همواره درست و صحیح است و تمایل به اراده»اکثریت ممکن است اشتباه کند: 

ی همگانی نیز همیشه درست است. سود همگانی دارد؛ اما این بدان معنا نیست که مشاوره
دانیم که منافع ما چیست؟ مردم فع ماست. اما همیشه نمیی ما برای مناخواست و اراده

رسد نظر میکنند، اما این امر اغلب فریبنده است و در چنان موقعیت تنها بهوقت خطا نمیهیچ
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پس  .(Rousseau, 1973: 184) «باشدخواست مردم به چیزی تعلق گرفته است که نادرست می
ت باشد و با توجه به پیامدهای بسیار گسترده ی مردم ممکن است خطا و نادرسمشورت توده

روسو این احتمال را »عبارت دیگر، و خطرساز آن؛ باید آن را در صورت لزوم تصحیح کرد. به
های دولت های مردم ممکن است همیشه درست نباشد، و سیاستگیرد که سنجشنادیده نمی

 (.211: 1811الم، )ع« معین هم ممکن است در راستای بهترین منافع مردم نباشد
بر اینکه اخلاقاً درست نیست بگوییم که اگر مردم اشتباه تصمیم گرفتند، باز خلاف علاوه

اخلاق و عدالت نیست. درست است که مردم در مسائل فردی حق اشتباه کردن دارند، اما 
ز اینکه در مسائل عمومی حق اشتباه کردن داشته باشند و اشتباه تصحیح و پیشگیری نشود، ا

توان گفت نظر اخلاقی نادرست است، زیرا پیامدهای بسیار خطرناکی دارد. از سوی دیگر، نمی
ی برخورداری از قدرت، الاجرا نیست. لازمهاگر دولت و مردم تصمیم اشتباهی گرفتند، لازم

استقلال و خودمختاری، لزوم اتخاذ تصمیم است؛ حتی اگر تصمیم دولت اشتباه باشد، باز 
اگر سلطه بر خطا وجود نداشته باشد، »راست. چنانکه آقای رز ابراز داشته است: الاجلازم

های رو واقعیت(. ازاین(Kavanagh, 2003: 363« استقلال و خودمختاری در کار نخواهد بود
بر حفظ استقلال و خودمختاری مردم، باید از زندگی اجتماعی و سیاسی اقتضا دارد که علاوه

کارگیری دموکراسی و مشورت همگانی پیشگیری شود یا مردم در بهخطای بسیار خطرناک 
 تصحیح صورت گیرد.

های اساسی و نظارت قضایی غیردموکراتیک است، خیلی در نتیجه این ادعا که محدودیت
ی دموکراسی مشورتی، به های اساسی در زمینهضعیف است، زیرا دادرسی و محدودیت

رکت کند و در فرض اتخاذ تصمیمات نادرست باید کند به سمت جلو حدموکراسی کمک می
از سوی دادرسی اساسی تصحیح شود تا دموکراسی مشورتی به راه خود ادامه دهد. معیار 

های بنیادین یک جامعه درست و نادرست بودن مشورت همگانی و تصمیم اکثریت، ارزش
شورتی همگانی و رأی . با عنایت به اینکه در دموکراسی م (Kavanagh, 200: 317-320)است 

راحتی گذشت، زیرا آرای توان از کنار آن بهاکثریت، احتمال اشتباه اکثریت زیاد است، پس نمی
ی مردم که تخصص و عالم و جاهل کارشناس و غیرکارشناس در آن مساوی است و رأی توده

ن نکته که نظارت زیادی ندارند، بیشتر از انسان متخصص و فهمیده است. البته با ذکر ای توانایی
کار گرفته شود و به ی بازی به نام قانون اساسی )میثاق ملی( باید بهاساسی براساس یک قاعده

بینی کرده است. هایی را برای دموکراسی مشورتی پیشهمین سبب قانون اساسی محدودیت
سی شود، اصلاح شود؛ تا دموکراهای نادرست که از سوی اکثریت اتخاذ میپس باید تصمیم

عنوان یک ارزش باقی بماند؛ چنانکه نظم حقوقی کشورهای اروپایی مقامات مستبد همچنان به
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و فاشیست را شکل داد که به فجایع جنگ جهانی دوم انجامید و موجب شد نهاد ناظر دیگر از 
بار آید که با رأی فجایع مذکور جلوگیری کند که محتمل است در اثر حکومت فاشیستی به

کار آیند. به همین دلیل پوپولیسم از ابعاد منفی دموکراسی است که برای نجات از  مردم به سر
ها باشد که بر مبنای قانون تواند یکی از ایدهپیامدهای آن باید فکری شود و نظارت اساسی می

 های اساسی بکاهد.ی حقوق و آزادیویژه در زمینهاساسی از خطرهای آن، به
واقعی و حتی رأی اکثریت کمتر وجود دارد، زیرا یک اقلیت  امروزه دموکراسی به مفهوم

دهند و گاهی حتی کمتر از بیست درصد واجدان شرایط به یک در انتخابات رأی مثبت می
رو کسانی که از طریق دهند و چیزی به نام اکثریت و جود ندارد. ازاینموضوع رأی مثبت می

رو ت دموکراتیک با مفهوم رأی اکثریت روبهرسند نیز با عدم مشروعیرأی مردم به قدرت می
افتد که دادرسی اساسی در برابر اکثریت قرار گیرد. در هستند، یعنی در عمل کمتر اتفاق می

ی مردم و واقع مهار یک اقلیت از سوی دادرسی اساسی به معنای قرار گرفتن آن در برابر اراده
د. از سوی دیگر، قضات اگرچه شو داردموکراسی نخواهد بود؛ تا مشروعیت آن خدشه

شوند صورت غیرمستقیم از سوی مردم انتخاب میمشروعیت دموکراتیک و مستقیم ندارند، به
که مشروعیت دموکراتیک گونهو این امر مشروعیت دموکراتیک آنان را فراهم خواهد کرد. همان

بتنی بر دموکراسی ویژه در کشورهای پرجمعیت، در عصر حاضر مبسیاری از نهادهای دولتی به
هاست. مشکلی دیگر، برگزاری انتخابات برای اعضای غیرمستقیم است و نهاد ناظر یکی از آن

هر نهاد سیاسی و قضایی است، زیرا هم هزینه نیاز دارد و هم در مورد نهاد ناظر اساسی سبب 
ری انتخابات شود که این نهاد رنگ کاملاً سیاسی به خود بگیرد و پیامدهای نامطلوب برگزامی

 دار کند.طرفی آن را خدشهدامنگیر آن شود و بی

 دموکراسی؛ احترام به حقوق اقلیت و نفی استبداد اکثریت .4
ی اراده و خواست اکثریت مبتنی نیست و حقوق اشخاص و دموکراسی بر رعایت کورکورانه

د دارد. طبعاً این ی اکثریت وجوهای است که بر ارادهترین محدودیتمهم ها از جملهاقلیت
بینی شده است و فراتر از آن هیچ هنجاری قرار ندارد، زیرا ها در قوانین اساسی پیشمحدودیت

اگر دموکراسی به معنای حکومت اکثریت باشد، درکشورهایی که اکثریت دائمی و اقلیت دائمی 
های غیرمردمی وجود دارد، بسیار خطرناک خواهد بود. چنانکه در جوامع غیرپیشرفته و حکومت

یک اکثریت همیشگی در برابر اقلیت دائمی قرار داشت و چنین وضعیتی، خطرناک و عامل 
شدند که ظالمانه بر اقلیت حکومت کنند و اقلیت نیز شدت وسوسه میثباتی بود. اکثریت بهبی

(. 186: 1815استبداد را بگیرند )آلتمن، ی شدند که متقابلاً برخورد کنند، تا جلووسوسه می
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ی چنانکه در افغانستان اکثریت قومی، مذهبی و زبانی همواره زمینه را برای حکومت ظالمانه
تر در حق برادرهای کوچک عنوان برادر بزرگاکثریت فراهم کرده است. اکثریت پشتون به

تاجیک، هزاره، ازبک و غیره همواره ظلم و ستم روا داشته است. از طرفی، اقلیت نیز در جاهایی 
خود  1818توان داشته، به انتقامی سخت دست یازیده است. انتخابات ریاست جمهوری سال  که

ی عنوان نقشهی بن )بهنامهگواه بر این موضوع است و به همین علت در اجلاس بن و موافقت
ها تأکید ی اقوام و ملیتسازی حکومت بر مشارکت همهسبب مشروعی افغانستان(، بهراه آینده

جمهور از قوم خود او نباید باشند و . از طرفی براساس عرف سیاسی معاونان رئیسشده است
منظور کاهش پیامدهای نا گوار استبداد ها بهباید از دو قوم متفاوت دیگر باشند. تمام این تلاش

ست که اکثریت ممکن است حقوق اقلیت ی دیگر ترکیه ااکثریت دائمی در افغانستان است. نمونه
را نقض کند. یا در کشورهای اروپایی اقلیت مسلمان در معرض خطر جدی قرار دارد که باید از 

های دینی در کشورهای اسلامی همین وضعیت را دارند که نیازمند ها حمایت شود. یا اقلیتآن
 حمایت دادرس اساسی است.

های بدون اقلیت و اکثریت دائمی و اینکه هر برخلاف وضعیت پیشین، یعنی در کشور
های گوناگون هاست که هر یک تمایلات و دیدگاهای متغیر از اقلیتاکثریت در واقع مجموعه

آید و تا حدودی از استبداد اکثریت وجود میگیری جمعی بهدارند، نوعی تعادل در تصمیم
متشکل از نهادهای سیاسی و قانونی، شده و شود، در نتیجه با یک نظام خوب طراحیکاسته می

(، اما در افغانستان، عراق، 186: 1815توان حکومت تحت حاکمیت قانون داشت )آلتمن، می
های شدید قومی و مذهبی از دلیل معضل مذکور و تنشترکیه، سوریه و کشورهای مشابه به

عنوان قدرتمند به ویژه اینکه هنوز نهاد ناظر اساسیحاکمیت قانون خبری نخواهد بود؛ به
ویژه قانون اساسی در عمل شکل نگرفته است و این وضعیت با نگهبان حاکمیت قانون به

 هایی در عراق در عصر حاضر نیز تا حدودی قابل دریافت است.تفاوت
اند که دموکراسی از طریق نظارت به همین دلیل برخی در توجیه نظارت اساسی نوشته

ن بیان که قدرت قانونگذار در اختیار اکثریت است و این امر شود؛ با ایاساسی محدود می
کند، چراکه آنان به دنبال منافع خود هستند و در همین ی ظلم و ستم اکثریت را فراهم میزمینه

زمینه احتمال زیاد وجود دارد که منافع اقلیت و حقوق آنان را نقض کند. به همین علت باید 
که نباید اکثریت به آن آسیب برساند و نظارت  بیان شودحقوق بنیادین در قانون اساسی 

 .(troper, 2003:115)ی این حقوق باشد کنندهاساسی باید تضمین
دموکراسی در یک برداشت خود ابزاری برای تأمین منافع جمعی و فردی است و در نتیجه 

برآورده شود، ای برای رسیدن به اهداف دیگر است و اگر این اهداف هدف نیست، بلکه وسیله
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دیگر دموکراسی خود موضوعیت ندارد. اگر دموکراسی را ابزاری بدانیم برای به جلو بردن 
توان نظارت اساسی را مغایر با آن دانست. چنانکه جرمی والدرن معتقد منافع افراد، طبعاً نمی

می ی منافع عمواست که براساس دیدگاه روسو و طرفدارانش، دموکراسی دیدگاهی در زمینه
است. به نظر جرمی والدرن در دموکراسی روسویی حقوق فردی امری حیاتی نیست، زیرا آرا 

است. از  ی منافع نیست، بلکه نظرهایی در خصوص منافع جمعیکنندهبه نظر روسو منعکس
فرض آن رعایت حقوق است، برای جا که نظر و رأی در خصوص منافع جمعی پیشآن

. (troper, 2003 :315)مات جمعی، مکانیسم دیگری لازم نیست سنجش تأثیرات حقوق بر تصمی
شود که دموکراسی به نظر روسو یک هدف نیست و یک ابزار است. به همین سبب معلوم می

دهند، تا منافع گیرند و رأی میاز نظر آقای والدرن، براساس دیدگاه بنتام شهروندان موضع می
معتقد است که براساس دموکراسی بنتام اکثریت  شخصی خود را به پیش ببرند. جرمی والدرن

توان با مکانیسم و در این فرض می (troper, 2003: 315)کند بر اقلیت یا اشخاص ظلم می
ی مردم باشد، اگر حال، اگر میزان رأی همه دیگری منافع افراد را تعیین کرد و سنجید. به هر

خطا و اشتباه معنا ندارد، اما رضایت همه؛ ی مردم اجماع نظر داشته باشند، در این صورت همه
بسا اقلیت، خطا و اشتباه در آن معنا وقت محقق نخواهد شد و در نتیجه رأی اکثریت و چههیچ

ها را تصحیح کند یا از آن کند و باید نهادی با معیار معین باشد که اشتباه و خطای آنپیدا می
طرفانه الس بتوانند تصمیمات عادلانه و بیعمل آورد. از سوی دیگر، اینکه مجپیشگیری به

ی دموکراتیک برای تکمیل و تصحیح صورت جدی محل تردید است و جامعهاتخاذ کنند، به
تصمیم قدرت قانونگذاری باید سازوکاری تأسیس کند، زیرا هیچ تضمینی وجود ندارد که 

ت و حقوق افراد، مشورت همگانی از مسیر درست منحرف نشود و احتمال اینکه بر ضد اقلی
منافع افراد و اقلیت  تصمیم بگیرند، بسیار زیاد است. از طرفی، محتمل آن نیز نقض حقوق و

 توان آن را نادیده گرفت.ی مهمی است و نمیاست، که مسئله
تر از همه برای نظارت بر تصمیمات اکثریت، نظارت اساسی بهترین راهکار است و در مهم

سازد، زیرا نهادهای قضایی از جمله دادرسی اساسی با معیار یعین حال عدالت را محقق م
کنند. چنانکه جان رالز در این زمینه قانون اساسی و سایر قوانین مربوطه اعمال نظارت می

ی قضائیه و بالاتر از همه در ی نظارت اساسی خرد جمعی در قوهوسیلهدارد: بهاظهار می
رود، زیرا دادگستری بر مبنای کار میقانون اساسی به برهای مبتنی دادگاه عالی در دموکراسی

ی قضایی، باید تصمیمات خود را فهم خود از قانون اساسی، قوانین عادی مربوط و رویه
مقننه و مجریه نیاز نیست که تصمیمات خود را  آنکه قوایتوضیح دهد و توجیه کند. حال

سازد نماد عقلانیت و خرد جمعی میها آن را بدین شکل موجه سازند؛ نقش خاص دادگاه
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(troper, 2003: 321)های اساسی رعایت شود، که در دادگاهی رسیدگی درصورتی. البته این شیوه
 های اساسی را موجه کند.تواند مصداق استدلال جان رالز واقع شود و وجود دادگاهمی

تر بودن حق بر برابری هماز منظر تئوریک، طرفداران نظارت قضایی و اساسی با استناد به م
رو، نقض اند و ازاینحق مشارکت جایگاه نظارت اساسی را تقویت کردهو آزادی نسبت به 
اند، زیرا در مواردی رأی اکثریت منظور تضمین دیگر حقوق موجه دانستهحق مشارکت را به

فرض مذکور توان گفت که در عنوان یک پیامد نامطلوب میکند و بهحقوق مذکور را نقض می
 دموکراسی نادیده گرفته خواهد شد.

ی اما پاسخ مذکور قابل نقد است؛ بدین بیان که پاسخ مزبور بر مسلم گرفتن نظریه
مبتنی است که براساس آن همیشه نقض یک حق مجاز است؛  (1)«پیامدگرایی حقوق»

پیشگیری کند تر یا حقوق بیشتر از همان نوع که نقض آن از پایمال شدن حقوق مهمهنگامی
(Harel, 2003: 255)ی پیامدگرایی حقوق را رد کند و معتقد شود که تأسیس . اگر کسی نظریه

سیستم نظارتی مجاز نیست )و در نتیجه نباید حق مشارکت کسی را نقض کند(، حتی اگر از 
ن . به همی(Harel, 2003: 255) تر حمایت کنیم طریق این سیستم از حقوق بیشتر یا حقوق مهم

گرایی حقوق را رد کند و قضاوت در مورد حقوق افراد ی پیامدعلت ممکن است کسی نظریه
و اشخاص براساس پیامدهای آن را قبول نداشته باشد. در نتیجه چون حقوق مشارکت موجب 

شود، باید آن را نادیده گرفت، قابل قبول تر یا بیشتر از نوع مشارکت مینقض حقوق مهم
ین دیدگاه به پیامدهای حقوق توجه نخواهد شد. از سوی دیگر، قضات نهاد نباشد، زیرا در ا

عنوان کارشناس اخلاقی و معنوی عمل کنند و ما را از حق مشارکت ناظر اساسی نباید به
که جمع بین دو حق یا حق و حقوق در عمل سیاسی محروم کنند. اما به نظر نویسنده هنگامی

تر مقدم شود یا حقوق بیشتر بر یک حق مقدم گردد؛ ق مهمممکن نباشد، عقل اقتضا داردکه ح
مگر آنکه یک حق اهمیت بنیادین داشته باشد. در موضوع بحث مسلم است که حق مشارکت 

تر؛ که آزادی و برابری توان بر حقوق دیگر مقدم داشت یا بر حق مهمو رأی دادن را نمی
که گونهوان یک هدف تلقی کرد. همانتی دموکراسی را نمیاست، زیرا حق مشارکت و پدیده

گفتیم، دموکراسی مشورتی برای دستیابی به منافع خصوصی یا عمومی است و خود هدف 
ی عقلایی است که در فرض ناممکن بودن جمع بین دو امر اهم و مهم، نهایی نیست. قاعده

م داشته باشد خصوص در جایی که دموکراسی پیامدهای ناگواری هباید اهم را مقدم داشت، به
های مردم باشد و به تراژدی و گاهی تصمیم اکثریت کاملاً نادرست و ناقض حقوق و آزادی

بینجامد؛ همانند آنچه در اروپا به جنگ جهانی دوم منجر شد. از سوی دیگر، هنگام تعارض 
توانند از نظر اند، میطرفرسد که قضات و دادرس اساسی، چون بینظر میحقوق با هم، به
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عنوان کارشناس اخلاقی توانند بهطرفانه دهند. اما اگر قضات نمیاخلاقی و حقوقی نظر بی
 انجام حل مناسب برایکم یک راهتوان یافت. دستها میعمل کنند، چه کسانی بهتر از آن

شناسی سیاسی، مشارکت حل نباشد. از سوی دیگر، از منظر جامعهداوری هست؛ اگر تنها راه
روند و دهند و دنبال کار خود میشود که در واقع رأی میدر رأی دادن خلاصه می مردم، عملاً

دهند. باید دقت کردکه تمامی این شدگان نیز پس از انتخاب شدن راه خود را ادامه میانتخاب
نکات در فرضی درست تلقی خواهد شد که نظام سیاسی دموکراتیک باشد و نه استبدادی و 

نظام سیاسی دموکراتیک معنا پیدا خواهد کرد. این بدان معنا نیست که  این استدلال در درون
ها در اصل نظام سیاسی، غیردموکراتیک باشد. اما در نهایت باید خاطرنشان کرد که دیدگاه

دار شود؛ مورد حقوق اهم و مهم متفاوت است و از این نظر این استدلال ممکن است خدشه
بداند. اما واقعیت این نیست که حق مشارکت و رأی و  تریعنی حق مشارکت و رأی را مهم

رود، می تعیین سرنوشت به شکل صوری آن که در کشورهای پرجمعیت در عمل به کار
 ها برتری داشته باشد.تواند بر سایر حقوق و آزادینمی

نظارت قضایی در مقایسه با دموکراسی و مشارکت شهروندان از طریق رأی، امتیازهایی 
در مشروعیت نظارت اساسی تأثیرگذار است. دسترسی به محاکم در مقایسه با مقامات داردکه 

های اساسی نزدیک توانند به دادگاهتر است، چنانکه در برخی کشورها افراد میسیاسی آسان
که این امر آشکارا در برابر حق بر شوند؛ اگر دلیلی بر نقض حقوق خود داشته باشند. درحالی

ازحد بر کارگیری است. از سوی دیگر، تأکید بیش، که تنها پس از چند سال قابل بهرأی قرار دارد
هایی ههای قدیمی، موجب از بازی خارج کردن سایر شیوکنندگان در دموکراسیمشارکت انتخاب

ها شده امکاناتی را بگشایند که حقوق بنیادین موجب آن دهدواهد شد که به مردم اجازه میخ
شمارند که حقوق های سیاسی، مشارکت سیاسی کسانی را مجاز میآنکه هیأت رباست. علاوه

ها نیست و بنابراین، نهاد ناظر شرط دسترسی به دادگاهسیاسی معین داشته باشند، چیزی که پیش
بر اینکه اقلیت دائمی و تواند به حمایت از غیر شهروندان نیز متعهد باشد. علاوهاساسی می

ند دعوای خود را نزد نهادهای ناظر اساسی اقامه کنند. در دسترسی به محاکم و توانغیردائمی می
که برای رأی دادن، نهاد ناظر اساسی پیوند سیاسی و شهروندی ممکن است شرط نباشد، درحالی

تابعیت و شهروندی لازم و ضروری است. بنابراین، مشارکت سیاسی در قالب دموکراسی 
بر اینکه تعداد آن بسیار محدود است و از طرفی، تأثیرگذاری آن در مشکلاتی زیادی دارد، علاوه

بر شناسی سیاسی بر منافع و حقوق مردم بسیار ناچیز و اندک است. علاوهعمل از منظر جامعه
خصوص برای تواند کانال ارزشمندی برای مشارکت سیاسی باشد، بهاین نظارت اساسی خود می

 ر حاشیه قرار دارند یا از قدرت کمی برخوردارند.کسانی که در روند سیاسی عادی د
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از سوی دیگر، واقعیت آن است که دموکراسی مبتنی بر قانون اساسی یک تناقض درونی را 
خواهی وضع ی مشروطهدر پی دارد. دموکراسی به معنای خود حاکمیتی است و حال آنکه لازمه

همچنین  .(Tushnet, 2003: 353)باشند های بر انتخاب مردمی است که باید خودگردان محدودیت
ی قلمرو و ماهیت ای قابل نقد و اعتراض است. مردم در زمینهدموکراسی ایدهلیبرال

دموکراسی دو عنصر دارد: مردم از حق دموکراسی اتفاق نظر ندارند و دموکراسی در لیبرال
جمعی قابل اجرا از معنوی بر آزادی و برابری برخوردارند و از سوی دیگر، باید تصمیمات 

طور دلیل برتری آنان یا براساس اصل اکثریت از سوی نمایندگان آنان )که بهسوی مردم به
دموکراسی دو عنصر آزادی و دموکراسی را سازگار اند( اتخاذ شود. لیبرالآزاد انتخاب شده

قانون ی حقوق بنیادین مندرج در وسیلهکرد؛ بدین صورت که تصمیمات از سوی مقامات به
ای بسیار اند. اما واقعیت این است که سازگاری دو عنصر مذکور مسئلهاساسی محدود شده

رغم تناقض نظارت اساسی با . به همین دلیل، به(specter, 2003: 285)غامض است 
های ی خرابیدلیل تصمیمات خطرناک و نادرست اکثریت و تجربهدموکراسی، در نهایت به
خواهی مدرن ها مجبور به پذیرش نظارت اساسی شدند. مشروطهاییجنگ جهانی دوم، اروپ

ی برتر مردم و نمایندگان منتخب آنان، سازگاری ندارد که با دموکراسی، به مفهوم اراده
دستاورد بسیار خوبی برای جلوگیری از استبداد و خودکامگی، از جمله استبداد اکثریت، 

کشورهایی مثل افغانستان و عراق بین حاکمیت  بلکه اقلیت در قالب ظاهر اکثریت است. در
های شک ترجیح با تضمین حقوق و آزادیهای مردم، بیاکثریت و حفظ حقوق و آزادی

مردم خواهد بود که با سازوکار متفاوت، از جمله نظارت اساسی قابل تضمین است. 
وجود ر بهخصوص اینکه چیزی با رأی اکثریت بر شیء واحد توافق داشته باشند، کمتبه

اینکه در کشورهای چندقومی، مذهبی و زبانی اکثریت همیشه حقوق اقلیت و  ویژهآید، بهمی
اند و در عصر حاضر ممکن است در قالب مفاهیم مدرن حتی حقوق اکثریت را نقض کرده

 سیاسی و حقوقی این امر واقعیت خارجی پیدا کند.
کلسن مفهوم تازه و جدیدی است. در در نهایت باید گفت که مفهوم دموکراسی از نظر 

ی اینکه چگونه دیدگاه کلسن، دموکراسی مبتنی بر قانون اساسی، در واقع باوری است درباره
شود و چگونه دموکراسی و اصل حاکمیت قانون در چارچوب دموکراسی اجرا می

اسی، تعریف ر قانون اسخواهی با هم سازگار باشند. برداشت کلسن از دموکراسی مبتنی بمشروطه
عنوان مشخصات گرایی و آزادی بهدهد. دموکراسی، در پرتو کثرتدست مین بهجدیدی از آ

گرایی و شود؛ یعنی تصمیم اکثریت با کثرتای سیاسی، از مفهوم برتری مردم جدا میجامعه
ی عبارت دیگر، برتری قانون اساس. به (Bongiovanni, 2007: 304)حقوق افراد محدود شده است
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گیری خواست کند که به شکلطرف قواعد شکلی را تضمین میارزش مضاعف دارد؛ از یک 
گرایی در یک نظام شود و از سوی دیگر، برتری قانون اساسی از اقلیت و کثرتسیاسی منجر می

جا که آزادی مثبت افراد نیازمند تنظیم اساسی بیان و محتوای کند. از آندموکراتیک حمایت می
 :Bongiovanni, 2007)یاسی است، برتری قانون اساسی عنصر اصلی دموکراسی است خواست س

های سیاسی است آمیز و مداوم سازش خواست. همچنین از دیدگاه کلسن تعقیب مسالمت(308
های اجتماعی حق دارند در شرایط برابر در این بازی سیاسی و دموکراتیک که تمامی گروه

ها قهری نظر کلسن آزادی تمامی کسانی را که تحت محدودیت مشارکت کنند. سازش سیاسی به
رساند. این فرایند برخلاف هر نوع حکومت نامیم، به حداکثر میکه ما آن را قانون یا دولت می

 دهد که به اولویت و ترجیحات خود دستمستبد به بیشترین تعداد ممکن شهروندان اجازه می
آمیز نیازمند شناسایی جا که تعقیب مسالمتاست؛ از آن یابند. دموکراسی اساساً امری ضروری

های اجتماعی داشته باشند و برتری نظام از قواعد آیینی، حقوق اقلیت که صدایی در میان گروه
ها حقوقی است، بنابراین در برابر آن بایستند، است. از نظر کلسن دادگاه اساسی حافظ این آیین

 (.(vinx, 2015: 15بااهمیت است ی دموکراتیک بسیار در یک جامعه
ای است از طرفی، مشروعیت نهاد ناظر اساسی از طریق مشروعیت قانون اساسی نیز ایده

رو در گام نخست، دادگاه اساسی از نظر دموکراتیک که از سوی برخی تقویت شده است. ازاین
اساسی که چگونه مشروع خواهد بود و از نظر حقوقی چگونه حقانی خواهد شد؟ دو پرسش 

در پاسخ به دومی برخی مشروعیت حقوقی نهاد ناظر اساسی را در مشروعیت قانون اساسی 
اند، زیرا در الگوی اروپایی این نهاد در قانون اساسی درج شده است وجو کردهجست

(Tetzlaff, 2006, 78)آسانی . اما باید خاطرنشان کرد که اثبات مشروعیت قانون اساسی نیز به
ویژه رضایت یر نیست و در برخی موارد مشروعیت آن هم بر مبنای دموکراسی و بهپذامکان

 روست.های جدی روبهکم اکثریت، با چالشتمامی مردم، یا دست

 نظارت اساسی و دموکراسی مستقیم .5

توان به ای دیگر که نباید از آن غفلت کرد آن است که مشروعیت تمامی نهادها را نمینکته
خصوص در تقیم منوط کرد و با آن گره زد، چراکه انحصار مشروعیت نهادها، بهدموکراسی مس

کشورهای پرجمعیت، دموکراسی مستقیم و رأی مردم صحیح و منطقی نخواهد بود. چنانکه 
کنند. صورت مستقیم انتخاب نمیی کشورها امروزه مردم اعضای نهاد ناظر را بهتقریباً در همه

ویژه اگر ما بر همین باشد، اما خالی از مشکلات هم نیست، بهالبته وضعیت مطلوب شاید 
 طرفی خود را حفظ کنند.قاضی بودن اعضای آن تأکید داشته باشیم و اینکه کاملاً بی
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به هر حال، اگر مشروعیت تمامی نهادها از جمله نهاد ناظر اساسی را به انتخابات منوط 
صورت عمدی مشروعیت به آنچه این دیدگاه به ی این دیدگاه آن است که درسازیم، دام و تله

فکری است و موجب این خطر شدت کوتهشود که بهمنوط به انتخابات شده است، محدود می
(. اگر انتخابات (sprniger, 2014: 56ها در یک سبد قرار داده شود مرغخواهد شد که تمامی تخم

ی مسائل و امور برگزار نشود، همهوجود آید یا جا بهدچار انحراف شود یا مشکلی در آن
 رو خواهد شد.کشور با سؤال و عدم مشروعیت روبه

عنوان حافظ آن، در واقع جمع بین دو ی وجود قانون اساسی و نظارت اساسی بهایده
ها طرفداران آن دیدگاه متفاوت است که در دو سر طیف قرار دارد. دیدگاه افلاطون، ارسطو و

دانستند و معتقد بودند مردم اکمیت قانون را با هم ناسازگار میکه حاکمیت مردمی با ح
راده کنند چیزی بخواهند، ها چون ار قانون اطاعت کنند. آنهای مقرر دحوصله ندارند از رویه

خواهند، و چنانچه حاکمیت قانون بر سر راه مردم باشد، دولت تحت تأثیر افکار عمومی آن می
حکومت مردمی با حاکمیت قانون مغایرت دارد و افلاطون و ارسطو حال،  کند. به هررا لغو می

اندیشند و چنین دیدگاهی داشتند. از طرف دیگر، تعدادی به حاکمیت مطلق مردم می
های لیبرالمحدودیت برای اراده و آزادی مردم قائل نیستند؛ جز آزادی و حقوق دیگران، که 

زدهم بر این باور بودند. در این میان ی قرون هجدهم و نوسنتی و کلاسیک و فلاسفه
خواهی و اعتقاد به عنوان یک پدیده، به مفهوم مدرن با ایجاد جنبش مشروطهخواهی بهمشروطه

وجود قانون اساسی، نماد تلاش برای ایجاد یک حکومت مردمی منطبق بر حاکمیت قانون 
توان ، این است که میآور در پس تدوین قانون اساسی نهفتهی شگفتاست. در واقع فرضیه

توان حکومت مردم را برای ترتیبی داد که این دو مفهوم یکدیگر را تقویت کنند. پس می
حمایت از قانون تشکیل داد و حاکمیت قانون را طوری تنظیم کرد که حامی حکومت مردمی 

 (.186و188: 1815باشد )آلتمن، 
دارد: نهاد ناظر اساسی ابراز می در این بخش باید خاطرنشان کرد که کلسن برای مشروعیت

، یعنی (keksen, 2006: 269)اعضای دادگاه اساسی باید از سوی پارلمان انتخاب شوند 
که بیان شد، تمامی نهادها لازم یا مناسب یا گونهمشروعیت آن غیرمستقیم تأمین شود. همان

ن سرنوشت ممکن نیست که از طریق دموکراسی مستقیم مشروعیت یابند، زیرا گره زد
کند و های سیاسی و مسائل انتخاباتی میمشروعیت این نهاد به آرای مردم آن را وارد بازی

 استقلال آن را مخدوش خواهد کرد.
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 گیرینتیجه
در این نوشتار سعی شد مشروعیت نهاد ناظر اساسی، با عنایت به دلایلی )پیشگیری از 

تواند از ف دموکراسی، اینکه تمامی نهاد نمیاستبداد اکثریت و حمایت از اقلیت، توجه به اهدا
طریق دموکراسی مستقیم مشروعیت یابد(، اثبات شود. همچنان با نگاه تاریخی تلاش شده 
است که با بررسی تاریخ پیدایش نهاد ناظر اساسی در برابر پارلمان، مشروعیت آن به اثبات 

ق نظارت اساسی از دیگر برسد. از طرفی، اصلاح دموکراسی و کاهش خطرهای آن از طری
بر این این مقاله بر کند. علاوهموضوعاتی است که به مشروعیت نهاد ناظر اساسی کمک می

ن دموکراسی اساسی تأکید دارد و سعی شد که بیی ناسازگاری دموکراسی و نظارت حل شبهه
با توجه  ویژه دموکراسی پارلمانی و نظارت اساسی نوعی سازش برقرار شود؛ در این زمینهبه

ی مذکور ارائه شد. از طرفی سعی شد به مبانی نظری پژوهش دلایلی برای رفع شبهه
اساسی از طریق دموکراسی غیرمستقیم و اهداف دموکراسی  مشروعیت دموکراتیک نهاد ناظر

اساسی  ی آنکه نویسنده بر این باور است که گزینش اعضای نهاد ناظربه اثبات برسد. به اضافه
ساخته است و  این نهاد را کاملاً سیاسی« انتخابات»ای کاملاً سیاسی به نام یوهاز طریق ش

 توان انتظارتوان انتظار داشت در آن رهیافت حقوقی و قضایی حاکم شود. در نتیجه نمینمی
های اساسی یک جامعه باشد. به هر حال این نهاد را نیز داشت که حافظ قانون اساسی و ارزش

 یار اکثریت قرار داد.توان در اختنمی
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 هایادداشت
از طریق  ی مذکور عبارت از دکترینی است که بر اساس آن اخلاقی بودن یک عمل صرفاًنظریه .3

 پیامدهای آن مورد قضاوت قرار گیرد.
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Abstract  
The legitimacy of the Constitutional review authority contributes to its 

validation and status. This matter most likely convinces all the public and 
private persons to respect its decisions and also affects its efficacy. 
Therefore, it is not only useful but also essential to prove the legitimacy of 
Constitutional review. Accordingly, the question is that although this entity 
isn’t directly elected, how it can have legitimacy? The assumption of this 
article is that in spite of such status, the democratic legitimacy can be also 
produced indirectly and determinant scientific solutions are presented to 
prove such legitimacy. Reforming the democracy, a historical viewpoint 
toward the emergence of the Constitutional review entity, the goals of the 
democracy, respect for minority rights and denial of the tyranny of the 
majority, and the impossibility to legitimize all the political institutions 
through direct democracy are as the most important elements which are 
emphasized in this article as the legitimating mechanisms of the 
Constitutional review entity. By the way, this article seeks to solve the 
doubt of incompatibility of democracy with Constitutional review.  

Key words 
Direct and Indirect Democracy, Democratic Legitimacy, Incompatibility 

of Democracy and Constitutional Review, Constitutional Review, 
Constitutional Review Authority. 
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Abstract 
Necessary to the Islamic Republic of Iran toward the favorable legal system 

arising from the teachings of the Sharia is to discover strategies in the 

Constitution. One of the existing structures in the legal system of Iran 

which is essential to be redesigned and improved based on the religious 

teachings is the structure of the legislature. Accordingly, the main question 

of this research is to present the strategies set forth in the Constitution so as 

to reform the legislative system in this regard. This paper seeks to answer 

the mentioned question through a descriptive-analytic research by using the 

library method. Regarding to the capacities of the general policies of the 

system, including its status in the hierarchy of laws and obligatory 

implementation of the general policies, it would benefit from these policies 

in order to realize the regulatory Ijtihad as a part of the favorable Islamic 

legislation. 

Key words 
Ijtihad, Regulatory Ijtihad, General Policies of the System, 

Constitution of the Islamic Republic of Iran, Legislation. 
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Abstract 
The concept of necessity and its instances are prescribed in numerous 

principles of the Constitution of the Islamic Republic of Iran. These 
instances can be divided and studied in three categories of legislative, 
executive and particular cases on the basis of the detection authority which 
respectively the Islamic Consultative Assembly, the executive power and 
other institutions except the previous ones are the competent entities. 
Accordingly, The Assembly is in charge of detecting the governing 
necessities on the general planning of the economy and the necessity of 
delegating the power of legislation to internal committees of the Assembly 
set forth in principle 85 of the Constitution (legislative necessity). The 
competent authority for monitoring these necessities is also the Guardian 
Council. The necessity of making restrictions in emergency situations and 
the necessity of employing foreign experts laid down in principles 78 and 
82 of the Constitution are also detected by the executive power (executive 
necessity) and monitored by the Assembly. Finally, the necessity of 
appointing a special representative (principle 127) is also in the competence 
of the president and the council of ministers monitors this detection. 
Therefore, this article will study the comprehensive concept of necessity in 
the principles of the Constitution and their detection and monitoring 
authorities. 

Key words 
Necessity, Legislative Affairs, Executive Affairs, Particular Affairs, 

Detecting Authority. 
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Abstract 

The informal Constitutional amendment is a process which alters the 
meaning and concept of the Constitution without changing its text. This 
process which may happen consciously or unconsciously as a result of the 
actions of governmental authorities and entities, changes the Constitution 
outside its formal amendment mechanism and in fact infringes that. One 
of the issues likely to have altered the Constitution in this way is the 
adoption of general policies of principle 44 by the Supreme Leader so 
that as a result of these policies, important evolutions have taken place in 
the way of investment, ownership and management of those envisioned in 
the beginning of the principle. 

This paper seeks to examine the ratio between the general policies of 
principle 44 and the content of this principle with an analytic approach. 
The question is whether the Constitution has been changed with these 
policies or not. Simultaneous regard to the content of the beginning and 
last paragraph of principle 44, alternativeness of principle 44 from the 
viewpoint of Constitutional legislator, possibility of devolving the issues 
set forth in the beginning of the principle to non-governmental sector 
even prior to the adoption of the mentioned policies and other evidences 
all prove that the general policies have been in accordance with the 
Constitution and in line with principle 44. 

Key words 
Principle 44, Governmental Economics, Informal Constitutional 

Amendment, Privatization, Public Ownership.  
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Abstract 
Preserving the Constitution of the Islamic Republic of Iran and its 

Islamic nature is the unique role of the Guardian Council. According to 
the last paragraph of principle 4 of the Constitution, determining the 
consistency of the laws with Islam is devolved to the jurists of the 
Guardian Council and Constitutional interpretation to the whole members 
of this council in accordance with principle 98. Important to examine the 
efficacy of the last paragraph of principle 4 and principle 98 of the 
Constitution regarding the legitimacy of the Guardian Council and 
Framed Understanding, consistency of the laws with Islam and 
Constitutional Interpretation. This article through a descriptive-analytic 
method examines the inefficiency reasons and doubts including the Circle 
doubt regarding the legitimacy of the Guardian Council and addresses the 
responses. In addition, the hermeneutic is considered in the Constitution 
and besides proving the impossibility of imposing understanding, 
personal views and subjective assumptions contrary to the criteria, the 
approach of the Guardian Council is a kind of purposive and intentional 
originalism. Having mentioned the problems of devolving the 
Constitutional consistency of the laws to the authorities on matters of 
religion (Marja’-e-Taqlid), the uniqueness of the Guardian Council in 
understanding, implementing and interpreting the Constitution has caused 
that a committed expert of collective wisdom is in charge of 
Constitutional interpretation. 

Key words 
Principle 4, Constitutional Interpretation, Consistency of Laws with Sharia, 

Guardian Council, Understanding of the Jurists of the Guardian Council.
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Vali-e-Faqih in Decisions and Comments of 

the Guardian Council 
(The Case Study of Legislative Criminal Policy) 
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Abstract 
Structural and evaluational in criminal legislation is the role of Vali-e-

Faqih through governmental rules and social and subordinate social Fatwas 
(orders) which are called in this article as “Ahkam-e-Nezamie” (Nezamie 
rules). The main subject of this paper is to clarify the status of Nezamie rules 
of Vali-e-Faqih in the structure of the Islamic Republic of Iran, especially in 
the Guardian Council. This can significantly contribute to create a single 
procedure in the operation of institutions and legal authorities of the Islamic 
Republic of Iran, including the Guardian Council in citation to the Nezamie 
rules of Vali-e-Faqih. The author believes in the absoluteness of obeying the 
Nezamie rules of Vali-e-Faqih by all persons and institutions (with the duty 
of legislation or measuring the regulations) including the Guardian Council 
through a descriptive-analytic method based on reliable jurisprudential 
sources, and comments and decisions of the Guardian Council. Therefore, 
while examining the regulations and acts of the parliament in terms of 
consistency or inconsistency, The Guardian Council with the presence of the 
Nezamie rules of Vali-e-Faqih shouldn’t refer to their jurisprudential views. 
The comments and decisions of the Guardian Council in this respect have 
been in some instances different.   

Key words 
Criminal policy, Vali-e-Faqih, Criminal Legislation, Governmental 

Rule, Ahkam-e-Nezamie. 

                                                                                                                                        
*E-mail: Aminezamani@gmail.com 



 

 

2 

 
 

Contents 

 

■ Analysis of the Function of the Orders of Vali-e-Faqih in 

Decisions and Comments of the Guardian Council (The Case Study of 

Legislative Criminal Policy) . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 1 
● AminAllah Zamani 

 

■ Framed Understanding, Consistency and Interpretation of the 

Constitution with Emphasis on the Last Paragraph of Principle 4 . . . . . . . .  27 
● Firouz Aslani & Reza Mohammadi & Akbar Talabaki 

 

■ General Policies of Principle 44 of the Constitution; Informal 

Constitutional Amendment or Using the Capacity of Principle 44 . . . . . . . . .  55 
● Hadi Tahannazif & Mostafa Mansourian 

 

■ Necessity in Constitution; Concept- Detection and Monitoring 

Authority . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  79 
● Bijan Abbasi & Ali Sohrabloo 

 

■ General Policies of the System; The Strategy of Promoting the 

Legislative System in the Islamic Republic of Iran . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  99 
● Abbas Kabi & Ali Fattahi Zafarghandi 

 

■ Examining the Foundations of the Democratic Validation of 

Constitutional Review . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  123 
● Mohammad Jalali & GhasemAli Sedaghat  

 



 

 

1 

 
 
 
 
 
 

In The Name Of Allah the Compassionate the Merciful 

PPuubblliicc  LLaaww  KKnnoowwlleeddggee  
QQuuaarrtteerrllyy  

 

Vol. 5, Autumn 2016, No. 15 
Publisher: Guardian Council Research Institute 

Responsible Editor: Abbas Ali Kadkhodaei 
Chief Editor: Siyamak Rahpeyk 

 

The Editorial Board: 
- Mohsen Esmaeili (Associate Professor of Private Law, Tehran 

University) 
- Firooz Aslani (Assistant Professor of Public Law, Tehran University) 
- Gholam Hossein Elham (Associate Professor of Criminal Law & 

Criminology, Tehran University) 
- Mohammad Javad Javid (Associate Professor of Public Law, Tehran 

University) 
- Sayyed Mohammad Hosseini (Associate Professor of Criminal Law & 

Criminology, Tehran University) 
- Vali Rostami (Associate Professor of Public Law, Tehran University)  
- Siyamak Rahpeyk (Professor of Private Law, University of Judicial 

Sciences and Administrative Services & Member of Guardian 
Council Research Institute) 

- Abbas Ali Kadkhodaei (Professor of Public Law, Tehran University & 
Member of Guardian Council Research Institute) 

- Farid Mohseni (Assistant Professor of Criminal Law & Criminology, 
University of Judicial Sciences and Administrative Services & 
Member of Guardian Council Research Institute) 

 

Address: Guardian Council Research Institute, No. 12, Dehghaninia Alley, 
Sepahbod Gharani St, Tehran. Iran 

P.O.Box: 13145-1463 
Tel: +98 21 88325045 Fax: +98 21 88325080 

E-mail: mag@shora-rc.ir 

mag.shora-gc.ir 

 


	00 A
	00 Fehrest
	01_Zamani
	01_ZZ
	02_Talabaki
	02_ZZ
	03_Mansourian
	04_Abbasi
	05_Fattahi
	06_Jalali
	07_Eshterak

