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  عموميعموميحقوقحقوقدانشدانش  فصلنامهفصلنامه
 علمي ـ پژوهشي

 02، شماره 7931 تابستان ،هفتمسال 
 شوراي نگهبان پژوهشكده صاحب امتياز:

 عباسعلي كدخدايي مديرمسئول:

 پيكسيامك ره :سردبير
 

 )به ترتيب حروف الفبا( ي هيأت تحريريهاعضا

 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  ،حمد حسينيـ سيدم

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ ولي رستمي

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

 ده شوراي نگهبان و عضو پژوهشك 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 يابانخ ،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  يهيري روند داوري آن و همچنين كليارسال مقاله و پيگ
 گيرد.صرفاً از طريق سامانه فصلنامه انجام مي

 ريال 888/78 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» يهفصلنام كليه حقوق مادي براي -
 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 يهفصلنام مشيخط

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 ميي با برخورداري از رويكرد نقد علمي از رئوس اين خطحقوق عموم 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

وراي نگهبان در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران هاي شنقش 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

 و نظارت بر عملكرد دولت گذاريـ 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

 شود.آدرس ايميل نويسنده / نويسندگان نوشته . 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 بيات تحقيق موضوع و اد 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

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

 (.83: 2، ج1331)حسيني، 

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

( Ibid, op.citت همان، پيشين و... )شود و از كاربرد كلماتكرار 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.ف مذكور در داخل قلاب پس از سال انتشار ذكر ميدر فهرست منابع نيز حر

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 

 بود(. [ خواهد5متني ]بندروش 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(،  : نامدر مجلاتمقاله مندرج . 9-3

 دوره نشريه، شماره نشريه، صفحات مقاله.

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

 شار: نام ناشر، نوبت چاپ، شماره جلد، صفحات مقاله. ، نام ويراستار، محل انتنام كتاب، «عنوان مقاله»

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

 همراه مقاله ارسال گردد. فارسي آنها

ابنامه ، كت 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، 1-1و... ـ تيترهاي فرعي با  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

 همزمان به ساير مجلاتّ فرستاده شده باشد.مقاله ارسالي نبايد  .15

 .فصلنامه در اصلاح و ويرايش مقالات آزاد است .11
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 1 .................................. ی موردی آمریکا(ی دموکراسی و دادرسی اساسی )مطالعهرابطه ■
 فردين مرادخاني ،يونس فتحي ● 
 

 23 .................................... صدر محمدباقر سيد حقوقی و فقهی آرای در قانونگذاری مفهوم ■
 پزوهينیام نیحسحامد نیکونهاد، ، حائري رضایدعلیس ● 
 

 49 ............................... یرانجمهوری اسلامی ا گرا در تفسير قانون اساسیرهيافت مؤلف ■
 سجاد افشار ● 
 

 11 ............................های تبليغات انتخاباتی شایستهالگوی تبليغات انتخاباتی ایران در پرتو مؤلفه ■
 حديثه داودي، نژادسیداحمد حبیب ● 
 

 93 ............... دعاوی کامل در حقوق اداری ایران یدرآمدی تطبيقی بر ضرورت توسعه ■
 مسلم آقايي طوق ● 
 

بار مقاررات دولتای از بساتر      نگهباان  یشاورا  یفقهاا سازوکار مطلوب نظارت  ■
 113 ................................................................................................ نظارت دیوان عدالت اداری

 امین ابريشمي راد محمد، خیرالله پروين ● 
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 ی دموکراسی و دادرسی اساسی رابطه
 ی موردی آمریکا()مطالعه

  **2فردين مرادخاني، *1يونس فتحي
 

 ، ايرانهمدان، يو علوم انسان اتیدانشکده ادب نایس يدانشگاه بوعل استاديار. 1

 ي، همدان، ايرانو علوم انسان اتیدانشکده ادب نایس يدانشگاه بوعلاستاديار . 2
 

 61/4/6921: رشيپذ  92/5/6921: افتيدر

 يدهکچ
يکي از زيربناهای دستورگرايي دادرسي اساسي است؛ دادرسي اساسي ناشي از دو ضرورت 

مراتب بین منابع و برتری قانون اساسي است. نظارت بر قانون اساسي و تطبیق وجود سلسله
قضايي و  ساير منابع با اين منبع برتر در دو الگوی آمريکايي يعني سپردن نظارت به مراجع

الگوی اروپايي يعني سپردن نظارت به نهادی سیاسي در دنیا رواج يافته است. در خصوص 
خصوص در سنت آمريکايي در های فراواني بهی وجودی نهاد دادرسي اساسي بحثفلسفه

های موافقان و مخالفان گرفته است. بررسي و تحلیل اين نزاع در سیستم آمريکايي و استدلال
ی اين مقاله است. پرسش اصلي اين نوشتار اين است که موضوع مورد مطالعهاين نهاد، 

مخالفان و موافقان دادرسي اساسي و سپردن نظارت بر نهادی مردمي و منتخب، به نهادی 
توصیفي  -کنند. در اين مقاله با روش تحلیليهايي ارائه ميغیرانتخابي و محدود، چه استدلال
پرداخته شود. مخالفان اين نهاد دلايلي همچون مخالفت با کوشش شده است به اين پرسش 

اند. ی عمومي و دگرديسي در مفهوم دموکراسي را ارائه کردهاصل اکثريت، مخالفت با اراده
های مخالفان دلايلي چون موافقت با دموکراسي و اصل موافقان اين نهاد در پاسخ به استدلال

 اند. ها را بیان کردهمیت قانون و تضمین حقاکثريت و تحول در اين مفاهیم، اصل حاک

 اصل اکثريت، حاکمیت قانون، پدران قانون اساسي، دادرسي اساسي، دموکراسي. :واژگان کليدی

                                                                                                                                                       
*Eـmail: fathi3320@gmail.com 

Eـmail: moradkhani.fardin@yahoo.com                                                                           ** ي مسئولنويسنده  
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 مقدمه

ايجاد و تأسیس نهادهای عالي در جهت تضمین رعايت اصول قانون اساسي و حقوق 
زاده و همکاران، شود )موسيهای امروزی محسوب ميهای نظامبنیادين اشخاص از نوآوری

:ی( و دادرسي اساسي به معنای صلاحیت نظارت بر قوانین و مقررات است که براساس 1831
آن تجاوز از حدود اختیارات مندرج در قانون اساسي يا نقض قانون اساسي توسط نهادها 

مدرن  (. اين مفهوم از بنیادهای دستورگرايي13: 1811شود )غمامي و همکاران، بررسي مي
ترين دستاورد قرن برخي آن را مهم گیر شد و حتيسرعت جهاناست که در قرن بیستم به

(. در خصوص مبنا و بنیادهای 211:1838اند )تروپه، ی حقوق اساسي دانستهبیستم در حوزه
ترين که يکي از مهم ،های بسیاری میان عالمان حقوق اساسي در گرفته استاين نهاد، بحث

گیری دادرسي شده، نسبت اين نهاد با دموکراسي است. آمريکا از آغاز شکلطرحهای مپرسش
از دو قرن است  بیش جا که در اين کشوراساسي تا به امروز، درگیر اين بحث بوده است. ازآن

که بحث دادرسي اساسي مطرح است، ادبیات بسیار وسیعي در زمینۀ دادرسي اساسي شکل 
ترين اين مباحث نسبت متعدد دادرسي اساسي، يکي از مهمگرفته است. از میان مسائل 

ها اين دموکراسي و دادرسي اساسي است که از آغاز پیروزی انقلاب و در میان فدرالیست
ها در آن کشور دادرسي اساسي وارد مباحثات بین مسئله مطرح شد و با تشکیل اولین دولت

بود.  1ترين مخالف اين نهاد جفرسوني مهمپدران قانون اساسي شد. از میان پدران قانون اساس
به باور او اگر به قضات قدرت ابطال قوانین مجلس داده شود، اين مسئله به ايجاد يک 

جمهور و کنگره، ، زيرا در نظامي که رئیس171: 1831شود )آلتمن، مي ی مستبد منجرقضايیه
يک نهاد غیرمسئول و غیرمنتخب توان به اند، نميمنتخبِ مردم بوده و در برابر مردم مسئول

چنین اختیاری داد. اساس دموکراسي پاسخگويي است و قضات پاسخگو نیستند )آلتمن، 
از طرفداران اين تأسیس بودند. همیلتون در  8و ماديسون 2(. با اين حال همیلتون172: 1831
ين قدرت )نظارت بر ها به دفاع از اين نهاد پرداخت. به باور او افدرالیست 73ی ی شمارهمقاله

ی قضايیه داد. او معتقد بود قضايیه نه خطرترين قوه يعني قوهقوانین مجلس( را بايد به کم
دهد و اجرای حکم نیازمند کند، بلکه فقط حکم ميای را تحمیل ميکند نه ارادهاجبار مي

ری از استبداد استقلال قضايي را بهترين شیوه جلوگی 83ی مجريه است. ماديسون نیز در مقاله
ترسید که دموکراسي موجب (. ماديسون ميHamilton, Madison, jay,2005اعلام کرده بود )

( و معتقد بود تاريخ نشان داده است که حاکمیت Hardin, 2002 : 144تیراني اکثريت شود )
(. پدران قانون اساسي :Hardin, 2002 118شود )ها منجر ميمردم همیشه به حاکمیت اقلیت

شک قوانیني مغاير قانون اساسي ها بيآمريکا بر اين باور بودند که اگر دست مقننه باز باشد، آن
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عنوان يکي از تصويب خواهند کرد و جلوی اين کار را بايد گرفت و کنترل قضايي را به
ها نبايد از (. به باور آن171: 1831راهکارهای جلوگیری از اين مسئله پیشنهاد دادند )مالمیر 

است  مجريهقوه اجرای حکم نیازمند دهد و ی قضايیه ترسید، زيرا اين قوه فقط حکم ميقوه
((Mace,1972:1142وابسته  مجريهقوه مالي به بر اين دستگاه قضايي چون از لحاظ . علاوه

(. البته مباحث آمريکا در خصوص 171: 1831است، خطری برای مستبد شدن ندارد )آلتمن، 
ی ديوان عالي مفهوم کلیدی تنها در دکترين محصور نماند، بلکه در رويه نسبت بین اين دو

وجود آمده که آمريکا نیز آرای مهمي در اين خصوص صادر شده و چندين نظريه و رويه به
نظران حقوق ی مستقلي است. در اين مقاله تنها بر آرای متفکران و صاحبخود موضوع مقاله

ها در پي بررسي اين پرسش هستیم که چه با تحلیل آرای آن اساسي آمريکا تمرکز شده است و
ی اين دو مفهوم وجود دارد. در اين خصوص رابطه هايي در دکترين اين کشور درديدگاه

نحوی بسیار ای وجود ندارد. البته برخي تحقیقات بهخصوص تاکنون در زبان فارسي نوشته
ای به رويکردهای ديوان عالي ققان در مقالهاند. يکي از محمختصر به اين موضوع اشاره کرده

آمريکا در خصوص تفسیر قانون اساسي در پرتو تحولات اجتماعي و سیاسي پرداخته است 
(. در تحقیق ديگری به دفاع از دموکراتیک بودن دادرسي اساسي در سنت 1818زاده، )حبیب

(. در تحقیقي 1811اروپايي با تکیه بر آرای کلسن اشاره شده است )جلالي و صداقت، 
اختصار به اين موضوع اشاره شده است )زارعي ی مباني دادرسي اساسي در آمريکا نیز بهدرباره

ی تطبیقي مباني و کارکردهای مطالعه»ی ديگری با عنوان (. مقاله1838و مرکز مالمیری، 
حقوقي  ی دو نظام( به بیان و مقايسه1811)واعظي،« دادرسي اساسي در فرانسه و آمريکا

طور خاص کدام از اين تحقیقات بهفرانسه و آمريکا در دادرسي اساسي پرداخته است، اما هیچ
به رويکرد مخالفان و موافقان تعارض دموکراسي و دادرسي اساسي در سنت آمريکايي دادرسي 

ز عنوان يکي ااند. اين مقاله در پي پاسخ به اين پرسش است که در آمريکا بهاساسي نپرداخته
های های مهم دادرسي اساسي چه نسبتي بین دموکراسي و دادرسي وجود دارد و ديدگاهسنت

 مخالفان و موافقان سازگاری اين دو مفهوم چیست.

 مبانی دادرسی اساسی. 1
ی الگوهای دادرسي اساسي وجود دادرسي اساسي دارای مباني عامي است که در همه

قدرت دولت، و دولت  مراتب قوانین، تحديدهدارند، مثل برتری قانون اساسي در سلسل
(. يکي از نخستین 87- 88: 1811؛ غمامي و همکاران، 111-113: 1811قانونمند )واعظي،

ناپذير مباني دادرسي اساسي در آمريکا بحث مهار و توازن در نظام آمريکاست که جزء جدايي
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طي دارد: نخست تمايز بین . توضیح آنکه تفکیک قوا شرايستی تفکیک قوا در آمريکانظريه
ی اصلي های حکومت است که هر کدام وظايف اصلي و مرکزی دارند، مثلاً وظیفهشاخه

مجلس قانونگذاری است، دومین شرط عدم مداخله در اعمال و اختیارات است. سومین شرط 
است و فقدان شرط سوم ممکن است به  1)مهار و توازن يا نظارت و تعادل( 8چک و بالانس

رو قضات حافظ تفکیک قوا هستند. به اين ترتیب چک و بالانس وکراسي لطمه بزند و ازايندم
صورتي که در آمريکا وجود دارد، در جای ی تفکیک قواست که بهبرداشت آمريکايي از نظريه

کنند )که لزوماً ی ديگر را مهار ميگانه دو قوهديگری نیست. در اين نظريه هر يک از قوای سه
را ها تعادل وجود دارد. به همین دلیل نظارت قضايي نیست( و در عین حال بین آننظارت 

ی محققان (. به گفتهMace, 1972 :1242دانند ) برابر قدرت نامحدود کنگره مي يک چک در
آمريکايي حداقل برای دستورگرايي آمريکا کنترل قضايي امری واجب و حتمي است 

(Post.1998: 429زيرا در آمري ،)ی ای برای جلوگیری از استبداد مقننه و لازمهکا آن را وسیله
 دانند.مي چک و بالانس

دنبال محدود کردن دولت است. ای بهخواهي است که نظريهی مشروطهمبنای ديگر، نظريه
ی سیاسي مبني نظام مشروطه، در پي ايجاد فضايي است که رفتاری برابر با تمام اعضای جامعه

(. يکي ديگر از دلايلي که 138: 1812ها داشته باشد )ريدی، وجه برابر بین آنبر احترام و ت
اند، تضمین حقوق بنیادين افراد است. با اينکه ديوان کارکردهای برای نظارت قضايي برشمرده

دار است، های مصوب مقامات اجرايي فدرال را عهدهنامهمتعددی چون تفسیر قوانین و آيین
 (.131: 1838آن اعمال دادرسي اساسي است )فرومن، ی ترين وظیفهمهم

(، يکي 81- 81: 1811اگرچه دموکراسي از مباني دادرسي اساسي در آمريکاست )غمامي، 
از علل دادرسي اساسي در آمريکا اين است که آن را برای جلوگیری از تبديل شدن دموکراسي 

در نظام آمريکا از همان آغاز ماديسون  (، زيرا171: 1812اند )ريدی، به استبداد اکثريت دانسته
از  دموکراسي در آمريکادر کتاب  1همه را از استبداد اکثريت ترسانده بود و بعدها نیز توکويل

 استبداد اکثريت سخن گفت. 
ها متعلق به هايي در اين خصوص شده است؛ يکي از اين استدلالدر اروپا نیز استدلال

ای است که برتری آن را نشان دهد که تری قانون اساسي وسیلهاست که گفته بود لزوم بر 7کلسن
در رأی معروف ماربری علیه ماديسون بود که  3البته سخن کلسن ارتقای استدلال قاضي مارشال

 (.271-211: 1838گفته بود قانون اساسي بايد برتر باشد، وگرنه قانون اساسي نیست )تروپه، 
ی مردم اند، زيرا قانون اساسي نمايانگر ارادهراسي دانستهبرخي ديگر اين نظارت را توجیه دموک

(. 1838اند )تروپه، ی دموکراسي دانستهکنندهکننده، محدودکننده يا اصلاحاست و آن را تقويت
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پاسخ ديگر اين است که چون پارلمان مصون از خطا نیست و قانون اساسي نیازمند پاسداری 
از قانون اساسي و اصلاح اشتباهات پارلمان تعبیه کرد است، بايد نهادی را برای پاسداری 

اند، اين است که (. يکي ديگر از دلايلي که برای دادرسي اساسي برشمرده13: 1818)پروين، 
ی مقاماتي که حلي بود که جلوی سوءاستفادهدنبال راهدر دموکراسي مبتني بر نمايندگي، بايد به

رفته شود که سیستم انتخابات و نیز اعمال محدوديت از ها تفويض شده است، گاين قدرت به آن
 .(Almendares,2015: 358)طريق قانون اساسي يا دادرسي اساسي از راهکارهای مطرح است 

شود، که ی نمايندگي موجب مطرح شدن بحث مهم ديگری به نام حاکمیت پارلمان ميمسئله
اند که با توجیه برخي کوشش کرده رسد با دادرسي اساسي در تعارض باشد و حتينظر ميبه

(. به باور 131: 1831خودکنترلي توسط مقننه با دادرسي اساسي مخالفت کنند )مرکز مالمیری، 
ی خودمحدوديتي را در مورد آن پذيرفت و نبايد به علت اهمیت پارلمان بايد نظريهها بهآن

سبب اهمیت پارلمان اين مسئله بهنهادهای ديگر اين قدرت را داد که از پارلمان بالاتر شوند. 
ی يکي از محققان، اند. به گفتههاست، که حتي از حاکمیت آن نیز سخن گفتهدر برخي نظريه

خصوص در اروپا که ی مرکزی دموکراسي بود. بههای مديدی نقطهحاکمیت پارلمان تا مدت
از جنگ جهاني دوم و تحت تأثیر تفکر روسويي اين مسئله بسیار پررنگ شده بود و تنها بعد 

هايي مواجه های غیردموکراتیک از حاکمیت پارلمان اين مسئله با پرسشی رژيمسوء استفاده
. اين (Ginsburg .2003: 1-3)ها رشد دادرسي اساسي است شد که يکي از ثمرات اين بحث

و بحث ی يکي از محققان بیشترين مسئله چنان سرعتي گرفته که به گفته 1131مسئله از سال 
. البته چند (Gardbaum,2014: 1)در دستورگرايي معاصر را به خود اختصاص داده است 

استدلال اخیر در اين بند بیشتر از آمريکا در اروپا و در سنت فرانسوی وجود دارند. شايان ذکر 
ها ی تاريخي و شکل دادرسي اساسي متفاوتشان، بحثها بنابر پیشینهاست که در ديگر سنت

شود. برای مثال از منظر تاريخي در فرانسه اين نهاد برخلاف آمريکا برای مقابله تفاوت مينیز م
خواهد قانون با مقتضیات نفع عمومي وجود نیامده است، بلکه ميی مقنن بهدر برابر اراده

فرضي وجود دارد که ی آمريکا پیشکه در جامعه(. درحالي221: 1831منطبق شود )زولر، 
(. شايان ذکر 21: 1811ضرورتاً پیگیر خیر و نفع عمومي نیست )غمامي و همکاران، قانونگذار 

است که شورای قانون اساسي در فرانسه تحولاتي را پشت سر گذرانده است و با الزام پارلمان 
به رعايت نص و روح قانون اساسي مانع حاکمیت مطلق پارلمان شده است )غمامي و 

مچنین در فرانسه اين کنترل توسط نهادی قضايي صورت (. ه78و  31: 1811همکاران، 
گیرد. البته اين به اين معنا نیست که نسبت دموکراسي و دادرسي اساسي در اين کشور نمي

جا که در اين مقاله مباحث آمريکا محل بحث است، از بررسي شود، ولي ازآنبحث نمي
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ی بیشتر ر.ک: يم )برای مطالعهاهای انديشمندان در ساير کشورها اجتناب کردهاستدلال
 (.178-111:1811واعظي،

اينکه دادرسي اساسي چگونه در آمريکا مطرح شد، نیز محل تأملاتي بوده است؛ يعني آيا 
های خود آمريکا داشت يا از انگلیس وام گرفته شده است. اگرچه تحقیقات ريشه در سنت

های يکا و حتي پیشتر از آن در سنتهای آمرهای کلونيی اين نهاد را در سنتجديد، ريشه
های حقوقي آمريکا که اغلب ريشه در اند که برخلاف سنتداند و حتي برخي گفتهبومیان مي

(. Farber & Sherry. 2009 :13ای در کشور انگلستان ندارد )انگلیس دارد، دادرسي اساسي ريشه
(. فراموش Hulsebosch,2003) است تأثیر نبودهاما بنا بر يک نظر ديگر سنت انگلیسي در آن بي

در اوايل قرن هفدهم گفته بود که اگر پارلمان قانون  1نکنیم که در سنت انگلیسي قاضي کوک
آرای  تأثرلا در برابر آن خواهد ايستاد که البته بعدها با خلاف عقل و عدالت تصويب کند، کامن

وک به فراموشي سپرده شد. حتي ی حاکمیت پارلمان، نظريات کو نظريه 11و دايسي 11باگهوت
اعلام کردند که قوانین موضوعه  12م برخي مانند جان آدامز1711پیش از پیروزی انقلاب در سال 

 اثر است که در حقیقت همان استدلال کوک است.در صورت تعارض با قانون عرفي باطل و بي

 های مخالفاناستدلال. 2
آمريکا در خصوص اين مفهوم اختلاف وجود که میان پدران قانون اساسي در گونههمان

های زيادی وجود داشت، بین عالمان علم حقوق اساسي آمريکا نیز در اين دو سده اختلاف
های متعددی در ی قضايیه، استدلالداشته است و مخالفان با دادرسي اساسي از طريق قوه

با اين نهاد مخالفت کردند،  ی پدران، کساني کهاند. پس از مجادلهمخالفت با اين نهاد آورده
دلايل خود را به شکل متفاوتي بیان کردند؛ برخي آن را مخالف با اصل مشارکت اکثريت 

ی عمومي و دگرديسي مفهوم دموکراسي ای دلايلي همچون مخالفت با ارادهدانستند و عدهمي
 پردازيم:را بیان کردند که در اين قسمت به تحلیل دلايل مخالفان مي

ی مهم کلاسیک خود کسي که با اين مفهوم مخالفت کرد، جیمز تاير بود. او در مقاله اولین
( و در پي آن بود که حق قضات را در اين خصوص تا Thayer, 1893اين بحث را باز کرد )

ی نهادهای جز در موارد اشتباه فاحش، قضات بايد به ارادهگفت بهحد امکان محدود کند و مي
توان به بزرگاني رند. اين نهاد تا به امروز مخالفان نامدار زيادی دارد که ميديگر احترام بگذا

 هیرشمن، سیدني هوک و ... اشاره کرد. 18،چون والدرن، بیکل، مارک توش نت، لاری کرامر

 مخالفت نظارت قضایی بر قانون اساسی با اصل مشارکت و اصل اکثریت .1ـ2
ی اخیر موجب در گرفتن مباحث و در چند دههترين مخالف اين مفهوم که آرای امعروف
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متعددی در آمريکا شده، جرمي والدرن است. به نظر او نبايد اصل احترام به اکثريت را قرباني 
کرد و بايد اعتراف کرد که هر گاه نیاز به تصمیمي اساسي باشد، تنها بايد با اصل اکثريت پیش 

ی داند که کاملاً با اصل و قاعدهها ميحق (. او اصل مشارکت را حق111ِ: 1812رفت )ريدی، 
اکثريت گره خورده است و از طريق اين حق، همه در ساختن قوانین مشارکت دارند و والدرن 

(. به باور او مشارکت Waldron ,13993 :37داند )نقض آن را انکار بخشي از وجود مردم مي
را با توسل  -هايا حقِ حق- مردم برای تحقق دموکراسي ضروری است و نبايد حق مشارکت

دار شود، ی اکثريت خدشهدار کرد، زيرا اگر قرار باشد قاعدهبه نهادهای غیردموکراتیک خدشه
ها که معمولاً توسط موافقان ديگر بايد از دموکراسي دست کشید. او بر آن است حمايت از حق

ها عتراف کرد که در مورد حقای اساسي است، اما بايد اشود، مسئلهدادرسي اساسي استفاده مي
ی منتخب مردم است، بر قضات در شک قانونگذار که نمايندهگاه توافقي وجود ندارد و بيهیچ

توضیح آنکه  (Lever, 2009:11 & 3.)ها اولويت دارد تشخیص اين مسئله يعني نقض حق
ها محافظت از آن اند و بايد نهادی برایها خط قرمز يک جامعهموافقان بر اين باورند که حق

ها های فردی نیست و حقِ حقوجود داشته باشد. به باور والدرن دموکراسي ناسازگار با حق
ها توافق آورد. به باور او ما هرگز در مورد حقوجود مييعني مشارکت است که قوانین را به

 (.Waldron,2006a:ch 10-11نداريم و نبايد از اين نظر شرمنده باشیم )
ها نقص شود، به قضات قدرت سبب اينکه ممکن است حقر والدرن نبايد بهبه باو 

قانونگذاری داد. به نظر او هیچ دلیل منطقي وجود ندارد که بگويیم دادگاه بهتر از قانونگذار از 
(. او بر اين اساس، دادرسي اساسي را توهین به دموکراسي Lever:2009:4کند )ها حمايت ميحق

ی او اگر قرار باشد نهادی برای اين کار (. به گفتهLever,2009:7داند )ان ميی شهروندو اراده
(. به باور او بین حق Lever,2009: 10اند )تعبیه شود، نمايندگان مردم نسبت به قضات در اولويت

دهند. او ها به تصمیم اکثريت مشروعیت ميای نزديک وجود دارد و حقو دموکراسي رابطه
 داند. ی به مطلوب ميمشروعیت دادرسي اساسي را مصادره همچنین توسل به

او با تقسیم نظارت قضايي به دو نوع قوی و ضعیف معتقد است که نظارت قوی 
ها را ابطال يا اصلاح کرده و از اين طريق غیرعادلانه است، زيرا براساس آن دادگاه تصمیم

نظارت پیشیني بر قانونگذاری است کند. اما نظارت قضايي ضعیف تنها عملاً قانونگذاری مي
عبارت ديگر، در نظارت (. بهWaldron, 2014: 8-9که آيا حقوق افراد نقض شده است يا خیر )

قوی دادرس اساسي برای حفظ حقوق بنیادين افراد با ابطال يا اصلاح تصمیم قانونگذار و گاه 
ی والدرن اين مسئله با اصل نشیند و در انديشهجای قانونگذار مياز طريق تفسیر قانون به

مشارکت مردم در تضاد است. اما در نظارت ضعیف مرجع نظارت امکان ندارد تصمیم 
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ی ها در اين صورت نقض خواهند شد. آمريکا و کانادا نمونهقانونگذار را ابطال کند، زيرا حق
او از مخالفان  (.Lever,2007 :7 اند )های مدل ضعیفمدل قوی و انگلستان و نیوزلند از نمونه

کنند و مبنای اين مخالفت ها از اين طريق قانونگذاری ميتفسیر قضات بوده و معتقد است که آن
گردد.  در خصوص تقسیم نظارت قضايي به ضعیف و به نقد او بر نظارت قضايي قوی برمي

رد نظرهايي جدی بین محققان حقوق اساسي وجود داقوی از سوی والدرن و مبنای آن اختلاف
 (Tushnet,2006; Sinnott-Armstrong,2003; Gyorfi,2016; Tushnet,2008)برای نمونه ر.ک: 

به باور والدرن در مخالفت با اين نهاد چند نکته بايد مورد توجه قرار گیرد: اولاً مردم 
 هايشان احترام گذاشت؛ ثانیاًها و تصمیماند و بايد به آنافرادی را از شهروندان انتخاب کرده

گذارند؛ و رابعاً بر ها ميها احترامها و اقلیتاند؛ ثالثاً بیشتر افراد به حقنهادهای قضايي انتصابي
ی آزاد و (. او دادرسي اساسي را خلاف جامعهlever,2007: 8ها توافقي وجود ندارد )سر حق

برتری مقننه  ی دموکراتیک(. به باور او در جامعهWaldron, 2006b:1348داند )دموکراتیک مي
اش به به نظر والدرن حمله .(Waldron, 2006b:1349شود )حکومتي مردم جمع مي -با خود 

( Waldron, 2006b: 1353دادرسي اساسي کاملاً با ويژگي سیاسي جوامع لیبرال سازگار است )
ا کند که مخالفتش با قانونگذاری اين نهاد است و با اعمال کنترل بر مجموعه يو تأکید مي

پرسد چرا بايد قضات (. او ميWaldron, 2006b: 1363های اداری مشکلي ندارد )سازیتصمیم
گويد که پاسخ جدی که توسط موافقان در خصوص موضوعي چنین مهم تصمیم بگیرند و مي

گیرد جمهور و کنگره نشأت ميشود، اين است که اعضای ديوان عالي از رئیسمطرح مي
(Waldron, 2006b: 1391او همچنین اين مسئله را مطرح مي .) کند که چرا بايد يک اکثريت

های مدافعان دادرسي (. والدرن استدلالWaldron, 2006b: 1392نفری تصمیم بگیرند )ی نهساده
ها توافقات آن -2سازند؛ ها را نميقضات هرگز حق -1کند: بندی مياساسي را چنین طبقه

ی حقوق را تغییر تواند اعلامیهقانونگذار همیشه مي-8کنند؛ ل ميها اعمای حقجامعه را درباره
نبايد به انتخابات خیلي اعتماد کرد، زيرا بیشتر  -1قضات اعتبار دموکراتیک دارند؛  -8دهد؛ 

گويد دادرسي اساسي (. او با نقد تمام اين مسائل ميWaldron, 2006b: 1394گری هستند )لابي
ها امری ی حقای نامناسب است و عدم توافق دربارهت مسئلهدر قانونگذاری در هر صور

ها را جدی ها توافق نداشته باشند، اما آنی حقتوانند دربارهغیرمعقول نیست و مردم مي
 (.Waldron, 2006b: 1406بگیرند )

نويسد توش نت از ديگر مخالفان اين نهاد، ضمن دفاع از دادرسي اساسي ضعیف مي
گیر نهايي است و و شکل دارد: نخست شکل مطلق که در آن قانونگذار تصمیمبرتری پارلمان د

شناسد و های اخلاقي را برای پارلمان به رسمیت ميدوم لیبرال که فرهنگ سیاسي محدوديت
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(. او معتقد است Thushne, 2003: 716بر آن است که نبايد به اصل برتری پارلمان ضربه زد ) 
( و آن را Thsunet, 1999: 153که دادرسي اساسي چیز خوبي باشد )که هیچ دلیلي وجود ندارد 

 (.Thsunet, 1999: 163داند )کاری غیرضروری مي
چرخد و اين نکته را ی اکثريت مياستدلال اصلي مخالفان، حول محور دموکراسي و قاعده

دموکراسي کند، زيرا در کنند که يک نهاد غیرمنتخب بر نهادهای منتخب نظارت ميبرجسته مي
ی اکثريت است و اين نهاد ی کانوني وجود دارد که اصل يا قاعدهيک اصل اساسي و نقطه

شود و ضد اصل اکثريت است. به باور مخالفان موجب خنثي شدن هدف اصلي قانونگذاری مي
توان به دموکراسي رسید و بايد از ساختن اند، نميتا وقتي قضات غیرانتخابي دادرس اساسي

(. نخستین کسي که اين Eisgruber,2002: 118ین دادگاه و قانونگذار اجتناب کرد )تعارض ب
اين مشکل را که  1131 معروف خود درمطلب را برجسته کرد، آلکساندر بیکل بود که در کتاب 

 معضل ضداکثريتي نامید دهند،ساسي را به قضات غیرمنتخب مياختیار تفسیر قانون ا
(Bicle,1984) معاصر آن را وسواس آکادمیک مي. اما محققان( دانندFarber & Sherry, 2009:24.) 

ها اگر قرار باشد نقش مردم به اين ترتیب تضعیف شود، ديگر مردم در حکومت به باور آن
ی اکثريت، مشارکت مردم و در نتیجه دموکراسي از بین نقشي نخواهند داشت و با نقض قاعده

شود و هر قانوني نماد طريق انتخابات و مشارکت متجلي مي ی مردم ازخواهد رفت، زيرا اراده
 (. 211: 1811دهندگان است )ويژه، رأی

 مخالفت با اصول دموکراسی .2ـ2
اند در دادرسي اساسي های ديگری نیز با اين مفهوم شده است؛ برای نمونه گفتهمخالفت

کند و به اين را احراز ميی عمومي بودن يک قانون اين قاضي است که در نهايت مظهر اراده
رو اين ايده، اصل اساسي دموکراسي را نقض شود. ازاينترتیب مفهوم دموکراسي عوض مي

(. محاکم با اين Weingass, 2005توان اساس دموکراسي را زير پا گذاشت ) کند، زيرا نميمي
های دگاهکار عملاً نظر و ديدگاه خود را در خصوص سیاست يا اصول اخلاقي جايگزين دي

ی که قانونگذاری وظیفهکنند، درحالي( و قانونگذاری مي178: 1831نمايندگان کرده )آلتمن، 
 اند. رو برخي نیز آن را خلاف حاکمیت پارلمان دانستهپارلمان است و ازاين

(. 178: 1812اند )ريدی، برخي در مخالفت با اين نهاد بر پاسخگو نبودن قضات تأکید کرده
نیز دادن اين حق به قضات مانند آن است که چک سفیدامضايي به قضات  18رکبه نظر بو

ی (. به گفته218: 1831های خود را بر جامعه تحمیل کنند )آلتمن، ها ارزشواگذار شود تا آن
تروپه با اين وضعیت بايد دموکراسي را دوباره تعريف کرد و به حکومت قانون يا قضات تقلیل 
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اند دموکراسي قدرت مردم است و به اين ترتیب بايد (. برخي نیز گفته231: 1838داد )تروپه، 
اند که وجود دادرسي اساسي تنها راه حفاظت از معنای قدرت مردم تغییر کند. برخي ديگر گفته

 (.213: 1811دموکراسي نیست )ويژه، 
وکراسي و های پیشادمفرضريچارد بلامي بر اين باور است که قانون اساسي آمريکا بر پیش

ی اکثريت بنا های جديد بر قاعدهضداکثريتي چک و بالانس بنا شده است، اما دموکراسي
اند و دادرسي اساسي در سنت آمريکايي هم به دموکراسي و هم به دستورگرايي لطمه شده
(. برخي نیز آن را رجوع از دموکراسي و رفتن به سمت Bellamy,2007: 20-21زند )مي

نند. پیشتر جفرسون اين ايده را دکترين خطرناکي دانسته بود که به دسیوتیسم داالیگارشي مي
(. از محققان جديد نیز هیرشمن دادرسي اساسي Ford, 1904:160شود )يک الیگارشي منجر مي

ی (، زيرا در نظريهHirshman, 2004ی قديمي هژموني نخبگان دانسته است )را به همان نظريه
اند و به اين ترتیب گیران نهاييتصمیم حکومت ندارند و نخبگان جامعهنخبگان مردم نقشي در 

 ی قديمي نخبگان بار ديگر و به شکلي جديد سر برآورده است. نظريه
اند، زيرا طرفداران دستورگرايي دموکراتیک و حاکمیت مردمي نیز از مخالفان دادرسي اساسي

ها کند. فرض آنر مقامات منتخب نظارت ميها اين نهاد هم غیرضروری است و هم ببه باور آن
کنند و دادرسي ها و حقوق حمايت ميهای منتخب مردمي همیشه از آزادیاين است که شاخه

به . (Chemerinsky,2004 :679-683)خورد اساسي اغلب موفق نیست و بیشتر مواقع شکست مي
ل والدرن، توش نت، لری باور موافقان دادرسي اساسي از طرفداران دستورگرايي مردمي مث

کنند کرامر، ريچارد پارکر و رابرت پیت بايد ترسید، زيرا به پوپولیسم تکیه مي
(Chemerinsky,2004: 689به .) طور کلي طرفداران دستورگرايي سیاسي با دادرسي اساسي

ال ی اشکها برخي مثل بلامي همهدانند. در میان آناند و برتری مقننه را يک اصل ميمخالف
کند، يا سیدني هوک معتقد است که دادرسي اساسي با هیچ تفسیر دادرسي اساسي را رد مي

(. اما برخي مثل والدرن با شکل ضعیف Hook,1962:95آيد )منطقي از دموکراسي جور در نمي
 (. Belong ,2013: 1053-1054آن مخالفتي ندارد )

 های موافقاناستدلال. 3
شده توسط مخالفان پاسخ دهند، البته اند که به ايرادات مطرحکردهموافقان دادرسي اساسي سعي 

اند، مبناهايي برای اين مفهوم بیابند که در ادامه به ها به پاسخ به مخالفان بسنده نکرده و کوشیدهآن
سو نیز بزرگاني چون دورکین، آکرمن، الي، ايسگروبر شود. در اين ها اشاره ميبرخي از اين پاسخ

ار دارند. موافقان نیز مبناهايي همچون موافقت با دموکراسي و تحول در مفهوم آن، دفاع و و... قر
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 اند:های دموکراتیک، موافقت با حاکمیت قانون و... را توضیح و تبیین کردهحمايت از حق

 ی عمومی و اصل مشارکتموافقت با اراده. 3ـ1
در آمريکاست و « ما مردم»ی ر ايدهيکي از مدافعان اين نهاد بوريس آکرمن است. او طرفدا

تواند در اند و هیچ فرد يا نهادی نميکارهکند که در آمريکا مردم همهبر همین مبنا استدلال مي
کند، اما جا همانند مخالفان استدلال مي(. او تا اينAckerman, 1991ی مردم بايستد )برابر اراده

اند. در اين صورت دادرسي اساسي از یرفعالبه باور او مردم همیشه در صحنه نیستند و غ
کند. اما هر گاه مردم فعال شدند، دادرس ها که قبلاً اعلام شده است، حمايت ميی آناراده

ی او اين (. به گفته137و  138: 1831ها بايستد )آلتمن، ی آناساسي حق ندارد در برابر اراده
کنند، که صورت صريح بیان ميی خود را بههاعلام اراده به اين صورت است که يا مردم اراد

کنند، مثل اصلاحات صورت ضمني اعلام ميهمان اصلاح و بازنگری قانون اساسي است، يا به
ی خود را اعلام کردند، دادرس اساسي بايد ( و همین که مردم اراده171: 1812نیوديل )ريدی، 

توان در اين سخن آکرمن تد. البته ميبه آن اراده احترام بگذارد و حق ندارد جلوی آن بايس
ها و حقوق بنیادين عمل توانند خلاف آزادیی مردم لاحد نیست و نميمناقشه کرد که اراده

ی تأسیس اند، که چرا و بر چه مبنايي بايد دورهکنند. برخي بر استدلال آکرمن ايراد گرفته
وری مثل آمريکا که قانون اساسي (. مثلاً در کش171: 1812قانون اساسي مبنا باشد )ريدی، 

بیش از دويست سال است که به تصويب رسیده است، چرا بايد پدران دويست سال قبل 
 ی مردم باشد.ها همچنان ارادهشده توسط آنی اعلامهمچنان حکومت کنند و اراده

از ديگر موافقان مهم اين نظريه، کريستوفر ايسگروبر است. او از منظری متفاوت از اين 
کند. چنانکه ذکر شد، مخالفان دادرسي اساسي بر اين باورند که مجلس منتخب نهاد دفاع مي

مردم است و نبايد توسط نهادی غیرمنتخب نظارت شوند، اما به نظر ايسگروبر اتفاقاً دادرس 
کنندگانشان ی انتخابجمهور تنها نمايندهی مردم است، اما مجلس و رئیسدهاساسي نماين

ی مردم باشد، آن ( و اگر قرار باشد نهادی نماينده131: 1812ی مردم )ريدی، هستند نه همه
همراه برت اشنايدر دادرسي اساسي را نهاد دادرس اساسي است نه پارلمان. ايسگروبر به

های دانند و بر آن باورند که دادرسي اساسي از ارزشیک ميهای دموکراتحمايت از حق
. وقتي Eisgruber, 2001: 461, (Besttschneider, 2007:151-154.)کند )دموکراسي دفاع مي

ترين مخالفان دادرسي اساسي مثل ربکا ايسگروبر کتاب مهم خود را نوشت، برخي از مهم
ای سعي نقدهای بر او نوشتند و او در مقاله برون، توش نت، والدرن، جان دنوبر و ريک هیل

ی ايسگروبر نبايد دموکراسي را به حکومت ها پاسخ دهد. به گفتهکرد به ايرادات آن



 

 
 02/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

69 

دهندگان نیستند. به فقط رأی« ما مردم»( و Eisgruber,2002: 116دهندگان تقلیل داد )رأی
دهد دادرسي اساسي محدوديتي ی او تمامي تلاشش در آن کتاب اين بوده است که نشان گفته

بر دموکراسي نیست، بلکه شکلي از خود حکومتي است که اکثريتي نیز نیست 
(Eisgruber,2002:117.) 

 تحول در مفهوم دموکراسی  .2ـ3
رونالد دورکین از ديگر موافقان اين نهاد است. به باور دورکین مشکل مخالفان اين است 

که مفهوم دموکراسي اند، درحاليی اکثريت گرفتهعدهکه دموکراسي را مترادف با اصل و قا
تغییر کرده است. به بیان ديگر، دادرسي اساسي با مفهوم سنتي دموکراسي در تضاد است نه هر 

(. دفاع دورکین با ديگران متفاوت است، زيرا او 82: 1832مفهومي از دموکراسي )بارنت، 
به نام دموکراسي مبتني بر قانون اساسي سخن دهد و از مفهومي مفهوم دموکراسي را تغییر مي

پردازان برابری است و ی دورکین بر برابری قرار دارد و او از نظريهگويد. مبنای انديشهمي
داند که اکثريت، برابری را زير پا نگذارند های دموکراتیک را اين ميهدف دموکراسي و رويه

م دموکراتیک مبتني بر قانون اساسي، به (. او بر اين باور است که نظا138: 1812)ريدی، 
 . Dowrkin, 2001:19)های بنیادين اخلاقي متعهد است )آرمان

بر اينکه امروزه مفهوم دموکراسي تغییر يافته است و نبايد آن را به ی موافقان علاوهبه گفته
رأی اکثريت فروکاست، همیشه بايد از دموکراسي ترسید. اگر در کشور کانت و گوته 

گونه تخريب شد، پس در همه جا اين امکان وجود دارد و اگر ما از دموکراسي موکراسي ايند
(. دموکراسي مفهومي پیچیده Barak,2006 :21حمايت نکنیم، دموکراسي از ما حمايت نخواهد کرد )

کنند و به است که دو پايه دارد؛ نخست حاکمیت مردم که مردم از آن طريق، نماينده انتخاب مي
ی اکثريت ارتباط هايي که به قاعدهی اکثريت پیوند خورده است و دوم نقش مهم ارزشدهقاع

های بشری، اصول اساسي مثل ندارند، مثل حاکمیت قانون و تفکیک قوا، استقلال قضايي، حق
ی ( و هر دو جنبهBarak,2006 :24اخلاق و عدالت، موضوعات اجتماعي مثل صلح و امنیت )

رژيمي که  (.Post, 1998; Shapiro, 1999ور برای دموکراسي ضروری هستند )شکلي و ماهوی مذک
شهروندانش حاکم نیستند و قوای مجريه و مقننه احترام ندارند، دموکراتیک نیست. همچنین 

تواند يک های مذکور را نداشته باشد، دموکراتیک نیست و رأی اکثريت نميرژيمي که ويژگي
ی دورکین دموکراسي فقط دموکراسي (. به گفتهBarak,2006 :24رژيم را دموکراتیک کند )

آماری نیست و رأی اکثريت هم فقط در صورتي ارزشمند است که برابری را در نظر بگیرد و 
(. به باور دورکین Dowrkin 1990: 35 & 36های مدني و سیاسي محترم شمرده شوند )حق



 
 
 

  ی موردی آمریکا(ی دموکراسی و دادرسی اساسی )مطالعهرابطه
 

 

69 

اهوی بر روی اين ستون فقرات بنا تفکیک قوا ستون فقرات دموکراسي است و دموکراسي م
سازد، اصول بنیادين (. آنچه يک دموکراسي را ميHribe, 2000,: 2-10شده است )به نقل از 

(. اين اصول بر Barak,2006 :57کند )هستند که مفهوم ماهوی دموکراسي به آن اشاره مي
(؛ Barak,2006 :61ند )گذاری آن تأثیر ميقانونگذاری در آفريدن قانون و بر قضات در توسعه

اصولي مثل تساهل، حسن نیت، عدالت نظم عمومي، استقلال قضايي و حقوق بشر 
(Barak,2006 :63-81.) های متعدد و مکانیسم ی يکي از محققان دموکراسي شکلبه گفته

ای دموکراسي و حق مشارکت و ای دارد و مشکل والدرن اين است که بر مفهوم رويهپیچیده
(. برتری پارلمان تنها يک مدل از دموکراسي Waluchorn, 2007کند )کثريت تکیه ميی اقاعده

های نادرستي که از (. تصمیم121: 1811جلالي، )است و دموکراسي واقعي منوط به آن نیست 
عنوان يک شوند تا دموکراسي همچنان بهشوند، توسط اين نهاد اصلاح ميسوی اکثريت اتخاذ مي

بر اين دموکراسي دارای اشکال متعددی مانند (. علاوه181: 1811جلالي، ) ارزش باقي بماند
 (.218و  17: 1818زارعي،)هاست است که اکثريتي فقط يکي از آن .اکثريتي، لیبرال، مشارکتي و..

 سازگاری با دموکراسی .3ـ3
های متفاوت به دفاع از دادرسي اساسي و نسبت آن با افراد ديگری نیز با استدلال

اند. در سنت اروپايي هانس کلسن و موريس هوريو، به دفاع از اين نهاد از دموکراسي پرداخته
داند و معتقد پردازند. کلسن دموکراسي را عاملي برای تحقق آزادی ميمنظر دموکراسي مي

جا که ی خودش پیش رود، اما ازآناست اگرچه آزادی به اين معناست که هر کس با اراده
: 1838ها بايد به خواست اکثريت باشد )تروپه، آيد، تصمیمراد اجماع پديد نميهرگز بین اف

(. به باور او و شاگردش آيزمن، اگرچه نظارت، دموکراتیک نیست، اما با دموکراسي 271
سازگار است. موريس هوريو نیز بر اين باور بود که آزادی، اصلي اساسي است و بايد پاس 

ها در خطر با هر انتخاباتي مبنای قانونگذاری عوض شود، آزادی داشته شود و اگر قرار باشد
های رو بايد نهادی باشد که در برابر تغییر گرايشازاين (.17و  11: 1831 روافتند )فاومي

 ها شود. سیاسي پارلمان بايستد و مانع تجاوز به حق
ل و جان هارت الي همگام با اين افراد در سنت آمريکايي نیز برخي محققان مثل رابرت دا

دانند و مخالف اين هستند که اين نهاد نقش ای ميای رويهدادرسي اساسي را بیشتر مسئله
جای قانونگذار تصمیم بگیرند. جان هارت الي از کساني ماهوی داشته باشد و قضات بتوانند به

های اعاست که سعي کرده است به آرای مخالفان پاسخ دهد. به باور او قضات فارغ از نز
جا که ها نیست و ازآنهای سیاسي آنسبب گرايشها نیز بهکنند و انتخاب آنسیاسي عمل مي
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گشايد های سیاسي نیستند، اين نظارت راه را بر دموکراسي ميقضات تحت تأثیر گرايش
(. به باور او موافقان و مخالفان بر سر يک مفهوم توافق دارند و آن 171: 1831)آلتمن، 
کند، است که دادرسي اساسي به بهتر شدن دموکراسي کمک مي ي است و الي بر آندموکراس

گیرند. به باور الي دادگاه نقش البته اين به معنای آن نیست که قضات بهترين تصمیم را مي
کننده به دموکراسي را ( و نقش کمک173: 1812های دموکراتیک )ريدی، ی رويهکنندهتکمیل

ای های رويههم خود بیشتر بر روی مسئله تفسیر ايستاده است و بر ارزشدارد. الي در کتاب م
 (. Ely,1980 :87کند )های سیاسي( تأکید ميهای قضايي و هم رويهقانون اساسي )هم رويه

 پاسخ به نقض اصل اکثریت .4ـ3

 حدی مهم است کهی اکثريت بهيکي از نقدهای والدرن بر دادرسي اساسي اين است که قاعده
(. Waldron, 2002: 108کند ) ی اکثريت تبعیت ميگیری از قاعدهخود ديوان عالي هنگام تصمیم

ی اکثريت و تصمیم اکثريت فرق گذاشت گويد بايد بین قاعدهايسگروبر در جواب او مي
(Eisgruber,2002:124و مي )ی ام که دموکراسي بدون قاعدهعقیدهگويد من با والدرن هم

گونه حل است، اما اينرود و در بسیاری از موارد رأی اکثريت بهترين راهنمياکثريت پیش 
که دادرسي اساسي  -ی اکثريت غايت دموکراسي باشد. او در جواب هیل نیز نیست که قاعده

داند های قديم و مجلس اعیان انگلیس ميداند و آن را شبیه توریرا آريستوکراسي مي
(Eisgruber,2002:152و قضا )ی فیلسوف شاه داند و آن را با نظريهت را اشراف غیرمنتخب مي

آورند و هرگز دست ميگويد قضات مقام خود را با شايستگي بهمي -کندافلاطون مقايسه مي
رسد ها هم به ارث نميشوند و مقام آنشان انتخاب نميبر مبنای ديدگاه سیاسي

(Eisgruber,2002:153 .) 
ناپذير نیست. به نظر ی اکثريت يک اصل خدشهاند که قاعدهکرده موافقان همچنین تأکید
بینیم که کنیم، عناصری را ميهای دموکراسي را بررسي ميی مؤلفهسامويل فريمن وقتي همه

توانند در آن دخالت کنند، مثل زندگي فردی يا لباس پوشیدن يا ازدواج. پس در اکثريت نمي
رای اجرای قدرت وجود دارد و نبايد کنترل قضايي را هايي بهر نوع دموکراسي محدوديت

جمهور رأی ( و چندين بار در آمريکا رئیسFreeman,1990: 338-399خلاف آن دانست )
(. همچنین تاريخ نشان داده است که Farber and Sherry,2009: 25اکثريت کسب نکرده است )

(، Mace,1972 :1148سخگو نیستند )اند، پاها رأی دادهها در برابر کساني که به آنحکومت
 بنابراين نبايد زياد به اصل اکثريت دل بست.

اند. براساس ی انتخابات را پیش کشیدهبرخي نیز در دفاع از دادرسي اساسي مسئله
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شود، هرگز اکثريت های سیاسي حزبي که پیروز ميترين سیستمتحقیقات جديد حتي در مدرن
توان نمايندگان را منتخب اکثريت دانست که آنگاه دادرسي و نميرآورد. ازاينست نميآرا را 

اساسي را نقض آن تلقي کرد. برنارد مین شان نیز معتقد است که انتخابات الگوی مناسبي 
دانستند که موجب انتقادات بر نیست و در قرون وسطي آن را يک تفکر آريستوکراتیک مي

(. همچنین گفته Main, 1997سي داشته باشند )شد، بدون اينکه ديگران شانای خاص ميعده
کنند و تضمیني ی تبلیغات رأی مردم را کسب ميشده است که بسیاری از نمايندگان با حربه

 (.111: 1838وجود ندارد که همیشه بر عهد خود با مردم وفادار بمانند )زارعي و مرکز، 

 هااصل حاکمیت قانون و احترام به حق .4ـ3
اند که در زير به برخي ظرهای ديگری نیز به دفاع از دادرسي اساسي پرداختهموافقان از من

ها ها از منظر حاکمیت قانون است. به باور آنکنیم. يکي از استدلالها اشاره مياز اين استدلال
که مبنای شود، که مبنای اصلي را دموکراسي قرار دهیم، درحاليجا شروع ميمشکل از آن

ی حاکمیت قانون است. در اين نظام همه ملزم به تبعیت از قانون هستند، های امروزحکومت
حتي مجلس؛ و دادرسي اساسي اين مسئله را بر عهده دارد. به باور معتقدان به اين انديشه، 

شده است يا نه و اين کند که آيا حاکمیت قانون اعمالدادرسي اساسي اين مسئله را بررسي مي
ی يکي از به گفته (.171: 1831تر شود )آلتمن، ظام مردميشود که نمسئله موجب مي

 پردازان حاکمیت قانون، در دموکراسي مبتني بر قانون اساسي تعارضي میان دموکراسي ونظريه
آيد، زيرا دموکراسي از عناصر حاکمیت قانون و تابع آن است و وجود نميحاکمیت قانون به

ی، عدالت طبیعي و انصاف در روابط حکمرانان و های فردحاکمیت قانون عامل تحقق آزادی
  (.Tamanaha,2004 :110شهروندان است )

دهند و بر اين باورند که هدف اصلي ها را مبنای اصلي قرار ميبرخي نیز احترام به آزادی 
کند که بین رأی از دموکراسي احترام به حقوق بنیادين است و دادرسي اساسي تلاش مي

(. اما مخالفان بر اين 187: 1873به حقوق بنیادين تعادل ايجاد کند )شوالیه، اکثريت و احترام 
های بنیادين هدف اصلي است، پس دموکراسي مبنا و اند که اگر ارزشاستدلال ايراد کرده

هدف نیست. اين مسئله سبب شده است که برخي مانند ربکا براون بگويند که آمريکا نظام 
 (.211: 1811ژه،آزادی است نه دموکراسي )وي

های مبتني ها در دموکراسياند. به باور آنی حاکمیت مردم رفتهبرخي ديگر به سراغ انديشه
ی شوند و اين مسئله ريشه در حاکمیت مردم دارد و همهبر قانون اساسي همه برابر فرض مي

(. (.Freeman,1991: 349گیرند )مقامات سیاسي از قدرت مؤسس و حاکمیت مردم نشأت مي
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کنند، هرگز مشخص نیست. به باور که مخالفان به آن استناد مي« ما مردم»بر اين مفهوم علاوه
ها دموکراسي شکلي از حکومت نیست، بلکه شکلي از حاکمیت است و دادرسي اساسي آن

ی قرارداد اجتماعي در سنت لاک تا رالز ريشه يک نهاد دموکراتیک مشروع است که بر ايده
(. همچنین در پاسخ مخالفان که دادرسي اساسي را خلاف حاکمیت Sstruss, 2013: 342دارد )

اند که حاکمیت محصور در پارلمان و نهاد خاصي نیست و همه بايد از اند گفتهپارلمان دانسته
 (. 11و  18: 1831قانون اساسي تبعیت کنند )فاورو، 

و  ن است( هم اشاره کردهموافقان به نقش قضات در قانونگذاری )که از دلايل مخالفا
اند. يکي از مشکلاتي که سبب اند که به هر حال قضات هم در آفريدن قانون شريکگفته
شود با اين مفهوم مخالفت شود، اين است که قانون را همه سرزمین حقوق بدانیم، مي

ری ی اول قضات قانونگذاکه اصول و قواعد نیز بخشي از اين سیستم هستند و وظیفهدرحالي
(. Barak,2006: introductionها حمايت از قانون اساسي و دموکراسي است )ی دوم آنو وظیفه

قضات بايد قانونگذاری کنند، زيرا همیشه بین قوانین و جامعه شکاف وجود دارد و زندگي 
های احتمالي هم در آن نقش دارند قانون فقط منطقي يا تجربي نیست، بلکه واقعیت

(Barak,2006 :4)اند، زيرا قاضي بین دو مسئله وجود آورده. تغییرات احتمالي يک معضل را به
يعني نیاز به تغییر و نیاز به ثبات گرفتار شده است؛ از يک طرف حقوق بدون تغییر انحطاط 

(. آنابل لِوِر از طرفداران Barak,2006 :11است و از طرف ديگر تغییر بدون ثبات آنارشي است )
های است که حتي اگر قضات بهتر از قانونگذار نتوانند حق های خود بر آنهسازگاری در نوشت

 (.Lever 2009بنیادين را حفظ کنند، باز هم کنترل قضايي دموکراتیک است )

 گيرینتيجه
ای طولاني در دار با سابقهای ريشهی دموکراسي و دارسي اساسي مسئلهنزاع بر سر رابطه 

نظر فکری به تفاوت در رويکردها به قانون . البته اين اختلافسنت حقوق اساسي آمريکا است
دهد. هايي خود را نشان ميچنین حوزهگردد که در اساسي، دادرسي اساسي و دموکراسي برمي

جا اين مباحث در آمريکا محصور نمانده است و در بیشتر کشورهايي که دادرسي اساسي در آن
ی کشورها مباحث . نیاز به توضیح نیست که در همهوجود دارد، اين مباحث مطرح شده است

دقیقاً مانند آمريکا نیست، زيرا بسته به سنت فکری و نوع دادرسي اساسي موجود در آن کشور 
 گیرند.های تاريخي و قوام دموکراسي و ... مباحث نیز رنگ و بوی ديگری ميو همچنین ريشه

پیش از آن، برای پدران آمريکا اين مسئله چنانکه ديديم، از انقلاب آمريکا و البته حتي 
خیر و در صورت نظارت آيا  مطرح بود که آيا بايد بر قوانین مصوب مجلس نیز نظارت کرد يا
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عنوان يک ها تا به امروز بهاين مسئله با مفهوم دموکراسي در تضاد نیست؟در تمام اين سال
توان ادعای تکافوی ادله ي ميبحث اصلي در مباحث آکادمیک آمريکا مطرح بوده است و حت

در اين خصوص را کرد. مخالفان بر تعارض اين مفهوم با اصل اکثريت و حق مشارکت مردم 
ی اند و بر اين باورند اگر قرار باشد چنین نهادی نیز وجود داشته باشد، بايد قوهتأکید کرده

کنند و معتقدند که مفهوم ها تأکید ميمقننه باشد نه قضايیه. موافقان بر لزوم حراست از حق
توان به برداشت واحد و همیشگي از دموکراسي معتقد بود، دموکراسي تغییر کرده است و نمي

کند. هايي دارد که در طول زمان تغییر ميزيرا دموکراسي نیز مانند هر مفهوم ديگری برداشت
های ا و آزادیهی اصلي مخالفان حول محور دموکراسي اکثريتي و موافقان حول حقدغدغه

چرخد. البته هر دو گروه به آرمان جمهوريت پدران قانون اساسي وفادارند و سعي بنیادين مي
 در ارتقای حقوق اساسي دارند.

رسد که استدلال موافقان قوت و استحکام بیشتری دارد و همین مسئله موجب نظر ميبه
اساسي در اين دويست سال ی ايرادات جدی مخالفان، دادرسي شده است که با وجود همه

همچنان در آمريکا به حیات خود ادامه داده و با موفقیت و عدم مخالفت با وجدان عمومي و 
ی مخالفان ی حقوقي آمريکا ادامه حیات دهد. البته اين بدان معنا نیست که انديشهکلیت جامعه

ست هم در دادرسي هاست که سبب شده افايده است، زيرا تبعات نظرهای آنجدی نبوده و بي
کنند مباني نظری آن را ی ديوان عالي تغییراتي ايجاد شود و هم موافقان سعي مياساسي و رويه

است که مفاهیم آبديده  نمتفکراتر کنند، زيرا تنها از درون تعاملات و تبادل آرای مستحکم
و بدون تغییر  توان برداشتي جزميی درست موافقان نميخورند. به گفتهشوند و صیقل ميمي

ها در نظر گرفت و اين مفهوم همچون هر مفهوم ديگری در ی زماناز دموکراسي برای همه
 حال تحول است.

دانیم، نهاد نوپای فايده نخواهد بود. چنانکه ميثمرات اين مباحث برای کشور ما نیز بي
که چرا تعداد هايي مواجه بوده است؛ از جمله اينشورای نگهبان از آغاز تأسیس با پرسش

توانند بايستند؟ چرا اين ی مردم ميمعدودی از فقیهان و حقوقدانان در برابر مجلس و اراده
توانند ها تا کجاست؟ آيا مردم ميافراد مرجع تشخیص شرع باشند؟ حدود و ثغور نظارت آن

ا دارند؟ و ی موجود در ايران چه نسبتي با اين شورها مقاومت کنند؟ سه قوهدر برابر تصمیم آن
اند. متأسفانه در ايران با وجود گذشت چهار دهه از سؤالات متعدد ديگری که مطرح شده

نحو جدی در محافل آکادمیک مطرح گونه که بايد اين مباحث بهتأسیس اين نهادِ مهم، آن
اند و مباحث ی خود نپرداختهی ادلهاند و موافقان و مخالفان در آثاری جدی به ارائهنشده

ها های سیاسي به خود گرفته است. بررسي اين پرسشیشتر رنگ و بوی سیاسي و نزاعب
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دهد که مطرح شدن اين ی آمريکا نشان ميتواند موضوع نوشتاری مستقل باشد. تجربهمي
بر کمک به غنای مباحث فکری هم به استحکام نظری اين نهاد کمک مباحث و طرح آن علاوه

 ر بحث را از دست احزاب سیاسي خارج کند.تواند افساکند و هم ميمي



 
 
 

  ی موردی آمریکا(ی دموکراسی و دادرسی اساسی )مطالعهرابطه
 

 

62 

 هایادداشت
1. Thomas Jefferson. 
2. Alexander Hamilton. 
3. James Madison. 

در ادبیات  .نظارت و تعادل و مهار و توازن و.. مانند هاييمعادلچک و بالانس  مفهومبرای  .8
 نیست،کامل ب هادلمعااز اين  کدامهیچاما از نظر نگارندگان  ،حقوقي فارسي برگزيده شده است

بوده و ی تفکیک قوا و خوانش آمريکايي از نظريه آمريکايياين واژه مخصوص سیستم  چراکه
که در آن قوا در عین اينکه همديگر  استتوسط همديگر  گانهسهمهار قدرت قوای از آن منظور 

ود دارد و چک توازني وج هاآنبرتر از ديگری نیستند و بین  کدامهیچ کنند،ميرا چک و مهار 
رو اصطلاح مصطلح در گذشته يعني موانع و برابر نهاد مهار ازاين .نظارت نیست لزوماً به معنای

 های بهتری برای چک باشند.شايد معادل

5. Checks and balances. 
6. Alexis de Tocqueville. 
7. Hans Kelsen. 
8. Marshall. 
9. Sir Edward Coke. 
10. Walter Bagehot. 
11. Albert Venn Dicey. 
12. John Adams. 
13. Larry Kramer. 
14. Edmund Burke. 



 

 
 02/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

91 

 منابع

 الف( فارسی
 قم: ی بهروز جندقي،ترجمه، حقوق یمدی بر فلسفهآدر (،1831) آلتمن، آندره .1

 )ره(. پژوهشگاه امام خمیني

 ی عباسعلي کدخدايي، تهران:ترجمه ،بر حقوق اساسی ایمقدمه (،1832) بارنت، اريک .2
 .میزان

مطالعات ، «ی دادرسي اساسي در جهانجستاری بر انديشه»(، 1818) پروين، خیرالله .8
 .38-11، صص 1، ش 1ی ، دورهحقوق تطبیقی

 عباسعلي یترجمه، «اساسي قانون از صیانت توجیه منطق» (،1838میشل )، تروپه .8
 .211-211صص  زمستان، ،11 ش ،حقوق یمجله ويژه، محمدرضا کدخدايي

نظارت  دموکراتیک اعتبار مباني بررسي»(، 1811صداقت ) عليجلالي، محمد و قاسم .1
 .188-128، صص11، سال پنجم، ش دانش حقوق عمومی، «اساسي

 در آمريکا عالي فدرال ديوان رويکردهای و قضايي نظارت»(، 1818زاده، توکل )حبیب .1

، سال دانش حقوق عمومی، «اجتماعي و سیاسي تحولات در پرتو اساسي قانون تفسیر
 .187-118ان، صص ، زمست11سوم، ش 

 .مجد تهران:حسن خسروی،  ی، ترجمهحقوق یفلسفه (،1812) ريدی، برايان .1

 ، تهران: خرسندی. گفتارهایی در حقوق عمومی مدرن(، 1818زارعي، محمدحسین ) .2

مفهوم و مباني کنترل قضايي با تأکید »(، 1838زارعي، محمدحسین و احمد مرکز مالمیری ) .8
 .117-111، صص82، ش تحقیقات حقوقی، «ی آمريکادهبر نظام حقوقي ايالات متح

 تهران: ی سید مجتبي واعظي،ترجمه ،درآمدی بر حقوق عمومی (،1811) زولر، الیزابت .8
  .جنگل

  .دادگستر تهران:محمدی، حمیدرضا ملک ی، ترجمهدولت قانونمند (،1873) شوالیه، ژاک .1

ی مبانی، سی تطبیقی مطالعهدادرسی اسا(، 1811غمامي، سید محمدمهدی و همکاران ) .1
 ی شورای نگهبان.، پژوهشکدههای نهاد دادرسی اساسیساختارها و صلاحیت

 .جنگل تهران:گرجي،  اکبرعلي ی، ترجمهقانون اساسی هایدادگاه (،1831) فاورو، لويي .7

قضايي ديوان عالي فدرال  یحمايت از آزادی و برابری در رويه» (،1832) فرومن، میشل .3
 .212-131، صص 2، ش حقوق اساسی ینشریه ،گرجي اکبرعلي یترجمه، «آمريکا



 
 
 

  ی موردی آمریکا(ی دموکراسی و دادرسی اساسی )مطالعهرابطه
 

 

96 

 ،«ی تطبیقي مباني و کارکرد الگوهای دادرسي اساسيمطالعه»(، 1811واعظي، سید مجتبي ) .1
 .2، ش 11ی ، دورهپژوهش حقوق تطبیق

  .جنگل تهران:، مبانی و ساختار دولت حقوقی (،1811) ويژه، محمدرضا .11

  .، انتشارات مجلس، چ دومحاکمیت قانون (،1831) حمدمرکز مالمیری، ا .11

دادرسی اساسی در جمهوری اسلامی ایران (، 1831زاده، ابراهیم و همکاران )موسي .12
، معاونت تدوين (7933-7933)اصول قانون اساسی در پرتو نظرات شورای نگهبان 

 تنقیح و قوانین و مقررات رياست جمهوری.

 ب( انگلیسی

1. Barak,Aharon (2006), The judge in a democracy, Princeton university press.  
2. Ackerman, B. (1991), We the people, Harvard university press. 
3. Almendares, Nicholas,patric , le bihan,(2015), “Increasing Leverage:judicial review 

as a democracy enhancing institution”, Quarterly Journal of Political Science, 10. 
4. Bellamy (2007), The democratic constitutionalism: why European should avoid 

American style constitutional judicial review. European Political Science vol 7 issue 1  
5. Goldoni, Marco (2013), “Constitutional reasoning According to Political 

Constitutionalism: Comment on Richard Bellamy”, German Law Journal, vol 14, No 8. 
6. Bicle, Alexander (1984), The leatest dangures branch, the supreme court, new 

heaven ,yala  
7. Chemerinsky.(2004), “In Defense of Judicial Review: The Perils of Popular 

Constitutionalism”, illinios law review, No 3. 
8. Brettschneider,corey (2007), Democratic rights and the substance of self 

government, princton university press. 
9. Dowrkin,Ronald(1990), A bill of rights for Britain, Chatto & Windus  
10. Dowrkin, Ronald (2001), Law's Empire,harvrd university press 
11. Eisgruber,Christopher,(2001), Constitutional self-government, harvrd university 

press. 
12. Eisgruber,Christopher,(2002), Constitutional self-government and judicial 

review, a reply to 5 critics.Stanford law review, vol 37. 
13. Ely, John hart.(1980), Democracy and distrust: a theory of judicial review, 

Cambridge: Harvard University Press. 
14. Freeman , Samuel,(1990), “Constitutional democracy and the legitimacy of judicial 

review”, law and philosophy, vol 9, No 4. 
15. Farber, Daniel, sherry, Suzanna (2009), Judgment calls, principle and politics in 

constitutional law, oxford university press, 
16. Ford, P,l,(1904), The writing of Thomas jeferson, New York and London, G.P. 

Putnam’s Sons,1904 vol 10. 
17. Ginsburg, Tom (2003), Judicial review and new democracy Constitutional 

Courts in Asian Case, Cambridge University press,  
18. Gardbaum, Stephan (2014), Separation of power and the growth of judicial 

review in established democracy (or Why has the Model of Legislative 
Supremacy Mostly been Withdrawn from Sale?), UCLA School of Law 
Research Paper No. 14-06 Electronic copy available at:  
http://ssrn.com/abstract=243090 

19. Hardin, Russell (2002), Liberalism, Constitutionalism, and Democracy, oxford 
university press  



 

 
 02/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه   

 

 

99 

20. Hirshman, Charles (2004), The role of religion in the origins and adaptation of 
immigrant groups in the United States. International Migration Review, 38 

21. Alexander Hamilton, James Madison, John Jay;(2005), The federalist, edited with 
historical and literary annotations and introduction by J. R. Pole.Hackett Publishing 
Company, Inc 

22. Gyorfi, Tamas,(2016), Against the New Constitutionalism (Elgar Monographs in 
Constitutional and Administrative Law series), Edward Elgar Publishing 
Cheltenham 

23. Hook, Sidney,(1962), The paradox of freedom, university of California press. 
24. Lever, Annabelle,(2009), Democracy and judicial review: are they really 

incompatible? Perspectives on politics. (Forthcoming) available at:  
http://eprints.lse.ac.uk/23097/ 

25. Lever, Annabelle (2007), Is judicial review undemocratic? Public Law.  
26. Mace , George (1972). “The antidemocratic character of judicial review”, 

California law review, vol 60 , issue 4, article 3, 
27. Main, Berbard main (1997), Principle of representative, Cambridge university press  
28. Post, Robert (1998), “Democracy, Popular Sovereignty, and Judicial Review”, 

California law review, vol 86, issue 3,  
29. Shapiro, Ian, Casiano Hacker-Cordon (1999), Democracy's Value. Cambridge 

university press. 
30. Sinnott-Armstrong , Walter (2003), “Weak and Strong Judicial Review”, Law and 

Philosophy ,Vol. 22, No. 3/4, Judicial Review. 
31. Strauss, David (2013), We the people they the people and puzzle of democratic 

constitution,Texas Law Review vol 91. 
32. Tamanaha,B,(2004), The rule of law:history,politics,theory.cambridge university press. 
33. Theyer, James (1893), The origin and scope of the American doctrine of 

constitunal law, harvardlaw review. 
34.  Trib ,Laurence (2000), American constitutional law, 3 ed, Foundation Press  
35. Tushnet, Mark (1999), Taking the constitution away from courts,princton 

university press.  
36. Tushnet, Mark (2003), New forms of judicial review and the persistence of rights 

and dangerous based worries. 38 Wake Forest .L.Rev. 813-838.available IN in 
http://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/247/ 

37. Tushnet, Mark (2006), Weak-Form Judicial Review and "Core" Civil 
Liberties, Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review, Vol 41. 

38. Tushnet, Mark (2008), Weak Courts, Strong Rights: Judicial Review and Social 
Welfare Rights in Comparative Constitutional Law,Princton universitu press 

39. Waldron, Jeremy,(1993), “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, 
Oxford Journal Legal Studies 13 (1): 18-51. 

40. Waldron, Jeremy (2006a), law and disagreement, oxford, UK: oxford university press. 
41. Waldron, Jeremy (2006B), “The core of the case against judicial review”, the Yale 

law journal.  
42. Waldron, Jeremy (2002), Eisgruber's House of Lords, 37 university of 

sanfransisco law review. 89. 
43. Waldron, Jeremy (2014), Judicial Review and Judicial Supremacy, New York 

University Public Law and Legal Theory Working Papers. P 495. 
44. Waluchow, W.J. (2007), A Common Law Theory of Judicial Review.The Living 

Tree. CAMBRIDGE UNIVERSITY PRESS  
45. Weingast, Barry R.(2005), Self-Enforcing Constitutions: With an Application to 

Democratic Stability In America’s First Century. STANFORD UNIVERSITY. 
AVAILABLE IN 
http://www-siepr.stanford.edu/conferences/Institutions2005/weingast_self-
enforcing.pdf 



 

 
 84تا  09صفحات ، 02شماره ، 7931هفتم، تابستان / سال  يعموم  حقوق دانشفصلنامه 

 

  حقوقي و فقهي آراي در قانونگذاري مفهوم

 صدر محمدباقر سيد

  ***3پزوهينیام نیحس، **2حامد نیکونهاد، *1حائري رضایعل دیس
 

 ، ایرانقم، ي علمیهخارج اصول حوزه درسم. 1

 استادیار دانشکده حقوق دانشگاه قم، قم، ایران. 2
 ، تهران، ایرانامام صادقدانشجوي دکتري حقوق عمومي دانشگاه . 3

 

 5/4/1931: رشيپذ  28/1/1931: افتيدر

 يدهكچ
 موضوع قانونگذاري، بهدر آثار خود  که است يمعاصر يفقها جمله از درص محمدباقر دیس

که  است آنپرسش این پژوهش . است داشته توجه ي،حقوق منظر از هم و يفقه ثیح از هم
 فقهي آراي در حداقلي، و شکلي معناي در سیاسي، علوم و حقوق در قانونگذاري مفهوم آیا

 منظوربه. چیست قلمروش و حدود وجود، صورت در و دارد وجود صدر محمدباقر سید شهید
 خصوصبه ،نهیزم نیا در او يفقه يمبان ابتداتحلیلي، -به روش توصیفي پاسخ به این پرسش،

 مباحث ،آن از پس. است شده مطرح ي،حکومت حکم و يشرع حکم دو به حکم میتقس با
 دو با ،است يتیحاکم ياسیس ينهادها ينظر سیسأت شامل که ،موضوع نیا در او يحقوق

 يمعنا در يقانونگذار مفهوم نییتب از پس پایان، در و يبررس يکارکرد و ياندام کردیرو
 .است آزموده شده صدر محمدباقر دیس يحقوق و يفقه هاينظر در آن يوجود امکان مدنظر،

در نتیجه این مفهوم صوري قانونگذاري در مجموعه کارکردهاي نهادهاي سیاسي پیشنهادي او، 
، منطقةالفراغفیه و احکام دو سطح خفیف و قوي، در دو قلمرو احکام شرعي مختلف در

 شناسایي شده است.

 نهاد سیاسي. ،يارقانونگذ صدر، محمدباقر دیس، منطقةالفراغ حکم ،يشرع حکم :واژگان کليدي

                                                                                                                                                       
E-mail: Ho.amini.po@gmail.com                                                                                    *** ي مسئولنويسنده  
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 مقدمه

نگ از مفاهیم مهم علوم سیاسي و حقوق عمومي است. این واژه در فره« يقانونگذار»
شود در تمامي جوامع سیاسي و مدرن نیست و ادعا مي تردقیق عبارتيبدیع و بهي غربي واژه

و موضوع بررسي فیلسوفان مختلف از یونان نحوي وجود داشته ها در طول تاریخ بهدولت
مختلف از  لیولي طبیعي است به دلا ،(Flores, 2005: 27)باستان تاکنون قرار گرفته است 

در کنار مفاهیم دیگري  ،بیني و پیچیدگي جوامع سیاسي در دنیاي مدرندر جهان جمله تغییر
در سال آنمفهوم جدیدي یافته باشد. اهمیت  و تفکیک قوا حاکمیت قانون ،دموکراسي مانند

 حقوقي ينظریهآن را مرکز و محور توجهات  کهطورياست، بههاي اخیر بیشتر نیز شده 
(. اما در منابع اسلامي و علوم اسلامي از جمله فقه Wintgens, 2007: ix)اند دانستهکنوني 

نظر بهوجود دارد که در بادي امر متناظر با این مفهوم « تشریع» چونواژگاني شدان ،امامیه
در انگلیسي « Legislation» يعنوان برگردان واژه؛ چه اینکه در عربي نیز از این واژه بهرسدمي

؛ نخلي، 174: 1ق، ج1111)کورنو،  شوداستفاده ميدر فارسي « اريقانونگذ»و فرانسوي یا 
لازم است مفهوم  ،. با این حال(401: 1، ج1810؛ سیاح، 010م: 2002البعلبکي و مطر، 

و امکان  کنیمعنوان منبعي بومي عرضه دانش فقه امامیه به يبه گستره، در حقوقرا قانونگذاري 
شناسایي دقیق این مفهوم در فقه امامیه از  .عاني آن بسنجیمشناسایي آن را در قالب مفاهیم و م

است؛ چه اینکه امروزه  مهمسبب تأسیس نظام دیني جمهوري اسلامي ایران حیث عملي نیز به
اي عنوان کارویژهمفهوم آن به وليشود، از این اصطلاح در اسناد حقوقي بسیار استفاده مي

لازم است این  بنابراین،روشن نیست.  ورت دقیقصحکومتي اسلامي به سیاسي و حقوقي در
 عنوان آبشخور فکري و عملي این نظام سیاسي بررسي شود.مفهوم از منظر فقه امامیه به

الجمله در مورد آنچه في ايتوان مطالبي پراکندههرچند در تراث فقهي امامیه مي
یعني  ،ر آثار فقهاي اخیرموضوع ددر این تر مباحث منسجم ولينامیم یافت، قانونگذاري مي
و آثار  شخصیت زمینه، ابي است. در اینیتمدني با غرب قابل دست-فرهنگي يبعد از مواجهه

شخصیتش . بعد علمي داردمختلف اهمیت  لحاظصدر از  محمدباقر سیدالله آیتشهید  علمي
 ،ن غربيآشنایي با علوم مدر ،جامعیت علمي ،اصالت فقهي ،در مرجعیتاز جمله توان مي را
به مباحث  ،فقه سیاسي ویژهبه، مباحث فقهي وارد کردنتوسعه و  1،خصوص حقوق اساسيبه

قانون اساسي جمهوري اسلامي تدوین در  شهایو تأثیر اندیشه ،حقوقي و نهادسازي سیاسي
. بعد (182م: 1441؛ ملاط، 881ق: 1121)در تأیید این تأثیرپذیري، ن.ک: فضلي،  ایران یافت
جمهوري نظام و )ره( در نهضت اسلامي  نیز به حمایت از امام خمیني شخصیتسیاسي ش

 .گردداسلامي، فعالیت حزبي و سیاسي، مبارزه با استبداد داخلي و استعمار خارجي و مانند آن بازمي
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را در برابر فقیهي بصیر به موضوعات جدید و آگاه به احکام  محققها این ویژگي يمجموعه
 .استارزشمند  ئشبررسي آرادهد که قرار مي

، ه و برخي بیان شدشد حقوق مطرح رغم مطالب متنوعي که در مورد قانونگذاري دربه
ترین معناي این مفهوم در حقوق حداقلي يعرضه گام،عنوان اولین این پژوهش بهي مسئله

 و سنجش امکان صدر محمدباقر دیهاي فقهي سبه اندیشه ،یعني معناي صوري آن ،عمومي
دوگانگي بین فقه و برخاسته از این مقاله  يمسئله. ستهاي اووجود چنین کارکردي در نظر

و تعیین دقیق مرزهاي میان  آن دوجلوگیري از خلط مفاهیم و معاني با هدف و عمومي  حقوق
بازبیني  ،کند. همچنینیکي به نفع دیگري جلوگیري مي يمسئله از مصادره نیهاست. حل اآن

آشنایي بیشتر و کشف زوایا و  موجب وصدر را در پي دارد  دیفقهي فقیهي چون شهعمیق آثار 
در فهم نقاط قوت و رفع عیوب و نواقص بر این علاوهشود. ميها آن ينشدهنکات دیده

قانونگذاري  يهاي متعددي در زمینهاگرچه پژوهش. راهگشاستاحتمالي نظري و عملي آن 
هاي مشابه با آن وجه امتیاز این پژوهش نسبت به پژوهش 2ه،انجام گرفت صدر دیشهدر آراي 

ویژه تحلیل آراي او از منظر حقوق اساسي در این موضوع، رویکرد توأمان فقهي و حقوقي، به
دنبال پاسخ به این پرسش است که آیا مفهوم قانونگذاري در حقوق بنابراین، این مقاله بهاست. 

وجود  صدر محمدباقر دیس دیفقهي شه يدر آرا ،داقليدر معناي شکلي و ح ،و علوم سیاسي
آیا کارکرد قانونگذاري  ،تعبیري دیگر چیست. به شحدود و قلمرو ،دارد و در صورت وجود

 دیحقوقي سو فقهي  ير اندیشهد ،شودعلوم سیاسي و حقوق عمومي از آن بحث مي که در
 يمطالعه منظوربه. یستچ شتمختصا ،قابل شناسایي است و در صورت امکان صدر محمدباقر
فقهي و حقوقي  يتحلیلي و با در نظر گرفتن دو لایه-با روش توصیفي ،سنجياین امکان

عنوان مبنایي براي مباحث حقوقي با محوریت تفکیک بین نظرهاي او، ابتدا مباحث فقهیش به
وریت تفصیل با محش بهاشود. سپس، مباحث حقوقيدو دسته از احکام فقهي مطرح مي

این  شود. در نهایت، با بررسيحقوقي در موضوع قانونگذاري بیان مي-نهادسازي سیاسي
 .خواهد شدپرسش مقاله پاسخ داده  بهو  آیدميعمل تحلیلي از آن به، فقهي و حقوقي هاينظر

 يقانونگذار يفقه يمبان. 1
نگاه نخست یم که در شهید صدردنبال طرح آن دسته از مباحث فقهي به ،در این قسمت

زمینه  مبنایي براي مباحث حقوقي او در این ،موضوع قانونگذاري است. این مباحثدر اجمال به
بیشترین  ،یکي از تقسیمات احکام ارائه داده است در خصوصي که طالبمرسد، نظر ميبه. است

ت دقیق صورارتباط را با این موضوع دارد. این تقسیم برخلاف بسیاري دیگر از تقسیمات که به
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بلکه در آثار اصولي دیگر  ،اصولي صدر يهاباتنها در کتنه ،شوداصولي بیان مي هايبادر کت
در  ،بیان برخي مسائل يتوان پراکنده و در حاشیهولي مي ،فقها و اصولیون نیز مطرح نشده است

عي و آثار غیراصولي او مشاهده کرد. این تقسیم عبارت است از تقسیم احکام به احکام شر
 دوم نام يهر جا از احکام دسته اوداند. ميمنطقةالفراغ را احکام صادرشده در  شاناحکامي که نام

هایي را براي هر آن دو، ویژگي ياز طریق مقایسهبرده، آن را در مقابل احکام شرعي قرار داده و 
دوگانگي  يبارهشرحي منسجم در يارائه ،در این قسمت ي مهمیک بیان کرده است. مسئله

ها و تفاوتاي از شباهتو احصاي مجموعه صدر دیشهدر آراي این دو دسته احکام  موجود بین
ابتدا به تعریف احکام شرع و  تا به شناخت بیشترشان کمک کند. بنابراین، هاستها میان آن

 کنیم.نسبت میان این دو را تبیین مي ،پردازیم و در نهایتميمنطقةالفراغ پس س

 يشرع حکاما. 1ـ1
ارائه داده و ویژگي شرعي حکاما تعاریف و توضیحات متعددي از شصدر در آثار دیشه

را با خطابات شرعي « حکم شرعي» ،اصولي هايباها برشمرده است. او در کتهایي براي آن
حکم شرعي، تشریع صادرشده از سوي خداي متعال براي »گوید: متفاوت دانسته است و مي

آشکارکننده و کاشف آن است و  ،سان است و خطابات شرعي در کتاب و سنتتنظیم زندگي ان
را « شریعت» ،دیگر یيدر جا(.« 48: [الف]ق1121و  101ق: 1110نه خود حکم شرعي )صدر، 

قوانین و  يمجموعه»گوید: است و در تعریف آن مي دانستهاسلام  دین ي ازئهمراه عقیده، جزبه
زندگي انساني اعم از فکري، روحي و  ]ابعاد[ براي تمام )ص( مقرراتي است که رسول خدا

و («. 211ق]الف[: 1121سیاسي و غیر آن آورده )صدر،  ،هاي مختلف اقتصادياجتماعي در قالب
با  عتیکه در شر»دانسته  «احکام ثابتي» ،اي دیگررا از زاویه« احکام شریعت اسلامي مقدس»نیز 

نت، اجماع و عقل بیان شده است. در این احکام هیچ تبدیل کتاب، س يدلیلي از دلایل چهارگانه
شرایط و احوال است و  يو تغییري جایز نیست، زیرا داراي ساخت معین و شامل براي همه

 («.248ق]الف[: 1121ها بدون تصرف نیست )صدر، اي جز اجراي آنچاره
خصوص بیان ه بهکرده و از تعاریف و توضیحات یادشد بیان شآثاربسیاري آنچه او در 

، جامع و شامل بودن این احکام بر تمام جوانب، شرایط و احوال مستفاد استاخیر او نیز 
 «نفي خلو» ياصولي او با پذیرش قاعده هايباتوان در کتزندگي است. این مفاد را مي

از اي خالي آیات و روایات دانسته و معتقد است هیچ واقعه برگرفته ازمشاهده کرد که آن را 
 (.174ق]ب[: 1121)صدر،  نیست شرعي حکم
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 ها)ص( نازل شده و او بنابر شأن نبوت و ابلاغ به بیان آن این احکام از سوي خدا بر پیامبر
غیبت نیز بیان احکام شرع حق و تکلیف  ي(. در دوره111ق: 1121)صدر،  پرداخته است

عدالت  ير و صفات به درجهاجتهاد و از حیث رفتا يکساني است که از نظر علمي به درجه
شود. این امر ممکن است از طریق یک رسیده باشند. از این عمل مجتهد عادل به افتا تعبیر مي

یا چند مجتهد عادل انجام شود که در فرض تعدد، دولت حق الزام مسلمانان به تبعیت از 
 (.247ق]الف[: 1121مجتهد واحدي ندارد )صدر، 

ها بیان و اجراي آن، احکام شرع را در مقابلولت اسلامي د مأموریتدو مورد از چهار 
مهم آن است که بیان  ينکته ،(. با این حال207-204ق]الف[: 1121)صدر، دانسته است 

احکام یا افتا از شئون حاکمیت بر امت نبوده و داخل در صلاحیت دولت از حیث دولت بودن 
 (.244ق]الف[: 1121نیست )صدر، 

: ک.ن) هاي متعددي ارائه داده استبنديصولي خود از احکام شرع تقسیما هايبااو در کت
مبنایي براي  تواندميو  بخش استتقسیمي که در این پژوهش ثمر (.27-22ق]ج[: 1121صدر، 

آمده که اجتماعي او و ، تقسیمي است که در برخي دیگر از آثار فقهي او باشدمباحث حقوقي 
و احکامي  نیستن یک فتوا بیشتر ادر آن از سوي مجتهد احکام داراي وضوح فقهي که شامل

(. هرچند 10ق]الف[: 1108)صدر،  هستموضوعي واحد  دراست که در آن فتواهاي مختلفي 
حکم یک موضوع است و  در نهایفیه بودن آراي فقمبناي اجماعي یا مختلفٌ این تقسیم بر

 مینه قانونگذاري اثرگذار است.، در مباحث حقوقي او در زنیستظاهر در فقه کاربردي به

 منطقةالفراغ احکام. 2ـ1
و  رودمي کارعنواني است که براي اشاره به قلمرو خاصي از هنجارهاي دیني بهمنطقةالفراغ 

شود. او از این احکام تعاریف نامیده مي منطقةالفراغاز آن، احکام این حوزه نیز احکام  تیبه تبع
یاد کرده است و « قوانین»یا « تعالیم»ها با عنوان از آن، آثار يمختلفي ارائه داده است. در برخ

ابد و منشأ یاست که با تغییر شرایط دولت تغییر مي يریقوانین متغ»گوید: در تعریف آن مي
صورت مستقیم و در قالب نصوص معین در شریعت نیامده و ها آن است که بهدگرگوني در آن

شود از احکام شریعت استنباط مي ،قابل تغییر و تبدیل است تنها در پرتو شرایط و احوالي که
 (.«248ق]الف[: 1121)صدر، 

هاي متغیر براي پوشش جنبه ،و در نتیجه موقتي بودن پذیريبا توجه به تغییر منطقةالفراغاحکام 
هاي دولت اسلامي نیازمندي ءها را جزتنها وضع آن(. او نه100ق: 1121زندگي است )صدر، 

 آوردحساب مياز امور حاکمیتي به ،برخلاف بیان احکام شرع ،ها رابلکه صدور آن ،ددانمي
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نساء از  يسوره 04 يگیري در این حوزه را بنابر آیه(. او تصمیم244ق]الف[: 1121)صدر، 
متعلق به مجتهد  از نظر او ولایت امر(. 111ق]ب[: 1121امر دانسته است )صدر، اختیارات ولي

[: هـق]1108که داراي ولایت عامه است )صدر،  استوردار از سایر شرایط شرعي برخو مطلق 
صدور احکام این حوزه توسط  يیا محدوده منطقةالفراغقلمرو  یادشده ي(. وي از آیه110-111
هر  نابراین،شامل هر فعل مباح از نظر شرعي است. ب»کند. این قلمرو الامر را نیز برداشت مياولي

امر لي که در آن نص تشریعي بر حرمت یا وجوب وارد نشده باشد، این اجازه به وليفعالیت و عم
ق: 1121اي اعم از امر به آن یا نهي از آن بدهد )صدر، صفت ثانویه به آن عمل، شود کهداده مي

الاخص(،  مباح )بالمعنيآن ست که حکم شرعي اقلمرو صدور این احکام مواردي  ،بنابراین .(«101
 تواند حکم الزامي دیگري در آن صادر کند.امر ميو ولي استو مستحب مکروه 

و مقایسه با تعاریفي که سایر فقها از مطلق حکم )در  هاتعاریف و ویژگياین با توجه به 
 منطقةالفراغتوان احکام مي 3حکم حکومتي مشهور است، هاند و امروزه بیشتر بمقابل فتوا( داده

 دانست.ز احکام این دسته ارا منطبق با 

 منطقةالفراغ احکام و يشرع احکام نسبت. 3ـ1
سطح اول را بنابر وجه قابل بررسي است؛ سطح  احکام شرع و منطقةالفراغ در دو يمقایسه

هاي در قسمت نخست، بیشترِ ویژگينامیم. ي )محتوایي( ميدها شکلي و سطح دوم را ماغالب آن
که از این منظر این  هاستآن، مرتبط با شکل و صورت هانآ يذکرشده براي این احکام، و نه همه

ي با یکدیگر شباهتداز حیث مادو حکم از جهات مختلف قسیم یکدیگرند. اما در سطح دوم، 
 لازم است.مقدر برخي شبهات  دفعبراي ها در کنار این تفاوتها نیز هایي دارند که بیان آن

 يشکل يهاتفاوت .1ـ3ـ1
ها است. این تفاوت حکم برشمردههایي میان این دو پراکنده تفاوت شصدر در آثار دیشه
ها از تعاریف آناز هاي گوناگوني مطرح شده است. برخي ملاک با و هاي مختلفاز جنبه

صورت منقح مجدداً به ،مقایسهذکرشده در قسمت قبل قابل برداشت بود که براي سهولت در 
که تفکیک میان این دو در حقوق فقهي دارد، درحالي يبهها بیشتر جنتفاوت اینشود. بیان مي
 ها را آثار ناشي از اینشود که باید آنهایي را موجب مينیز تأثیراتي دارد و دوگانگي اساسي
 شود.مباحث حقوقي او توضیح داده ميبیان در که  دانستفقهي  يهاتفاوت

 ؛در قالب حکم نطقةالفراغمابد و احکام یاحکام شرع در قالب فتوا بروز مي -الف
که مرجع صدور ند، درحالياغیبت عموم مجتهدان يمرجع بیان احکام شرع در دوره -ب
 ؛فقیه( استامر )وليوليمنطقةالفراغ احکام 
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فقیه نیز از دهند و )ع( بیان احکام شرع را از باب مبلغ بودن انجام مي )ص( و ائمه پیامبر -ج
 گردد؛ميباز شانبه شأن ولایت امر و حاکم بودن منطقةالفراغوضع احکام ولي کند، همین باب چنین مي

آورست و اجبار در الزام شانناشده از سوي مجتهدان تنها براي مقلداحکام شرعي بیان-د
 ؛ولي احکام منطقةالفراغ براي عموم 1،تبعیت از مجتهد خاص صحیح نیست

 منطقةالفراغکه احکام شود، درحالييم «بیان»احکام شرعي از سوي مرجع آن )مجتهدان( -ه
 ؛گرددمي «وضع»از سوي مرجع آن 

 يدر آیه« أطیعوا الله»اطاعت مستقیم از خدا و مستند به عبارت  احکام شرعاطاعت از  -و
امرست و به اطاعت از ولي منطقةالفراغاحکام اطاعت از که ، درحالياستنساء  يسوره 07

 ؛گردددر همان آیه برمي« منکمأطیعوا الرسول و أولي الأمر »
، بیان است ها و مستلزمات دولت اسلامينیازمندي ءجز احکاماین  نوعهر دو اگرچه  -ز

 ؛حاکمیتي است منطقةالفراغولي وضع احکام ، احکام شرع امري غیرحاکمیتي
هاي صدر و نظریه دیدر مکتب اقتصادي شهرو و ازایناحکام شرع احکام ثابتي است  -ح

احکام  کهدرحاليیاد شده،  «عنصرهاي ساکن»یا  «عنصرهاي ثابت»عنوان از آن به 0،ذیل آن
کرده  تعبیر «عنصرهاي متحرک»ها با عنوان از آن سبب، نیاحکام متغیرند و به هم منطقةالفراغ

شده از سوي او ها و مکتب ارائهعنوان ابزارهاي اقتصاد اسلامي در این نظریهکه هر یک به
 ؛(111ق: 1121)صدر،  4مجزاست يردداراي کارک

ترکیب اعضا و قواي شامل اصلي و ثابت نیازهاي انساني  ياحکام شرع مرتبط با جنبه -ط
امکانات مربوط به ادراک و احساس و دیگر اشتراکات  ،دمثلیتول ،دستگاه تغذیه ،عمومي انسان

تدریج در زندگي انسان داخل مرتبط با نیازهایي است که به منطقةالفراغاحکام  اما 7است؛انساني 
 (.122-111: [ج]ق1121ابد )صدر، یهاي زندگي و افزایش پیشرفت او رشد ميتجربه باشود و مي

احکام قلمرو لیکن  ،دهدوقایع را پوشش مي ياحکام شرع احکام جامعي است و همه -ي
و مباح  اردند آور شرعي )واجب و حرام(است که حکم الزام ايحوزهمحدود به  منطقةالفراغ

 است؛الاعم بالمعني
که در طول زمان تغییر  است، به تنظیم روابط انسان با طبیعت محدود منطقةالفراغاحکام  -ک

 يانگاره مبتني بر. در مقابل و نیست پذیرهاي دیگر که تغییرانسان با او روابط نه و کند،مي
 ؛(117ق]ب[: 1121)صدر،  یردگرابطه را در برميهر دو  این احکام ،جامعیت احکام شرع

ولي احکام  ،احکام شرع مبتني بر مصلحت منصوص است و اجتهاد در آن جایز نیست -ل
اجتهاد  ينتیجه که ستا نیازمند اجتهاد ومنطقةالفراغ مبتني بر مصلحت اسلامي غیرمنصوص 

 (.271ق]الف[:1121)صدر،  8شریعت داشته باشد کلينباید منافاتي با نصوص 
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 ديما يهاشباهت .2ـ3ـ1
 هاآنمعناي تفاوت مادي و محتوایي بین  بهاین دو حکم شده بین مطرحهاي ظاهري تفاوت

 را گونه حکمي امر حق دارد در پرتو این اختیار هروليمعنا نیست که ها بدیننیست. این تفاوت
حکام شرع داراي ها با اآنمحتواي  لازم است ،صادر کند. برعکس منطقةالفراغدر  دید که صلاح

هاي ي و اشتراک محتوایي با وجود تفاوتدکیفیت این شباهت ما اماشباهت یا اشتراک باشند. 
 .جو شودوجست اوگویي در آراي کلي بدونبایست ها ساده نیست و ميیادشده بین آن

ا ها رآن ،مثال رايي اشاره کرده است. بدصورت کلي به این نسبت مااو در موارد متعددي به
معرفي کرده یا همان اقتضاي  پذیرمستنبط از احکام شریعت در پرتو شرایط و احوال دگرگون

 (.241-248ق]الف[: 1121)صدر،  استاحکام شرعي در شرایط و احوال خاص دانسته 
 منطقةالفراغ پوششبراي  کليهاي با عنوان شاخص زمینه فرد او در اینمباحث منحصربه

ها را در مقام بیان مکتب اقتصاد اسلامي ارائه داده این شاخص هرچند او است.مطرح شده 
ها را توان آنو مي ردقابلیت تعمیم داخصوصیت خاصي در آن نیست، بلکه  ولياست، 

این شاخصکه  آن استمهم گرفت.  نظر در منطقةالفراغسازوکاري براي صدور احکام عنوان به
سازي اصولي براي محدود ،مبناي آن داند که برميدار در عنصر ثابت )احکام شرع( ها را ریشه

د یآفراهم مي ،(منطقةالفراغ)احکام  داردنعطف و متغیري که طبیعت هر دوره بدان نیاز معناصر 
امر است که ولي يابزار ،از احکام شرعمستخرج هاي شاخصاین (. 84ق]ب[: 1108)صدر، 

بین این دو  هایي مزبوربنابراین، شاخص .دکنرا تعیین مي منطقةالفراغاحکام مفاد براساس آن 
 .دناي داردسته احکام نقشي واسطه

گیري تشریع است که سویادشده از نظر او پنج مورد است. مورد اول کلي هاي شاخص
شارع و  دآیميدست اي از احکام منصوص در کتاب و سنت بهمجموعه ازفي است که اهدا

 حفاظت کند. شاخص دوم هاباید از آن منطقةالفراغحکام و ا ردها اهتمام داحقق آنتنسبت به 
 منطقةالفراغ اي هدایتگر براي صدور احکامهدف منصوص براي حکم ثابت است که نشانه

و نیز برخي  ردها تأکید داکه اسلام بر آناست هاي اجتماعي . سومین شاخص ارزشاست
چهارمین  .را تفسیر کرده است هاآنهاي اجتماعي است که اسلام مفاهیم در خصوص پدیده

)ع( است. ایشان نیز در زمان  )ص( و وصي او شاخص رویکرد عناصر متحرک در زمان پیامبر
اسلام و روح کلي هاي حیاتشان از حیث حاکم بودن، چنین احکامي را با الهام از شاخص

 ،توان از آنيکه داراي دلالت ثابتي است که م اندصادر کردهاجتماعي و انساني شریعت مقدس 
استخراج کرد. آخرین  نباشد،خاص  يشاخصي اسلامي را تا جایي که مرتبط با طبیعت آن دوره
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و احکام شرعي معین شده و او را  کليامر در قالب نصوص است که براي ولي يشاخص اهداف
 (.00-11ق]ب[: 1108)صدر،  کرده است در جهت آنمکلف به تحقق آن یا تلاش 

 حدياند. این اشتراک بهبا هم داراي اشتراک حتوااین دو حکم از نظر م ه،با اوصاف یادشد
وصف قوانین و »گوید: داند و ميجایز مي را منطقةالفراغاست که دادن صفت شرعي به احکام 

هرچند احکامي وابسته  ،به احکام شرعي وصف صحیحي است [منطقةالفراغاحکام ]= تعالیم 
گیرند که عي و وجوب اجرا را شرعاً از احکام شرعي ميچراکه صفت شر ؛اندطیبه شرا

 .(«241ق]الف[: 1121ها را دارد )صدر، اقتضاي آن

 يقانونگذار يحقوق مباحث. 2
مربوط به  ،نیز اشاره کرده شخود کهچنان ،قانونگذاري يمباحث حقوقي او در زمینه

 موردامل مطالبي در و ش( 17ق]الف[: 1108)صدر، حقوق اساسي از علم حقوق است  يشاخه
 نهادهاي سیاسي که در نظام سیاسي مطلوب براي ایران پس از انقلاب اسلامي تعبیه کرده

مدلي مبتني بر شریعت در فقه اسلامي بوده  يبنابر قول خویش درصدد ارائهاو شود. مي است،
 4دریافت.توان از عناویني که براي این دست از مباحثش انتخاب کرده نیز است و این را مي

 ي، اندیشهاستانقلاب اسلامي مربوط به پیش از او  يهرچند نهادسازي نظري در اندیشه
جدیدي از تکامل شده و با جدیت بیشتري به  يوارد مرحله ،از پیروزي انقلاب پسفقهي او 

 روي آورده است.  شمبناي آراي فقهی سیاسي بر-نهادسازي حقوقي
هایي براي آن نهادها در قالبي شامل تعیین اندام ،سو از یک زمینه در این مباحث او

ها و تعیین صلاحیت ،و از سوي دیگراست پیشنهادي براي نظام سیاسي بعد از انقلاب 
کند. فراهم مي شانهاست که زمینه را براي تحلیل کارکردیاختیاراتي براي هر یک از آن اندام

به نهادینه کردن عناصر شرع  جدياعتقاد ولاً دهد انگاهي گذرا به سیر تاریخي آثارش نشان مي
بار در را اولین ينهادسازو ثانیاً  داشته تعیین کرده،خصوص اختیاراتي که شریعت مقدس به

یا مرجعیت  یافتهمرجعیت رشد چونمرجعیت اسلامي که از آن با تعابیري  يهامورد صلاحیت
موضوعات مرتبط با مرجعیت در اهمیت  دلیلاین بهبیان کرده است.  ،کندصالح یاد مي

و نیز ریشه در  آن بپردازد يکه موجب شده از زوایاي مختلف به مطالعه ستاو ياندیشه
طرح  .اختیارات حکومتي است يهمه يفقیه دارد که دربردارنده ياعتقادش به ولایت عامه

رح کرده مطبراساس مباني کلامي خاصي است که در آثارش  اشچنین نهادهایي در اندیشه
اسلامي از جمله خدا، شریعت و  ياو بین برخي عناصر در اندیشه ،صورت خلاصه. بهاست

 يخدا را منبع همه ،اجمالاي جمع کرده است. بهنحو شایستهخصوص مرجعیت و امت بهبه
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و مرجع را  کليقوا و داراي ولایت، شریعت را منبع قانونگذاري، امت را صاحب حق خلافت 
 14-4ق]الف[: 1108شاهد و ناظر بر امت دانسته است )صدر، خط انبیا و اولیا و  يهدهندادامه

جا، تنها به تبیین نهادهاي سیاسي و آن هم حاکمیتي پرداخته و از (. در این172ق]د[: 1108و 
حاضر، یعني  يمیان کارکردهاي متعددشان، فقط بر بخشي که مرتبط با موضوع مقاله

 شود.ز ميقانونگذاري است، تمرک
 10ه در تحلیل نهادهاي سیاسيکچنان ،صدر در موضوع قانونگذاري دیمباحث حقوقي شه

از  .مطالعه شود 12و کارکردي 11تواند با دو رویکرد انداميمي، است رایج در حقوق اساسي
 ،و از منظر دوم شودمي مشخص شانارگانیک روابطها معرفي و منظر نخست، اندام

شود. تعیین یا تبیین مي کدامکارکرد مستقل هر  ،ا نگاهي پسینيیا ب یشانهاصلاحیت
از  ،بیشتر ،ابتدا نهادهایي که در موضوع قانونگذاري تأسیس کرده استجا، ر ایند ،بیترتنیبد

توان در مورد آنچه مي یشانهاصلاحیت سپس،شود. ساختي و بافت ظاهري بیان مي يجنبه
تر و در نسبت با هر یک از احکام ورت موشکافانه و دقیقصبه دانست،اجمال قانونگذاري به

 . خواهد شدبررسي  منطقةالفراغشرع و 

 ياندام ثيح از يقانونگذار با مرتبط ياسيس يحقوق ينهادها. 1ـ2
و نیز صلاحیتي که براي آن نهاد در  صدر دیدر آراي شهمرجعیت نظر به اهمیت موضوع 

 آنقانونگذاري را از  اط بتببررسي اندامي نهادهاي مر ،ودشامور مربوط به قانونگذاري قائل مي
از طریق تمهید در سطحي از بحث، نگاهي اثباتي به نهاد مرجعیت داشته و  کنیم. اوآغاز مي

هاي آن را بیش از پیش نهادینه کرده است. او با آن، صلاحیتبراي  مختلف يهانظري اندام
هاي جدید براي مرجعیت، نهادینه کردن آن را سازيدامآگاهي از اقتضائات دوران کنوني و با ان

سازي فرایند تاریخي حرکتش به اوج رسانده است تا کارامدي آن ارتقا یابد. این اندام يدر ادامه
ي عمودي و افقي نهاد مرجعیت دانست. توسعه يتوان توسعهگیري از ادبیات او ميرا با بهره

گیرد که بر مبناي شایستگي و ریزي و اجرایي انجام ميرنامهعمودي از طریق دستگاه عملیاتي، ب
هاي مرجعیت است و در تمامي فعالیت يدهندهگیرد و پوششتخصص و تقسیم کار شکل مي

کند. دستگاه پیشنهادي او جاي دستگاه سابقي پرتو اهدافي که براي مرجعیت برشمرده، عمل مي
را براي رفع نیازهاي آني گرد  هاآنایطي خاص، صورت ارتجالي و از اشخاصي که شررا که به

و بدون اهداف معین و نگر گیرد. این اشخاص در دستگاه سابق با ذهن جزئيهم آورده بود، مي
هاي آموزشي، هاي مختلفي در زمینهشامل کمیته جدید او دستگاهکردند. عمل ميواضح 

 (.140-141 ق]د[:1121صدر، ) تاس پژوهشي، نیروي انساني، روابط عمومي، نظارتي و مالي
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 هايصلاحیتدهد که محوري قوي قرار مي همچونرا  ، آنگسترش افقي مرجعیت ماا
جایگزین وضعیت  ،گردد. این امر از نظر اون به او در دنیا به او برمياتمامي نمایندگان و منتسب

این  ،ر بسیاري مواردعلماي شیعه به مرجعیت، د يرغم انتسابِ تقریباً همهشود که بهفعلي مي
کند. این توسعه با در نظري و شکلي است و محوریت مطلوب مرجعیت را ایجاد نمي ،انتساب

شود. مبناي تأمحقق ميهایش، براي اعمال صلاحیت ،اختیار داشتن مجلسي براي مرجعیت
نظر او شاید در این  یک نهاد دانست،صورت مستقل بهآن را توان که مي ،سیس نظري این اندام

ست هرچند شخص مرجع از سوي امام نیابت دارد، قالب اِعمال این نیابتِ ا که معتقد باشد
بلکه در پرتو اهداف و مصالح عمومي قابل تعیین  ،مشخص نشده دیني قائم به شخص در منابع

هاي توان حتي براي تأسیس دیگر نهادها و اندامرا مي مبنا. این (144 ق]د[:1121صدر، ) است
ها در شرع بیان شده، ولي ساختار ؛ به این معنا که اصل صلاحیتنیز صادق دانست شظرمدن

 شود.حسب شرایط خاص آن دوره مشخص ميدر هر دوره به هاآناعمال 
جود واست که  نی، اسازياز طریق اندامها صلاحیتدر نهادینه کردن  شمبناي مهم دیگر 

و  داردمصون ميهاي احساسي سریع واکنش پذیري واز تأثیررا چنین مجلسي عمل مرجع 
 يشود همهموجب مي همچنین،بخشد. به عمل او بُعد و امتداد واقعي بزرگي مي ،برعکس

هاي مرجعیت را از طریق آن ولیتئصورت تضامني و همراه با مشارکت، مسنمایندگان مرجع به
 ،سرعت تحرک همچوني مجلس انجام دهند. او مزایاي این اسلوب را از مزایاي اسلوب قبل

داند. ميبیشتر  ،ریزي مرجعیتآگاه در سطح برنامهناعناصر نکردن و رخنه  حفاظت اطلاعات
زیرا معتقد  ،نامدمي عینيو دیگري را مرجعیت  شخصيمرجعیت اولي را مرجعیت فردي و  او

 همراهبه شخص کی یک شخص، بلکهفقط نهمرجعیت  مرجعیت جدید، چارچوباست در 
 شخص. است شده مهیضم آن به کهاست  يدستگاه و نیز مجلس یعني همان خارجي، نمودي
نهادي او از نظر  ياین مجلس در منظومه .است ثابت نمود آن اما ،ردیميم که است مرجع

(. او اعضاي این 141-144ق]د[: 1121شود )صدر، هاي یادشده منضم ميي به کمیتهزمانسا
تدوین قانون  ينویسي که در آستانهدر پیش ،شوندمي خابانتیت مرجع مجلس را که از سوي

 ي فاضلتعدادي علما ،فرهنگي انتعیین کرده و شامل صدنفر از روحانی ،اساسي ایران نوشته
ن اسلامي او نویسندگان و متفکرفاضل  اني از سخنرانشماروکیل و فاضل تعدادي علماي  ،حوزه

این مبنا  (.18ق]الف[: 1108نفر نباشد )صدر، تر از دهمجتهدان کم تعداد نحوي کهبه ،دانسته است
شود که همان خارج هماني است که در علوم سیاسي و حقوق عمومي از ضرورت آن بحث مي

کردن قدرت قاهره، عام و بسیط سیاسي از حالت اولیه، مبتني بر فرمان یک شخص و در نتیجه 
و نیز اشتقاق  18شکلي قانونکم از طریق حاکمیت غیرشخصي شدن حکومت است که دست
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و  11قدرت سیاسي و تقسیم افقي آن به عملکردهاي مختلف از جمله قانونگذاري )تفکیک قوا(
ها و دادن هر جزء به اندامي خاص نیز توزیع عمودي آن از طریق تفکیک صلاحیت

 14گیرد.صورت مي 10)تمرکززدایي(
ارد، ولي از نظر شروع فرایند یادشده تأخر داندامي که از نظر رتبي بر مجلس  اما

یاد کرده « عقدومجلس حل»عنوان است، مجلسي است که از آن به مقدمقانونگذاري بر آن 
نظر کارکردي نیز ارتباط بیشتري با قانونگذاري دارد. از  است. این مجلس در مقایسه با دیگري،

 کارتنها براي این مجلس به قانونگذاري را ياساساً اصطلاح قوه اواست که  يحداین ارتباط به
صورت مستقیم از سوي امت انتخاب به ،. اعضاي این مجلس برخلاف مجلس قبلياست برده
 (.20ق]الف[: 1108د )صدر، نشومي

هاي مرتبط با نهادهاي سیاسي حاکمیتي در آراي او سه مورد است؛ اندام بنابراین، اندام
آید، که اقدامات آنان منحصر در سخنان او برميهاست، که از اي از کمیتهنخست شامل مجموعه

امور حاکمیتي نیست و از نظر تشکیلاتي به مرجعیت وابسته است. اندام دوم، مجلس نخست 
ارگانیک میان  يشود، اما طریق این انضمام و نوع رابطههاي نامبرده منضم مياست که به کمیته

نیز از نظر تشکیلاتي به نهاد مرجعیت . این نهاد ستین مشخص وضوحبهدر نظرهایش  هاآن
اي دارد. در نهایت ارگان سوم، مجلس وابسته است و از حیث جایگاهِ سیاسي شأني فراقوه

ارگانیک دارد، ولي از نظر  يهاي آن رابطهعقد است که هرچند با نهاد مرجعیت و انداموحل
مقننه در  ياین مجلس همان قوه هاي آن مرتبط نیست.آید، با صلاحیتنحوي که ميکارکردي، به

 يا کرد که قانونگذارتوان ادعکند، ولي مياوست که زیر نظر مجلس نخست فعالیت مي ياندیشه
 .شودتفصیل بیان ميکه در قسمت بعد به توزیع شده است اخیربین دو اندام 

 يذهن انسان را به سمت مقایسه ،وجود این دو مجلس و دخالت هر دو در قانونگذاري
کشاند. باید توجه کرد هاي سیاسي مينظام بعضيهاي دورکني در این ترکیب نهادي با پارلمان

مبتني بر  ،ه بیان شدکچنان ،که فارغ از توجه به کارکرد، این ساختار دورکني و الگوي نهادي
هاي دیگر مباني کلامي خاصي است و با علل تاریخي و فلسفي وجود پارلمان دورکني در نظام

 و بافت عضوي، هاي ساختيعقد مجلسي است که از نظر جنبهوتفاوت است. مجلس حلم
 کهدرحالي اوست، يبروز و ظهور عنصر امت در اندیشه منتخب،حضور نمایندگان  مانند

یا جایگاه  ،شرایط اعضا ،انتصابي بودن نمایندگان مانند ،هایيمجلس دیگر از حیث چنین جنبه
عنصر مرجعیت در آراي اوست. این  بخشعینیته مجلس دیگر، آن از حیث تفوق نسبت ب

 آید.مي ادامهکه در  شودميدر کارکرد سیاسي این نهاد نیز مشاهده  ،تفاوت
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 يکارکرد ثيح از يقانونگذار با مرتبط ياسيس يحقوق ينهادها .2ـ2
 لازم استگفته از نهاد مرجعیت آغاز کنیم، اگر رویکرد کارکردي را نیز بنابر دلایل پیش

سطح دیگري از نظرهاي او در مورد مرجعیت را بیان کنیم. در این سطح، نگاهي تاریخي و 
تر شدن پیچیدهرا بیان و و سیر تحولات آن داشته اجتماعي و سیاسي توصیفي به این نهاد 

را بررسي کرده است. او سیر تحول مرجعیت را به چهار مرحله تقسیم و کارکردیش  نهادي
که  استارتباط فردي و مستقیم مردم و مجتهدان در هر منطقه  يمرحله ،اول يرحلهم کند؛مي

تا زمان علامه حلي ادامه داشته است.  کهدادند مردم از آنان استفتا کرده و ایشان فتوا مي
مرجعیت برخوردار از دستگاهي شامل که  شوددوم با مجاهدت شهید اول آغاز مي يمرحله

بنان و سوریه بوده است که با مردم نقاط مختلف ارتباط داشتند و زکات و وکلا و علمایي در ل
تمرکز و محوریت بخشیدن به  يمرحله ،سوم ياند. مرحلهکردهميدریافت نیز را خمس 

د که برخلاف گیرانجام مي شالغطا و علماي معاصرمرجعیت است که به دست کاشف
رهبري مرجعیت در  يمرحله ،چهارم يمرحله .دهدقبل، کل عالم تشیع را پوشش مي يمرحله

، سیر بیترتنی(. بد180-188ق]هـ[: 1121صدر، است ) ریمقابله با استعمار کافر در دوران اخ
تأسیس و  ،مراحلتعاقب این از شود. خوبي مشاهده ميتطور کارکردي نهاد مرجعیت به

هاي حاکمیتي انجام فعالیتگسترش نهاد مرجعیت متناسب با شرایط محیطي براي توانایي بر 
، با توجه به نقاط عطفي نهادینه کردن مرجعیت در طول تاریختوان ادعا کرد مشهود است. مي

نهادسازي سیاسي در راستاي اعمال حاکمیت بوده  دهد،که او در تحلیل تاریخي خود ارائه مي
کردهاي آن در توان نظرهایش در مورد نهاد مرجعیت و تشکیلات و کاررو ميازاین است.

پنجم از مراحل  ياین سیر، مرحله يعصر جدید، که در قسمت قبل بیان شد، در ادامه
مرجعیت در نگاه او دانست. اما آنچه در این پژوهش پس از تبیین کلي کارکرد نهاد مرجعیت 

صورت ، بهصدر دیشهمهم است، کارکرد خاص این نهاد و دیگر نهادهاي مطرح در آراي 
 وضوع قانونگذاري است.دقیق، در م
ابتدا نهاد حقوقي قانون اساسي که در آراي او به آن توجه شده و در موضوع  جا،در این

تنها در هاي یادشده در قسمت قبل، اندام وظایف قانونگذاري اهمیت دارد، بررسي و سپس،
ع حکم در تقسیم احکام به دو نوگفته پیش. مباني فقهي شودتبیین ميقانونگذاري  يحوزه

 ،و تقسیم دروني احکام شرعي به دو نوع حکم شرعي اجماعي و اختلافي منطقةالفراغشرعي و 
 دهد.نشان مياو  وضوح آثار خود را در آراي حقوقيبه

 ياعتبار عنوانبه وليممکن نیست، نهاد قانون اساسي هرچند فرض وجود اندام براي 
کند. ي را ایجاب مياویژهائات رفتاري و اقتض داردانساني در نظام سیاسي جایگاه خاصي 
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منتفي است دهد، مي از آن او ي کهخصوص با بازتعریفبهظهور خارجي این نهاد در قالبي عیني، 
در  روینااز .ها در سندي مدون تجلي یابدتواند مانند برخي حکومتنهایت بخشي از آن ميدر و 

به  ،اسلامي يو از قانون اساسي در حکومتبازتعریف ا شود.مي بررسيتنها کارکرد آن  جااین
الجمله احکام د. او فيشومياست که تأسیسي جدید در مقایسه با موارد مشابه آن قلمداد  ينحو

با عنوان  منطقةالفراغثابت شرع را در حکومت اسلامي همان قانون اساسي آن دانسته و از احکام 
و عادي  قوانینتوان آن را متناظر با که مي (207ق]الف[: 1121قوانین تعبیر کرده است )صدر، 

او از این طریق به  .رایج دانستحقوقي در ادبیات حتي سایر هنجارهاي حقوقي مادون آن 
هایي با تفاوتتوانند مي نحوي که؛ بهنهادینه کردن این دو دسته احکام مبادرت کرده است

 داشته باشند. ،رندهاي سیاسي دیگر دادر نظاماین دو نهاد هایي که کارویژه
معنا که قانون داند؛ بدیناو منبع قانونگذاري را در جمهوري اسلامي شریعت اسلامي مي

تمامي  گاهيشود. او اساسي در این نظام از شریعت اقتباس و در پرتو آن سایر قوانین وضع مي
، داند )صدرهمان قانون اساسي اسلامي ميصورت مطلق بهشرعي را  يجاودانهاحکام 

، ولي گاهي از تفکیکي که پیش از این بین دو دسته احکام شرعي (241ق]الف[: 1121
شود که هایي قائل ميتفاوت هاآنکند و بین عملي مي ياجماعي و اختلافي بیان شد، استفاده

 ياندازهیقین به نیازمند تحلیل است. احکام شرعي ثابت داراي وضوح فقهي مطلق، به
 آن؛ چه صریحاً در سند گي اجتماعي، جزئي از قانون اساسي مدنظر اوستارتباطشان با زند

؛ اما در مورد احکام شرعي (10ق]الف[: 1108)صدر،  صورت منصوص آمده یا نیامده باشدبه
اختلافي، چنین صراحتي در بیان او نیست، مگر با توسل به اطلاق کلام نخست او در این 

حساب آوریم. بنابراین، احکام شرعي با دو قید اساسي به را هم جزئي از قانون هاآنزمینه، 
شک جزئي از قانون اساسي نظام جمهوري اجماعي بودن و ارتباط با زندگي اجتماعي، بي

 اسلامي است و طبیعتاً همان کارکرد را نیز از خود بروز خواهد داد.
را مطرح کرده  فیه، بار دیگر قید اجتماعي بودندر تعیین وضعیت احکام شرعي مختلفٌ

هاي سیاسي، اقتصادي، جهاد و مانند آن باشد، است. بنابراین، اگر این احکام مربوط به حوزه
حاکم موظف است از میان اجتهادها و فتاواي صادرشده، یکي را برگزیند و ملاک عمل قرار 

امت بوده و بر او واجب است )صدر،  شئوندهد. این عمل حاکم، از جمله مصادیق رعایت 
جمهوري  1801تدوین قانون اساسي  ياي که در آستانه(. او در رساله247: ق]الف[1121

زمینه  در ایناو تري این نظر را تبیین کرده است. اسلامي ایران نوشته، با ادبیات حقوقي
عرض هممتعدد  هايگزینهو  است از شریعت موجود فتوادر مواردي که بیش از یک گوید، مي

مجلس  وليست، ا از نظر قانوني معتبر هاآن يهمه ،دداروجود  مشروع دِاز اجتهاحاصل 
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در پرتو مصلحت عمومي  هادر انتخاب یکي از اجتهاد ،کندعقد که از سوي امت عمل ميوحل
با این توضیحات، اگر احکام شرعي اختلافي را نیز  (.10ق]الف[: 1108وکالت دارد )صدر، 

ل در قانون اساسي فرض کنیم، باید به تغییرپذیریشان در مقایسه مبتني بر برخي نظرهاي او داخ
هاي مختلف با احکام شرعي اجماعي و آثار آن توجه کنیم؛ چراکه مصلحت عمومي در زمان

متفاوت بوده و گاهي انتخاب بدیل دیگري را از بین فتاواي صادرشده در موضوعي خاص 
ین احکام در قلمرو قانون اساسي، براي سازد. با پذیرش اعقد لازم ميوتوسط مجلس حل

توان از تفکیکي که بین تعیین کارکرد دقیق هر یک از دو حکم شرعي اجماعي و اختلافي، مي
آید، استمداد جست. قوانین اساسي در یک عمل ميدو دسته قوانین اساسي در حقوق اساسي به

سخت  يبه دو دستهبندي، از حیث تشریفات حاکم بر تجدیدپذیري و بازنگري، دسته
(. بر این مبنا، قانون 104: 1818شوند )قاضي، پذیر( تقسیم ميناپذیر( و نرم )انعطاف)انعطاف

اساسي پیشنهادي او خاصیتي دوگانه خواهد یافت و بخشي از آن سخت و بخش دیگر نرم 
ساساً دلیل تغییرناپذیري، بلکه ابدي بودن و اکه احکام شرعي اجماعي به صورتنیبداست؛ 

آید؛ اما احکام شرعي حساب ميمطرح نبودن تشریفاتي براي تغییر، قانون اساسي سخت به
تشریفات خاص، بلکه با همان تشریفات  گونهچیهدلیل قابلیت بازنگري، بدون اختلافي به

شمار خواهد آمد. آید، قانون اساسي نرم بهمخصوص تغییر قوانین عادي، که در ادامه مي
ر ترتب کارکرد قانون اساسي بر احکام شرعي اختلافي، لزوم تعارض نداشتن قوانین ترین اثمهم

 آید.مي زمینه . در ادامه، تحلیل و توضیح بیشتري در اینهاستآنعادي با 
و تعیین تکلیف نهادهاي سیاسي  منطقةالفراغتر، نوبت به احکام مربوط به در سطحي پایین

« قوانین»رسد. گفته شد او این احکام را مي هاآن در خصوص صدر دیشهشده از سوي مطرح
نامیده و آن را در مقابل قانون اساسي قرار داده است که بر مترتب بودن کارکرد قانون عادي بر 

بخشي دیگر از صلاحیت  ،منطقةالفراغ احکامعقد در مورد ومجلس حل يوظیفه دلالت دارد. هاآن
در مواردي که از  ،معتقد است زمینه در اینکند. او را در موضوع قانونگذاري مشخص مي آن

(، این مجلس منطقةالفراغسوي شریعت موضع قاطعي اعم از حرام یا واجب وجود ندارد )احکام 
براساس مصالح عمومي  ،داندصلاحیت دارد که به نمایندگي از امت آنچه از قوانین که صحیح مي

چنانکه پیداست،  (.20ق]الف[: 1108ع کند )صدر، وض با قانون اساسينداشتن شرط تعارض و به
با قانون  هاآندر تبیین صلاحیت این مجلس در حوزه ي این احکام به لزوم متعارض نبودن 

مباحث فقهي او در خصوص قلمرو احکام  ياساسي تأکید کرده است. این محدودیت در سایه
باید ساحت احکام شرعي الزامي )واجب  الفراغ قابل تحلیل است؛ به این معنا که این احکاممنطقة

و حرام( را رعایت کنند و در حدود احکام غیرالزامي شرع )مستحب، مکروه و مباح 
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را  هاآنتوان ند، نمياالاخص( باقي بمانند. احکام غیرالزامي شرع، اگرچه خود حکم شرعيبالمعني
که شرط ارتباط با امور حساب آورد؛ چراجزئي از قانون اساسي به صدر دیشهبراساس نظر 

بایدها و نبایدهاي ي ي قانون حوزهسیاسي( را ندارند. حوزه امور ترقیدق يمعنا بهاجتماعي )
هاي اخلاقي صرف که گزارهطورهمانفقهي برخي واجبات و محرمات است و  ریبه تعبآور یا الزام

آن جایي ندارد. هنجارهاي  ، احکام فقهي مستحب، مکروه و مباح نیز درخارج استاز این حوزه 
دهد. بنابراین، کند یا به کاري فرمان مياجتماع، یا از کاري نهي مي يالاجرا در عرصهحقوقي لازم

کند، تعارض با آور شرعي تعارض پیدا ميدر این حوزه با احکام غیرالزام منطقةالفراغاگرچه احکام 
ت در همان احکام الزامي شرع مرتبط با امور شمار نخواهد آمد. همچنین، باید گفقانون اساسي به

باید حدود  منطقةالفراغاجتماعي نیز تفاوتي بین احکام شرعي اجماعي و اختلافي نیست و احکام 
. این نیز مؤید دیگري بر اندمشترکهر دو را حفظ کنند، چراکه هر دو از حیث شرعي بودن با هم 

 شرعي اجماعي و اختلافي است.  شمول عنوان قانون اساسي بر هر دو دسته احکام
او در مورد صلاحیت مجلس دوم در موضوع قانونگذاري چندان واضح نیست و  هاينظر

دو مورد  زمینه عقد همپوشاني دارد. او صلاحیت این مجلس را در اینونظر با مجلس حل به
ونیت یافتن قان در موردگیري تعیین موضع قانوني براي شریعت اسلامي و تصمیم :است دانسته
کند )صدر، تعیین مي منطقةالفراغعقد براي پر کردن وقوانیني که مجلس حلنویس[ ]پیش
مربوط به احکام شرعي اختلافي و دومي بنابر  ظاهر(. صلاحیت نخست به21ق]الف[: 1108

شود که از این بیان او چنین برداشت مياست.  منطقةالفراغاحکام  يبارهتصریح او در
عنوان نهاد وعقد در این دو حوزه، تنها پس از تأیید مجلس دوم، بهمجلس حل هايتصمیم

 یابد.وابسته به مرجعیت، اعتبار قانوني مي
تر تر و عمیقگفته کاملطبیعتاً فهم کارکرد این دو مجلس با توجه به مباني کلامي پیش

عنوان صاحب ه امت بهمستند ب ،قانونگذاري يعنوان قوهبه ،عقدوعمل مجلس حلخواهد شد. 
مجلس دوم  ،یعني خداست. از سوي دیگر ،که ناشي از منبع قواي حقیقي استحق خلافت 

 17عهده دارد. اي نظارتي در قانونگذاري بروظیفه ،عنوان بازوي اِعمال حاکمیت فقیهبه
صورت ملموس در عینیت دو مجلس یادشده مَجرایي براي تجلي این عناصر به ،بیترتنیبد
هاي حقوقي این دو بایست صلاحیتمي ،عبارت دیگر. بهاندابط سیاسي و حقوقي جامعهرو

 مجلس را در پرتو اصل خلافت امت و شهادت و نظارت مرجعیت در عصر غیبت تفسیر کرد. 

 جوي مفهوم قانونگذاري ودر جست. 3
تا هستیم اري قانونگذ يفقهي و حقوقي او در زمینه هايدنبال تحلیل نظربه ،در این قسمت
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عنوان یک حقوقي قانونگذاري را در صورت وجود کشف و به-مفهوم سیاسي ،از درون آن
این امر ابتدا  يکارکرد در بین نهادهاي تأسیسي او شناسایي و قلمرو آن را مشخص کنیم. لازمه

نه  دقیق از مفهوم قانونگذاري در علوم سیاسي و حقوق عمومي است. این تبیین يتبیین يارائه
اي که در پژوهش حاضر اثرگذار است و براي بلکه تنها از زاویه ،جانبهصورت کامل و همهبه

این مفهوم در  ،جاد. در اینگیرانجام مي ،کندسازي ميزمینهمقایسه و نمایاندن تمایزها 
 ،که به شکل و صورت و نه ماهیت توجه دارد ،آن يترین سطح معنایترین و حداقليابتدایي

صدر عرضه و امکان وجودي آن  دیفقهي و حقوقي شه هاينظر ،بعد يدر مرحلهو  نبیا
 شود.سنجیده مي

 ياساس حقوق در يقانونگذار مفهوم .1ـ3
 اغلبقانونگذاري  شود ويبحث ماز مفهوم قانون  ،شتریب ،حقوق يدر حقوق و فلسفه

و سپس  مل معناي قانونبررسي کا جاشود. هدف ما در اینمي قانون شناختهف تبع تعریبه
 انیمستقیماً مفهوم قانونگذاري را به م ،فراخور نیاز این پژوهش قانونگذاري نیست، بلکه به
 ،ن جنبهیاوجود م. ینکين مییتب ،یعني قانونگذار ،فاعل و مرجع يگذاشته و آن را تنها از جنبه

 يقن معنایمت قدر ي،ارتعبگذاري بر عملکردي خاص و بهاطلاق عنوان قانون يبرا يشرط لازم
 يلکشتر شیب يهن جنبیتفا به اکا. استدر فرهنگ سیاسي و حقوق اساسي  ن مفهومیا

ان قائل شدن کامدر پي بررسي  گام،ن یعنوان اوله بهکگردد يمقاله برم يمسئلهبه  ،يقانونگذار
 .است صدر دیشه هايدر نظر ترین معنا،در مضیق ،رکردياکن یبه چن

عنوان صورت کلي و بهبه از عمل قانونگذاري ،سي در بحث از کارکرد حکومتدر حقوق اسا
بروز حاکمیت است که از سوي  همانآید. کارکرد حکومت میان ميمشخص سخن به ايکارویژه

هاي گوناگون تجلي در جلوهشود و اعمال ميسیاسي  يقدرت سیاسي یکپارچه بر کلیت جامعه
اي را براي حکومت تعریف گانهکارکردهاي سه يیو هر یک بر مبنایلاک و منتسک ارسطو، یابد.مي

 است که يسه کارکرد ،اند. قانونگذاري، اجرا و قضابرده کرده و از جمله قانونگذاري را نام
تواند آن را اعمال تنها حکومت است که مي اساساًو  استقدرت سیاسي  هاياز امتیاز شکبي

از طریق نهادهاي سیاسي  ،امروزي ير در جوامع سیاسي پیچیده(. این امOliva, 2009: 32کند )
شود. اعمال مي ،اندخاص که پس از نهادینه شدن قدرت و در راستاي توزیع آن شکل گرفته

 گیردميقانونگذاري تنها بر عملکردي قابل اطلاق است که از سوي قدرت سیاسي انجام  بنابراین،
هرچند در معنایي شکلي و  ،متیقن مفهوم قانونگذاري قدر ،اینتا تضمیني بر اجراي آن باشد. بنابر

 آور از سوي حکومت است.صدور هنجار الزام ،صوري
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 هر آن است که به ،خصوص از حیث مرجعبه ،مفهوم قانونگذاري يدربارهدیگر  ينکته
چه اینکه  چیزي غیر از عامل انساني نیست.اشکال خود  يقدرت سیاسي در همه ،حال
باشد، از نظر  هانیادر مجلس یا غیر  هاآنفرد واحد، شورا، عموم مردم، نمایندگان  ،نگذارقانو

هدف، منبع و مبناي قانون  يقانونگذار، منصرف از دیدگاهي که دربارهماهیت انسان است. 
فارغ از اینکه منبع قانون را وحي، عقل یا  ،بنابراینبایست عاملي انساني باشد. داریم، مي

منافاتي با  ،حال ره باشیم، به داشته گوناگوني هاينظریا در مبنا و هدف قانون  ،بدانیم طبیعت
توان گفت يجه میعنوان نت(. به182-124: 1811راسخ، انسان بودن مرجع قانونگذاري ندارد )

 ،که این قدرت گیرد انجامکه توسط قدرت سیاسي  عملي استاز نظر حقوقي  يقانونگذار
موجودي به دست  ،حال هر ولي به حکمراني کند،ل و نهادهاي مختلف در اشکا هرچند

 انساني است.

 صدر ديشه آراي در حقوقي قانونگذاري کارکرد و مفهوم سنجيامکان. 2ـ3
 صدر دیشه آرايدر  آن يسنجانکبه ام ،يمفهوم قانونگذار يحداقل يمعنا مبناي بر

نظر  خود در يسیتأس ينهادها يبراوي ه ک يیردهاکارکان یدر ماین کارکرد را م و یپردازيم
 م.ینکيم یيشناسا ،بود هگرفت

ن برداشت یچن اوشد. از نظر  بیان ياجماع يام شرعکدر قبال اح ینت مجلسیابتدا صلاح
ن یندارند. او التزام ت یجز رعا ينقش گونهچیهام کن احین دو مجلس نسبت به ایه اکشود يم

گر هنجارها در نظام یمراتب دکه در رأس سلسله انديقوقح یيام از منظر او هنجارهاکاح
 يقانون اساس هاآنمسامحتاً به  دلیل، نیبه همتغییرناپذیرند.  و رندي قرار دااسلام يجمهور

 هاآندر  يبازنگر يول ،دارند اصلاحان کسخت ام ين اساسیقوان چراکه ،سخت گفته شد
ندارد.  ياساساً معن ،امکن احیدنظر در مورد ایه تجدکي، درحالاست ياژهیوفات یازمند تشرین
 يرد قانون اساسکارک ،حال هر به ،ا نشوندیس شوند کمدون منع يدر سند ، چهامکن احیا

از  ؛ان شدیب يمطالب ي،و چه اختلاف يچه اجماع ي،شرعام کاح يهايژگی. در مورد ودارند
ام کاحدر مورد  بنابراین،ند. یاو ماً منتسب بهیخداست و مستق هاآن يه مرجع واقعکنیجمله ا

او  مدنظر ينهادها ياز سو يردکعمل گونهچیه ،امکن احیاز ا يعنوان بخشبه ياجماع يشرع
. بسنجیمرا بودن یا نبودن آن  يم قانونگذاریتا بخواه ،دگیريانجام نم شانردنکالاجرا در لازم

 ،است يریخ نازل شده و ابداز تا يخاص يدر برهه )ص(ش ي خدا بر رسولام از سوکن احیا
 «عیتشر»ه از آن به ک است يهمانه کبل ،مصطلح نداشته يبا قانونگذار يند ارتباطیان فریا يول
ي ر از قانونگذاریغ ،دهنديمام انجام کن احیاعملي هم که فقیهان در خصوص شود. ياد می
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 گري و اخبارواسطه اولاً تنها نقش يول ،ل استیدخ در آن يانسان يعاملچراکه هرچند  ؛است
برخوردار  ياسیلزوماً از قدرت ساین عامل اً یدانست و ثان يتوان آن را مرجع مستقليو نم رددا
روست نیام بپردازند. از همکن احیان ایتوانند در قالب فتوا به بيم نهایه عموم فقکبل یست،ن
از  يدرستهب يول ،تهي دانسومت اسلامکح يهايازمندین عمل را از نیا هرچند صدر دیشهه ک

د ین بایرده بود. بنابراکاستفاده  «وضع»و نه  «انیب»ر یتعبو در مورد آن از خارج  يتیمکحاامور 
در ه کاست  يثابت يه هنجارهاکبل موضوعه نیست، او مدنظر يقانون اساساز  يبخش ،گفت

و نه وضع،  و تدوین، يصورت مدون گردآوربههاي یادشده از طریق ارگانتواند يم نهایت
 شود.

 ،شد گفتهست. ا ترپررنگ يکمن دو مجلس یا نقش ،ياختلاف يام شرعکاما در مورد اح
 يل صادرشده از سویبد واهاياز فت یکيت انتخاب یصلاح ين مواردیدر چن عقدوحلمجلس 

 هر و به است يشرع يامکز احیام نکن احیا هرچنددارد.  يبر مصلحت عموم يرا مبتن نهایفق
در نقش دو مجلس  ولينند، کيز تنها از آن اخبار مین نهایآن خداست و فق يمرجع واقع ،حال

قدرت از برخوردار  ياسین دو مجلس دو نهاد سیا زیراپوشي نیست. قابل چشم هاآن خصوص
 يعامل انسان ،در هر دو همچنین،و  اندتیحاکممقام اعمال نه در ین زمیاو در بوده  ياسیس

و  ياسیام از نظر سکن احیرد آن را نسبت به اکارکتوان يم بنابراین، ؛رنده استیگمیتصم
را  يخاص يفتوا ي،مصلحت عمومبر  مبتنيه ک اندمجلسدو ن ی. ادانست يقانونگذار يحقوق
ه ک هاستبا تصمیم آن و نندکيانتخاب م عنوان هنجار مصوبمحدود به فتواين چند یاز ب

ش از یپ يه به مرحلهکاست  يعیطب شود.يآور مالزام براي عمومو  يقانون هاآناز  یکي
توان ينم ،ر شدکه ذک يلیبه دلان، هایفق يام از سوکن احیا استنباط يعنی، ینمجلس تصویب

ه در ک يردکارک دلیلتوان بهیز ميام را نکن احیل شد، ایتحلکه رد. چنانکاطلاق  يقانونگذار
؛ دانست ياز قانون اساس يگریبخش د دارند، ين عادیقوان بر يث برتریاز ح ياسینظام س
 .ندارد يتفاوت ين عادیدر آن با قوان يفات بازنگریتشر هرچند

 يام شرعکاشاره شد. اگر در مورد اح ینمجلس نیز به صلاحیت منطقةالفراغام کاح در مورد
یاسي بهره از قدرت سبي نِهایفق اینکها ی ستآن خدا يقیه مرجع حقکبود ن شبهه یا ،ياختلاف

 چراکه ؛است يمنتف يلکن شبهات بهیام اکن احید، در مورد اارنآن نقش د ابلاغدر استنباط و 
ه برخوردار ک ندامروليم منتسب به یمستق کامن احیا ،شد گفته صدر دیشهاز منظر  کهطورهمان

قدرت  کشبيوضوح و ام بهکن احیدر مورد ا نابراین،خدا. ببه است و نه  ياسیاز قدرت س
 ؛شونديجعل و وضع م هاآنه کو با فرمان اوست  ردننده داکنیینقش تع يو عامل انسان ياسیس
 بیان معنا بوده است. بهلزام به آن بيوجود نداشته و ا ين هنجاریچن آن،ش از یه تا پک ينحوبه
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آن  يو هنجارها آنم است و نه اخبار کح يام انشاکن احینسبت به ا ینمجلس يفهیوظ ،گرید
 يو حقوق ياسیآن را از منظر س توانيد میتردبي ،نیبنابرا .يشفکو  ينییاست و نه تب يسیأست

 د.ینام يقانونگذار
از  يعنوان بخشبه ياختلاف يام شرعکتنها در مورد اح يقانونگذاردر پایان باید گفت 

ن کمم ،رده بودکر ی( تعبمنطقةالفراغام کن )احیصراحت از آن به قوانبهآنچه  زیو ن يقانون اساس
عنوان بخشي دیگر از قانون به ياجماع يام شرعکدر مقابل اح يومتکح يهااست. اندام

را اجرا کنند.  هاآنهیچ تصرفي بایست بيو مي« قانونگذار»نه و  ند«ارذقانونگ»صرفاً اساسي، 
 يمعنا به ،منطقةالفراغام کو اح ياختلاف يام شرعکاو در مورد اح مدنظرن یمجلس ،در مقابل

مفهوم يب يامر ي اجماعيام شرعکدر مورد اح يمفهوم قانونگذار اساس .ند«قانونگذار» يقیحق
قانونگذار عادي یکسان ه با کدوم، همان دو مجلس بوده  يدر مورد دسته يول ،معناستيو ب

ن ییت در تعیمحدود دلیلبه ياختلاف يام شرعکرا در قبال اح ینمجلس يفهیتوان وظيمست. ا
با  ،منطقةالفراغام کرا در قبال اح هاآنت یمکف و اعمال حایضع يفاد هنجارها قانونگذارم

 د.مینا يقو يقانونگذار ،شتریعمل ب يسبب وجود آزادبه ،ن مفاد آنییتع در تیوجود محدود
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 گيرينتيجه
 :به شرح زیر است مقاله این نتایج

از احکام در  بنديتقسیم ترینمرتبط الفراغ،و منطقة يبه احکام شرع فقهي احکام تقسیم -1
مختلف، در گوشه و کنار  هايملاک با صدرمحمدباقر  دیاست که س گذاريموضوع قانون

 يدسته دو به خود یزن شرعي احکام. است دانسته یکدیگر یمآثار خود، آن دو را قس
 .شودمي یمتقس يو اختلاف اجماعي

و  يدارند، از نظر ماد یاريبس هايتفاوت شکلي نظر از حکم دسته دو یناگرچه ا   -2
 .خورندمي پیوند هم به «يکل هايشاخص»براساس  یي،محتوا

و  ياز نظر اندام گذاريمرتبط با قانون يحقوق نهادهاي فقهي، تقسیم اینبراساس  -8
 .اندیافتهشکل  وعقدحل مجلس و یتدر قالب مجلس مرجع يکارکرد

 توانيدانسته است. م يرا مطلقاً قانون اساس ياجتماع يزندگ مرتبط به شرعي احکام او -1
 گزینش با که را ياختلاف يسخت و احکام شرع يرا قانون اساس ياجماع شرعي احکام
 نرم دانست. اساسي قانون شوند،مي الاجرالازم مرجعیت مجلس تأیید و وعقدحل مجلس

 آن یراز غ يو عامل انسان سيسیا قدرت ملاک دو با که ي،حقوق يدر معنا قانونگذاري -0
 خصوص در مجلسین عمل. معناستيب ياجماع شرعي احکام مورد در شود،مي متمایز
 یفضع گذاريها، قانونآن تخییري صلاحیت بودن محدود دلیلبه ي،اختلاف شرعي احکام

 قانونگذاري صلاحیت، بودن ترگسترده دلیلبه ،منطقةالفراغ احکام يدربارهها آن عمل و
 است. يقو
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 هاادداشتي
 .17: [الف]ق1108 صدر، :ک.ن رشته، نیا به او يآگاهانه توجه اثبات يبرا .1

 .1842پزوه، اسماعیلي، توصیفي غالباً فقهي از نظرهاي شهید صدر، ن.ک: امیني يبراي مشاهده .2

: 1848 پزوه،ينیام: ک.ن ،در آثار برخي فقیهان معاصر هايژگیو نیا از يامجموعه دنید يبرا .8
18-11. 

 تیماه يدارا يشرع احکام ،نگاشته خود عمر اواخر در که يتريحقوق و ترقیدق مطالب در .1
 .است کرده مستثنا اصل نیا از، دارد وجود يمتعدد يفقه فتواهاي آن درکه  ي رااجتماع

ه دیدمي« احکام»اي را شامل مجموعه« نظریه»ها و هر اي از نظریهرا شامل مجموعه« مکتب»او  .0
 (. 111ق: 1124است )براي نمونه، ن.ک: صدر، 

 و منطقةالفراغ احکام يبخش. است کرده میتقس بخش دو به را متحرک عناصر گرید یيجا در او .4
 با انسان يرابطه به مربوط قبل عناصر مانند اخیر عناصر. است يزمان متحرک عناصر يبخش

 واگذار يموضوع علوم و يعلم بحث هب شانمورد در يریگمیتصم و هاآن يمبنا که است عتیطب
 (.70: [ج]ق1108 صدر،) است شده

 ازهاین آن رفع روشِ در انعطاف جهت يسازوکارخود  درون در ثبات، رغمبه هم احکام نیا يحت .7
 يبرخ. شوديم میتقس دسته دو به ثیح نیا از و دارد مختلف اقتضائات و طیشرا به توجه با
 تا کرده واگذار امريول به را هاحوزه از ياریبس در يریگمیمتص و است شده انیب يکل صورتبه

 با و يلیتفص صورتبه بعضي و کند عمل اقتضائات و طیشرا به توجه با و اجتهادش با مطابق
 که است دیجد طیشرا در لازم انعطاف فاقد و انیب ازهاین آن رفع يبرا مشخص يهاروش نییتع
 شوديم نیگزیجا لاضرر يقاعده مانند ثابت يشرع احکام زا يگرید يدسته با يموارد نیچن در
 (.120: [ج]ق1121 صدر،)

 و بوده هیفلانص يحوزه به قائل که زمینه نیا در سنت اهل نظر قطعاً با صدر شهید نظر نیا .1
 بامتفاوت است. در غیر این صورت،  دانند،مي حوزه آن دربا تعریف خاص خود  را اجتهاد

 از او منظور ،نظربه. است يتناف در عتیشر تیجامع بحث جمله از او هايظرن از گرید ياریبس
 باشدن هم يکل نصوص در يحت مصالح آن ، نه اینکهاست ئيجز نص وجود نبود ،بودنن منصوص

 .باشد امريول ها یکسره باآن صیتشخو 

دستور الجمهورية لمحة فقهية تمهيدية عن مشروع » عنوان باحقوقي او  ين.ک: مقاله ،نمونه رايب .4
 .«الاسلامية

10. Political Institution. 
11. Organic. 
12. Functional 
13. Formal Rule of Law. 
14. Separation of Powers. 
15. Decentralization. 

 .Bellamy, 2017: ک.ن ،اي از برترین مقالات در این زمینهمجموعه يمشاهده يبرا .14
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اهل  يفقیه یا ایده را، ولایتشو ياین دو مجلس براساس مباني فقهي دیگري چون قاعده .17
سبب تشتت و عقد که در زندگي اجتماعي مسلمانان اجرا شده نیز قابل تحلیل است که بهوحل

فقیه ایجاد شده و نیز خارج بودن از  تغییراتي که در آراي او در موضوع مشورت و ولایت
 شود.این مقاله، از بیان آن خودداري مي يمسئله
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 گرا در تفسیر قانون اساسی رهیافت مؤلف
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 02/6/1931: رشيپذ  11/4/1931: افتيدر

 یدهكچ

گرا، مؤلف يسه رهیافت عمده -از جمله متون حقوقي و قانون اساسي –در تعیین معناي متون 
ها در اغلب گرايي ديدگاهي است كه قرنند. در اين میان، مؤلفامفسرگرا قابل شناساييگرا و متن
 –هاي حقوقي مسلط تفسیري بوده و همچنان نیز در بسیاري از نظام يهاي حقوقي، نظريهنظام

گرا از ي مؤلفوبیش مورد توجه است. معناي قانون اساسي در نظريهكم -مانند ايران و آمريکا
طور نگاه اعضاي خیزد. اين نظريه در اصول فقه شیعه و همینو منويات قانونگذار برميمقاصد 

هاي گوناگوني ي صحیح و رسمي تفسیر پذيرفته شده است. شاخهعنوان نظريهشوراي نگهبان به
و  اندگرايي همه در اعتبار دادن به مقصود مؤلف مشترکگرايي و تسلیمچون قصدگرايي، غايت

بیش نقاط مثبت و منفي اين نظريه را دارند. پژوهش حاضر با بررسي وزيابي، كمدر مقام ار
حقوق در پي  يهاي انديشمندان علم اصول و فلسفهشماري از منابع حقوق اساسي و نظريه

اي از تاريخچه، ماهیت و گرا در تفسیر قانون اساسي با بیان گوشهمعرفي ديدگاه تفسیري مؤلف
است كه بر نظام حقوقي كشور گذاشته است. ارزيابي اين مقدمات، ايرادات اقسام آن و تأثیري 

 سازد. محور را روشن ميي مؤلفجدي زباني و غیرزباني نظريه

گرايي، گرايي، مؤلفتفسیر قانون اساسي، شوراي نگهبان، قصدگرايي، غايت :واژگان کلیدی
 رسمي تفسیر. ينظريه

                                                                                                                                                       
*E-mail: sd_afshar@yahoo.com 
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 مقدمه
اند. زماني تن را از زواياي گوناگوني تقسیم و مطالعه كردهتفسیر م يپژوهشگران، عرصه

اند؛ گاه به اعتبار موضوع، تفسیر متون ادبي، الهیاتي، حقوقي، هنري و... مورد توجه قرار گرفته
هاي فلسفي رايج از تفسیر پیشامدرن، مدرن و پسامدرن سخن به اعتبار زمان طرح و ديدگاه
ي تفسیري توصیفي و دستوري اشاره شده است؛ گاهي حسب هاگفته شده است؛ گاه به نظريه

بندي صورت گرفته است؛ در مواردي با نظريات، تقسیم يعلمي يا فلسفي بودن مبناي ارائه
هاي تفسیري به گرا سخن گفته شده يا نظريهگرا و غیرذاتشناختي از تفاسیر ذاتنگاه معرفت

اي ي تقسیم آخر به مباحث فلسفياند. ريشهمحور و مفسرمحور تقسیم شدهمحور، متنمؤلف
اي و تحلیلي مطرح شده است. قاره يقرن بیستم در دو جريان فلسفه يگردد كه از نیمهبازمي

توان آن را ي متن چیست و چگونه مي1«معنا»ترين مبحث در اين خصوص آن است كه مهم
له آنکه آيا معنا امري عیني شوند، از جمهاي ديگري مطرح مييافت؟ به همین ترتیب، پرسش

متن است يا  يو بیروني است يا به عالم ذهن تعلق دارد؟ اگر ذهني است، تابع ذهن نويسنده
الاذهاني است يا در ذهن هر فرد، امري مستقل است؟ تابع قصد مؤلف/ آن؟ بین يخواننده

اي مفسر/ شنونده هها و ارزشدانستهگوينده است يا موجودي مستقل در متن است يا از پیش
 يكند؟ تغییرپذير است يا ثابت؟ بديهي است كه هر يک از سه رهیافت عمدهتبعیت مي

ها دارند؛ اولي اصالت را به هاي متفاوتي به اين پرسشگرا و مفسرگرا پاسخگرا، متنمؤلف
عناي داند و سومي، مدهد، دومي الفاظ متن را داراي اعتبار ميمنويات و مقاصد مؤلف متن مي

 كند.هاي ذهني مفسر عنوان ميها و ارزشدانستهمتن را تابعي از پیش
از اولین  2«هرمنوتیک فلسفي»شود، تفسیر سخن گفته مي يكه از ابعاد فلسفي مقولههنگامي

اي اروپاي قاره يشود؛ مفهومي كه از محصولات فلسفهمفاهیمي است كه به ذهن متبادر مي
 -معروف است 3«تحلیلي يفلسفه»كه به  –زبان نیز دنیاي انگلیسي يفهاست. در مقابل، در فلس

معنا و تفسیر صورت گرفته كه  يهاي فلسفي دربارههاي بسیاري براي پاسخ به پرسشتلاش
ي دارد كه در علم اصول فقه براي يافتن معناي هاي بسیاري به شیوهشیوه و نتايج آن، شباهت

حقوق اين كشورها نیز تأثیر  يطور مستقیم در فلسفهها بهشاين تلا 4رود.كار ميمتن به
 6مفهوم قانونرا ايجاد كرده است. براي نمونه، كتاب  5«حقوق تحلیلي يفلسفه»پذيرفته و 

 -حقوق قرن بیستم يفلسفه هايترين كتابعنوان يکي از مهمبه -م( 1442تا  1441) 7هارت
تحلیلي است.  يبا استفاده از دستاوردهاي فلسفهتلاشي براي يافتن معناي الفاظ حقوقي 

گرا، هاي مؤلفحقوق تحلیلي نیز مانند ديگر مکاتب و رويکردهاي فلسفي، نظريه يفلسفه
 8بازتولید كرده است. -ويژه تفسیر قانون اساسيبه –گرا و مفسرگرا را در تفسیر حقوقي متن
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ها عالم حقوق اساسي به اين پرسش بديهي است كه هر يک از سه رويکرد اصلي مذكور، در
 دهند.هايي متفاوت ميپاسخ

ويژه است. با آنکه اين رويکرد از  يگرايي نیازمند مطالعهدر میان اين سه رويکرد، مؤلف
هاي حقوقي، نقش و تأثیري الايام تاكنون در نظام فقهي و حقوقي ما و همچنین ديگر نظامقديم

و  هاطور مستقل مطالعه شده و ضعفم حقوق اساسي ما كمتر بهانکارناپذير داشته است، در نظا
اند اخیر بیشتر كوشیده يآن بررسي شده است. در واقع، حقوقدانان ايراني در دو دهه هايقوت

به  -انددانستهكه رويکردي مدرن و جديد مي –تا رويکرد مفسرگرا در تفسیر قانون را 
گرا گرا و متنهاي مؤلف، كمتر پژوهشي متوجه نظريهترتیبمخاطبان خود معرفي كنند و بدين

ي ها و تأثیر نظريهبر اين اساس، در پژوهش حاضر تاريخچه، ماهیت، زيرشاخه 4بوده است.
هاي نظام حقوق محور بر نظام حقوق اساسي ايران، بیان شده است. در اين زمینه از يافتهمؤلف

زباني يا تحلیلي قرار دارد، استفاده  يأثیر فلسفهعنوان نظامي كه تحت تاساسي آمريکا نیز به
گرايي در نظام حقوق شده است. در پايان، با توجه به اين موارد، نقاط مثبت و منفي مؤلف

تفسیر رسمي در نظام حقوقي كشور،  يعنوان نظريهايران بررسي شده و استفاده از آن به
ش در سه بخش تاريخچه و ماهیت ارزيابي انجام شده است. بر اين اساس، مطالب پژوه

گرايي سامان گرفته و در پايان گرايي در نظام حقوقي ايران و ارزيابي مؤلفگرايي، مؤلفمؤلف
 گیري شده است.نتیجه

 گرایی در حقوق اساسی آمریكامبانی مؤلف. 1
شد. طور سنتي، هدف از تفسیر هر متني، فهم مقصود مؤلف آن عنوان ميها و بهطي قرن

اساس اين ديدگاه، هر متن داراي يک معناي صحیح و درست است )معناي مدنظر نويسنده( بر
دست آورد؛ هر معنايي كه غیر از معناي مدنظر متن، اين معنا را به يكه خواننده بايد با مطالعه

معناست و نه متن از آن استنباط شود، نادرست است؛ در واقع، متن يک امر تک يآفريننده
ي كه تاب تفسیري جز معناي مدنظر نويسنده را ندارد. به همین دلیل نیز اين نظريهچندمعنا 

نامیده شده است. به همین  11قصدگرا -ترين شکل خوددر رايج –گرا يا تفسیري، مؤلف
از قصدگرايي تحت  13،يا قصد نوعي 12يا معناي اصلي 11گراييترتیب، در مقابل رويکرد متن

دنبال يافتن قصد و معناي مدنظر شود، چراكه بهياد مي 15صد شخصييا ق 14عنوان قصد اصلي
شوند، بدون آنکه ها برداشت ميهاست، نه معنايي كه احیاناً از واژهكارگیري واژهمؤلف از به

 مطمح نظر مؤلف بوده باشند.
 ند:امحور با اين عناصر قابل شناساييدر ادبیات مباحث تفسیري، رويکردهاي مؤلف
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ي معناي متن است و معناي متن، چیزي جز مراد جدي متکلم يا وجوجستر مفسر د -
مؤلف آن نیست. اين معنا امري ثابت و تغییرناپذير است و ذهنیت مفسر، نقشي در 

 ساخت يا فهم آن ندارد.

رسیدن به هدف مذكور از طريق پیمودن روش متعارف و عقلايي فهم متن میسر است.  -
پل رسیدن به مراد جدي و معناي مقصود است، زيرا متکلم، بنابراين، ظهور لفظي متن، 

 یبات لفظي بیان كرده است. و تركمقصود خود را از طريق الفاظ 

آور از متن از طريق فهم آل براي مفسر آن است كه به فهمي قطعي و اطمینانحالت ايده -
رو شود. ازاينيموارد حاصل نم يمراد متکلم دست يابد. اما اين يقین و اطمینان، در همه

شود؛ نص، متني است كه فهم عیني و در ادبیات اصولي ما، متن به نص و ظاهر تقسیم مي
شود و در مقابل، در متن ظاهر، چنین قطعیتي مطابق با واقعي از آن براي مفسر حاصل مي

وجود ندارد. البته اين به معناي نفي حجیت ظواهر نیست و تفسیري كه مطابق قواعد، 
 د و مضبوط و عقلايي باشد، مورد پذيرش عرف و عقل قرار دارد.منروش

ي زماني میان نگارش و تفسیر متن، مانع دستیابي مفسر به معناي مقصود و مراد فاصله -
 رغم بعد زماني ممکن است.جدي متن نیست و فهم عیني، علي

ت. اگرچه يک معناس يكنندهدهد و تنها افادهبروز نمي يمتن، به هر تفسیري اجازه -
براي احتمالات تفسیري متعدد مستعدند، اين احتمالات نیز  -ظواهر –بسیاري از متون 

 (.58 - 56: 1386محدود و مشخصي دارند )واعظي،  يدايره
فهم متن بود، اما  يگرا تا قرن بیستم، رويکرد غالب و بدون رقیب در عرصهرويکرد مؤلف

شدت به چالش كشیده شد، بیستم به يهپس از ظهور هرمنوتیک فلسفي در اواسط سد
ي سنتي يا پیشامدرن خوانده گرايي امروز از سوي برخي انديشمندان، نظريهاي كه مؤلفگونهبه

(. با اين حال و برخلاف تصور بسیاري از اصحاب علوم انساني در 58: 1386شود )واعظي، مي
عمومي و نه  يرا نه در عرصهگرايي در حال حاضر نیز رونق و رواج خود كشور ما، مؤلف

 16پژوهان از دست نداده است.زبان و نه حتي میان گروه بزرگي از هرمنوتیک يمیان فلاسفه
بسیاري به حکم عقل، خواننده براي دانستن مقصود مؤلف به سراغ متن  ياساساً به عقیده

مطلبي از هر شود و هم برداشت هر رود؛ در غیر اين صورت، هم باب مخاطبه بسته ميمي
تفسیر حقوقي نیز وضع به همین منوال است و  يپذير خواهد بود. در عرصهمتني امکان

گرايي كه هدف از تفسیر متن قانوني را دريافت مقصود قانونگذار نظريات قصدگرا يا مؤلف
عام تفسیر حقوقي  يهاي حقوقي مختلف همچنان رونق دارند، چه در عرصهدانند، در نظاممي

 تفسیر قانون اساسي.  يدر عرصه و چه
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ي قصدگرايي يا قصد اصلي بازتولید قرن اخیر و در قالب نظريهاين رويکرد تفسیري در نیم
شده در شده است. قصدگرايان آمريکايي براي تفسیر قانون اساسي به سراغ مباحث مطرح

وين و تصويب روند يا سیر تدكنفرانس فیلادلفیا )محل تصويب قانون اساسي آمريکا( مي
مانده از هاي برجايها و نوشتهكنند. به همین ترتیب، گفتههاي اين قانون را بررسي مياصلاحیه

(. Kenneth, 2011: 6شود )ها( مطالعه ميواضعان قانون اساسي )متن اصلي و اصلاحیه
آن، تفسیر و كنندگان و واضعان ها، آرا و اهداف تهیهترتیب، قانون اساسي در پرتو انديشهبدين

شود. بديهي است كه ممکن است افراد معناي موردنظر آنان، بر عبارات قانون اساسي، حمل مي
اي اندازهاين اختلاف به ينظر شوند، اما دامنهدر تعیین قصد واقعي قانونگذاران دچار اختلاف

 افتد. هاي مفسرمحور اتفاق ميطور مثال، در ديدگاهنیست كه به
م( يکي از مباني اصلي دفاع از  1488تا  1413انگلیسي ) 17رايستحقیقات پل گ

شناختي ي روانزبان روز است. گرايس در نظريه يتحلیلي و فلسفه يگرايي در فلسفهمؤلف
شود و در اين میان، اصالت را میان معناي جمله و معناي مدنظر گوينده تمايز قائل مي 18،معنا

عبارت ديگر، معنا از نظر وي چیزي است كه گوينده آن را قصد دهد. بهمي 14به معناي گوينده
ها را هايي كه آنكرده و عبارات زباني تنها به اين دلیل معنا دارند كه نظرها يا مقاصد گوينده

(. بنابراين، كار گرايس، تفکیک میان دو 181: 1342كنند )لايکن، برند، بیان ميكار ميبه
. بديهي است كه در بیشتر موارد، معنايي كه از جمله برداشت گرا و قصدگراستي متننظريه

هاي فراواني را مثال زد كه توان نمونهشود، با قصد گوينده/ نويسنده يکي است، اما ميمي
دلیل،  ها وجود ندارد و گوينده معنا و مرادي را مدنظر داشته كه به هرچنین مطابقتي در آن

ع، تفاوت اين دو در موضوعیت داشتن متن براي وارد ذهن مخاطب نشده است. در واق
گرا به اي كه رويکرد متنگونهگرايان است، بهگرايان و طريقیت داشتن آن براي مؤلفمتن

گرا تابع دهد، حتي اگر مخالف قصد واضعان قانون باشد و رهیافت مؤلفمدلول متن اعتبار مي
 درستي استنباط نشود. قصد و نیت قانونگذار است، اگرچه از متن قانون به

متمايز زير را براي رويکرد تفسیري قصدگرايي حقوقي  يتوان چهار دورهدر مجموع مي
 در غرب برشمرد:

تفسیر سنتي يا كلاسیک يا پیشامدرن كه میان نظام حقوق نوشته،  يي اول: دورهدوره -
 هاي حقوقي مشترک است؛لا، حقوق اسلامي و ديگر نظامكامن

زبان و  يفلسفه ينیمي از قرن بیستم كه تحت تأثیر آثار فلسفي در حوزهي دوم: دوره -
طور كامل زير سؤال رفت. به -از جمله قانونگذار –هرمنوتیک، لزوم تبعیت از مؤلف متن 
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اين رويکرد هنوز هم در تفسیر متون ادبي، فلسفي، حقوقي و الهیات طرفداراني جدي 
 دارد و به مفسرگرايي معروف است؛

هفتاد قرن بیستم و تفوق مجدد آن  يي سوم: احیاي تفکر قصدگرايي از ابتداي دهههدور -
 به مدت دو دهه؛

هشتاد میلادي آغاز شده است و تا زمان  يحاضر كه از انتهاي دهه يي چهارم: دورهدوره -
حال ادامه دارد. قصدگرايي در اين دوره اگرچه هنوز حامیان محکمي در آمريکا دارد، 

واگذار  -گراييويژه متنبه –هاي رقیب ي تفسیري مسلط را به ديگر نظريهظريهعنوان ن
 (. Kenneth, 2011, 6 ; Treanor, 2007, 488كرده است )

كلمبیا و استاد  يقاضي دادگاه تجديدنظر منطقه –م(  2112-1427) 21قاضي رابرت بورک
هاي هاي دورهترين چهرهاز مهم از پیشگامان احیاي قصدگرايي در قرن بیستم و -دانشگاه يیل
طرفانه و اصول بي»اي تحت عنوان و با انتشار مقاله 1471گرايي است. بورک در سال سوم مؤلف

موجب جلب توجه دوباره به مفهوم قصدگرايي شد. در  21،«اول يچند مسئله راجع به اصلاحیه
م(  2115 -1424) 22لیام رنکويستپردازان همچون قاضي ويهفتاد و هشتاد نیز برخي نظريه يدهه

گرفته از آراي واضعان م(، در مقالاتي به انتقاد از انحرافات صورت 2111 - 1411) 23و رائول برگر
نیز در  (م 1431) 24قانون اساسي در حقوق اساسي عصر خود پرداختند. دادستان كل ادوين میس

جام داد، بر اين نکته تأكید كرد كه در كانون وكلاي آمريکا ان 1485سخنراني مهمي كه در سال 
اند تا در مقابل هر گونه تلاش سیاسي براي عنوان حافظان صادق قانون اساسي، موظفقضات به

 يجدا كردن آنان از مفاد لفظي قانون اساسي بايستند. از نظر وي، متن قانون اساسي و اراده
 & Huscroftد قانون اساسي را اجرا كرد )ها، بايواضعان، تنها استانداردهايي هستند كه براساس آن

Miller, 2011, 16-17است و  -هر دو –گرايي گرايي و متن(. سخنان میس، مبین دفاع از مؤلف
 تقابل منشأگرايان با مفسرگرايي تحلیل كرد. يزمینهبايد آن را در پس

همین امور هاي متعدد زباني و غیرزباني شد و پس از اين دوران، قصدگرايي دچار چالش
چهارم حیات اين رويکرد  يبه دوره -رواج و تسلط يدوره –سوم  ينیز مسبب گذار از دوره

فیلسوف زبان نامدار آمريکايي كه به  –م( 1446) 25هاي اخیر، اسکات سوآمزشدند. در سال
ي مدافع نوعي قصدگرايي شده كه آن را نظريه -موضوع تفسیر حقوقي گرايش پیدا كرده

جاي توجه صرف به معناي داند، اما بهنامیده است. او خود را منشأگرا مي 26«گراييتسلیم»
اند، مراد كرده ياصلي و لغوي واژه، معناي قانون را در تركیبي از آنچه قانونگذاران از واژه

 يفهمد، وقايع در دسترس عموم، تاريخ وضع قانون، زمینهآنچه يک فرد معقول از واژه مي
 (. Soames, 2013: 602كند )وجو ميقانون فعلي جست يو سابقه قانونگذاري
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در  27گرايي.تر از قصدگرايي نیز دارد، تحت عنوان غايتگرايي يک صورت مدرنمؤلف
شود كه هدف واضعان قانون از وضع آن چه بوده است. گرا به اين نکته توجه ميتفسیر غايت

اظ قانون يا قانون اساسي و مذاكرات و مباحث القاعده، الفبراي فهم هدف قانون نیز علي
شود. پس از استنباط هدف، تفسیر قانون بر محور همان هدف صورت ها بررسي ميواضعان آن

 يزمینه»برند، جاي هدف قانون به كار ميگرايان بهپذيرد. اصطلاحي كه برخي غايتمي
م( و هنري 1441 - 2114) 24گراياني چون آلبرت ساكسقانون است. غايت 28«سیاستي
دقت مطالعه ند كه قاضي در مقام تفسیر قانون بايد متن قوانین را بهام( برآن1454) 31هارت

علاوه، سوابق مربوط به وضع قانون نیز بايد كرده و سپس، اهداف آن را استخراج كنند. به
ع قانون يا وض يحتي در صورت نیافتن سابقه -مانند برخي قصدگرايان -بررسي شود. اينان 

قانون، غايت مدنظر يک قانونگذار عاقل از  يناپذيري استخراج غايت از متن يا سابقهامکان
گرايانه آن فرض ديدگاه غايتطور كلي، پیشگیرند. بهوضع قانون مورد بحث را در نظر مي

يي را اي از اهداف عقلااند كه مجموعهاي از افراد عاقل بودهاست كه قانونگذاران، مجموعه
 (.Fallon, 2014: 604اند )كردهي پیگیري ميانهنحو عاقلابه

گرايي و مفسرگرايي اي میانه بین مؤلفنوعي نظريهگرا بهبايد دانست كه تفسیر غايت 
است، چراكه هم در پي فهم نیت و هدف مقنن است و هم مفسر در جريان شناخت غايت 

ين اساس، ممکن است كه فهم مفسران مختلف از قانون، نقشي فعال دارد و نه منفعل. بر ا
 يگرايي مألوف، دامنهكه در مؤلفطور كامل با هم متفاوت باشد، درحاليغايت قانوني، به

مشخصي از اختلاف زباني میان مفسران، محتمل است. بر همین اساس نیز برخي حقوقدانان 
تفسیر قانون  يدر عرصه 32گراييو عیني 31گراييپیوند ذهني يگرايي را نقطهاساسي، غايت

 (. Barak, 2005: 88دانند )اساسي مي

 گرایی در نظام حقوقی ایرانمؤلف. 2 
گرايي اغلب در شکل قصدگراي آن، ديدگاه مورد پذيرش اصولیون شیعه نیز است و مؤلف

 33اند.تهاند، الفاظ متن را دال بر معاني مدنظر متکلم دانسآن دسته از آنان كه متعرض بحث شده
شود. توضیح آنکه معناي مدنظر متکلم يا مؤلف نیز از دلالت تصديقي كلام وي روشن مي

كنند. دلالت اصولیون میان معنا يا مدلول تصوري كلام با مدلول تصديقي آن تفکیک مي
تصوري صرفاً بر مبناي وضع واژه براي معنايي خاص است. در واقع، وضع، میان تصور لفظ و 

كند، به شکلي كه همواره از تصور لفظ، معناي لغوي آن به سببیه ايجاد مي يعلاقه تصور معنا
هوشیار و قاصد دريافت  ينظر از آنکه اين كلام را از گوينده يا نويسندهآيد، صرفذهن مي
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سنگ. دلالت تصوري كرده باشد يا خواب و غافل يا حتي از صداي حاصل از برخورد دو قطعه
(. در 72: 1ق، ج 1422است و ارتباطي با قصد و اراده و كاربرد ندارد )صدر، صرفاً تابع وضع 

هوشیار وجود دارد كه متوجه معناي كلام  يمقابل، در دلالت تصديقي، يک گوينده يا نگارنده
رسد. رود و به تصديق ميتصور فراتر مي يخود است و به اين دلیل، دلالت كلام او از مرحله

خواهد آن را به مخاطب انتقال اشف از امري در نفس گوينده است كه ميك يدر واقع، جمله
اند. دلالت هاي ديگر تقسیم كردهدهد. برخي دلالت تصديقي را به جدي و استعمالي يا گونه

وضعیه نیست، بلکه از  يماهیتي لغوي ندارد و تابع علقیه -برخلاف دلالت تصوري –تصديقي 
او در حال هوشیاري و توجه و جديت باشد، معناي كامل جمله  شود. اگرحال متکلم ايجاد مي

(. 74و  73: 1ق، ج 1422و دو دلالت استعمالي و جدي كلام وي تام خواهد بود )صدر، 
 ترتیب، هدف از تفسیر متن، فهم دلالت تصديقي آن ) معناي موردنظر ماتن( است.بدين

ي رسمي تفسیر قانون اساسي ظريهگرايي به ناصولي است كه مؤلف يبراساس همین سابقه
نظام حقوقي  34در نظام حقوقي ايران تبديل شده است. در واقع، برخلاف نظام حقوقي آمريکا،

گرايي است. ي تفسیر رسمي انتخاب كرده كه همان، مؤلفجمهوري اسلامي ايران، يک نظريه
ي در نظريه 35ايران عنوان مرجع رسمي تفسیر قانون اساسي جمهوري اسلاميشوراي نگهبان به

جمهور وقت، در مقام تفسیر از پرسش رئیس در پي 11/3/1376به تاريخ  583/21/76ي شماره
بديهي  ...«.، بیان مراد مقنن است[قانون] مقصود از تفسیر» قانون اساسي اعلام كرد كه 73اصل 

است،  گرفته در خصوص تفسیر قانون عادي بودهاست كه اگرچه متن اصل و پرسش صورت
جا را بايد اعم از قوانین اساسي و عادي و حتي مقررات مصوب ديگر مراجع لفظ قانون در اين

ي تفسیري، هر مقرره بايد با رويکرد كشف و بیان طور كلي و براساس اين نظريهدانست. به
مراد واضع آن تفسیر شود. بر همین اساس نیز رجوع به مشروح مذاكرات تصويب قانون 

ادي براي آگاهي از مقصود واضع قانون يا مؤلف متن قانوني در حقوق ما امري اساسي و ع
دهد كه اين شورا در بسیاري از رايج است. نظريات تفسیري خود شوراي نگهبان نیز نشان مي

قانون اساسي  86طور مثال، در تفسیر اصل موارد، همین رويکرد تفسیري را پي گرفته است. به
صراحت به مشروح مذاكرات واضعان ( به21/11/1381مورخ  3136/21/81ي ي شماره)نظريه

 قانون نهايي بررسي مجلس مذاكرات مشروح»قانون اساسي ارجاع داده و آورده است كه 
 مصونیت از اينکه ، حاكياصل هشتادوششمدر خصوص  ايراناسلامي  جمهوري اساسي

 73شود و اصل ي در تفسیر قوانین عادي نیز ديده ميچنین رويکرد...«. ندارد اسلامي يهريش
صراحت، مرجع تفسیر قوانین عادي را خود مجلس شوراي اسلامي معرفي كرده است. نیز به

 گرا در نظام حقوقي امروز ايران است.همین امر نیز مؤيد ديگري بر پذيرش ديدگاه مؤلف
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ومندي است كه معتقد است كه محور در حقوق ايران، ديدگاه نیري ديدگاه مؤلفنتیجه
انديشي، رعايت عدل و انصاف و توجه به اصول اخلاقي يا مشکلات اجرايي از شئون مصلحت

بیني شود، در خود آنچه بايد در اين زمینه پیش شود و نه مفسر و هرواضع قانون تلقي مي
بر اصول منطقي و  حقوقدان تنها اجراي قانون با تکیه يقانون آمده است. بر اين اساس، وظیفه

قواعد استنباط حقوقي است، تا بدين شکل مراد مقنن را به بهترين نحو دريابد. مرحوم دكتر 
ترين مدافعان اين ديدگاه در حقوق توان يکي از شاخص( را مي1383-1313مهدي شهیدي )

چنین رويکردي به تفسیر قانون  .(24: 1، ج 1341خصوصي ايران دانست )ن.ک: شهیدي، 
كاررفته را بدواً بايد هاي بهسي نیز قابل توسعه است، به معناي آنکه معناي مفاهیم و گزارهاسا

و شوراي بازنگري قانون  1358مجلس بررسي نهايي قانون اساسي  –در كلام واضعان قانون 
 وجو كرد. جست -1368اساسي 

طور خاص، بهطور كلي و حقوق اساسي گرا نیز همواره در حقوق ايران بهتفسیر غايت
ند كه در اقانون اساسي اصولي 11تا  1رسد كه مشخصاً، اصول نظر ميمطرح بوده است. به

صراحت اهداف به 3گیرند. در اين میان، اصل شناسانه بیشتر مورد توجه قرار ميتفسیر غايت
« روح قانون»نظر از اين موارد، مفهوم دولت جمهوري اسلامي را مشخص كرده است. صرف

تعبیر ديگري براي غايت و هدف  -كه در ادبیات حقوق كشور ما پركاربرد است –ز نی
قانون اساسي نیز تأكید شده كه مصوبات نهادهاي  138رسد. حتي در اصل نظر ميقانونگذار به

روشن است  36بر متن قانون، نبايد با روح قانون نیز ناسازگار باشند.گذار دولتي، علاوهمقررات
گرايانه براي تفسیر خود بدان معنا نیست كه قانون اساسي، خود رويکردي غايتكه اين سخن 

عنوان قصد و غايت ها را بهتوان آنمعرفي كرده، بلکه اصول مذكور، موارد هستند كه مي
 قانونگذار اساسي از تأسیس نظام سیاسي برشمرد.

 گراییارزیابی مؤلف. 3
قانون، ثبات و استحکام نظام حقوقي است؛ در  گرا در تفسیريکي از مزاياي رويکرد مؤلف

جا كه مفسران و قضات قصدگرا در پي كشف مراد قانونگذارند و فهم اين امر، واقع، ازآن
طور معمول، فهم بیش از يک يا دو تفسیر از اي ندارد، بهضابطهچندان موسع و بي يدامنه

ات مشخص شهروندان و حقوقدانان قرار پذير نیست و تفسیر قانون در مدار انتظارقانون، امکان
كه در بسیاري  –پذيري تفسیر قانون اساسي بینيخواهد داشت. به اين ترتیب، زمینه براي پیش

شود و يکي از اركان حاكمیت ايجاد مي -گیرداز موارد در جايگاه خود قانون اساسي قرار مي
مندي تفسیر محور موجب ضابطهفسازد. گذشته از آن، پذيرش ديدگاه مؤلقانون را فراهم مي
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كه مقصود از تفسیر، كشف مراد مقنن باشد، مفسر نهايت كوشش شود. هنگاميقانون نیز مي
گیرد تا براساس اصول و ضوابط روشن تفسیر متن، به مراد مقنن دست يابد. خود را به كار مي

اختاري و تمسک به روح قانونگذار، اصل انسجام س يبه اراده احترامترتیب، اصولي چون بدين
گیرند )اصلاني، محمدي و قانون، اصل حفظ اصالت قانون و ... مورد توجه مفسر قرار مي

 (.33: 1345طلابکي، 
اخیر، همواره مخالفاني جدي و  يگرايي در چند دههبا وجود اين نکات مثبت، مؤلف

 يترين منتقدان ايدهمهم عنوان يکي ازم( به 1441) 37منتقداني مستمر داشته است؛ پاول برست
 قصدگرايي، چند اشکال بنیادين زباني و غیرزباني زير را به اين رويکرد وارد كرده است:

اشکال كلي در نسبت دادن يک قصد سازماني واحد به اعضاي متعدد و متفاوت نهاد  -1
 قانون اساسي؛ يكنندهواضع يا تصويب

واضع قانون اساسي  عنوانبهدلفیا اشکال خاص در تعیین قصد اعضاي كنوانسیون فیلا -2
قانون اساسي اولیه و مجالس ايالتي  يكنندهتصويب عنوانبههاي ايالتي آمريکا، دولت

 ها؛اصلاحیه يكنندهتصويب عنوانبه

هاي مورد استفاده در قانون اساسي در نگاه اشکال در تعیین میزان كلي يا جزئي بودن واژه -3
 واضعان آن؛

 استنباط قصد واضعان از ساختار قانون اساسي؛ ابهام در چگونگي -4

 هاي موردنظر آنان در طول زمان؛دشواري ترجمان عقايد واضعان و ارزش -5

، بدون مشاركت زنان 1784قانون اساسي  آنکهاشکال مشروعیت دموكراتیک، با توجه به  -6
 و بردگان، تهیه و تصويب شد؛

قانون اساسي با اوضاع و  يرذناپنعطافثباتي، يعني چگونگي انطباق متن امشکل ثبات و بي -7
 .(Huscroft & Miller, 2011: 18)احوال متغیر

موارد به قانون اساسي  يجز موارد دوم و ششم، بقیهشود، بهكه ملاحظه ميگونههمان
هاي حقوقي قابل بحث است. حقوقدان ديگري به نام آمريکا اختصاص ندارد و در تمام نظام

م( نیز اساساً قائل بر اين است كه خود اعضاي كنوانسیون فیلادلفیا هم  1454) 38جفرسون پاول
اند. قائل به تفسیر قانون اساسي براساس آراي خود نبوده و به اصالت متن قانون، نظر داشته

است، چراكه به قصد قانونگذار ارجاع  34ي خودزدامطابق اين ديدگاه، قصدگرايي يک نظريه
قانونگذار، ارجاع به متن است و نه خودش. ايرادات افرادي مانند كه قصد دهد، درحاليمي

هشتاد، آن را از جايگاه  يبرست و پاول، عرصه را بر قصدگرايي تنگ كرد و اواخر دهه
(، اگرچه Huscroft & Miller, 2011: 19ي غالب تفسیر قانون اساسي آمريکا كنار زد )نظريه
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 هاي آمريکا، طرفداراني جدي دارد.ات دادگاههنوز در میان حقوقدانان آكادمیک و قض

تواند توان افزود؛ اينکه بداهتاً قانون نميبه اين اشکالات، يک مورد جدي ديگر نیز مي
ويژه متن كوتاه و مجمل و بعضاً بیني كند، بههاي تفسیري آينده را پیشمسائل و پرسش يهمه

در آن نیز بسیار دشوار است. متن ثابت و قديمي قانون اساسي كه اعمال تجديدنظر و بازنگري 
قانون در  يک تصويبهنگام صامت قانون، اصولاً از نقص و خلأ و سکوت مبرا نیست؛ 

 يدر نظر گرفته شده و برا بيدر زمان تصو پذيرينیبشیپ يا آمدهپیشحالت، مسائل  نيبهتر
دو  اهر يک ي مثلاً –دائم  طوربه تواندينم يمقنن چی، هعلاوهبه. شوديم يشياندها چارهحل آن

قرن  کيقانون از  کيگاه عمر اعتبار  د؛كنمشخص قانون وضع  يعموضو خصوص در -سال
رخ  يمسائل و مستحدثات ،يزمان يدوره نياست كه در ا يعیو طب گذرديم زیاز آن ن شیو ب

كه در  ديآيم شیپ اریبس ن،ياست. بنابرا كردهيخطور نم اولیهدهد كه اساساً به ذهن واضع 
 فینشده و تکل ينیبشیاساساً موضوع موردبحث در قانون پ ايحکم  ،يامقام حل مسئله

در قانون  يمعضلات نیكه گفته شد، امکان بروز چنگونهقانون معلوم نباشد. همان انيمجر
ها بايد امکان وجود تعارض يا ابهام در متن قانون يا اين يبه همه است. شتریب اریبس ياساس

كند. بديهي است اي را اضافه كرد كه قانون را از ابتدا داراي ايراد ميايرادات اجرايي و اخلاقي
گرايان بايد به اين اشکالات بزرگ، پاسخي درخور دهند. حال اين ايراد در مورد كه مؤلف

توان از واضعاني كه دويست و اندي سال پیش ونه ميقصدگرايي به طريق اولي وارد است. چگ
نويسي را بررسي و تصويب يا نزديک به چهل سال پیش در مجمعي گرد هم آمده و پیش

بیني و در مورد آن، حکم قاطعي صادر امروز ما را پیش بهمبتلااند، انتظار داشت كه مسائل كرده
ده به چنین قانونگذاراني، بیش از يک فرض رسد كه انتساب قصد و ارانظر ميكرده باشند؟ به

و دروغ حقوقي نیست؛ آيا واقعاً اعضاي مجلس بررسي نهايي قانون اساسي در مورد جزئیات 
اند تا در اختلاف دولت و قانون اساسي(، اساساً بحث يا تصوري داشته 52تدوين بودجه )اصل 

ن رجوع كرد؟ به همین مجلس در خصوص امکان دخل و تصرف در بودجه به مذاكرات آنا
ها و صدها پرسش تفسیري بالقوه و بالفعل ديگر نیز وضعیت چنین ترتیب در خصوص ده

اي از واضع را استنباط كرد، ولو آنکه آن اراده، اشتباه يا توان ارادهواقع، نمياست و به
اساساً توان يک گام ديگر به جلو برد؛ آيا اجرانشدني يا ناكارامد باشد. اين بحث را مي

اي نسبت داده شود و براساس آن، تفسیر قانون اساسي قانونگذاري وجود داشته كه به وي اراده
انجام پذيرد؟ وجود قانونگذار خود از جمله اعتبارات بشري است. در واقع، انسان براي رفع 

اي از افراد، شخصیت حقوقي بخشیده، آن را قانونگذار نامیده و نیازهايي، به مجموعه
هايي چون عقل و حکمت را به او منتسب كرده است. اما آيا اين فرض و دروغ قانوني گيويژ
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توان از روي سخنان فرد يا افرادي از رسد كه نمينظر ميرا همیشه بايد باور كرد؟ به
اي را به تمام آنان نسبت داد. بديهي است كه اعضاي مجلس واضعان، قصد و اراده يمجموعه

سخنرانان جلسه، براساس مصالح سیاسي و  يدلیل ديگري جز ادلهاند بهتوانستهمذكور مي
اي رأي دهند. در هر حال، نه وجود كل اقتصادي خود يا اصلاً بدون دلیل به اصل و ماده

واحدي در آن. پس در مقام  يواحدي به نام قانونگذار اثبات شده است و نه وجود اراده
هاي آتي را اتفاقات و پرسش يتوانسته همهبشري نميبندي بايد گفت كه اولاً واضع جمع
اي داشته باشد؛ ثانیاً اصلاً وجود يک واضع بشري واحد ها ارادهبیني كند و براي آنپیش

بیني شرايط نیز شدت مورد چالش و انکار است؛ ثالثاً به فرض وجود اين واضع و پیشبه
 ييا نهاد واضع، امري است فاقد ادله واحد به تمام اعضاي مجلس يمنتسب كردن يک اراده

طور كامل، صادق است. ضمن اينکه در گرايي نیز بهمحکم. اشکال دوم و سوم بر غايت
جاي گرا وجود دارد و به همین دلیل نیز آنان بهبسیاري از موارد، ايراد اول هم در تفسیر غايت

 اند. ههدف قانونگذار موجود، از هدف قانونگذار معقول استفاده كرد
رابرت بورک نیز به وجود ايراد اول اذعان داشت. او براي حل اين مشکل، معتقد بود كه 

هايي كه واضعان قانون اساسي يا پدران گرا بايد قانون اساسي را در پرتو ارزشقاضي مؤلف
در پي محافظت از آنان بودند، تفسیر كند؛ با اين چرخش به چیزي شبیه  41بنیانگذار

ناپذير حمل كرد. براي بینيشمار و پیشتوان الفاظ قانونگذار را بر اتفاقات بي، ميگراييغايت
دهد كه در قانون اساسي آمريکا نشان مي 41«حمايت برابر»مثال، بررسي سوابق تاريخي مفهوم 

پوستان در مقابل سفیدپوستان چهاردهم، حمايت مساوي از سیاه يواضعان بخش اول اصلاحیه
تواند گامي گرايي سنتي كه نمياند. برخلاف مؤلفض حقوق فردي را مدنظر داشتهدر برابر نق

، كندپوستان منحصر ميبردارد و در تفسیر خود، مفهوم مذكور را به حمايت از سیاهبیش از اين 
گويد كه در تفسیر اين قانون، مفروض و ارزش مدنظر واضعان قانون قاضي بورک مي

( بايد مورد توجه قرار گیرد. بنابراين، از ديد وي اين ماده در قانون )جلوگیري از تبعیض نژادي
اعم از آنکه سیاه يا سفید يا  –ابعاد و اقسام نقض برابري نژادي شهروندان  ياساسي بر كلیه
 يشهروندان، ريشه يدلالت دارد. پس از ديدگاه بورک، برابري حقوق همه -زرد و... باشند

ي و ناشي از پارادايم سیاسي زمانه باشد. نکته 42نکه يک سیاستحقوق اساسي دارد، نه اي
هاي ناشي از نژاد است و چهاردهم تنها ناظر بر نابرابري يجالب اينکه در نظر بورک، اصلاحیه

هاي مذهبي توسعه داد. وي بر همین اساس، رأي توان آن را به نقض حقوق زنان يا اقلیتنمي
م( را مورد چالش قرار داده 1473) Frontiero v. Richardson يهدادگاه عالي آمريکا در پروند

است؛ رأيي كه با اتکا به مفهوم حمايت برابر، تبعیض دولت میان حقوق زنان و مردان را نقض 
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 (. Kenneth, 2011: 6-8قانون اساسي معرفي كرده است )
قانونگذار  يارادهدر هر حال، بورک نتوانسته اين ايراد را حل كند كه مرز تعیین حدود 
چهاردهم قرار  يكجاست؛ چرا تبعیض نژادي در شکل موسع خود ذيل بخش اول اصلاحیه

گنجد؟ چه دلیل يا شاهدي بر شمول گیرد، اما ساير موارد تبعیض در اين چارچوب نميمي
مقنن نسبت به اولي و عدم شمول آن نسبت به دومي وجود دارد؟ بديهي است كه  ياراده

تفسیري خود در حال بار كردن اموري به قانونگذار است كه هیچ دلیل  ياين شیوهبورک با 
یست و اين امر نوي در دست  يها به ارادهروشني براي انتساب يا حتي عدم انتساب آن

اي نسبت به توان چنین توسعهناقض قصدگرايي است. وقتي در مورد يک ارزش مي وضوحبه
اي داشت؟ بنابراين، ها نتوان چنین توسعهنسبت به ديگر ارزش قصد قانونگذار قائل شد، چطور

كلي به تفسیر  طوربهكند. ايرادات مذكور اين ابتکار نیز ايرادات قصدگرايي را رفع نمي
هاي فراوان در شناخت مفهوم روح قانون، ينکه اختلاف برداشتاگرا وارد است، كما غايت

 ز است.معرف اختلافات در تعیین غايت قانون نی
گرا بايد در صورت سکوت قانون، به سراغ ابزارهايي مانند قیاس در هر حال، مفسر مؤلف

واقعي قانونگذار  يكه اين نوع ابزارها كاشف از ارادهيدرحالو مفهوم گرفتن از قانون برود، 
قانون نبوده و در واقع، تظاهر بیهوده به احترام به نظر قانونگذار است. مفهوم موافق يا مخالف 

يا قیاس، حاصل فعالیت ذهني مفسر است و نه حکم قانون يا مقصود قانونگذار )كاتوزيان، 
 (.117و  116: 3، ج 1343

گرايي تا حدي در نظام حقوقي وجود اشکالات و خلأهايي در قصدگرايي و غايت
صديقي ، از لحاظ اصولي نیز ظاهر در دلالت تعلاوهبهگراي ما نیز تأثیر گذاشته است. مؤلف

روند  و در غیر اين كار ميها بهكلام آن است كه الفاظ در معاني لغوي و دلالت تصوري آن
كار بردن قرائن حالیه و مقالیه، مقصود غیرظاهر خود را به صورت، مؤلف مکلف است تا با به

ي شود و معنامستفاد مي مقالیه(. آنچه از قرائن 58: 1، ج 1342مخاطب برساند )ن.ک: مظفر، 
شود و امري سازد، در هر حال، خود جزء متن حساب ميجديدي را به ذهن خواننده متبادر مي

كند و در اين خارج از متن نیست. در واقع، بخشي از متن، معناي بخش ديگر را تعیین مي
كه  –زمینه، نیازي به مراجعه به مبنا و مرجعي خارج از متن نیست. نسبت به قرائن حالیه نیز 

مفسر حقوقدان تکلیفي به اتباع ندارد. در هر نظام  -ها اندک و خارج از متن استآنتعداد 
ند؛ قانون اساسي، قانون عادي، مقررات مصوب دولت يا ديگر احقوقي، منابع حقوق مشخص

تنها  44و فتاواي معتبر، منابع معتبر اسلامي 43،(، آراي وحدت رويه138مراجع قانوني )اصل 
ها اعتبار حقوقي بخشیده است. آنچه نون اساسي جمهوري اسلامي ايران بدانند كه قاامنابعي
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كند و در الاصول حق و تکلیفي براي تابعان قانون ايجاد نميخارج از اين محدوده باشد، علي
رو قرائن حالیه خارج از متن قانون اساسي يا منابعي ينازامباحث حقوقي، قابلیت استناد ندارد. 

تواند معناي قانون در نظام حقوقي ها اعتبار حقوقي نبخشیده است، نميبدان كه قانون اساسي
قانونگذار اعم از قانونگذار عادي و اساسي مکلف  45جمهوري اسلامي ايران را تعیین كند.

اي، معناي خاصي است تمام منويات خود را در چارچوب متن قانون بیاورد و اگر از واژه
انون بدان معنا اشاره كند. در غیر اين صورت، مخاطبي كه صرفاً با مدنظر دارد، در همان متن ق

داشته و الزامي به اتباع از ديگر منابع ندارد، راهي براي فهم معناي غیر ظاهر  سروكارمتن قانون 
مقنن در اختیار نخواهد داشت. بر اين اساس، بايد گفت كه ديدگاه انديشمندان معتقد به قطع 

 پس از نگاشتن متن، دور از صواب نیست. اتنمیان متن و مارتباط 
توان اي از تفاوت میان مقصود مقنن و برايند متن در تاريخ حقوق اساسي، مينمونه عنوانبه

هاي پس از جنگ جهاني را مورد توجه قرار نخستین قوانین اساسي كشورهاي مسلمان در سال
هاي اسلامي معناي متفاوتي با اين موزهداد؛ مفاهیمي مانند برابري و آزادي عقیده از ديدگاه آ

(. انديشمنداني كه قوانین اساسي مذكور را 111و  111: 1384مفاهیم در غرب دارند )هاشمي، 
هاي اسلامي در قانون ها در آموزهگونه مفاهیم را با نظر به تعاريف و تقییدات آنينانوشته بودند، 

اين مفاهیم با  يین تفسیر قانون اساسي، همهاساسي درج كرده بودند. در مقابل، در عمل و ح
جا میان قصد مقنن شدند. در واقع، در اينهاي رايج و متداول غربي تطبیق و تفسیر ميقالب

گرايي به ها اختلاف ايجاد شده و با مقدم شدن مفهوم عرفي، مؤلفاساسي و فهم عرفي از واژه
( يکي از دلايل اضمحلال 1341 - 1316ي )الله عمید زنجانچالش كشیده شده است. مرحوم آيت

دموكراسي اسلامي در كشورهاي مسلمان را همین تفاوت تفسیر از مقولاتي چون آزادي و 
  (.181: 11، ج 1384داند )عمید زنجاني، عدالت و شورا و بیعت مي

نظر،  يرسد با توجه به دلايلي از اين دست، شوراي نگهباني كه در عرصهنظر ميبه
گرايي متمايل شده است. در واقع، گراست نیز گاه به اعتبار دادن به متن و پذيرش متنمؤلف
تصويب اصول،  يكه موارد استناد شوراي نگهبان به قصد قانونگذار اساسي و پیشینهيدرحال

هاي زباني شوراي نگهبان در خصوص متن شمار است، موارد بسیار زيادي از استدلالانگشت
ي قانون اساسي )تفسیر شماره 64راي مثال، در تفسیر اصل بتوان مثال زد. ميقانون اساسي را 

 صراحت اساسي قانون 64 اصل»(، چنین اعلام داشته است كه 1354ماه دي 16مورخ  54م/ 
 رسمي يراديو و روزنامه از طريق اسلامي شوراي مجلس مذاكرات كامل بايد گزارش دارد كه

كه گونههمان«. باشدمي قانون اساسي خلاف پیشنهادشده دو طريق اكتفا به ،نابراينمنتشر شود. ب
جا صرفاً به متن اصل و ظهوري كه عبارات آن در معناي مستنبطه شود، در اينملاحظه مي



 
 
 

 گرا در تفسیر قانون اساسی جمهوری اسلامی ایرانرهیافت مؤلف 
 

 

69 

جمهور وقت در یسرئ يطور، شوراي نگهبان در پاسخ به نامهدارند، پرداخته شده است. همین
( اظهار 21/6/1378مورخ  5254/21/78ي قانون اساسي )شماره 75اصل  خصوص تفسیر
 بوده كارشناسي به دولت الزام خراسان استان تقسیم استظهار شورا از طرح»داشته است كه 

به قصد  آنکهرساند، بدون امر، توجه شورا به ظهور متن قانون را مي همین...«. ، وگرنه است
قانون اساسي كه صرفاً با اتکاي  118مذكور، اعتبار داده باشد. تفسیر اصل برخي واضعان قانون 

( و چندين مورد ديگر از تفاسیر ديگر 15/12/1362به متن قانون صورت گرفته )مصوب 
متن  براساسصراحت به ابتناي آن توان مثال زد كه بهشوراي نگهبان را در اين خصوص، مي

یري كارگبهكلي،  طوربهیل الفاظ متن صورت گرفته است. قانون اشاره شده يا بر مبناي تحل
در مشروح مذاكرات شوراي نگهبان، « ظاهر بودن مطلب»و « نص قانون اساسي»عباراتي چون 

زاده و منصوريان، توجه خاص اعضاي شورا به متن قانون اساسي است )موسي يندهدهنشان
در بسیاري از موارد، در هر حال ديدگاه  -كه اشاره شدگونههمان –(. اگرچه 14و  13: 1343

رسند، مستند كردن تفاسیر به متن بیش از نیت مقنن، واحدي مي يگرا به نتیجهگرا و مؤلفمتن
محوري در ذهن اعضاي شوراي نگهبان است. شاهد مثال خلل يافتن تفکر مؤلف يدهندهنشان

دست داد، تغییر گرا بهمؤلف از رويکرد از دست شستن شوراي نگهبانتوان ديگري كه مي
توان دو استنباط و تفسیر اين شورا از اصل واحد است. بديهي است كه در چنین صورتي، نمي

كم يکي از اين دو تفسیر متفاوت يا متضاد را به واضع قانون اساسي نسبت داد. در واقع، دست
مقصود وي از وضع قانون  يدهندهتفسیر به واضع قانون اساسي قابل انتساب نبوده و بازتاب

، 1354هاي كه سه تفسیر شورا در سال 46است 113نیست. مثال مهم اين تغییر رويکرد، اصل 
جمهور، یسرئدر مجموع با يکديگر انطباق مفهومي ندارند؛ در يک مورد به  1341و  1361

ديگر، قضايیه در خصوص اقدامات اين قوه را داده و در مورد  يحق اخطار و تذكر به قوه
مجريه عنوان  ياجراي قانون اساسي را امري متفاوت از نظارت و محدود به اختیارات قوه

 داشته است.
عرفي داشته و مقرر  يالاصول جنبهشايان يادآوري است كه مباحث علم اصول اگرچه علي

 منطق استدلال عنوانبهحاكم باشد، اما در كنه خود  -هر دو –است كه بر شارع و غیرشارع 
لفظي نیز  يند. واضع و مقنن ادلهاعلم فقه، در پي نشان دادن طريق استنباط حکم شرعي از ادله

كسي نیست جز شارعي كه عالم و حکیم و خیرخواه محض است. اساساً توجه ويژه به مبحث 
كه خود واضع لغت بوده يا  –فرض بوده كه شارع حکیم در علم اصول با همین پیش« الفاظ»

راه نیل به مصالح واقعي و احتراز از مفاسد واقعي را  -غت را به انسان، الهام كردهطريق وضع ل
در قالب الفاظ كتاب و سنت بیان كرده و بر مکلف است كه با فهم دقیق اين الفاظ، حکم 
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توان وجود حقیقي را به واقعي مبین در آن را دريابد و امتثال كند. روشن است كه نه مي
نسبت داد و نه وصف علم و حکمت را. بنابراين، حتي اگر نظر قاطع قانونگذار اعتباري 
توان قانونگذار الهي را با قانونگذار بشري قیاس و حکم گرايي باشد، نمياصولیون نیز مؤلف

 يکي را بر ديگري حمل كرد.
گراي حقوقي وارد است، در تفاوت يا ايراد ديگري كه به لحاظ تئوري بر نظريات مؤلف

كه واضعان نمايد، مانند زمانياست، با متن قانون رخ مي شده خواندهه قصد مقنن تعارض آنچ
اند، منظور و مقصود خود را به شکل درست و قابل فهم در قالب قانون به هر دلیل نتوانسته

 يگرايان میان عمل به متن قانون يا عمل به ارادهمتن قانون درآورند. در چنین حالتي، مؤلف
اند و اگر دومي را گرايي را رها كردهردد خواهند بود؛ اگر اولي را برگزينند، مؤلفقانونگذار م

 -دانترين مبناي هر حقوقبديهي عنوانبه –انتخاب كنند، اعتبار دادن به قانون و حاكمیت قانون
ي تعارض خوببهاند. اگرچه امکان وقوع حالت مذكور در عالم خارج نادر است، را نقض كرده

 دهد. اين نظريه را نشان ميمنطقي 
 يگرايي نیز وارد است؛ آنان نیز در پي ارادهبه غايت -وبیشكم –تمامي اين ايرادات 

روشني كه در الفاظ  يدور او و نه اراده يموجود موهومي به نام قانونگذارند، آن هم اراده
شويند و به سراغ مي قانونگذار موجود، دست يظهور دارد. به همین دلیل گاه از فحص اراده

گرا در يافتن حکم روشني اعتراف به ناتواني غايتروند؛ امري كه بهقانونگذار عاقل مي ياراده
كند. به نشیند و وضع قانون ميجاي قانونگذار ميقانوني است. در اين حالت، مفسر خود به

در اين نظريه نیز  همین ترتیب، ديگر ابهاماتي كه در راستاي فهم مقصود مؤلف وجود دارد،
 شود.تکرار مي

 گیریتیجهن
توان ترديد داشت. مزاياي اين رويکرد تفسیري است كه محور نميدر اهمیت تفسیر مؤلف

حقوقي كرده است. با اين  هاي تفسیري، فلسفي ومسلط در تمام نظام يها نظريهآن را قرن
 يها اشاره شد. نتیجهست كه به آنحال، اشکالات فلسفي، عملي و زباني به اين ديدگاه وارد ا

عنوان يگانه نحو مطلق و بهكم بهدست –توان اين نظريه را اين مباحث آن است كه نمي
در خصوص قوانین اساسي با توجه به  ويژهبهامر  اين پذيرفت. -ي تفسیر قانون حقوقينظريه

در واقع،  تي مصداق دارد.هاي آها و عدم تعیین تکلیف بسیاري از پرسشايجاز ذاتي متون آن
گرايي اينکه ذهن مفسر با فهم مفسر، جز از طريق متن ارتباط ندارند، سبب شده تا نتوان مؤلف

يابد، گرايي حقوقي تفضیل داد. اين امر در عالم حقوق، شدت و اهمیت بیشتري ميرا بر متن
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وجود ندارد كه بتوان چراكه در حقوق برخلاف عالم ادبیات و علم و فلسفه، مؤلف واحدي نیز 
 قصدي واحد را به وي استناد داد و از اعتبار نیت وي دفاع كرد. 

گرايي صرف براي تفسیر هاي ديگري غیر از مؤلفهاي بالا، پذيرش نظريهي استدلالنتیجه
شده در قانون اساسي ي رسمي پذيرفتهقانون اساسي است؛ يعني ديدگاهي خلاف نظريه

كه از ديدگاه رايج  –رسد كه ديدگاه مقبول شوراي نگهبان نظر ميبه جمهوري اسلامي ايران.
گرايي است. گرايي و مؤلفحاصل عدم تفکیک عملي میان متن -میان اصولیون اخذ شده

اند، معنا را مقصود مؤلف متن عبارت ديگر، اگرچه اصولیوني كه متعرض اين بحث شدهبه
ظهور متن با ظهور مراد مؤلف يکي در  -خاص جز در مواردي -اند، در عمل، تعريف كرده

نظر گرفته شده و در خصوص موارد تفاوت میان معناي متن و معناي مورد نظر مؤلف اغماض 
هايي ي رايج اصولي در مقابل ديدگاهرسد كه نظريهنظر ميصورت گرفته است. در واقع، به

مشابه همین  اند.بوده« ر به رأيتفسی»ضابطه و شخصي يا قرار دارد كه مستلزم نوعي تفسیر بي
عنوان رويکرد در ديدگاه برخي حقوقدانان آمريکايي نیز نشان داده شد، جايي كه منشأگرايي به

نظر هاي مفسرمحور طرح شده است. بنابراين، بهواحد و بسیط در مقابل ديدگاه ييک نظريه
طلق معناي حاصل از متن باشد. گرايي در نظر اصولیون به معناي نفي مرسد كه تأيید مؤلفنمي
 گاه نافي اصالت متن نبوده است. ي عملي شوراي نگهبان نیز هیچرويه

عنوان يک گرا را بهمجموع ايرادات صدرالاشاره سبب شده تا نتوان ديدگاه تفسیري مؤلف
 –هاي تفسیري ي مستقل در تفسیر قانون اساسي پذيرفت و بايد به سراغ ديگر نظريهنظريه

 گانه رفت.يا تركیبي از اين نظريات سه -گرايي و مفسرگرايير متننظی
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 .11: 1تا، ج رشتي، بي «و لو ظنّا العادةالمتکلّم لمعانیها بحکم  إرادةعرفت أنّ الألفاظ يدل على » .33

رازي  ...«الوضع حین يلاحظ ما دون اللفظ من يقصد الذي المفهوم هو المعني من المراد»
 .128: 1تا، ج اصفهاني، بي

34. See: Kenneth, 2011, 4. 
شوراي نگهبان  يتفسیر قانون اساسي به عهده: » قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران 48 اصل .35

 «شود.آنان انجام مي ارمچهسهاست كه با تصويب 

بر مواردي كه هیئت وزيران يا وزيري علاوه»قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران:  138اصل  .36
شود، هیئت وزيران حق دارد براي انجام وظايف هاي اجرايي قوانین مينامهمأمور تدوين آيین

 .نامه بپردازدنامه و آيینهاي اداري به وضع تصويباداري و تأمین اجراي قوانین و تنظیم سازمان
نامه و حق وضع آيین ،يک از وزيران نیز در حدود وظايف خويش و مصوبات هیئت وزيرانهر 

دولت  .ولي مفاد اين مقررات نبايد با متن و روح قوانین مخالف باشد ،صدور بخشنامه را دارد
متشکل از چند وزير هاي تواند تصويب برخي از امور مربوط به وظايف خود را به كمیسیونمي

الاجرا لازم جمهوریسقوانین پس از تأيید رئ يها در محدودهواگذار نمايد. مصوبات اين كمیسیون
، ضمن هاي مذكور در اين اصلهاي دولت و مصوبات كمیسیوننامهها و آيیننامهتصويب. است

ها را برخلاف كه آنيرسد تا درصورتمجلس شوراي اسلامي مي یسابلاغ براي اجرا به اطلاع رئ
 .«به هیئت وزيران بفرستند يدنظرقوانین بیابد با ذكر دلیل براي تجد

37. Paul Brest. 
38. Jefferson Powell. 
39. Self-effacing. 
40. Founding Fathers. 
41. Equal Protection. 
42. Policy. 

 :قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران 161 اصل .43

 يصحیح قوانین در محاكم و ايجاد وحدت رويهنظارت بر اجراي  منظوربهديوان عالي كشور »
یس رئشود، براساس ضوابطي كه هايي كه طبق قانون به آن محول ميیتمسئولقضايي و انجام 

 «گردد.كند، تشکیل ميقضايیه تعیین مي يقوه
 :قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران 167 اصل .44

دونه بیابد و اگر نیابد با استناد به قاضي موظف است كوشش كند حکم هر دعوا را در قوانین م»
سکوت يا  يتواند به بهانهمنابع معتبر اسلامي يا فتاواي معتبر، حکم قضیه را صادر نمايد و نمي

 «نقص يا اجمال يا تعارض قوانین مدونه از رسیدگي به دعوا و صدور حکم امتناع ورزد.
حقوق اساسي صورت گرفته  يهمین استدلال در خصوص برخي ديگر از منابع مورد مناقشه .45

توان منبع حقوق اساسي راي مثال، از ديدگاه برخي حقوقدانان، اموري چون عرف را نميباست. 
 (.235: 1345قانون اساسي خود صراحتاً به آن ارجاع داده باشد )پروين،  آنکهشناخت، مگر 
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مجريه را جز در اموري  ياست و مسئولیت اجراي قانون اساسي و رياست قوه كشور رسمي مقام
 .«دارد ، بر عهدهشوديمربوط م رهبري مستقیماً بهكه 
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های الگوی تبلیغات انتخاباتی ایران در پرتو مؤلفه
 تبلیغات انتخاباتی شایسته

  **2حديثه داودي، *1نژادسيداحمد حبيب
 

 ايران ،تهران ،تهراندانشگاه پرديس فارابي  حقوق عمومي استاديار. 1

 ، ايرانتهران، تهراندانشگاه پرديس فارابي ارشد حقوق عمومي  كارشناس. 2
 

 73/4/7931: رشيپذ  8/2/7931: افتيدر

 یدهكچ
گران فراهم عنوان سازوكاري كه امکان انتخاب شايسته را براي انتخابتبليغات انتخاباتي، به

ي انتخابات آزاد و منصفانه دارد. وجود رقابت انتخاباتي آزاد، ريگشکلسازد، نقش مهمي در مي
تخابات و منصفانه بودن آن هاي تعيين صحت جريان انمند، از جمله شاخصهسالم و ضابطه

رو تبليغات انتخاباتي بايد فرايندي دموكراتيک داشته باشد؛ فرايندي كه در آن است، ازاين
اي، برابري در برخورداري از طرفي، احترام به حيثيت اشخاص، آزادي سياسي و رسانهبي

هاي انتخاباتي دههاي تبليغاتي و كنترل قضايي وعمند بودن هزينهامکانات تبليغاتي، قاعده
ي دستيابي به الگويي شايسته براي تبليغات انتخاباتي است. در اين نوشتار، با بررسي آثار لازمه

ها در و اسناد داخلي و خارجي، معيارهايي براي تبليغات شايسته ارائه و ميزان انعکاس آن
كه تبليغات ي اين بررسي مشخص شد قوانين انتخاباتي ايران نيز بررسي شد. در نتيجه

هاي قانوني، اجرايي و فرهنگي، با وضع دليل ضعفانتخاباتي در انواع انتخابات در ايران، به
بندي هاي تبليغاتي، زماني تأمين مالي هزينهمطلوب فاصله دارد و فقدان قواعد جامع در حوزه

ها در قوانين سانههاي تبليغات و دسترسي برابر نامزدها به امکانات تبليغاتي و رتبليغات، شيوه
 انتخاباتي كشور محسوس است.

هاي سياسي، تبليغات انتخاباتي، نظارت بر اصول تبليغات انتخاباتي، آزادي :واژگان کلیدی
 هاي تبليغاتي.تبليغات، هزينه

                                                                                                                                                       
*Eـmail: dabirnia.alireza@gmail.com 

Eـmail: f.s.naghavi93@gmail.com                                                               ** ي مسئولنويسنده  
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 مقدمه

 هاي متعددي براي سنجش ميزان دموكراتيک بودن يک نظام سياسي وجود دارد. ازشاخص
ويژه كه حاكمان سياسي هر جامعه، به جاآن از ، سازوكار انتخابات است.هااين شاخص يجمله

يند انتخابات و احياتي دارند، فر و سالار، در پيشبرد اهداف آن جامعه نقشي اساسينظام مردم
 از عادلانه، منصفانه و معقول قرار گيرد. يي انتخاب اين حاكمان بايد تحت سازوكارنحوه

آزادي عبارت ديگر، انتخابات دموكراتيک، رقابتي بودن آن است. بههاي اصلي جمله شاخصه
ناپذير نامزد شدن در انتخابات و آزادي تبليغات انتخاباتي توسط نامزدها، از عناصر جدايي

هاي توتاليتر فقدان آزادي نامزد شدن در نظام»رود. شمار ميسالار بههاي نمايندهدموكراسي
كند. بلکه تنها معرفي تنهايي كفايت نميادي نامزد شدن در انتخابات بهمند است. البته آزسامانه

ي انجام انتخاب را خواهد داد. گران اجازهنامزدها از طريق تبليغات واقعي است كه به انتخاب
ي مطلوب خود كننده بر مبناي كدام شاخصه بايد گزينهدر صورت فقدان تبليغ عمومي، انتخاب

 (.843: 1831ي، )گرج« را انتخاب كند
ي انتخابات آزاد و منصفانه در حقوق و رويه»شايان ذكر است كه در آثار گوناگوني همچون 

ي حسن نوشته« انتخابات دموكراتيک حقوق»ي پروفسور گودوين گيل و نوشته« الملليبين
ده خسروي به موضوع انتخابات و اصول حاكم بر آن و در ذيل آن به موضوع تبليغات پرداخته ش

« تطبيقي تبليغات در نظام انتخاباتي رياست جمهوري ايران و فرانسهبررسي »است. مقالاتي چون 
ي شجاع نوشته« تبليغات در قانون انتخابات مجلس شوراي اسلامي»ي مجيد بزرگمهري، نوشته

شناسي تبليغات انتخاباتي مجلس شوراي اسلامي در پرتو اصول حقوقي حاكم آسيب»احمدوند و 
 اند.ي هاجر درستي به معيارهاي تبليغات انتخاباتي نظر داشتهنوشته« تبليغاتبر 

در مقام بيان ضرورت انجام اين پژوهش بايد گفت كه با توجه به اهميت تبليغات در 
ي واقعي مردم در امر انتخابات، بررسي اصول محوري حاكم ي انتخابات و انعکاس ارادهعرصه

ا در قوانين و فراهم كردن بسترهاي مناسب براي اجرايي شدن اين هبر تبليغات و شناسايي آن
هاي خصوص اينکه در سياستاصول، براي تحقق تبليغات انتخاباتي شايسته ضروري است، به

كلي نظام هم به موضوع مهم تبليغات انتخاباتي اشاره شده است. در پژوهش حاضر تلاش 
بررسي اصول  با -وري و مجلس شوراي اسلاميبا تأكيد بر انتخابات رياست جمه -ايم كرده

ي عملي برخي المللي و رويهكه با مداقه در اسناد بين حقوقي و فراحقوقي تبليغات انتخاباتي
رهاي داراي نظام تبليغات انتخاباتي خوب قابل استنباط است، الگويي شايسته براي وكش

ها را در تبليغات انتخاباتي در انواع و ميزان انعکاس اين معيار ارائه دهيمتبليغات انتخاباتي 
 .كنيمانتخابات در كشورمان ارزيابي 
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 شناسی تبلیغات انتخاباتی. مفهوم1
 هايفرهنگ در تبليغ. است شده گرفته «بَلَغَ » عربي يريشه از و است تبليغ جمع تبليغات

را با انتشار اخبار  پيام يا خبر يا مطلبي به مردم، ابلاغ، موضوعي رسانيدن معاني در فارسي لغت
به وسايل مختلف مانند راديو، تلويزيون و روزنامه در اذهان عمومي جاگير كردن )معين، 

به معناي كاشتن و نهال زدن  Propagareي لاتين ريشه ازتبليغ  .است آمده (.1221: 1، ج1834
 Propagation يواژه مقابل در گاهي انگليسي در تبليغات يواژه(. 7: 1812آيد )وحيديان، مي

 ارزشي بار و است مطلب يک صحيح رساندن و تکثير ترويج، اشاعه، معناي به كه گيردمي قرار
 و توخالي پيام معناي به كه رودمي كاربه Propaganda يواژه مقابل در گاهي ودارد  مثبت

 كه است راتياظها يا هاايده بر مشتمل معمولاً و دارد منفي ارزشي بار و محتواستبي هياهوي
 رهبر يک براي تا شوندمي برده كارهب سبب بدين و باشند آميزاغراق يا اشتباه است ممکن

 و گيردمي قرار Advertisement مقابل در هم گاهي و شود حاصل حمايت... و حزب يا سياسي
 (. 1: 1812زاده، )مصطفي است بازرگاني هايپيام و آگهي معناي به

تبليغات در »پردازان ارتباطات، در تعريف تبليغات بر آن است كه ظريههارولد لاسول، از ن
ي آن، فن تحت تأثير قرار دادن عمل انسان از طريق تغيير تصورات يا معناي گسترده
ترين ابزارهايي كه توانايي دگرگون يکي از مهم .(31: 1831محمدي، )شاه« بازنمودهاست

 ،در تعريفي ديگر .(4: 1812تبليغات است )وحيديان،  ،ها را داردكردن تصورات ذهني انسان
ادوارد برنيز تبليغات نوين را تلاشي مستمر در جهت ايجاد يا شکل دادن رخدادها براي تحت 

 .(37: 1831محمدي، داند )شاهي مردم با كار فکري يا گروهي ميتأثير قرار دادن عامه
 تأثيرگذاريو  د ميان مبلغان و مخاطباناي براي پيونواقع وسيله تبليغات انتخاباتي در

 عبارتيبه. است سياسي هايگروه و احزاب سياسي مبارزات در سلاحي و مردم بر سياسي
 وسايل از گيريبهره با كه هاستگروه يا افراد برخي توسط عمدي يتلاش تبليغات ديگر،

 .دهندمي انجام 1هاگروه ديگر افراد نگرش تغيير يا دادن شکل كنترل، براي ارتباطي،
اند. اتخاذ روش ترين فرازهاي جهان ارتباطات و اصول دانش تبليغهاي تبليغ از مهمروش

هاي ها و تلاشدرست در تبليغات، يکي از عوامل حساس و مهم است كه ارزش فرصت
رساند )عباسي ي مطلوب ميو او را با كمترين زحمت به نتيجه كندميكننده را دوچندان تبليغ

مرور  ي و پيدايش فضاي نامحدودي به نام اينترنت، بهفناوراما پيشرفت  .(183: 1871مقدم، 
رسان هاي پيامهاي اجتماعي و شبکههاي جديدتري همچون تبليغات در شبکهبه رواج شيوه

بر اين، در عصر تر شد. علاوههاي انتخاباتي بسيار خودآگاهانهاينترنتي منجر شد و فرايند رقابت
هاي تبليغاتي و روابط عمومي، به كمک سياستمداران آمده و اضر، گسترش روزافزون تکنيکح
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رو، استفاده از . ازاينه استاي تخصصي تبديل شدهاي انتخاباتي به حرفهي رقابتمشاوره
است. با تمام اين  شده مرسومهاي تبليغاتي رايج در بازاريابي در مبارزات انتخاباتي نيز روش

ي هدف و نوع نگرش مخاطبان تبليغات هاي تبليغاتي، به جامعهاستفاده از تمام شيوه تفاسير،
 بستگي دارد.

نوعي منظور تحت تأثير قرار دادن مخاطبان، هميشه بهي عقيده و بهتبليغات به معناي اشاعه
ي بسياري از محققان، اصطلاح در تاريخ جوامع بشري وجود داشته است. اما به عقيده

زمينه، نخستين تشکيلات منظم به معناي تبليغات و گسترانيدن باورهاست و در اين  2گانداپروپا
گوري پانزدهم در واتيکان شکل گرفت م، توسط پاپ گري1322براي تبليغات سياسي در سال 

هاي (. اما از قرن هجدهم به بعد تحول محسوس و مستمري در رقابت11: 1818)خروطي، 
( و 2: 1873هاي مجلس، )دفتر مطالعات سياسي و اجتماعي مركز پژوهشانتخاباتي ايجاد شد 

 هاي اجتماعي، سياسي و بازرگاني نيز رايج شد.استعمال تبليغات در زمينه

 ی تبلیغات انتخاباتی شایستههاه. مؤلف2
دست آوردن منصب موردنظر خود در كه رقباي سياسي تمام تلاش خود را براي بهجا از آن
ي كشورها، اغلب دستخوش هاي انتخاباتي در همهگيرند، رقابتكار مينتخابات بهفرايند ا

شود كه ممکن است سلامت و هايي چون تطميع، تهديد و مخارج گزاف ميسوءاستفاده
مشروعيت دولتي كه از طريق انتخابات »رو مشروعيت انتخابات را به خطر اندازد. ازاين

دهندگان از طريق اصولي است. از جمله اينکه رأيدموكراتيک انتخاب شده، متکي به 
ها و خصوصيات تمام كانديداها و احزاب سياسي مطلع شوند و هاي انتخاباتي، از برنامهرقابت

 Code of Conduct for Political)« ي اين اطلاع، قادر به يک انتخاب آگاهانه باشنددر نتيجه

Parties, 1999: 14, 2.1.a .)پردازيم.ها ميي آنهايي دارد كه به مطالعهفهاين رقابت مؤل 

 . اصول ارزشی و ماهوی حاکم بر تبلیغات انتخاباتی1ـ3
مقصود از اصول ماهوي حاكم بر تبليغات انتخاباتي، اصولي است كه در راستاي حفظ 

ي هارقابتي عرصهكرامت انساني و صيانت از حرمت و هويت بشر، حقوقي را براي بازيگران 
 .شناسنديمباتي به رسميت انتخا

 های سیاسی. لزوم وجود آزادی1ـ1ـ3
هاي سياسي مجموعه امتيازهايي است كه شهروندان، براي مشاركت در حيات آزادي

صورت حق رأي، حق داوطلبي، حق عضويت در سياسي جامعه بدان نياز دارند. اين امتيازها به
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خابات و آزادي تعيين زمامداران متظاهر ها، آزادي انتاحزاب سياسي، آزادي رقابت انديشه
صورت عناصر فعال و مبتکر هاي مذكور، تمامي افراد جامعه را بهي آزاديشود. مجموعهمي

سازد. در مقابل، راه را بر روي ظهور آورد و زمينه را براي زمامداري مردمي فراهم ميدرمي
هاي يادشده )فردي، گروهي، بندد. نقصان در هر يک از آزاديهاي استبدادي ميحکومت

ي دهد و زمينهسياسي(، به هر اندازه كه باشد، ابتکار افراد را در تعيين سرنوشت خود تقليل مي
 (.821: 1834آورد )هاشمي، پايداري استبداد را فراهم مي

المللي المللي، ديگر نهادهاي بينهاي بينعنوان يک حق بنيادي، توسط دادگاهاين آزادي به
چارچوب »رو(، ازاين118: 1814)كارور،  8شده استهاي ملي به رسميت شناخته دگاهو دا

قانوني بايد تضمين كند كه هيچ محدوديت نامتعارفي بر حق كانديداها و احزاب سياسي بر 
 ,International Electoral Standards) «آزادي بيان در طول مبارزات انتخاباتي اعمال نشود

Guidelines for reviewing the legal framework of elections : 61, 10) 
 به زمان، و مکان هر در مطلق آزادي با انتخاباتي نامزدهاي كه نيست اين اصل اين معناي

 كه آورند فراهم را فضايي بايد انتخابات برگزاركنندگان بلکه ،بپردازند تبليغاتي هايفعاليت
 به بتوانند اجبار و تحميل از دور به ولي قانوني هايمحدوديت چارچوب در نامزدها
 ييهاتيمحدودتابع چنان  توانديمتنها »حقوق البته . بپردازند انتخاباتي تبليغاتي هايفعاليت
 يجامعهدر هر ها اين محدوديتاند و قانون معين شده موجب بهگردد كه  يياستثنا خصلتاً

ي، يا حمايت از بهداشت، اخلاق عمومي يا امنيت ملي يا نظم عموم مسائلعلت دموكراتيک به
معيارهاي  المجالسنيبي هياتحادي هياعلام) «اندمعقولديگران ضروري و  يهايآزادحقوق و 

 4(.7، بخش سوم، بند 1114انتخابات آزاد و منصفانه 
بيان شده، اما در قوانين  27و  23، 24آزادي سياسي در قانون اساسي ايران در اصول 

ي مسکوت واقع شده است. اما اگر فرض كنيم كه مقنن احزاب را بازيگران اصلي انتخابات
در جريان تبليغات، تحت عنوان  احزابهاي سياسي هاي انتخاباتي دانسته، آزاديرقابت

و « پ»در بند « اظهارنظر آزاد و علني در مسائل كشور در راستاي وظايف قانوني احزاب»
ي فعاليت قانون نحوه 18 يماده« خ»در بند « اجتماعات ها و تشکيلبرگزاري راهپيمايي»

 گنجانده شده است. 1811هاي سياسي مصوب احزاب و گروه

 . وجود قانون منطقی و معقول2ـ1ـ3
بار حکومت قانون بر جامعه نتايجي به»هاست. قانون، تضميني براي تأمين حقوق و آزادي

شود كه نظم مطلوب در ومت قانون سبب ميهاست. حکترين آنآورد كه نظم و خير، مهممي
ي خود با ديگران چه حق و تکليفي دارند جامعه مستقر شود؛ همه از پيش بدانند كه در رابطه
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جاي خود هنگام ضرورت، متجاوز را بهكند و بهو جامعه از اين حقوق و تکاليف دفاع مي
 (.3 – 1: 1831)كاتوزيان، « نشاندمي

ي تبليغات بسيار حائز اهميت است، چراكه انتخابات در مرحله محوري درتکليف قانون
رشديافتگي سياسي و  نشانهاي قانوني، احترام به قوانين انتخاباتي و دقت در حفظ حريم

هاي جامعه است و مردم با سنجش ميزان پايبندي كانديداها و احزاب و اجتماعي افراد و گروه
ها در مسير قانون، به پايبندي آنان به قانون، پس از ها به قوانين و حركت آناطرافيان آن

 تري خواهند داشت. پيروزي در انتخابات نيز پي خواهند برد و در نتيجه، انتخاب درست
گرايي در مصاديقي در قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران، ضرورت قانونمندي و قانون

ي دارد. با توجه به نقش محوري و جايگاه كليد 3127و روح حاكم در ذيل اصل  122چون اصل 
قوانين انتخاباتي برطرف و الگوي  يحياتي قانون، ضروري است اولاً خلأ قانوني در حوزه

ي مجريان، ناظران و كليه اًيثانتبليغات انتخاباتي طراحي شود و  ژهيوبهجامعي براي انتخابات و 
محوري و ركن  اصلنندگان، بر اين كشوندگان و انتخابكارگزاران انتخابات و همچنين انتخاب
 (.1814ي اخلاقي انتخابات، وزارت كشور، هاارزش وبنيادي، التزام عملي داشته باشند )اصول 

 . نظارت بر فرایند تبلیغات3ـ1ـ3
پذيريم كه نظارت بر قدرت در مهار آن نقشي اساسي دارد )ارسطا، عامري، اين اصل را مي

قدرت ممکن است كانديداها را به هر گونه اقداماتي كه خلاف  ي دستيابي بهانگيزه. (7: 1818
شوند، ترغيب كند. ند و حتي به تضييع حقوق مردم منجر ميااصول حاكم بر تبليغات انتخاباتي

رو، نظارت بر فرايند انتخابات و اعمال و رفتار كانديداها و احزاب حاضر در انتخابات، امري ازاين
بيني قواعد نظارتي در خصوص برخورداري برابر كانديداها تلزم پيشضروري است. اين نظارت مس

هاي اي براي تبليغات، برابري در كاربرد انواع شيوهو احزاب از امکانات دولتي، مالي و رسانه
و بروشورهاي تبليغاتي و نوع واحدي از  هابرگهتبليغاتي )همچون تعيين قالب، ابعاد و سقف تعداد 

بندي ي كانديداها(، زمانصورت مشترک براي همهنوين در فضاي مجازي به ابزارهاي تبليغاتي
انگاري رفتارهاي خلاف قانون و تضمين واحد تبليغات، نظارت بر ادبيات و رفتار تبليغاتي، جرم

نهادهاي رسمي چون  قيطر ازبرخورد برابر با متخلفان است. نظارت بر انتخابات ممکن است 
ي مدني و جامعهب نظارت قضايي يا از طريق نهادهاي غيررسمي همچون مقننه يا در قال يقوه

 - 172: 1818ي اعمال شود )باي، طاهري و آب سالان، المللنيبها و حتي در غالب نظارت رسانه
طرف و متخصص كه اعضاي آن در (. در هر صورت ضروري است كه نهادي مستقل، بي174

 فرايند تبليغات نظارت داشته باشد. نفع نباشند، بري انتخابات، ذينتيجه
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 مجلس نظارت بر انتخابات »قانون اساسي ايران،  11اصل  براساسدر حقوق ايران، 
ي شوراي نگهبان است. بر عهده اسلامي شوراي مجلس و جمهوري ، رياسترهبري خبرگان

در  7«ي تبليغات انتخاباتكميسيون بررس»ي تبليغات نامزدها، منظور بازرسي و كنترل نحوهاما به
رو اند. ازاينبيني شدهپيش 3«كميسيون بازرسي تبليغات انتخاباتي»انتخابات رياست جمهوري و 

 اين اصل به لحاظ ساختاري تأمين شده است.

 ای حاکم بر تبلیغات انتخاباتی. اصول کارامدی و رویه2ـ3
و عملي كردن اصول ماهوي اي، اصولي است كه براي اجرايي شدن مقصود از اصول رويه

براي نامزدها و افراد درگير در  شدهشناختهشوند؛ اصولي كه براي تضمين حقوق تعبيه مي
 شوند.ها منجر مياند و به كارامدي آنبيني شدهجريان تبليغات انتخاباتي پيش

 ها. دسترسی برابر به رسانه1ـ2ـ3

. است شده پذيرفته مستقر هايوكراسيدم در گسترده يصورتبه هارسانه به برابر دسترسي
)گودوين گيل،  است يکسان آن مبناي ،باشد متفاوت اصل اين تنظيم ينحوه دارد امکان هرچند
 آزاد انتخابات معيارهاي يدر زمينه المجالسبين ياتحاديه شوراي ياعلاميه در(. 111: 1833

 هر و انتخاباتي نامزد هر» كه شودمي تأكيد امر اين بر ،1114 مارس 23 مصوب منصفانه و
 موقعيت بايد از جمعي،ارتباط هايرسانه ويژهبه هارسانه به دسترسي براي سياسي حزب

 «.كند ارائه را خود سياسي هايديدگاه تا باشد برخوردار ديگر احزاب نامزدهاي با مساوي
 لازم اقدامات كه كنند تضمين بايد حکومتي اركان و دولت: »داردمي بيان اعلاميه اين همچنين

همچنين «. گيرد انجام عمومي و دولتي هايرسانه در انتخابات يطرفانهبي پوشش تضمين براي
هاي ملي بر حق احزاب مخالف براي دسترسي به اي از احکام دادگاهامروزه تعداد فزاينده

ه كه حکومت اند. اين موضوع، مورد پذيرش گسترده قرار گرفتهاي حکومت تأكيد كردهرسانه
 (.114: 1814)كارور،  1وظيفه دارد چنين دسترسي را تأمين كند

المللي دموكراسي سوي سازمان بين شده ازالمللي انتخاباتي وضعبراساس استانداردهاي بين
چارچوب قانوني بايد تضمين كند كه تمام كانديداها و احزاب سياسي، »و همياري انتخاباتي، 

هاي متعلق به دولت يا تحت كنترل آن مورد باشند و از سوي رسانهبه رسانه دسترسي داشته 
 International Electoral Standards, Guidelines for reviewing the« )رفتار عادلانه قرار گيرند

legal framework of elections : 61, 10.) 
سوي مقام رهبري از  1811هاي كلي انتخابات كه در مهرماه در سياستدر حقوق ايران نيز 

متناسب با  ،مندي داوطلبان در تبليغات انتخاباتي با تقسيم برابربهره»به  8ابلاغ شد، در بند 
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ها و امکانات در هر انتخابات حسب مورد از صداوسيما و فضاي مجازي و ديگر رسانه
قانون انتخابات رياست همچنين در  اشاره شده است.« رامکانات دولتي و عمومي كشو

از برخورداري نامزدها از  11ي اجرايي قانون انتخابات مجلس خبرگاننامهآيينو  12وريجمه
اما اين مهم در  ها در صداوسيما به طرز تساوي سخن به ميان آمده است.ي برنامهحق ارائه

افراد از روابط و وابستگي خود  متأسفانهي عمل دستخوش روابط سياسي نامزدها شده و عرصه
 گيرند.ها را براي تبليغات به خدمت ميهاي آنو رسانه كننديمص استفاده به نهادي خا

 ها در جریان انتخاباتهای رسانه. حق پاسخ به گزارش2ـ2ـ3
اي كه انتقاد در حق پاسخ عبارت است از دفاع از خود در برابر انتقاد علني در همان رسانه

بندي اساسي از حق پاسخ دو طبقه دهد كهشرح مي 1211ي است. نهاد ماده آن طرح شده
حق اشاره به شود، بهناميده مي« حق اصلاح»تر اي دقيقگونهوجود دارد؛ نوع اول كه به

ي رسانه، ملزم به تصحيح اشتباه اطلاعات غلط محدود است. در اين زمينه، هيأت تحريريه
وم عبارت است از حق تواند اين كار را با عبارات خاص خود انجام دهد. نوع داست، اما مي

ي گزارش ارائه»ي فضا در روزنامه يا زمان پخش از رسانه براي فرد ستمديده براي مطالبه
پيدا « حق سکوت»وضوح، تزاحم بيشتري با ي دوم از حق پاسخ، بهاز موضوع. جلوه« صحيح

کايي كنوانسيون آمري (Right of Reply, ARTICLE 19, accessed August 24, 2012)كند مي
البته  18كند.هاي عضو را ملزم به شناسايي حق پاسخ يا حق اصلاح ميحقوق بشر نيز دولت

گاه توجه اجرا در مورد پاسخ يا اصلاح گزارش غلط، هيچي ايجاد يک حق قانوني و قابل ايده
 (.113: 1814و حمايت مناسبي از سوي حاميان فعال آزادي بيان كسب نکرده است )كارور، 

 صداوسيماي سازمان ياساسنامه قانون به تبصره دو و ماده يک الحاق قانون 82 يماده
قانون انتخابات  34ي علاوه، مادهبه 14.خصوص قواعدي دارد نيا در ايران اسلامي جمهوري

مجلس شوراي اسلامي، ضمن منع درج آگهي يا مطالبي عليه نامزدهاي انتخاباتي در مطبوعات 
وعيت نشر مطالب خلاف واقع دال بر انصراف گروه يا اشخاصي از و نشريات و همچنين ممن

پاسخ خود »نامزدهاي معين، اين حق را براي نامزدهاي انتخاباتي به رسميت شناخته است كه 
قانون انتخابات رياست جمهوري «. ي مزبور بدهندرا ظرف هجده ساعت پس از انتشار نشريه

 كند.ي اشاره ميبه مفهوم مشابه 74ي ايران نيز در ماده

 . دسترسی برابر به امکانات مالی3ـ2ـ3
رو همواره خطر انحراف از عدالت و انصاف تبليغات انتخاباتي، فرايندي پرهزينه است. ازاين

 (.1: 1811ي نامزدها از منابع مالي غيرقانوني در آن وجود دارد )زارع شحنه، استفاده تبعبه
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 مختلف ادوار در و همواره كه شودتأمين مي صوصيخ بخش توسطيا  انتخاباتي هايهزينه
 شودمي تأكيد آن بر بيشتر امروزه كه «دولت» عمومي نهاد از سوي يا است داشته وجود

 در حاكمه تأهي و دولت دخيل كردن با كه است اين هدف امروزه(. 122: 1818)درستي، 

 و شود كاسته مالي نفوذذي هايگروه به احزاب و نمايندگان وابستگي از تبليغاتي، هايهزينه
 را انتخاباتي هايهزينه بر روست كه نظارتآيد. ازاين پديد نامزدها ميان نسبي برابري

 چنين از استفاده يازا در بايد سياسي احزاب و نامزدهاعلاوه، به .داننديم دولت مقام يستهيشا

چراكه نفوذ (، 11: 1814اصل، باشند )خيري  پاسخگو انتخابات مديريت نهاد مقابل در منابعي
هاي مختلفي از فساد باشد و موجب ي چرخهآورندهوجودبه توانديمنارواي پول در سياست 

رو ضرورت (. ازاين18: 1811كاهش اعتماد عمومي به كل نظام سياسي شود )زارع شحنه، 
ي حقوق عمومي هاي طرحي جامع براي نظارت مالي بر تبليغات انتخاباتي در پرتو آموزهارائه

 .شوديمو در راستاي تأمين اعتماد عمومي، بيش از پيش احساس 
منظور به»دارد: اشعار مي 32ي در اين زمينه، قانون انتخابات رياست جمهوري ايران در ماده

تضمين برخورداري يکسان نامزدهاي رياست جمهوري از امکانات دولتي، كميسيوني به نام 
انتخابات در وزارت كشور و بنا به دعوت وزير كشور تشکيل كميسيون بررسي تبليغات 

ي اجرايي قانون انتخابات مجلس خبرگان نيز به نامهآيين 11ي اين موضوع در ماده«. گرددمي
صورت كلي پيداست، بهكه از الفاظ گونهاما همان 11است، گرفتهر قراهمين شکل مورد اشاره 

ي برخورداري برابر از اين امکانات مورد اشاره قرار ي تبليغات مذكور و تفصيل چگونگبررس
اند نيز اغلب اقدام بيني شدهي نظارتي كه در قوانين انتخاباتي پيشهاتيأه. نگرفته است

 دهند.ي نظارت بر برابري امکانات مالي انجام نمييافته و مفيدي در حوزهسازمان
سازي منابع و غيرمجاز انتخاباتي، شفاف ها و منابع مجازتعيين حدود و نوع هزينه»بر  تأكيد
صلاح و اعمال هاي سياسي و اعلام به مراجع ذيهاي انتخاباتي داوطلبان و تشکلو هزينه

هاي سياست 4در بند « ينظارت دقيق بر آن و تعيين شيوه و چگونگي برخورد با تخلفات مال
 13ن انتخاباتي ايران دارد.كلي انتخابات نيز نشان از احساس جاي خالي اين مهم در قواني

 . اصول تشکیلاتی حاکم بر تبلیغات انتخاباتی3ـ3
اي منظور پوشش و تضمين اصول ماهوي و اصول رويهند كه بهااصول تشکيلاتي اصولي

شده صرفاً هاي نهادينهها و ارزشاند، چراكه بدون تضمينات عملي و عيني، هنجارطراحي شده
 (.131: 1833مانند )خسروي، اقي ميي نظري و تئوري بدر مرحله

 ها. آزادی مطبوعات و رسانه1ـ3ـ3
ي هر ميزان توسعه و رشد مطبوعات هر ملتي بيانگر ميزان رشد و آگاهي اوست و درباره
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 از .(121: 1832توان قضاوت كرد )طباطبايي مؤتمني، ملتي از روي مطبوعاتي كه دارد، مي
 دولت، نمودن پاسخگوي دموكراتيک، امعهمطبوعات در ج اصلي كاركردهاي جمله
 قدرت كنترل و نظارت و حاكمان با مردم كردن مرتبط شهروندان، مدني آموزش رساني،اطلاع

  .(Lang, 1995: 10سياسي است )
گرايي و تسامح و تحمل سياسي هاي انتخاباتي آزاد و رعايت اصول كثرتتصور فعاليت

ها و مطبوعات آزاد پذير نيست. پس رسانهطبوعات آزاد، امکانها و مدموكراتيک، بدون وجود رسانه
ي مساعد براي مناظرات بين رقبا، ها و شعارهاي انتخاباتي و ايجاد زمينهعنوان ابزار بيان برنامهبه

دهندگان در گزينش آگاهانه كنند و كمک شاياني به رأينقش مهمي در كشف حقيقت ايفا مي
ها و ها بايد از آزادي براي انعکاس اين برنامهرو رسانه(. ازاين818 :1833خواهند كرد )خسروي، 
علاوه، كساني كه مجاز به فعاليت خبرنگاري هستند، ها برخوردار باشند. بههمچنين نقد و بررسي آن

ي احزاب و كانديداها را داشته باشند. هاي انتخاباتي كليهبايد حق ورود به تمام جلسات و فعاليت
 Code of Conduct for Politicalاند كه به آزادي مطبوعات احترام بگذارند )يز موظفاحزاب ن

Parties, 1999: 16, 5.1.c.هاي تراشي براي خبرنگاراني كه مشغول فعاليت( و از آزار و مشکل
 (..Code of Conduct for Political Parties, 1999: 16, 5.2.aاي خود هستند بپرهيزند )حرفه

شده است.  به رسميت شناخته 17قانون اساسي ايران 24ادي مطبوعات در اصل اصل آز
نيز در راستاي تنظيم عملکرد مطبوعات به تصويب رسيده  1834مطبوعات مصوب قانون 

ي منزلهاست. اما اين قواعد كلي بدون وجود قوانين داراي ضمانت اجرا براي تحقق آزادي به
هاي اخير اقداماتي براي عمومي كافي نيست. البته در سال هاي حقوقترين آرمانيکي از مهم

ي طرح نظام جامع توان به تهيهتدوين قانون جامع مطبوعات صورت گرفته كه از آن جمله مي
 ها اشاره كرد.ي قانون انتشار رسانهو لايحه هاي همگانيرسانه

 13های مدیریت انتخاباتطرفی نهاد. بی2ـ3ـ3
طرفي در فرايند انتخابات، از جمله تماد عمومي به وجود امانت و بيحفظ و بالا بردن اع

 Code of Professional Conduct for Electionي انتخابات است )كنندهالزامات نهاد اداره

Administrators, 2015: 7, 1.3ي تبليغات و كنندهكننده و پخشها و نهادهاي اداره(. دستگاه
ي ي رقباي سياسي رفتار كنند و نوع ارائهيد با شيوه و منش برابر با همههاي انتخاباتي بافعاليت
ي طرفداري و اعطاي امتياز خاص به گروه يا جناحي اي نباشد كه جنبهگونهها به رقبا بهفرصت

قانون انتخابات  11ي (. اين اصل در ماده818و  812: 1833خاص تلقي شود )خسروي، 
قانون انتخابات رياست جمهوري نيز مورد تأكيد واقع  33ي هو ماد 11مجلس شوراي اسلامي

كند كه مقامات قانون انتخابات رياست جمهوري بيان مي 78ي بر اين، مادهافزون شده است.
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يک از داوطلبان انتخاباتي را نخواهند اجرايي و نظارت بر انتخابات حق تبليغ، له يا عليه هيچ
هاي كلي انتخابات نيز سياست 11شود. در بند حسوب ميداشت و تخلف از اين قانون جرم م

اشاره شده، اما همچون بسياري از قواعد « طرفي از سوي مجريان و ناظرانرعايت كامل بي»به 
 حقوقي، انتظار اجرايي شدن اين قواعد، مستلزم وجه تضميني قوي است.

 . اصول اخلاقی حاکم بر تبلیغات انتخاباتی4ـ3
گفته اصولي نيز به اقتضاي اخلاق حاكم بر هر جامعه براي شئون شبر اصول پيعلاوه

هاي بنيادين . اين اصول بر ارزششونديمگوناگوني همچون انتخابات در نظر گرفته 
 ي جوامع بشري تکيه دارند.سو ازشده پذيرفته

 22. صداقت1ـ4ـ3
زا در ايجاد اميد و يي در انديشه، گفتار و رفتار اركان انتخابات، نقشي بسکروصداقت و ي

تر اينکه، زمينه را براي هاي اجتماعي دارد و مهماعتماد در افراد و گروه يروحيهنشاط و 
سازد )گروه اخلاق و تربيت پژوهشگاه علوم و فرهنگ گيري مبتني بر حقايق هموار ميتصميم

ي اعلام صادقانه ي شهروندان، در گرو بيان و(. رقابت سالم و گزينش آگاهانه3: 1837اسلامي، 
 در نامزدي اگرهاي انتخاباتي از سوي كانديداها و احزاب سياسي است. شعارها و برنامه

 نمايندگي منصب دارد كه وقتي وجود خطر اين متوسل شود، دروغ به خود تبليغي هايفعاليت

اجحاف را در حق ترين موكلان، بزرگ كرد، با توسل به همان روش و عدم صداقت با احراز را
 (. 3: 1833احمدوند، ها خيانت كند )ها روا دارد و به اعتماد آنآن

 يا نامزدهااز سوي  شدهدادهوعده هايبرنامه اجراي عدم براي توانميبا توسل به اين اصل 
)درستي،  گرفت نظر در قانوني و حقوقي اجراهاي ضمانت تبليغاتي، هايوعده خلاف اعمال
همگان  وفاق مورد كراتيکودم اصول منطبق با بيشتر هرچه ،انتخاباتفرايند  تا (128: 1818

 .شود ترنزديک گردد و به انتخابات آزاد و منصفانه
هاي هاي دروغي انتخاباتي منافي با پايهكه وعده شوديماز قانون اساسي كشورمان استنباط 

قانون اساسي  8با الهام از اصل  نيهمچن( است. 37( و امانت و تقوا )اصل 2ايماني نظام )اصل 
ي مظاهر ايمان و تقوا و مبارزه با كليه براساسايجاد محيط مساعد براي رشد فضايل اخلاقي »ايران، 

تواند با كه از جمله وظايف دولت براي نيل به اهداف نظام برشمرده شده است، مي« فساد و تباهي
اقت، از عناصر گسترش اخلاق در جامعه وجود اصل صداقت تأمين شود. در واقع وجود اصل صد

هاي هايي براي وعدهو بايد ضمانت توانيمهرچند  21و نبود آن، مصداق تباهي و فساد است.
ضمانت  نيترمهمدروغي انتخاباتي و البته در چارچوب اصول و قواعد شفاف و منطقي قرار داد، اما 
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نست، چراكه بالا رفتن سواد سياسي بتوان افکار عمومي دا ديشا راهاي دروغي اجراي وعده
جاي رواج ي انتخابات فضاي تبليغات انتخاباتي را بهعرصهي آنان در فعالانهشهروندان و حضور 

 (.141 – 148: 1813نژاد، )اسماعيلي و حبيب كنديمها بدل هاي پوچ به ميدان ارزيابي برنامهوعده

 ه رقیب. احترام به حیثیت اشخاص و منع تبلیغ علی2ـ4ـ3
هدف غايي برگزاري انتخابات، حفظ استقلال، خودمختاري، خودشکوفايي و كرامت 

ها ها، فعاليتي برنامهانساني است. كانديداها و احزاب سياسي صرفاً بايد در پي اعلام صادقانه
و شعارهاي خود باشند، نه اينکه در مقام تخريب شخصيت، حرمت و كرامت سايرين برآيند. 

به افراد و رقباي انتخاباتي از طرف كانديداها، از ابزارهاي غيراخلاقي تبليغاتي است  احتراميبي
 كه ممکن است در جوامع مختلف، بازخوردهاي متفاوتي را در پي داشته باشد.

احزاب را مکلف كرده است كه به حق و  22المللي دموكراسي و همياري انتخاباتي،سازمان بين
اي احترام ليغات و انتشار عقايد و اصول سياسي خود بدون هيچ واهمهآزادي ديگر احزاب براي تب

دهندگان و ساير اشخاص جامعه محترم اي رفتار كنند كه حقوق ساير احزاب، رأيگونهبگذارند؛ به
(؛ از به هم زدن، تلف كردن و .Code of Conduct for Political Parties, 1999: 16, 5.1شمرده شود )

ها و اوراق تبليغاتي اعلاميه هاي تبليغاتي ساير احزاب خودداري كنند؛ مانع توزيعلاشاثر كردن تبي
و نمايش پوسترهاي ساير احزاب و كانديداها نشوند؛ از محو يا تخريب پوسترهاي احزاب و 
كانديداهاي ديگر خودداري ورزند؛ نبايد مانع ساير احزاب از برگزاري اجتماعات، جلسات، 

نبايد تلاش كنند كه هيچ فردي را از توجه به اجتماعات سياسي  و شوندات ا تظاهرها يراهپيمايي
 (..Code of Conduct for Political Parties, 1999: 16, 5.2) ديگر احزاب منع كنند

نوعي از حريم به 81و  88، 82، 23، 21، 28، 22در قانون اساسي ايران در اصول 
 به احترام اصل به كه مجلس انتخابات قانون در ماده رينتمهمخصوصي افراد حمايت شده، اما 

دستورالعمل  اين مسئله با عبارات مشابهي در .است 2831 يماده، دهكر اشاره اشخاص
 براساسعلاوه بهنیز انعکاس یافته است.  24های تبلیغی انتخابات در فضای مجازیفعالیت

رياست جمهوري و طرفداران آنان در  قانون انتخابات رياست جمهوري، داوطلبان 71ي ماده
وجه مجاز به هتک حرمت و حيثيت نامزدهاي انتخاباتي نيستند و هيچتبليغات انتخاباتي به

 21شوند.متخلفان، براساس مقررات مجازات مي
گونه تخريب،  ممنوعيت هر»هاي كلي انتخابات به سياست 1اختصاص بخشي از بند 

از پيش بر  ي كنوني است كه بيشاز اهميت مسئله در برههنيز حاكي « تهديد، تطميع، فريب
  23افزايد.هاي مسئول براي اتخاذ تدابير لازم براي عملي شدن اين مهم ميمسئوليت ارگان
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 های تبلیغاتی. منع اسراف در هزینه3ـ4ـ3
زمان كوتاهي به  هاي تبليغات سياسي دوران انتخابات اين است كه بايد در مدتاز ويژگي

محدود است. به همين  صورت هر دري مطلوب برسد، زيرا فرصت تبليغات انتخاباتي نتيجه
و  تردهيچيپهاي تبليغي، و ساخت برنامه ترنهيپرهزي اين نوع تبليغات، امشاورهدليل خدمات 

 (. 22: 1818است )خروطي،  تريتخصص
 وابستگي هايزمينه يجادا از ممانعت و تبذير و اسراف از جلوگيري براي گزينه ترينمهم
 مالي مقررات بينيپيش خارجي، هايقدرت يا مالي نفوذذي باندهاي به احزاب و نامزدها
 ترينمهم( و 14: 1833)بزرگمهري،  نامزدهاست تبليغاتي و انتخاباتي هايفعاليت براي تفصيلي

 متحمل تبليغات ريانج در داوطلبان كه است هاييهزينه بر طرفانهبي و وسيع نظارت ،هانظارت

 رسد. حد كمترين به كم شايستگي و قوي مالي پشتيباني با افراد گزينش احتمال تا شوندمي
 گرو در اين و است فاسد هايروش از جلوگيري بر مبني منصفانه و واقعي انتخابات

 ،دنيا مختلف نقاط در قانونگذاران .(241:  1831)باتلر،  است مجاز هايهزينه محدوديت
 ،سبب همين به. بينندمي پول در را انتخاباتي هايفعاليت در فسادها اغلب يريشه درستيهب

 قانون چارچوب در آن اعمال و هاهزينه تحديد و كنترل بر ات،غتبلي نوع بر تمركز جايبه
 درآورد كنترل تحت نيز را تبليغاتي سازمان توانمي نهايت در روش، اين با. اندكرده تمركز
هاي حزبي (. در برخي كشورها، سقف معيني از مخارج بر كل هزينه3و  1: 1833وند، )احمد

 ي مالي وضع شده است. شود و قوانين خاصي براي انتشار صورت هزينهتحميل مي
بر اين، شاهد اقداماتي در بر منع اسراف تأكيد شده است. علاوه 27قانون اساسي 48در اصل 

ايم كه البته به هاي انتخاباتي نيز بودهمند كردن هزينهقاعده راستاي تدوين قانوني در خصوص
 خصوص در مقررات مفرط فقر شاهد ايران انتخاباتي نظام متأسفانه در 23سرانجام نرسيد.

 .هستيم نامزدها تبليغاتي هايهزينه و مالي مسائل

 گیری و پیشنهادهانتیجه
ي براي سازنهيزمنامزدهاي زمامداري و دليل تأثيري كه در شناخت تبليغات انتخاباتي، به

كه رقباي سياسي تمام تلاش جا اي برخوردار است. از آنانتخاب آنان دارد، از اهميت ويژه
گيرند، كار ميخود در فرايند انتخابات به موردنظردست آوردن منصب خود را براي به

ي هانهيهزتهديد و  يي همچون تطميع،رفتارها سوءهاي انتخاباتي اغلب دستخوش رقابت
رو، با در نظر گرفتن احتمال اينکه نامزدها در جهت گزاف و خلاف قاعده خواهد شد. ازاين

نقض حقوق ساير رقبا يا شهروندان گام بردارند و در نهايت، سلامت و مشروعيت انتخابات 
كه ؛ اصولي كنديمبه خطر افتد، پيروي از يک سري اصول كاربردي و راهبردي را ايجاب 
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هاي انتخاباتي را در مسير صحيح و مطلوب قرار دهند و با در نظر داشتن توانند فعاليتمي
هاي قانوني و تدابير رفتارهاي غلط بازيگران تبليغات را با وضع محدوديت توانيم هاآن

را مهار كرد. براي تحقق انتخابات دموكراتيک،  هايقاعدگيبفرهنگي تحت مراقبت قرار داد و 
صداقت، ي تبليغات انتخاباتي حاكم باشد؛ الگويي كه براساس آن م است كه الگوي شايستهلاز
 ؛ي تبليغات باشدي رفتارهاي بازيگران عرصهمايهطرفي، احترام به حيثيت اشخاص درونبي

هاي سياسي برخوردار عبارتي تمامي شهروندان از آزاديدهندگان و بهنامزدهاي انتخاباتي، رأي
ها از جانب دسترسي برابر به رسانه ؛ها حاكم باشدفضايي آزاد بر مطبوعات و رسانه ؛باشند

اگر حقي از كسي ضايع شد يا اتهامي از سوي  ؛نامزدها و احزاب انتخاباتي تضمين شود
 ها به نامزدها صورت گرفت، امکان پاسخگويي و دفاع براي اين افراد فراهم شود و دررسانه
جمله اينکه دسترسي برابر و  ها نيز احترام گذاشته شود؛ ازثغور آزادي و حال به حدود عين

اي براي احزاب و كانديداها فراهم شود و اي در برخورداري از امکانات مالي، رسانهعادلانه
 ؛روي براي برخورداري گروهي خاص از اين امکانات وجود نداشته باشدتبعيض و زياده

بر تمام فرايندهاي تبليغات از طريق تشکيل  ؛قوانين قرار گيردهاي تبليغاتي در چارچوب هزينه
هاي واقعي و ي برنامهتبليغ با ارائه ؛دست نظارت شودكميسيون ناظر يا تدابير ديگري ازاين

هاي انتخاباتي در زماني قابل تحقق صورت گيرد و امکان كنترل قضايي يا پيگيري تحقق وعده
 د.گيري وجود داشته باشپس از رأي

نظر قانونگذار ايراني دور نمانده، در برخي موارد،  هرچند امر تبليغات انتخاباتي از
ي خورد و حتي برخي از قواعدي كه لازمهدر اين قوانين به چشم ميجدي  هاييكاستي

كلي در قوانين انتخاباتي ايران ، بهاستبرگزاري انتخابات سالم و تبليغات انتخاباتي درست 
شود. در خوبي حس ميمد در اين حوزه بهاوضع قواعد مؤثر و كار ند و نياز بهامغفول مانده

اما صرف وجود قانون  ؛توان به بحث تأمين مالي تبليغات انتخاباتي اشاره كرداين خصوص مي
ي مدنظر واضع آن نيست؛ بلکه بايد شرايط را نيز براي اجراي آن خوب، متضمن تحقق نتيجه

بيني سازوكارهاي بر تبليغات نيز از اين قاعده مستثنا نيستند و پيشفراهم كرد. اصول حاكم 
تر، نظارت بر اجراي ها و از همه مهماجرايي مناسب، فراهم ساختن بستر لازم براي تحقق آن

فرهنگ تبليغات نيز با وضع . كشور ما در بحث دارداهميت بسزايي  ،درست اين سازوكارها
محوري و نبود احزاب، از جاي برنامهمحوري بهنند وعدهمطلوب فاصله دارد و مصاديقي ما

 تبليغات انتخاباتي در اين كشورند. يهاي موجود در عرصهترين آسيبمهم
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 هایادداشت

شناسانه بر اين باور است ي تحليل تبليغات، در يک رويکرد روان، مشاور مؤسسه«لئونارد دوب» .1
هايي اجتماعي با دهي به حالات رواني گروهجهت كه تبليغات اقدامي است كه از راه تلقين و

پزشک گيرد. در همين زمينه به باور كارل يونگ، روانها صورت ميهدف كنترل اعمال آن
ها كه از نشانه شدهوبيش عمدي، منظم و طراحيگيري كمتبليغات عبارت است از بهره»سوئيسي 

شود و با هدف تغيير و كنترل افکار، جام ميهاي رواني مناسب انعمد از طريق تلقين و تکنيکبه
)كيا، « شده همراه استسوي مسير تعيينها و در نهايت تغيير رفتار آشکار افراد بهعقايد، ارزش

 (.38و  71 – 33: 1832

2. Propaganda 

آزادي بحث سياسي در كانون مفهوم يک »اعلام كرد:  1173دادگاه حقوق بشر اروپا در سال  .8
 «.تيک قرار دارددموكراي جامعه

 و حقوق تحديد شرايط»(، 1811)بهار و تابستان  احمد نژاد، سيدبيشتر ر.ک: حبيب يبراي مطالعه .4
 .121ش  ،مفيد( يحقوق تطبيقي )نامه پژوهشي علمي يفصلنامه ،«عمومي نظم بر تأكيد با هاآزادي

 .«ند... ي افراد ملت اعم از زن و مرد، يکسان در حمايت قانون قرار دارهمه» .1

 .«است با ساير افراد كشور مساوي رهبر در برابر قوانين» .3

 قانون انتخابات رياست جمهوري.  32ي ادهر.ک: م .7

 ي اجرايي قانون انتخابات مجلس خبرگان.نامهنييآ 11ي ادهر.ک: م .3

 بهاز دادگاه عالي زامبيا خواسته شد در خصوص موضوعي در ارتباط با دسترسي  1111در سال » .1
 جمهورسيرئي مورد مشاجره، دستوري بود كه توسط نکتهي حکومت، حکم صادر كند. هاانهرس

صادر شده بود. در  1111ي كشور در سال چندحزبچند هفته قبل از اولين انتخابات « كنت كوندا»
حزب  نيترمهمي تحت كنترل حکومت، از گزارش اظهارات رهبران روزنامهاين دستور سه 

منع شده بودند. دادگاه حکم داد كه اين دستور، نقض  شانيغاتيتبلي هايگهآمخالف و پذيرش 
 كه جاآن از»ي تضمين آزادي بيان است. در اين حکم آمده بود: نهيزم درقانون اساسي 

ي حکومت و شايد هاروزنامهاز طريق  شانياسيسي هادگاهيدي انتشار اجازهدهندگان، دادخواست
ي از آزادي مندبهرهبر اي  هاآن، حق اندنداشتهسط راديو و تلويزيون نيز ي حتي تواول قيطر به

در مورد نقش  تريعمومسپس اين دادگاه، يک تفسير ...«. بيان مورد خدشه قرار گرفته است 
، فرض بر اين است كه هاروزنامهدر خصوص »ي داراي مالکيت عمومي ارائه داد: هارسانهدرست 
اين  براساسي و رها از  هر گونه دخالت بيروني اداره شوند. نگارروزنامهاصول و اخلاق  براساس

ي وقايع داراي ارزش خبري، بدون توجه به منبع چنين اخباري پوشش داده همهاصول، بايد 
ي داراي مالکيت عمومي )چاپي و غيرچاپي( پذيرفته رسانهشوند. چيزي كمتر از اين، از يک 

اصول و  براساسقضاوت كنند كه آيا يک روزنامه  تواننديمي راحتبهنيست و البته عموم مردم 
 (.111و  114: 1814)كارور، «« يا خير كنديمي عمل نگارروزنامهاخلاقيات درست 
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نامزدهاي رياست جمهوري كه صلاحيت آنان توسط شوراي نگهبان تأييد و اسامي » -31ي ماده .12
طور مساوي از صداوسيماي يک حق دارند بهگردد، هر طرف وزارت كشور اعلام مي ازها آن

ي هاي خود استفاده نمايد. ترتيب و تنظيم برنامهي برنامهجمهوري اسلامي ايران براي معرفي و ارائه
 «ي كميسيون بررسي تبليغات است.تبليغات نامزدهاي انتخاباتي ا طريق صداوسيما، به عهده

لاحيت آنان توسط شوراي نگهبان تأييد و از طرف امزدهاي انتخاباتي خبرگان كه صن» -22ي ماده .11
طور مساوي از امکانات صداوسيماي جمهوري شده، هر يک حق دارند بهوزارت كشور اعلام

 «اسلامي ايران در مراكز استان استفاده نمايند.
و  طور يکسان مشمول اين مقررات بودهنامزدهاي خبرگان با هر سمتي كه داشته باشند، به» -21ي ماده

شده، از صداوسيماي توسط كميسيون بازرسي تبليغات تعيين ازآنچهنبايد تحت هيچ عنوان بيش 
جمهوري اسلامي ايران استفاده نمايند. صداوسيما نيز نبايد از هنگام انتشار پذيرش نامزدي تا 

 «ها را پخش كند.هاي ديگر آنتعيين نتيجه، برنامه
حقوق  يالمللنيجهاني حقوق بشر و ميثاق ب ياعلاميه 11ل كه نام خود را از اصو 11 ينهاد ماده .12

ي و تبيين فمعري نهيزم درمدني و سياسي اقتباس كرده است، يک نهاد مدني غيردولتي فعال 
آزادي  يگانهاصول نه 1111آزادي اطلاعات و حق دسترسي به اطلاعات است. اين نهاد در ژوئن 

راي تدوين قانون حق دسترسي به اطلاعات از سوي را ب اطلاعات و حق دسترسي به اطلاعات
ر اين اصول اطلاعات، ب به دسترسي ها تدوين و منتشر كرد. بنيان آزادي اطلاعات و حقدولت

 ست.گانه استوار انه

هاي غيردقيق يا ي مطالب يا ديدگاهواسطه. هر كس كه به1اين كنوانسيون:  14ي براساس ماده .18
ديده باشد، حق پاسخ عموم از طريق وسايل ارتباطي تابع قوانين آسيب آميز منتشرشده بينتوهين

كند، حق خواهد داشت. تحت شرايطي كه قانون معين مي يا اصلاح با استفاده از همان رسانه را،
  هاي قانوني احتمالي شود. در هر حال، اصلاح يا پاسخ نبايد باعث معافيت از مسئوليت2

Article 14, American Convention on Human Rights, Inter-American Commission on Human 
Rights, 22 November 1969 

 نسبت واقع خلاف يا افترا توهين، بر مشتمل مطالبي... سازمان يشدهپخش هايبرنامه در چنانچه» .14
 تحريف اشخاص اظهارات نحوي هر به يا و باشد (حقوقي يا حقيقي از اعم) شخص هر به

 سازمان. نمايد منعکس صداوسيما سازمان به كتباً را خود اعتراض تواندمي مدعي ،...گردد
 عادلانه، صورتبه را وي پاسخ ساعت وچهاربيست ظرف اعتراض، قبول در صورت صداوسيما

 همان در و ساعت و برنامه همان در نباشد كمتر دقيقه پنج از كه مطلب اصل زمان دو برابر حداقل
 .«نمايد پخش انرايگ طوربه شبکه

 نسبت واقع خلاف يا افترا توهين، بر مشتمل مطالبي... سازمان يشدهپخش هايبرنامه در چنانچه» .11
 تحريف اشخاص اظهارات نحوي هر به يا و باشد (حقوقي يا حقيقي از اعم) شخص هر به

 زمانسا. نمايد منعکس صداوسيما سازمان به كتباً را خود اعتراض تواندمي مدعي،... گردد
 عادلانه، صورتبه را وي پاسخ ساعت وچهاربيست ظرف اعتراض، قبول در صورت صداوسيما
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 همان در و ساعت و برنامه همان در نباشد كمتر دقيقه پنج از كه مطلب اصل زمان دو برابر حداقل
 .«نمايد پخش رايگان طوربه شبکه

اي انتخاباتي و منابع آن توضيح ههزينهي درباره، سخنگوي شوراي نگهبان، كدخداييعباسعلي  .13
نداشتيم. گاهي در  يگونه سازوكارگذشته هيچ هاي انتخاباتي و منابع آن دردر مورد هزينه»داد: 

ديگري ممکن بود هزينه  يشد. در حوزههاي زيادي گرفته ميانتخابيه مجلس رقم ييک حوزه
مهم است. تمام كشورهاي غربي كه در ها بسيار ها و منابع آناين مبلغ يچنان نباشد. هزينهآن

ها ها و منابع هزينهدارند كه هزينه باره نيا هاي حزبي دارند مقررات شديدي درانتخابات فعاليت
انتخابيه  يتوجه قرار دهيم كه قانون بايد تعيين كند كه هر حوزه روشن باشد. بايد اين امر را مورد

ها روشن باشد. اگر اين امر را مجلس نابع اين هزينهتواند هزينه داشته باشد و مچه ميزان مي
شود. تاكنون تنها چيزي كه وجود داشته تعيين كند، بسياري از مشکلات ما رفع مي يخوببه

ايم كه اين نظارت موردي شورا بوده است. ما راه كشف اين موارد و ابزار كشف آن را هم نداشته
 در»وي ادامه داد:  .«ن را براي ما مشخص كرده استهاي كلي انتخابات، مبنا و ابزار آسياست

صورت نامطلوب بود و بايد ها بهصورت جزئي ورود كرديم كه گويا هزينهگذشته يکي دو مورد به
شفاف بود. طبق قانون بايد ميزان ريشد. تنها ابزار ما بحث صلاحيت بود كه حداقلي و غبررسي مي

« هاي انتخابات مجلس نداريمه ولي ما آماري از هزينههاي تبليغاتي ثبت شود كو آمار هزينه
 (.11232222323، كد خبر: 1811آبان  2)ايسنا، يکشنبه 

مخل به مباني اسلام يا حقوق عمومي  كهآننشريات و مطبوعات در بيان مطالب آزادند، مگر » .17
 .«باشند ... 

18. Neutrality. 

ي اسامي نامزدها براي نامزدهاي نمايندگي انجام هرگونه فعاليت تبليغاتي از تاريخ اعلام رسم» .11
ي رسمي و ي ديگري كه جنبهي نماز جمعه و يا هر وسيلهمجلس از صداوسيما و ميز خطابه

دولتي دارد و فعاليت كارمندان در ساعات اداري و همچنين استفاده از وسايل و ساير امکانات 
ها ها و شركته به دولت و شهرداريهاي دولتي و مؤسسات وابستها و ادارات، شركتوزارتخانه
به هر مقدار( استفاده ي عمومي )ها و نهادها و مؤسساتي كه از بودجههاي وابسته به آنو سازمان

كنند و همچنين در اختيار گذاشتن وسايل و امکانات مزبور، ممنوع بوده و مرتکب مجرم مي
 «.شودشناخته مي

20.  Honesty 

در نظام اسلامي كه مظهر »در اين خصوص فرمودند:  82/7/1831تاريخ  مقام رهبري در سخنان خود در .21
گري براي جلب آراي مردم، خودش الله ارواحنا فداه است، فريب و حيلهكامل آن، حکومت حضرت بقية

ترين جرائم است. آنجا ياران حضرت دست آوردن پول يکي از بزرگجرم است؛ استفاده از قدرت براي به
در سطوح پايين زندگي كنند. نظام اسلامي ما پرتو كوچکي از آن حقيقت درخشان است. اند مهدي موظف

 «.اي از او داشته باشيمكنيم؛ اما بايد نشانهما هرگز اين ادعا را نکرديم و نمي
22.  International IDEA (Institute for Democracy and Electoral Assistance) 
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 داوطلبان عليه تبليغ به مجاز وجههيچبه آنان طرفداران و گينمايند داوطلبان» ماده اين براساس .28
 هر و نمايند مطرح را موردنظرشان داوطلب يا خود هايشايستگي توانندمي تنها و نبوده ديگر
 مقررات طبق متخلفين و بوده ممنوع عموم براي انتخاباتي نامزدهاي حيثيت و حرمت هتک گونه

 «.شد خواهند مجازات

ضاي مجازي كشور ي فشوراي عال يوهفتمين جلسهبيست يمصوبهدر اجراي عمل، این دستورال .24
نامزدهاي نمايندگي و »اين دستورالعمل:  7ي براساس ماده تدوين و ابلاغ شد.1814در اسفند 

مجاز به تبليغ عليه نامزدهاي ديگر در فضاي مجازي نبوده و تنها  وجهچيهطرفداران آنان به
 «.هاي خود يا داوطلب موردنظرشان را مطرح نمايندتوانند شايستگيمي

را در مواردي كه افترا يا نشر  71ي همين قانون، مجازات تخلف از ماده 12ي در اين زمينه، ماده .21
كند كه در اين موارد، مجازات داند و بيان مياكاذيب باشد، همان مجازات افترا يا نشر اكاذيب مي

 يلهيوسكس به هر» قانون مجازات اسلامي 317 يمادهراساس . بآن تا سه ماه حبس خواهد بود
ي لهيدر روزنامه و جرايد يا نطق در مجامع يا به هر وسدرج ي لهيوساوراق چاپي يا خطي يا به

امر جرم ها را منتشر نمايد كه مطابق قانون آن نسبت دهد يا آن امري را صريحاًديگر، به كسي 
به  ،جز در مواردي كه موجب حد است ،حت آن اسناد را ثابت نمايدشود و نتواند صمحسوب مي

 «.دش حسب مورد محکوم خواهد ،هاضربه شلاق يا يکي از آن 74 يک ماه تا يک سال حبس و تا

آنچه در : »نديفرمايم 14/11/1812ي تهران در تاريخ جمعهي نماز هاخطبهمقام رهبري در  .23
 «.؛ رقابت بدون تهمت زني و بدگويي به يکديگر استانتخابات لازم است، رقابت سالم است

ي، توليد، گذارهيسرماي شئون مربوط به اقتصاد، اعم از مصرف، همهمنع اسراف و تبذير در  -3  .27
 توزيع و خدمات.

هاي انتخاباتي داوطلبان انتخابات رياست جمهوري، سازي منابع مالي و هزينهي شفافلايحه .23
به مجلس رسيد، حاوي  1811كه در تيرماه سال  هاي اسلاميمجلس شوراي اسلامي و شورا

هاي انتخاباتي، قواعد مفيدي در خصوص تعيين منابع مجاز و غيرمجاز براي تأمين هزينه
 كردها بود.ي نظارت بر اين هزينههاي انتخاباتي و نحوهي هزينهمحدوده
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دعاوی کامل در  یدرآمدی تطبیقی بر ضرورت توسعه
 حقوق اداری ایران

  *1مسلم آقايي طوق
 

 ، تهران، ايرانعلوم قضايي و خدمات اداریحقوق عمومي دانشگاه  استاديار. 1
 

 31/4/3131: رشيپذ  13/3/3131: افتيدر

 یدهكچ
ای دارد و رات گستردهدعاوی کامل نوعي از دعاوی اداری است که در آن دادگاه اداری اختیا

تواند عمل اداری را اصلاح کرده و بر آن ميبه ابطال عمل اداری محدود نیست، بلکه علاوه
تغییر دهد و حتي تصمیم خود را جايگزين تصمیم اداری کند يا اينکه اداره را به جبران 

امروزه  ای،خسارت محکوم سازد. با وجود اهمیت بسیار دعاوی ابطال در حقوق اداری قاره
نحوی که اسپانیا تحت تأثیر ی گسترش دعاوی کامل است، بهسوبهرويکرد کلي اين کشورها 

حقوق اداری آلمان، دعاوی کامل را جايگزين دعاوی ابطال کرده و فرانسه نیز در برخي 
را پذيرفته است. دعاوی کامل در  ها همچون قراردادهای اداری و مسئولیت دولت آنحوزه

اد آيین دادرسي و نیز نظارت قضايي مؤثر است و برای احقاق حقوق شهروندان راستای اقتص
قانون تشکیلات و  36ی شود. در ايران دعاوی کامل تنها در ذيل مادهابزار بهتری محسوب مي

شناسايي شده است. در ساير موارد، اختیارات  1631آيین دادرسي ديوان عدالت اداری مصوب 
قانون اساسي  176عاوی ابطال محدود شده و به اين دلیل صدر اصل ديوان عدالت اداری به د

که بايد  گونهآنمطلق اشاره کرده،  طوربه هاآنکه به رسیدگي به شکايات مردم و احقاق حقوق 
 تطبیقي است. -اجرايي نشده است. روش تحقیق حاضر تحلیلي

 .بطال، ديوان عدالت اداریحقوق اداری، دعاوی اداری، دعوای کامل، دعوای ا :واژگان کلیدی

                                                                                                                                                       
*Eـmail: moslemtog@yahoo.com 
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 مقدمه

 1731آگوست  12-13انقلابي فرانسه ريشه دارد که در قانون  یدعاوی ابطال در انديشه
متجلي شد و براساس آن اداره از قضا جداست و قضات نبايد با دخالت در امور اجرايي 

 16ی (. مادهGarcía de Enterría, 2000: 46؛156: 1633مزاحم کار اداره شوند )آقايي طوق، 
اعمال قضايي مجزا بوده و همیشه از اعمال اداری جدا خواهد بود. »کرد: قانون مزبور مقرر مي

توانند دخالت قاضي دادگاه عمومي در امور اداره به هر ترتیبي که باشد، جرم است. قضات نمي
)آقايي طوق، « بازخواست کنند هاآنعملکرد اداری  خاطربهاز مأموران اداری  وجهچیهبه

1633 :156  .) 
مدت زمان طولاني، دعاوی ابطال ارزش و اهمیت بسیار زيادی در حقوق اداری  هرچند
ترين مخلوق حقوقدانان، کنندهخیره» عنوانبهکه گاستن ژز گفته بود،  گونهآنداشتند و 

« ادیترين سلاح موجود در جهان برای دفاع از آزترين و کاربردیکارامدترين، اقتصادی
تر شدن روابط اخیر و با پیچیده ی(، اما در چند دههRIVERO, 1962: 329شناخته شده بود )

میان شهروند و اداره جايگاه اين دعاوی در مقابل دعاوی کامل متزلزل شده است، تا جايي که 
 اند. در برخي کشورها جای خود را به دعاوی کامل داده

بار در ات، تصمیمات و اقدامات دولتي برای نخستیندر ايران با آنکه دعاوی ابطال مصوب
شناسايي شد، تنها پس از انقلاب اسلامي و در  1663قانون در خصوص شورای دولتي مصوب 

عمل پوشید،  یقانون اساسي و از طريق ديوان عدالت اداری جامه 176و  171اجرای اصول 
شده برای ديوان عدالت بینيپیشترين و مؤثرترين صلاحیت بديع»به همین سبب برخي آن را 

(. در حال حاضر در نظام عدالت 175: 1631اند )ويژه، قلمداد کرده« اداری و هیأت عمومي
نوع دعاوی است و در هر سه قانوني که پس از انقلاب  نيترمهماداری ايران، دعاوی ابطال 

ی تصويب شده، بیش ديوان عدالت ادار یدرباره 1631و  1635، 1631های اسلامي و در سال
 از هر چیز به اين نوع دعوا تأکید شده است. 

ادوارد لافرير در خصوص  یدعاوی کامل با آنکه حداقل از اواخر قرن نوزدهم که نظريه
آن در حقوق  تبعبهحقوق اداری فرانسه و  یانواع دعاوی در فرانسه منتشر شد، در عرصه

قانون  36ی و تصويب ذيل ماده 1631ران تا سال ای شناخته شده بود، اما در اياداری قاره
 نيترمهمتشکیلات و آيین دادرسي ديوان عدالت اداری چنین دعوايي پذيرفته نشده بود. 

شود. تفاوت دعوای کامل با دعوای ابطال به اختیارات دادگاه اداری در صدور رأی مربوط مي
متقاضي در دعوای ابطال صرفاً در واقع، با آنکه دادگاه اداری در صورت پذيرش ادعای 

تواند حکم ابطال عمل اداری و حداکثر الزام اداره را صادر کند، اما در دعوای کامل دادگاه  مي
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ی اداره تصمیم جابهتواند حکم به جبران خسارات واردشده بدهد يا بر ابطال و الزام، ميعلاوه
 ,DUPUIS, GUÉDON et CHRÉTIEN, 2007: 497; CHAPUS, 2001شايسته را اتخاذ کند )

Vol. 1:790; RICCI, 2004: 140; ASSO et MONERA, 2006: 157; STIRN et AGUILA, 

2014: 612; Le MESTRE, 2006: 135 .) 
اخیر توجه بیشتری به اين  یتر موجب شده است که در چند دهههمین اختیارات وسیع

جای خود را به دعاوی کامل  دعاوی صورت گیرد و حتي در برخي کشورها، دعاوی ابطال
شود، دارای های اداری در هر مورد که شکايتي علیه اداره مطرح ميدهد و در نتیجه دادگاه

 و در صدور رأی به ابطال و الزام محدود نیستند.  اندهای عموميمشابه دادگاه اختیارات گسترده
کامل در حقوق دعاوی  یی اصلي پژوهش حاضر بررسي ضرورت و لزوم توسعهمسئله

تطبیقي در حقوق اداری کشورهای  یهايي است که از مطالعهاداری ايران در پرتو آموزه
شود. ای هستند، حاصل ميمختلف همچون فرانسه و اسپانیا که عضو حقوق اداری قاره

شود؛ در قسمت نخست مفهوم دعاوی کامل و منظور مطالب در سه قسمت ارائه ميبدين
شود. در قسمت دوم رويکرد حقوق اداری تطبیقي به پذيرش دعاوی رسي ميهای آن برويژگي
در فرانسه و اسپانیا و در قسمت سوم وضعیت دعاوی کامل در نظام عدالت اداری  ژهيوبهکامل 

 ايران بررسي خواهد شد. 

 های آنمفهوم دعاوی کامل و ویژگی .1
بندی رح شده است. در دستهانواع دعاوی اداری مط یهای مختلفي دربارهبندیدسته

تا  1333های ( معاون شورای دولتي فرانسه بین سال1311-1321معروفي که ادوارد لافرير )
ها ارائه کرده است، دعاوی اداری به اختیارات قاضي در رسیدگي یبا محوريت گستره 1333

و دعاوی  6ردعاوی تفسی 1،دعاوی کامل 1،اند: دعاوی ابطالچهار دسته به شرح تقسیم شده
(. در اين WALINE, 2008: 587; CHAPUS, 2001, Vol. 1: 785) 2مربوط به مجازات تخلفات

های حقوق اداری میان، دو دعوای نخست اهمیت بسیار بیشتری دارند و بخش بزرگي از نوشته
اختصاص يافته است. در اين بند پس از معرفي دعاوی کامل،  هاآندر فرانسه به  ژهيوبه

 های آن بیان خواهد شد.    ويژگي

 مفهوم دعاوی کامل و تمایز آن از دعاوی ابطال .1ـ1
دعاوی کامل آن دسته از دعاوی است که در آن دادگاه اداری همانند دادگاه حقوقي عمل 

های حکمي و موضوعي دعوا حکم لازم را معنا که پس از رسیدگي به جنبهکند، بدينمي
رسد. دادگاه اداری خود مي یع دعوا بوده و خواهان به خواستهکند که قاطنحوی صادر ميبه
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تواند حکم به دعوا را وارد تشخیص داد، مي کهيدرصورتپس از رسیدگي به دعاوی کامل، 
تواند با احراز تضییع حقوق متقاضي توسط اداره، حکم ، ميعلاوهبهابطال عمل اداری بدهد. 

تواند دهد. حتي در برخي موارد، دادگاه اداری ميوضع سابق  یبه جبران خسارت يا اعاده
تصمیم خود را جايگزين تصمیم اداره کند يا اگر انجام )يا عدم انجام( اقدام خاصي لازم باشد، 

 (.GILTARD, 2010: 527; Dromi, Dromi: 2015: 120اداره را الزام کند )
رات دادگاه اداری بسیار در کنار دعاوی کامل، با دعاوی ابطال مواجهیم که در آن اختیا

 یشود و نتیجهمحدود است. در اين دعوا انطباق يا عدم انطباق عمل اداری با قانون بررسي مي
 :WALINE, 2008حاصل از اين دعوا، ممکن است مبني بر ابطال مصوبه يا تصمیم اداره باشد )

591; Dromi, 2015: 121باشد، به نفع نظام  (. دعوای ابطال بیش از آنکه به نفع شخص متقاضي
حقوقي است و به همین سبب از نظر هوريو متقاضي در اين دست از دعاوی نقش دادستان 

 (.García de Enterría, 2000: 47کند )کل را ايفا مي
وجه تمايز اصلي اين دو دعوا، حدود اختیارات قاضي اداری در صدور رأی است. در 

شود و به لحاظ سنتي فراتر از آن ی ابطال محدود ميدعاوی ابطال اختیارات دادگاه به صدور رأ
های عمومي دارای تواند حکمي صادر کند. اما در دعاوی کامل، دادگاه اداری مشابه دادگاهنمي

بر ابطال تواند علاوهتمامي اختیاراتي است که برای احیای وضع سابق لازم است. بنابراين مي
انجام عمل خاصي الزام کند، خسارات واردشده را جبران عمل اداری، اداره را به انجام يا عدم 
 ی اداره تصمیم لازم را اتخاذ کند.جابهکند، عمل اداره را اصلاح کند يا خود 

 های دعاوی کاملویژگی .2ـ1
های دعاوی کامل در ای مطرح شده است، ويژگيکه در ادبیات حقوق اداری قارهطورهمان

 ها به شرح زير است: اين ويژگي نيترمهمد. گیرمقابل دعاوی ابطال قرار مي
شخصي بودن دعوای کامل: با آنکه دعوای ابطال برای حفظ حقوق عیني و منافع مشروع  -

شود، ولي طرح دعوای کامل برای پاسداری از حقوق شخصي است. به همین مطرح مي
 صادرشدهای دارد، ولي آر 5الشمولدر دعاوی ابطال اثر عیني و عام صادرشدهسبب، آرای 

 ,LAFERRIÈREدر دعاوی کامل دارای اثر نسبي است و صرفاً ناظر بر طرفین دعواست )

1896: 395; PEISER, 2008: 263; ROUSSET et ROUSSET, 2004, Vol. 1: 82; STIRN et 
AGUILA, 2014: 609; DEVILLER, 2007: 722; De LAUBADÈRE, VENEZIA et 
GAUDEMET, 2002: 139; DUBOUIS et PEISER, 2007: 182; LOMBARD et 

DUMONT, 2007: 643; CHAPUS, 2001, Vol.1: 787  .) 

که لافرير در اواخر قرن نوزدهم اشاره کرده بود، طورهمانترافعي بودن دعاوی کامل:  -
شود نه علیه اشخاص و به همین سبب، غیرترافعي دعوای ابطال علیه عمل اداری اقامه مي
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اين حال، دعاوی کامل ترافعي است و بین طرفین )متقاضي و اداره(  شود. باقلمداد مي
 ;De LAUBADÈRE, VENEZIA et GAUDEMET, 1999: 497يابد )جريان مي

BRAIBANT et STIRN, 2005: 599; García de Enterría, 2000: 47.) 

کامل آيین رسیدگي دعاوی کامل مشابه با آيین دادرسي مدني: فرايند رسیدگي به دعاوی  -
اثبات  یمعنا که نیازمند دادخواست است و ادلهدر اصل مشابه دعاوی مدني است؛ بدين

شده به دادگاه ارائه یمشابهي دارد. قاضي اداری در دعوای کامل اصولاً محدود به ادله
دعواست  وفصلحلدنبال کشف حقیقت ماهوی، بلکه در پي است و در واقع نه به

. اما در دعوای ابطال اصولاً رسیدگي دادگاه اختصاری است و )دستیابي به حقیقت شکلي(
شده نیست و ارائه یدعوا محدود به ادله وفصلحلشود. اداره طرف دعوا محسوب نمي

دارد )دستیابي به حقیقت ماهوی(  ایدادگاه اداری در کشف حقیقت اختیارات گسترده
(Gordillo, 2006/2: 413-414; Dromi, 2015: 121-122)  . 

دعوای کامل: دعوای ابطال، دعوايي مرتبط با نظم عمومي است  یامکان اسقاط حق اقامه -
 ,RICCIچنین دعوايي را از خود سلب کند ) یتواند پیشاپیش حق اقامهنمي کسچیهو 

2004: 141, CHAPUS, 2001 (1): 788 حال آنکه در دعاوی کامل هدف حمايت از .)
چنین دعوايي را از  یتوانند حق اقامهين اشخاص ميحقوق شخصي افراد است، بنابرا

 خود سلب کنند.

سبب اهمیت دعوای ابطال در حفظ هرم حقوقي بهلزوم رعايت الزامات رسیدگي قضايي:  -
 یاند. برای مثال در فرانسه اقامهآن را تسهیل کرده یهای حقوقي مختلف اقامهکشور، نظام

ساده قابل اقامه است. همچنین  یست نبوده و با يک نامهدادخوا یدعوای ابطال نیازمند ارائه
 PEISER, 2008: 263; BRAIBANT etآن نیازی به همراهي وکیل نیست ) یبرای اقامه

STIRN, 2005: 602 حال آنکه دعاوی کامل در اصل برای حمايت از حقوق اشخاص .)
ماتي است. برای مثال در دعوای کامل تابع الزا یگیرند، بنابراين اصولاً اقامهصورت مي
 دادخواست و همراهي وکیل است.  یدعوای کامل نیازمند ارائه یفرانسه اقامه

با آنکه زماني دعاوی ابطال کارامدترين و مؤثرترين ابزار حمايت از حقوق و آزادی 
تر شدن روابط میان اداره و شهروندان، اين شد، در حال حاضر و با پیچیدهشهروندان تلقي مي

حقوق شخصي »کند که تواند پاسخگو باشد. گارسیا دِ انتريا در همین زمینه تأکید ميعوا نميد
مدرن در  یشهروندان با چنین گستردگي در دنیای پیچیده روابط میان شهروندان و اداره

محدود و بسیار ناکافي، گرفتار شده  یيک وسیله عنوانبهتنگنای دعاوی خروج از صلاحیت 
به همین سبب، برخي نويسندگان بر اين باورند که (. García de Enterría, 2000: 48« )است
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شهروندان نه از طريق دعاوی ابطال،  چراکهدعوای ابطال در مقابل دعوای کامل رنگ باخته است، 
 (.Narvaez, 2009: 165توانند حقوق مخدوش خود را بازيابند )بلکه به کمک دعاوی کامل مي

دادگاه اداری واقعي دارای صلاحیت کامل خواهد بود؛ به »نويسد: پیتو مي برای مثال، اِرنان
معنايي که به تمامي دعاوی که قانون برای حمايت از شهروند شناسايي کرده است، بتواند 

علت تزريق کارامدی به(. از طرف ديگر، دعاوی کامل Pantoja Bauza, 2005: 35« )رسیدگي کند
دارد که براساس آن، با کمترين  3نطباق بیشتری با الزامات اقتصاد دادرسيبه فرايند دعاوی اداری، ا

(. در دفاع از گسترش دعاوی Jinesta, 2015: 37فعالیت قضايي بايد بیشترين نتیجه حاصل شود )
 چراکه (،Narvaez, 2009: 177شود )کامل، به حق دسترسي به نظارت قضايي مؤثر نیز اشاره مي

تواند پاسخ مناسبي به شکايات نمي خودیخودبهابطال عمل اداری صرف دستیابي به رأی 
شهروندان باشد. برای مثال در مواردی که خسارتي به يکي از شهروندان وارد شده است، 
صرف اعلام تخلف اداره و ابطال عمل وی بدون آنکه حکم به جبران خسارت داده شود، 

گیرد که دعاوی کامل با اين هدف صورت ميتواند مکفي باشد. به همین دلیل، شناسايي نمي
شهروندان در مواردی که فراتر از ابطال اعمال اداری تقاضای ديگری نیز دارند، بتوانند تقاضای 
مزبور را به دادگاه اداری ارائه کنند و دادگاه بتواند به اين تقاضا رسیدگي کرده و رأی مناسب 

ت دارد که برخي همچون گارسیا دِ انتريا از آن حدی اهمیرا صادر کند. اين تغییر رويکرد به
(. در واقع، امروزه García De Enterría, 2000: 58اند )ياد کرده 7«تغییر پارادايم»تحت عنوان 

شهروندان بیش از اينکه در پي ابطال مصوبات، مقررات و ساير اعمال اداری باشند، بدون آنکه 
 هاآنهای ند که به حقوق و آزادیاترافع در مسائليدنبال ، بهشنديندیببه وضعیت حقوقي خود 

 (. GILTARD, 2010: 529خدشه وارد ساخته است )

 دعوای کامل در حقوق اداری تطبیقی .2

بندی دعاوی اداری بود، دعوای کامل در دنبال دستهبیش از سیزده دهه پیش که لافرير به
ره، کشورهای مختلف به شناسايي حقوق اداری فرانسه شناسايي شده است. در طول اين دو

اند. آنچه اند و برخي مثل آلمان و اسپانیا در اين مسیر بسیار پیش رفتهدعاوی کامل روی آورده
در اين قسمت مورد توجه واقع شده، بررسي رويکرد حقوق اداری تطبیقي نسبت به دعاوی 

 توجه کرد: مسئلهکامل است. اما پیش از آن بايد به دو 
در کل برای رسیدگي به دعاوی اداری سه الگوی کلي وجود دارد: الگوی اول اينکه 

ويژگي الگوی فرانسه اين است که نهادی  نيترمهمفرانسه، الگوی انگلیس و الگوی آلمان. 
های دادگستری رسیدگي به دعاوی اداری را بر عهده دارد، برای مثال شورای مجزا از دادگاه
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از اين الگو تبعیت  اروگوئه، اتريش، پرتغال، لوکزامبورگ و دولتي در فرانسه. سوئد، فنلاند
های عمومي به دعاوی اداری است. ويژگي الگوی انگلیس رسیدگي دادگاه نيترمهمکنند. مي

در اين الگو نهادی مشابه شورای دولتي وجود ندارد و اصل وحدت قضايي حکمفرماست. 
های دادگاه ییدگي به دعاوی اداری بر عهدهويژگي الگوی آلمان نیز اين است که رس نيترمهم

؛ 166-161: 1633شوند )آقايي طوق، اداری است که بخشي از دادگستری محسوب مي
Bignami, 2012: 148-154حاضر، تنها به بررسي کشورهای عضو الگوی فرانسه  ی(. در مطالعه

های عمومي دادگاه جا کهدر کشورهای الگوی انگلیس ازآن چراکهو آلمان توجه شده است، 
کنند، دارای اختیارات متعارف قضايي در رسیدگي هستند و به به دعاوی اداری رسیدگي مي

 نیازمند بررسي بیشتر نیست. مسئلههمین خاطر، با توجه به هدف پژوهش حاضر اين 
کنند، اختیارات شورای دولتي دوم اينکه اغلب در کشورهايي که از الگوی فرانسه تبعیت مي

شود. برای مثال های عمومي رسیدگي ميدعاوی ابطال محدود است و دعاوی کامل در دادگاهبه 
کند و فراتر از ابطال حکم فقط به دعاوی ابطال رسیدگي مي 3ديوان دعاوی اداری اروگوئهدر 

با اين  (. Cajarville Peluffo, 2014: 124تواند صادر کند )ديگری همچون جبران خسارت نمي
خود فرانسه دعاوی کامل تا حدود زيادی شناسايي شده است. به همین دلیل، فرانسه حال، در 

بخش از کشورهای دارای نظام دوگانه مورد توجه قرار خواهد گرفت. در ای الهامنمونه عنوانبه
میان کشورهای تابع الگوی آلمان نیز اسپانیا بررسي شده است که حداقل از زمان تصويب 

، دعاوی کامل جايگزين دعاوی ابطال شده است و برخي از 1353ی در سال قانون دعاوی ادار
 اند.    کشورهای آمريکای لاتین اين رويکرد را پذيرفته

 دعاوی کامل در حقوق اداری فرانسه .1ـ2
های مبتني بر شورای دولتي است، تنها در اصلي نظام یحقوق اداری فرانسه که نمونه

 نيترمهممالي دارد، دعاوی کامل را شناسايي کرده است که  ها که بیشتر باربرخي حوزه
از قراردادهای اداری و نیز دعاوی مسئولیت دولت که تحت عنوان کلي  اندعبارتمصاديق آن 

گیرند که دعاوی شوند. در مقابل، دعاوی کامل عیني قرار ميدعاوی کامل شخصي شناخته مي
عبارت است از دعاوی مالیاتي و دعاوی  هاآنيق مصاد نيترمهمشوند و خاص نیز خوانده مي

مجلس و رياست جمهوری که در صلاحیت دادگاه قانون اساسي است(.  جزبهانتخاباتي )
از دعاوی مربوط به  اندعبارتمصاديق ديگر دعاوی کامل عیني که اهمیت کمتری دارند 

های در به ساختماندعاوی مربوط  3،شده برای حفاظت از محیط زيستبندیتأسیسات طبقه
 DUPUIS, GUÉDON etو دعاوی مربوط به احراز صلاحیت پناهندگان ) 11شرف خرابي

CHRÉTIEN, 2007: 497-498; WALINE, 2008: 588; Le MESTRE, 2006: 135-136 .) 
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ی محدوديت دعاوی در واکنش به انتقادهای حقوقداناني همچون هوريو و ريورو در زمینه
(، García de Enterría, 2000: 49تحت تأثیر حقوق اداری آلمان ) ژهيوبهکامل در فرانسه و 

اختیارات دادگاه اداری جلب شده است.  یرويکرد حقوق اداری اين کشور به سمت توسعه
توان امکان الزام اداره توسط دادگاه اداری دانست که در بارز چنین رويکردی را مي ینمونه
اند. توضیح اينکه، تا همین دودی به دعاوی کامل نزديک شدهآن دعاوی ابطال تا ح ینتیجه

توانست يا عمل اداری را ابطال کند يا شکايت را اواخر دادگاه اداری در دعاوی ابطال صرفاً مي
شورای دولتي الزام اداره  چراکهتوانست رأی ديگری صادر کند، رد کند و فراتر از آن نمي

کرد صل لزوم تفکیک اداره و قضاوت اداری تلقي ميتوسط دادگاه اداری را مغاير با ا
(LEBRETON, 2004: 197  با اين حال، اين رويکرد تعديل شده و در مدت کمي بیش از دو .)

اخیر رويکردهايي برای گسترش اختیارات دادگاه در دعاوی ابطال شکل گرفته است  یدهه
(STIRN et AGUILA, 2014: 583نمونه .)یفوريه 3ردهايي قانون مصوب ی بارز چنین رويک 

بر ابطال عمل اداری، اداره را به اتخاذ دهد علاوهاست که به دادگاه اداری اجازه مي1335
غیرقانوني  طوربهکند. برای مثال، اگر کارمندی  11تصمیم يا عمل قانوني در مدت مشخص الزام

کارگیری مجدد اداره را به به تواند با ابطال حکم اخراج وی،اخراج شده است، دادگاه اداری مي
ای نیز تواند جريمهوی در زمان مشخص الزام کند. برای تضمین اجرای اين دستور، دادگاه مي

 ,HOUSER, DONIER et DROIN, 2015: 175; LEBRETONبرای عدم اجرای آن قرار دهد )

1996: 197; MORAND-DEVILLER, 2007: 697; DUBOUIS et PEISER, 2007: 194; 

García de Enterría, 2000: 50  .) 

 دعاوی کامل در حقوق اداری اسپانیا .2ـ2
ی رسیدگي به دعاوی اداری رسیدگي به دعاوی اداری در اسپانیا براساس قانون در زمینه

(Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa ) 3ی گیرد. مادهصورت مي 1333مصوب 
پنج مرجع قضايي نهاده است که  ییدگي به اين دست از دعاوی را بر عهدهاين قانون مسئولیت رس

( و از اين نظر نظام عدالت اداری اين 3: 1633شود )آقايي طوق، ی قضايیه ايجاد ميقوه یدر بدنه
سنتي و به تبعیت از حقوق اداری  طوربهتوان جزو الگوی آلمان دانست. در اين کشور کشور را مي
رو، شد نه اشخاص حقوق عمومي و ازاينی اداری فقط علیه عمل اداری مطرح ميفرانسه دعاو

کرد و در رأی خود فراتر از ابطال دادگاه اداری صرفاً به قانوني بودن يا نبودن عمل اداری توجه مي
شده به شخص داد. برای مثال اگر خسارتي از عمل اداری ابطالعمل اداری اقدام ديگری انجام نمي

 (. Casado y Ramos, 2016: 649شد )شده بود، حکم به جبران صادر نميوارد 

که براساس  12اصل  1در پرتو بند  ژهيوبهو  1373با تصويب قانون اساسي جديد در سال 
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 کسچیهتواند به دادگاه مراجعه کند و آن هر کس برای دفاع از حقوق و منافع مشروع خود مي
قانون بنیادی  13اصل  2ي نظام عدالت اداری تحت تأثیر بند دفاع باشد، رويکرد کلنبايد بي

کننده کنوانسیون اروپايي حقوق بشر از نظارت قضايي صرفاً ابطال 3ی ماده 1آلمان و نیز بند 
(. Aberastury, 2009: 61تحول يافت ) 11به سمت شناسايي دعاوی کامل و نظارت قضايي مؤثر

 1335سپتامبر  13مورخ  163 یاين کشور در رأی شماره در همین زمینه، دادگاه قانون اساسي
قضايي درنظر گرفت که  یيک حوزه عنوانبهنظام دعاوی اداری... را نبايد »اعلام کرد که 

هدف آن صرفاً حمايت از قانوني بودن و در نتیجه فقط علیه عمل اداری باشد، بلکه بايد 
ؤثر از حقوق و منافع مشروع اداره و شهروند راهکاری قضايي برای يک دفاع م عنوانبهاساساً 

ی رسیدگي به قانون در زمینه 61ی (. براساس مادهAraújo-Oñate, 2011: 268« )درنظر گرفت
تصويب شد،  1333دعاوی اداری که در راستای اجرايي کردن اين رويکرد کلي در سال 

وضع سابق را نیز به  یاعادهبر تقاضای ابطال، تقاضای خسارت يا توانند علاوهشهروندان مي
(. البته حقوق اداری اين کشور به پیروی Casado y Ramos: 2016: 650دادگاه اداری ارائه کنند )

از ايتالیا و با تمايز بین حقوق و منافع مشروع )البته با تفسیری جديد(، تنها به دارندگان حقوق 
اعم از ابطال و جبران خسارت يا های قضايي دهد که در شکايت خود تمام جبراناجازه مي

توانند ابطال عمل احیای وضع سابق را مورد تقاضا قرار دهند و دارندگان منافع مشروع تنها مي
 (.    Casado y Ramos: 2016: 651; García De Enterría, 2000: 54اداری را تقاضا کنند )

های اداری سپانیا به دادگاهدر بیشتر کشورهای آمريکای لاتین دعاوی اداری به تبعیت از ا
 123قانون اساسي(، پاراگوئه )اصل  163ی قضايیه واگذار شده است، مانند پرو )اصل قوه

قانون اساسي( و  133قانون اساسي(، پاناما )اصل  153قانون اساسي(، نیکاراگوئه )اصل 
چون کلمبیا (. در کشورهايي همAberastury, 2009: 74قانون اساسي(. ) 133گواتمالا )اصل 

(Rodríguez, 2016: 581( اکوادور ،)Vintimilla Navarrete, 2009: 473 پاناما ،)
(PereiraSánchez, 2013: 27( و پرو )Ordóñez, 2005: 698; Vargas Machuca, 2012: 23 )

 هايي شناسايي شده است.دعاوی کامل نیز با تفاوت

 ت اداری ایران دعاوی کامل در نظام عدال یسنجی توسعهامكان .3
بندی دعاوی ی دستهمسئلههای علمي حقوق اداری ايران توجه چنداني به در آثار و نوشته 

اداری در نظام عدالت اداری کشور صورت نگرفته است. با اين حال، يکي از نظرهايي که در 
خورد، تقسیم دعاوی به دعاوی ابطال و دعاوی خسارت متون علمي حقوق اداری به چشم مي

بندی ناقص (. اين دسته132و  131: 1631؛ عباسي، 131]ب[:  1631است )طباطبايي مؤتمني، 
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گیرد. است و دعاوی مجازات و احراز تخلف را که در حقوق اداری ما وجود دارد، در برنمي
ضمن اينکه دعوای خسارت در حقوق اداری ايران که صرفاً در حد احراز تخلف است، معادل 

احراز در حقوق اداری فرانسه است. همچنین دعوای کامل در آخرين قانون دعوای تفسیر يا 
رسد، در نظر مينحو بسیار محدودی شناسايي شده است. در نتیجه بهديوان عدالت اداری به

بندی معروف لافرير را اعمال کرد و میان چهار دسته دعاوی اداری تمییز توان دستهايران نیز مي
 یوضعیت کنوني دعوای کامل در حقوق اداری ايران و امکان توسعه شد. در اين قسمت قائل

 شود.   آن بررسي مي

 شناسایی دعاوی کامل در ایران  .1ـ3
بررسي دقیق نظام عدالت اداری ايران بیانگر اهمیت دعاوی ابطال در وضعیت کنوني اين 

و  1635، 1631 هاینحوی که هر سه قانون ديوان عدالت اداری که در سالنظام است، به
 یاند. با توجه به نبود سابقهاند، بیش از هر چیز به اين نوع دعوا تأکید کردهتصويب شده 1631

ابطال مصوبات، تصمیمات و اقدامات دولتي در دوران پیش از تشکیل ديوان  یعملي در زمینه
، هانامهنيیآهای مربوط به عدالت اداری، شايد بتوان صلاحیت رسیدگي به اعتراض

ترين و مؤثرترين صلاحیت بديع»ها و ساير نظامات دولتي و شهرداری را نامهتصويب
(. در 175: 1631قلمداد کرد )ويژه، « شده برای ديوان عدالت اداری و هیأت عموميبینيپیش

واقع، حجم بزرگي از آرايي که شعب و هیأت عمومي ديوان عدالت اداری در موضوعات 
، شبیه آرايي است که شورای دولتي فرانسه در دعاوی خروج از کنندمختلف صادر مي
 رود. کند و فراتر از آن نميصلاحیت صادر مي

با آنکه در دو قانون نخست ديوان عدالت اداری دعاوی کامل شناسايي نشده بود، با 
، دعاوی کامل نیز 1631تصويب قانون تشکیلات و آيین دادرسي ديوان عدالت اداری در سال 

قانون جديد، به  36ی سطح بسیار محدودی پذيرفته شده است. در حال حاضر ذيل ماده در
ماهوی رسیدگي کرده و فراتر از ابطال رأی  طوربهدهد که در موارد مشخص شعب اجازه مي

ی مرحله در ديوانی کنندهرسیدگيی شعبه گاه هر» مناسب را صادر کنند. براساس اين ماده
 را نقصي يا اشتباه قانون، اين 11 یماده 1 بند در مذکور مراجع تصمیمات و آراء به رسیدگي
 و نمايدمي ابرام را رأی و اصلاح را آن نکند، وارد لطمه رأی اساس به که نمايد ملاحظه
 و مواردی همه ذکر با است مکلف شعبه باشد، مؤثر ماهوی يا شکلي ايراد واجد رأی چنانچه

 دستور مطابق است موظف مذکور مرجع. کند اعاده مربوط مرجع به را پرونده ها،آن تعیین
 يا تصمیم اتخاذ به مبادرت وسپس اقدام اعلامي ايرادهای يا نقص رفع به نسبت ديوانی شعبه
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 پرونده شود، شکايت مجدداً صادره يرأی و متخذه تصمیم از کهدرصورتي .نمايد رأی صدور
 مغاير را رأی يا و تصمیم چنانچه مذکوری شعبه. شودمي ارجاع کنندهرسیدگيی شعبه همان به

 اخذ از پس و نقض را آن مربوط، مقررات و قانون به مستند دهد، تشخیص مقررات و قانون
 «. نمايدمي ماهوی رأی صدور به مبادرت قانون، اين 7 یماده موضوع مشاورين نظر

بار قانونگذار عادی برای شعب ديوان عدالت اداری صلاحیت ، برای نخستینبیترتنيبد
رسیدگي کامل و صدور رأی ماهوی را شناسايي کرده است. بنابراين، در حال حاضر در حقوق 

قانون ديوان  36ی به دعاوی ذيل ماده کهيهنگاماداری ايران اختیارات شعب ديوان عدالت اداری 
های عمومي وسیع و فراتر از صرف ابطال و الزام ادگاهکنند، مشابه دعدالت اداری رسیدگي مي

است. با اين حال، برخي شعب همچنان با دلبستگي به فضای سنتي دعاوی ابطال، اختیارات 
دانستند. در مقابل برخي ديگر نیز با اتکا به ديوان عدالت اداری را محدود به ابطال و الزام مي

عاوی کامل، از اختیارات اعطايي قانونگذار استقبال رويکرد جديد قانونگذار نسبت به پذيرش د
سبب همین اختلاف برداشت شعب ديوان از مفهوم رسیدگي ماهوی و در نتیجه بهکردند. مي

حدود صلاحیت شعبه در صدور رأی مناسب در اين دست موارد، هیأت عمومي ديوان عدالت 
ل شعب ديوان عدالت اداری بر صلاحیت کام 11/3/1633مورخ  311 یاداری در رأی شماره

 (. 17/11/1633، مورخ 11112 یرسمي، شماره یتأکید کرده است )روزنامه
 قانون 111 یماده ونیسیکمی رأنقض  از پسگردش کار اين رأی بدين قرار است که 

. با شوديم ارجاع 111 یماده ونیسیکم بهي دگیرسی برا پرونده، وانيدی شعبه دری شهردار
 وانيدی شعبهی را نزد اصراری رأ ابطالي شاکي خود، قبلی رأ برمزبور  ونیسیکماصرار 
 و ارجاعي کارشناس به را موضوع، رتيمغا احراز با 61 یشعبه. دکنيم طرحی مادار عدالت

 به پرونده که دارديم مقرر 111 یماده ونیسیکمی رأ نقض ضمن کارشناس اظهارنظر از پس
 دري ول. کند اقدام مهيجر نییتع به نسبت وانيدی شعبه میتصم مطابق تا شود ارجاع ونیسیکم

 و نقض را 111 یماده ونیسیکمی رأ ،تريمغا احراز از پس وانيد 21 یشعبه مشابه،ی پرونده
با محدود کردن  61 یبه بیان ديگر، شعبه .ورزديم مبادرت مهيجر نییتع به شعبه خود

وای ابطال )ابطال و الزام(، کمیسیون را به بررسي های خود به مفاهیم مربوط به دعصلاحیت
با پذيرش  21 یمجدد و صدور رأی موافق نظر ديوان الزام کرده است. حال آنکه شعبه

، حکم به جريمه صادر کرده 111ی کمیسیون جابهصلاحیت کامل رسیدگي و صدور رأی، 
 یي، نظر شعبهدرستبهخود  یاست. هیأت عمومي ديوان عدالت اداری در رأی وحدت رويه

 (.   17/11/1633، مورخ 11112 یرسمي، شماره یرا تأيید کرده است )روزنامه 21
 36ی با اين حال و با توجه به اينکه دعاوی کامل در ايران محدود به دعاوی ذيل ماده
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ی اينکه در جابه، بخش مهمي از ادعاهای اشخاص علیه اداره استقانون ديوان عدالت اداری 
های عمومي رسیدگي رسیدگي شود، توسط دادگاه هاآنوان عدالت اداری مطرح و به دي

قراردادهای اداری و مسئولیت دولت است. بخش مهمي از  هاآنمصاديق  نيترمهمشود که مي
گیرد و نه مشمول دعاوی دعاوی مربوط به قراردادهای اداری نه مشمول دعاوی ابطال قرار مي

تر، در ايران دعاوی ناشي عبارت دقیقشوند. بههای عمومي رسیدگي ميهکامل، بلکه در دادگا
شود و تنها دعاوی مربوط به مقدمات و تشريفات تنظیم از قراردادها در ديوان رسیدگي نمي

صلاحیت ديوان عدالت اداری قرار  یقرارداد و نیز دعاوی مربوط به خود قرارداد، در حوزه
؛ مولابیگي، 75-71: 1632ی قضايیه، شود )پژوهشگاه قوهميرسیدگي  هاآنگیرد و به مي

؛ جلالي، 56: 1631ی، آبادنجف؛ میرداماد 232]الف[:  1631؛ طباطبايي مؤتمني، 63-21: 1636
 16(.33: 1633حسنوند و میری، 
دعاوی مربوط به مسئولیت دولت نیز بايد گفت که نقش ديوان عدالت اداری  در خصوص

قانون  11ی ماده 1 یشود. تبصرهصرفاً به احراز وقوع تخلف خلاصه مي در اين دست دعاوی
همچون دو قانون قبلي و با  1631تشکیلات و آيین دادرسي ديوان عدالت اداری مصوب 

ی ، تعیین میزان خسارت وارده از ناحیه1663تبعیت از قانون راجع به شورای دولتي مصوب 
ها و سازمان تأمین های دولتي و شهرداریشرکتها ومؤسسات وها و سازمانوزارتخانه

ها و ها و نیز کمیسیوناجتماعي و تشکیلات و نهادهای انقلابي و مؤسسات وابسته به آن
ها را پس از صدور رأی در ديوان بر وقوع تخلف، با دادگاه عمومي دانسته است. با آنکه هیأت

مسئولیت را نامعلوم توصیف کرده و رسیدگي دوگانه به دعاوی  ینويسندگان مختلفي فلسفه
؛ 63: 1633زاده، اند )فلاحاعتمادی قانونگذار به ديوان عدالت اداری دانستهبي یآن را نشانه

(، با وجود اين 33: 1633؛ مدني، 33: 1637؛ آقايي طوق، 231]الف[:  1631طباطبايي مؤتمني، 
 نيترمهماز اين نظر، يکي از  نظام قانونگذاری ما همچنان بر اين اصل پافشاری کرده و

عدالت اداری ايران خارج کرده است. در واقع  یمصاديق مربوط به دعاوی کامل را از حوزه
کشد و روشن نیست چرا قانونگذار چنین کرده است، زيرا جبران زيان از اين راه به درازا مي»

توانست پس از رأی الت مييابد. بهتر بود که ديوان عددسترسي به حق نیز افزايش مي یهزينه
 (. 311: 1636)ابوالحمد، « دادبه ورود زيان يا همزمان با آن رأی به خسارت وارده مي

 دعاوی کامل در حقوق اداری ایران    یهای قانون اساسی برای توسعهظرفیت .2ـ3
ناد توان به آن استدعاوی کامل در حقوق اداری ايران مي یاصلي که برای توسعه نيترمهم

رود. مي شماربهقانون اساسي است که مبنای اصلي ديوان عدالت اداری نیز  176کرد، اصل 
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، 1631های ديوان عدالت اداری در سال یگانهرسد، قانونگذار در تصويب قوانین سهنظر ميبه
ی مرجعي برای جابهرا ناديده گرفته و از ديوان عدالت اداری  176صدر اصل  1631و  1635

اشخاص، مرجعي حداقلي ساخته و پرداخته است که در تنگنای  یشدهی حقوق تضییعاحیا
قانون اساسي قرار گرفته است. حال آنکه ديوان عدالت  171دعاوی ابطال مندرج در ذيل اصل 

تری در رسیدگي به تواند دارای اختیارات گستردهبخشي از دادگستری، مي عنوانبهاداری 
مال اداری باشد و در فعالیت خود محدود به احراز و ابطال موارد تخلف دعاوی علیه اداره و اع

 از قوانین نباشد. 
رود، مي شماربهکه مبنای اصلي ديوان عدالت اداری نیز  176توضیح اينکه براساس اصل 

يا واحدها يا مأمورين به نسبت و اعتراضات مردم ، تظلمات شکايات بهمنظور رسیدگي به»
زير نظر رئیس اداری عدالت ديوان نام به ، ديواني هاآنحقوق  و احقاقدولتي های امهنآيین
در اين اصل هم شکايات ناظر به خود اداره و مأموران آن ديده «. گرددتأسیس ميقضايیه ی قوه

مل و نه علیه ع -ی دولتي. اگر شکايات علیه ادارههانامهنيیآشده است و هم شکايت علیه 
اين اصل قرار دهیم که به احقاق حقوق مردم اشاره کرده است،  یرا در کنار ادامه -اداری
توان برای ديوان عدالت اداری در نظر گرفت، درست وسیعي از اختیارات را مي یگستره

که به بیان  153اگر اين اصل را در کنار اصل  ژهيوبههای عمومي. همانند اختیارات دادگاه
که به بیان مرجع رسمي رسیدگي به شکايات  153پردازد و نیز اصل ی قضايیه ميوظايف قوه

رسیم که ديوان عدالت اداری جزوی از مفهوم عام پردازد، قرار دهیم، به اين نتیجه ميمي
: 1635های عمومي نیست )مشهدی، دادگستری است و در نتیجه ماهیتاً نهادی جدا از دادگاه

اين ]ديوان »صراحت اعلام شد که نیز به 176. هنگام بررسي اصل (131: 1631؛ عباسي، 65
)مشروح مذاکرات « عدالت اداری[ هم از شعب دادگستری است و يک چیز جدايي نیست

هیچ دلیل منطقي وجود ندارد که »، علاوهبه(. 1351: 1632مجلس بررسي نهايي قانون اساسي، 
ای عمومي بدانیم و مرجعي مانند ديوان عدالت هدادگستری را منحصر به دادگاه یمعنای واژه

مفهومي دادگستری  یی قضايیه است از حوزهقوه یاداری را که مرجعي قضايي و زيرمجموعه
قانون اساسي  153(. از طرف ديگر، اصل 173: 1631)واعظي و هاشمي، « خارج کنیم

ورفع ل دعاوی وفص، حل، شکايات، تعدياتدر مورد تظلمات وصدور حکمرسیدگي »
قانون  153ی قضايیه قلمداد کرده است. متعاقب آن، اصل را از جمله وظايف قوه« خصومات

نیز با همین  176دانسته است. اصل « و شکاياتتظلمات مرجع رسمي »اساسي دادگستری را 
رسیدگي به شکايات، تظلمات و اعتراضات مردم »ادبیات، ديوان عدالت اداری را مسئول 

با »دانسته است. « هاآنحقوق و احقاق دولتي های نامهيا واحدها يا آيین مأمورينبه  نسبت
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ي پیداست که منظور نويسندگان قانون اساسي اين بوده که ديوان خوببهدقت در قانون اساسي 
( و 63: 1633زاده، )فلاح« عدالت اداری مرجع اصلي شکايات و دعاوی اداری از هر قبیل باشد

، قانون اساسي صلاحیت عام رسیدگي به دعاوی علیه دولت را به ديوان عدالت بیترتنيبد
توان دعاوی کامل را همانند حقوق اداری آلمان و اسپانیا يا مي رونيازااداری واگذار کرده و 

 حداقل مشابه آنچه در فرانسه شناسايي شده است، مورد پذيرش قرار داد.
صلاحیت ديوان عدالت اداری را محدود به احراز و ابطال  یهبا اين حال، نظرياتي که حوز

نهاد شورای دولتي که در سال  یدانند، در واقع اين نهاد را در سايهموارد تخلف از قوانین مي
قانون آن به تصويب رسید و در نهايت، مشابه شورای دولتي فرانسه تفسیر و فهم  1663

مغاير با قانون اساسي مشروطه بود و به همین سبب کنند. حال آنکه شورای دولتي نهادی مي
ها اکتفا کرده بود. طباطبايي يزدی که سه های اين شورا به حداقلقانونگذار در بیان صلاحیت

سال پس از تصويب قانون در مورد شورای دولتي چرايي مغايرت اين نهاد با قانون اساسي را 
تصويب قانون شورای »د. از نظر ايشان کنتشريح کرده است، همین برداشت را تقويت مي

دولتي... مخالف با قانون اساسي است و شايد به همین جهت بر اثر تذکر بعضي اشخاص 
)طباطبايي يزدی، « مطلع به وزير دادگستری وقت، قانون شورای دولتي را بلااجرا گذاردند

ن اساسي مورد اشاره ی اينکه در قانوواسطهبهحال آنکه ديوان عدالت اداری  12(.13: 1621
 صراحتبه هاآنواقع شده و صلاحیت آن در رسیدگي به شکايات مردم و احقاق حقوق 

. همچنین، شايد مبنای برخي نظرهای ستینهايي شناسايي شده است، دچار چنین محدوديت
شورای دولتي فرانسه را الگوی ديوان عدالت  هاآنصلاحیت ديوان اين باشد که  یمحدودکننده

دانند. حال آنکه ديوان عدالت اداری ايران بیش از آنکه با الگوی فرانسه منطبق باشد، اری مياد
با الگوی آلمان سازگاری دارد. در واقع، با آنکه در الگوی فرانسه شورای دولتي بخشي از 

سنتي حقوق اداری اين  یی مجريه است و در نتیجه دعاوی ابطال جايگاه مهمي در نظريهقوه
ی قضايیه های اداری بخشي از قوهبه خود اختصاص داده است، در الگوی آلمان دادگاهکشور 

آن در  تبعبههای شورای دولتي را ندارند. به همین علت در آلمان و هستند، بنابراين محدوديت
های اداری هنگام رسیدگي به دعاوی علیه دولت، در واقع به دعاوی کامل اسپانیا دادگاه
بر صلاحیت ابطال اعمال اداری، دارای تمام اختیاراتي هستند که ند و علاوهکنرسیدگي مي

های قضايي برخوردارند. با اين حال، نظام عدالت اداری ايران های عمومي در رسیدگيدادگاه
چنداني نبرده و خود را درون حصارهای بلند دعوای ابطال  یهای الگوی آلمان بهرهاز ظرفیت

 الگوی فرانسه دارد، محصور کرده است.   که جايگاه رفیعي در
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 گیرینتیجه
تواند پس از رسیدگي به دعوای کامل نوعي از دعوای اداری است که در آن دادگاه اداری مي

بر ابطال عمل اداری، اداره را به جبران خسارت، پرداخت مال، انجام يک اقدام موضوع، علاوه
ن معنا، دعوای کامل مقابل دعوای ابطال قرار وضع سابق محکوم کند. در اي یخاص يا اعاده

گیرد که در آن دادگاه اداری محدود به اعلام مغايرت عمل اداری با قانون و در نهايت ابطال مي
. محدوديت دادگاه اداری به دعوای ابطال ريشه در سنت انقلابي فرانسه استعمل اداری مزبور 

ر امور اداره منع شده بودند. اين دعوا که دارد که براساس آن قضات از دخالت و مزاحمت د
ای سیطره داشت، آن حقوق اداری قاره تبعبهحقوق اداری فرانسه و  یهای زيادی بر عرصهمدت

در پرتو تحولات مربوط به روابط دولت و شهروند مورد انتقاد برخي حقوقدانان بزرگ همچون 
گیری از سنت ر حقوق اداری آلمان و کنارههوريو و ريورو قرار گرفت. همچنین، تغییر پارادايم د

های اداری موجب شد کشورهايي همچون اسپانیا و فرانسوی و پذيرش دعوای کامل در دادگاه
آن تعداد زيادی از کشورهای آمريکای لاتین دعاوی کامل را مورد پذيرش قرار دهند. تغییر  تبعبه

رانسه نیز مؤثر بود و اين کشور را واداشت پارادايم در حقوق اداری آلمان حتي بر حقوق اداری ف
تا دعاوی ابطال را از طريق پذيرش امکان الزام اداره توسط دادگاه اداری تا حدودی به دعاوی 

 دعاوی کامل را گسترش دهد. یکامل نزديک کند و حوزه
توان با توجه به رويکرد نوين حقوق اداری به پذيرش بیش از پیش دعاوی کامل را مي

در کشورهايي  ژهيوبهمي همچون اقتصاد آيین دادرسي و نظارت قضايي مؤثر توجیه کرد. مفاهی
شود، پذيرش دعاوی کامل ی قضايیه ايجاد ميمثل اسپانیا و ايران که دادگاه اداری درون قوه

نزع صلاحیت رسیدگي به دعاوی کامل از ديوان  چراکهاصولاً با موانع خاصي مواجه نیست، 
های عمومي در اصل به معنای نزع اين اختیار از يک واگذاری آن به دادگاه عدالت اداری و

بخش از دادگستری و واگذاری آن به بخش ديگری از دادگستری است. ديوان عدالت اداری 
ايران نهادی اجرايي و اداری نیست که نتوان رسیدگي کامل را به آن واگذار کرد، بلکه نهادی 

است که قانونگذار اساسي آن را جزوی از دادگستری قلمداد کرده ی قضايیه قضايي در دل قوه
را از وظايف ذاتي آن  هاآنرسیدگي به شکايات مردم و احقاق حقوق  176و در صدر اصل 

 برشمرده است. 
ی که در خصوص ديوان عدالت اگانهسهاين اوصاف، قانونگذار عادی در قوانین  یبا همه

وضع کرده است، با بدبیني به ديوان عدالت اداری و  1631و  1635، 1631های اداری در سال
توجهي به تحولاتي که در خود به نظريات سنتي حقوق اداری فرانسه و بي ازحدشیببا اعتماد 

فرانسه و نیز در کشورهايي همچون آلمان و اسپانیا در خصوص دعاوی کامل و احقاق حقوق 
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ت، نظام عدالت اداری ايران را تقريباً به دعاوی های اداری صورت گرفته اسمردم در دادگاه
قانون تشکیلات و آيین  36ی خود، در ذيل ماده یابطال محدود کرده و تنها در آخرين اراده

بسیار محدود، دعوای کامل را شناسايي کرده است.  صورتبهدادرسي ديوان عدالت اداری 
ايران به نظامي ناکارامد در احقاق  ، در غیاب دعاوی کامل، نظام عدالت اداریبیترتنيبد

آن مغايرت سنجي عمل اداری يکجانبه با الزامات  یحقوق اشخاص بدل شده که هنر عمده
رسد ديوان عدالت اداری ايران نظر ميقانوني و در نهايت ابطال آن است. در وضعیت کنوني به

 گونهآنراری عدالت اداری را بیشتر ديوان ابطال اعمال اداری است و توانايي لازم را برای برق
 رود، ندارد. که انتظار مي

با توجه به رويکرد کشورهای مختلف از جمله فرانسه، آلمان و اسپانیا به پذيرش دعاوی 
های اداری و با توجه به اينکه تأکید بسیار زياد بر دعاوی ابطال مربوط به کامل در دادگاه

ها پیش در فرانسه و در برخي کشورهای ترويکردهای سنتي حقوق اداری است که از مد
رسد حقوق اداری ايران بايد به سمت تأکید بیشتر بر نظر ميتأثیرگذار در حال افول است، به

دعاوی کامل پیش رود و حداقل همانند فرانسه با واگذاری صلاحیت رسیدگي به دعاوی 
یارات ديوان عدالت اداری مربوط به قراردادهای اداری و دعاوی مسئولیت دولت و افزايش اخت

دعاوی به اين رويکرد جديد حقوق اداری واکنش مثبت نشان دهد. البته روشن  وفصلحلدر 
است که شناسايي صلاحیت رسیدگي به دعاوی قراردادهای اداری و دعاوی مسئولیت دولت و 

تاری و افزايش اختیارات ديوان در صدور آرا فراتر از ابطال و الزام، نیازمند تقويت ساخ
تر تجربیات ساير غیرساختاری ديوان عدالت اداری است و در گرو مطالعات بیشتر و دقیق

 کشورها در اين زمینه است.    
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 هایادداشت
1. contentieux de l'annulation. 
2. contentieux de la pleine jurisdiction. 
3. contentieux de l'interprétation. 
4. contentieux de la repression. 
5. erga omnes. 
6. economía procesal. 
7. cambio de paradigm. 
8. Tribunal de lo Contencioso Administrativo. 
9. installation classée pour la protection de l'environnement. 
10. Contentieux des édifices menaçant ruine. 
11. injunction. 
12. tutela judicial efectiva. 

ي ديوان عدالت به دعاوی استخدامي به معنای رسیدگي ديوان به قراردادهای البته از نظر ما رسیدگ .16
های خاص اقسام مختلف استخدام حتي در قالب قراردادی آن وضعیت» چراکهاداری نیست، 

اشخاص در تعیین و  یکند و ارادهرا قانونگذار مشخص مي قانونند که شرايط، احکام و آثار آن
 (.122: 1635خواه و فقیه لاريجاني، نجابت« )ها تأثیر نداردتغییر آن

بدون توجه به موانع و  1663قانون شورای دولتي »ياوری نیز نظر مشابهي دارد. از نظر وی:  .12
شده از اجرای مشکلاتي از اين قبیل تصويب گرديده و بعداً که موانع و مشکلات مزبور احساس

گذرد از تاريخ تصويب اين قانون مي سالي که 13اند و در مدت قانون مزبور خودداری نموده
 (.23-25: 1657)ياوری، « اجرای آن نشده است یاقدامي در زمینه
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بر  نگهبان یشورا یفقهاسازوكار مطلوب نظارت 
 مقررات دولتی از بستر نظارت ديوان عدالت اداری

 **2امين ابريشمي راد، محمد  *1خيرالله پروين
 

 ، تهران، ايرانتهرانحقوق عمومي دانشگاه  استاد. 1
 دانشجوي دكتري حقوق عمومي دانشگاه تهران، تهران، ايران. 2

 71/5/9911: رشيپذ  91/9/9911: افتيدر

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

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

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

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

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

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

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

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

ديوان عدالت اداري، فقهاي شوراي نگهبان، مقررات دولتي، نظارت قانوني،  :گان كليدیواژ
 هيأت عمومي ديوان.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

الت اداري بر رسيدگي شرعي توسط فقهاي شوراي نگهبان رسيدگي قانوني توسط ديوان عد
 فراهم شود.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

رت وجود( عنه )در صومغايرت مقرره با موازين شرع باشد، درخواست شاكي و پاسخ مشتکي
در اين مرحله، دبير  11شود.اي از سوي رئيس ديوان براي دبير شوراي نگهبان ارسال ميطي نامه

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

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

اي از طرف دبير يا يت، نظر فقهاي شورا طي نامهنها دركنند. هاي ارسالي ميخصوص پرونده
يأت عمومي ديوان براي آن مرجع ارسال هشوراي نگهبان خطاب به رئيس  مقام دبيرقائم
 11شود.مي

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

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

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

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

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

 ي الگويي مطلوب فراهم شود.ي ارائهشود تا زمينهمي

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

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

ي ديوان هاي رابطهافتعطف توجه به نواقص و خلأهاي مذكور و تبيين دقايق و ظر شود.مي
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هاي اين سازوكار و اي باشد تا ضمن كاهش آسيبمقدمهتواند و فقهاي شورا در اين زمينه مي
ي و اطالهمراتب هنجارها سلسله تر كردن آن با قانون اساسي، اشکالات مرتبط با رعايتمنطبق

منظور ر موجود بهرو در اين بند نواقص و خلأهاي سازوكادادرسي به حداقل برسد. ازاين
اعمال نظارت فقهاي شوراي نگهبان بر مقررات دولتي از طريق بستر ديوان عدالت اداري 

 شود.بررسي مي

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

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

مقررات »ي انطباق در قانون تشکيلات ديوان نيز، تنها به صلاحيت نظارتي فقها در زمينه
ت ي موضوعاينهزم دربا موازين شرع اشاره شده است، در حال حاضر فقهاي شورا « دولتي
در شعب ديوان )شکايت از اقدامات و تصميمات موردي( واجد صلاحيت نيستند و  طرح قابل
ها براي فقهاي شورا ارسال شوند. اين در حالي الاصول در اين موارد نبايد اين قبيل پروندهعلي

ي ي واقعي شاكي تنها با بررسي دقيق موضوع شکايت و مطالعهاست كه تشخيص خواسته
يأت عمومي و رئيس هشود و با بررسي اجمالي توسط مدير دفتر ان حاصل ميدرخواست ايش

ديوان اين مقصود حاصل نخواهد شد. در اين شرايط، ممکن است شاكي تقاضاي ابطال 
شکايت شاكي  واقع درگوياي آن است كه بررسي پرونده  آنکه حالاي را از ديوان كند و مقرره

جلوگيري از ايجاد تراكم  منظوربه. بنابراين، بهتر است از اقدام مرجع طرف شکايت بوده است
بر نظارت فقهاي شورا بر مقررات دولتي، ديوان پيش از ها در ديوان و طي فرايند زمانپرونده

ي مزبور ارسال درخواست شاكي براي فقهاي شورا از متوجه بودن شکايت نسبت به مقرره
 اطمينان حاصل كند.

 نمونه پرونده:
شوراي عالي شهرسازي  1/3/1306ي مورخ مصوبه 3بند »ي تقاضاي ابطال هدر پروند -

شوراي عالي  5ي كميسيون ماده 11/5/1311ي جلسهصورت 1و معماري ايران و بند 
« اقدام شهرداري»، فقهاي شورا موضوع شکايت شاكي را «شهرسازي و معماري قم

در مورد تملك ملك شاكي »... دانستند و در نظر خود بر اين مطلب تأكيد كردند كه: 
چنانچه متقاضي مدعي وقوع تخلف از موازين شرعي يا قانوني توسط شهرداري است 

 13«.تواند به مرجع صالح قضايي مراجعه نمايدمي
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مورخ  242ي ي شمارهبند مشاغل قابل احراز در مصوبه»ي تقاضاي ابطال در پرونده -
، فقهاي شورا اظهار «كاربردي-رسي علميريزي آموزشي و دبرنامهشوراي  10/3/1313

شود موازين شرع دانسته نشد و شامل آقاي ... نمي ي مذكور خلافمصوبه»داشتند كه: 
 14«.و اگر تخلفي صورت گرفته باشد ربطي به مصوبه ندارد

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

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

 عمل آيد.اي شورا خودداري بهباشد، از ارسال آن براي فقه
 نمونه پرونده:

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

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

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

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

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

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

يأت عمومي ديوان گوياي آن است كه اين مرجع، در هبر موارد قبل، بررسي آراي علاوهج( 
ي خاص و جديدي ضوع شکايت واجد هيچ حکم يا قاعدهي مومواردي با اين استدلال كه مقرره

رو در اين موارد لازم است تا نيست، از رسيدگي به موضوع شکايت خودداري كرده است. ازاين
پيش از ارسال مقرره براي اظهارنظر فقهاي شوراي نگهبان، موضوع توسط ديوان بررسي و تعيين 

 تکليف شود.
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 نمونه پرونده:

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

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

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

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

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

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

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

 صورتبهو رئيس ديوان تنها يأت عمومي هي موجود، دفتر در حالي است كه براساس رويه
سبب بررسي پردازند و بدينهاي واصله مياجمالي به رعايت شرايط شکلي در درخواست

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

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

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

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

ار عدم صلاحيت صادر شود كه اين پيش از ارسال آن مقرره براي فقهاي شورا، رأساً قر
فرض نيز لزوم رسيدگي دقيق به موضوع شکايت در ديوان، قبل از ارسال مقرره براي فقهاي 

 نمايد.شوراي نگهبان را ضروري مي
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 مند نبودن نظارت فقهاي شوراي نگهبان از ابزارها و الزامات دادرسیبهره .2ـ2
گيري توانند با بهرهن است كه اين مراجع ميهاي مثبت مراجع قضايي اييکي از ويژگي الف(
منظور كشف حکم يا موضوع، دستورهاي لازم را به مراجع اداري و به هاي قانونياز ظرفيت

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

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

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

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

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

ياز براي موردناخذ مدارك و مستندات  منظوربهديگر، اين عامل سبب شده تا در عمل، فقهاي شورا 
ي دادرسي اطاله نظر سازوكار موجود به افزايش ينا ازاظهارنظر خود به ديوان وابسته باشند كه 

ي جاري كه در ادامه به آن اشاره خواهد شد، نيز گوياي آن است شده است. توجه به رويه منجر
منظور اظهارنظر ضروري دانسته و را بهكه مواردي كه تاكنون فقهاي شورا سند يا مدرك خاصي 

، آن دستگاه خود را مکلف به تبعيت از درخواست مزبور اندآن را از دستگاه خاصي تقاضا كرده
 و پس از پيگيري موضوع توسط ديوان امکان اظهارنظر در آن خصوص فراهم شده است. ندانسته

يي به بررسي تقاضاي ابطال ابتدا صورتبهكه ديوان يدرصورت، ذكرشدهمبتني بر نکات 
ياز براي اتخاذ موردنمقررات دولتي بپردازد،  تا حدود زيادي متوجه كمبود اسناد و مدارك 

الاصول كند، عليكه ديوان به از فقهاي شورا استعلام مييجه، زمانينت درتصميم خواهد شد. 
 خاصي نخواهد بود. پروندۀ ارسالي كامل است و اظهارنظر فقها متوقف بر اخذ سند يا مدرك

 نمونه پرونده:
ي اداره 11/3/1313مورخ  211312/2/42ي ي شمارهنامه 2بند »ي تقاضاي ابطال در پرونده -

ي دبير شوراي ، در نامه«وزارت علوم، تحقيقات و فناوري آموختگانكل امور دانش
رغم اينکه عليبا توجه به »گونه بيان شده است: ينايأت عمومي ديوان هنگهبان به رئيس 

پيگيري از وزارت علوم اوراق لازم به اين شورا ارسال نگرديد، لازم است وزارت علوم 
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ي ي دفاعيهي به شماره ... و همچنين لايحههاي مذكور در نامهمجوز آن وزارت و نامه
 21«.خود را رسماً به آن ديوان ارسال نمايد تا اظهارنظر ممکن گردد

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

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

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

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

 23«.ممکن گردد اظهارنظرر ارسال تا لازم است مدارك مذكو
 24فقهاي شوراي نگهبان به رعايت اصول بنيادين دادرسي مانند اصل تناظر ملزم نبودنب( 

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

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

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

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

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

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

كه فقهاي شوراي نگهبان در جريان رسيدگي به آن پرونده، متوجه يدرصورتتر آنکه، مهم
آن پرونده به ديوان و عدم  بازگرداندن، هيچ تکليفي براي شونداشتباه بودن طرف شکايت 

اظهارنظر در آن خصوص ندارند؛ بلکه با ورود ماهوي به موضوع اقدام به اعلام نظر در آن 
كنند. اين در حالي است كه اگر در جريان رسيدگي در ديوان، چنين اشتباهي كشف زمينه مي

ساير مقررات »دارد: قانون تشکيلات ديوان كه مقرر مي 01ي ي مادهشود، با عطف توجه به تبصره
 ؛«در درخواست ابطال مصوبه نيز جاري است ... مربوط به تنظيم، ارسال و ثبت دادخواست،
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طرف  نسبت بهشکايت كه متوجه نبودن  25قانون مزبور 53ي ماده« پ» و با توجه به بند
در اين موارد قرار رد شکايت  را سبب رد شکايت دانسته است، بايد انتظار داشت كهشکايت 

 صادر شود.
 نمونه پرونده:

ي اجباري قانون بيمه 3ي ي اجرايي مادهنامهآيين 5ي ماده»ي تقاضاي ابطال در پرونده -
كه يدرحال، «به شخص ثالث در اثر حوادث ناشي از وسايل نقليه واردشدهت خسارا
بوده، اما شاكي طرف دعواي خود را « وزيرانيأت ه»ي موضوع شکايت مصوب مصوبه

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

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

 وابسته بودن اظهارنظر شرعی فقهاي شورا به اظهارنظر قانونی توسط ديوان .3ـ2
ي موازين شرع يکي ناي قوانين كشور بر پايهبا تشکيل نظام جمهوري اسلامي ايران، ابتالف( 

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

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

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

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

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

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

تواند آن دسته از احکام حکومت مي»ي غالب، اند، چراكه براساس نظريهشده ييشناسا
 (.11: 1313اكبريان، )علي« اجتماعي اسلام را كه خود مجري آن است به قانون تبديل كند

مفاد حکم نسبت  بودن يقانون، در شرايط موجود تقدم بررسي ذكرشدهبا توجه به مقدمات 
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ي جوامع بشري و آيد، چراكه با توسعهمي شماربهآن يك ضرورت انکارناپذير  بودن يشرعبه 
ي اختيارات انحصاري هاي مختلف زندگي شهروندان كه زماني حيطهها به ساحتورود دولت

بسيط و مستقيم به برخي قواعد و اصول شرعي  صورتبهاستناد كردن  شد،محسوب مي هاآن
بين آن قاعده يا اصل با قوانين مصوب و مورد تأييد خود فقهاي  تواند سبب بروز تعارضاتيمي

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

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

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

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

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

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

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

عمومي اند كه در اين موارد طبيعتاً هيأت شرعي خود اقدام به انطباق مقررات با قانون كرده
يا  بودن يقانونتواند بنا به تشخيص خودش ندارد و مي هاآنديوان الزامي در پذيرش نظر 

ي مزبور را ابطال كند يا رأي به رد شکايت آن نظر مقرره براساسنبودن آن مقرره را بسنجد و 
ن، (. در اين موارد، گاهي فقها با استناد به مغايرت مقرره با قانو143: 1300بدهد )واعظي، 

اند؛ و بعضاً با تشخيص اينکه مقرره در حدود قانون حکم بر مغايرت آن با موازين شرع داده
ي اين موارد درست آن اند، حال آنکه در همهبوده، آن مقرره را مغاير با موازين شرع نشناخته

مرجع صالح جهت تطبيق مقررات با قانون  عنوانبهاست كه فقها از نظر هيأت عمومي ديوان 
 بعيت كنند.ت

 نمونه پرونده:
شوراي عالي شهرسازي و  3/11/1361ي مورخ مصوبه»ي تقاضاي ابطال در پرونده -

طور مطلق و بدون اشتراط به مصوبه ... كه به»اند كه: فقهاي شورا تصريح داشته« معماري
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ي توسعه و هاي فين براى استفاده از مزاياى ورود به محدودهينزمتقاضاى صاحبان 
هاى دولتى قانون تعيين وضعيت املاك واقع در طرح 4 يمذكور در تبصره) ن شهرعمرا

هاى آنان را زمين %51 دادن( مجلس شوراى اسلامى 21/0/1367 ها مصوبو شهرداري
الذكر ي فوقرايگان تصويب نموده است خلاف شرع شناخته شد؛ زيرا تبصره صورتبه

ازه گرفتن مقدارى از زمين آنان را داده است. تنها در  برابر تقاضاى صاحبان زمين، اج
هاي فين متقاضى استفاده از مزاياى ورود ينزمبنابراين در مواردى كه هر يك از صاحبان 

ي عمران شهر نباشد، گرفتن رايگان مقدار كمى هم از زمين او ي توسعهبه محدوده
 21«.خلاف شرع است

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

مناسب  ( قانون جلوگيري از خرد شدن اراضي كشاورزي و ايجاد قطعات2ي )نص ماده
 31«.باشدمجمع تشخيص مصلحت نظام نيز مي 21/11/1305اقتصادي مصوب  –فني 

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 35«.آينده اظهارنظر صريح خواهد شد
كامل مورد توجه  صورتبهكه البته در مقام عمل  شدهارائهگرفته و پاسخ رتاز استعلام صو

توان دريافت كه: اولاً( از منظر فقهاي وقت شورا حکم قانون همانند حکم قرار نگرفته است مي
مغاير با موازين  واقع دراي مغاير با قانون باشد، شرع است و در نتيجه در هر موردي كه مصوبه

تر از قوانين است و تاكنون امکان ي شمول شرع عامثانياً( با توجه به اينکه حوزهشرع هم است؛ 
شمار رو شريعت مکمل قانون بهي احکام شريعت فراهم نشده، ازاينتبديل به قانون شدن همه

اي مغاير با قانون نباشد، ممکن است فقهاي شورا آن را رود و در نتيجه در مواردي كه مصوبهمي
 يقانونرو برداشت اخير نيز مؤيدي بر لزوم تقدم بررسي موازين شرع اعلام كنند. ازاين مغاير با

 آن است. بودن يشرعمفاد حکم نسبت به  بودن
هاي گرايي و برخورداري از قانون اساسي مکتوب در نظامپس از رواج قانون و قانونب(

ايف قانوني خودشان، در چارچوب مکلف به ايفاي وظسياسي مدرن، نهادها و هر دستگاه و سازماني 
و ايجاد قوانين  اختيارات اختصاصي خودشان شدند. با گسترش مکتب دستورگرايي براساسقانون و 

آمدند كه در مورد حدود  حساببهترين اسنادي مهم عنوانبهاساسي مکتوب، قوانين اساسي 
: 1307اختند )عميدزنجاني، ي اعمال حاكميت به وضع قاعده پرداختيارات نهادهاي سياسي و نحوه

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

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

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

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

است )نظارت شکلي(، در  اي واجد صلاحيتينکه اثبات شد مقام يا مرجعي جهت وضع مقررها



 
 
 

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

 

971 

تجاوز يا سوءاستفاده )مانند « خروج از حدود صلاحيت»ي بعد بررسي مفاد آن مقرره از نظر وهله
تواند محل تأمل و بررسي قرار و ...( يا مغايرت مفاد آن مقرره با موازين شرعي مي از اختيارات

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

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

ي گرفته توجه به اين نکته لازم است كه هرچند همهورتدر خصوص تفکيك ص
توان مشمول عنوان مغايرت با قانون قلمداد كرد، اهميت اين ي مينوعبههاي مذكور را وضعيت

قانون تشکيلات ديوان عناويني مانند  12ي ماده 1همچون بند تفکيك سبب شده تا در مواردي 
و ... در « تجاوز يا سوءاستفاده از اختيارات»، «ربوطعدم صلاحيت مرجع م»، «مغايرت با قانون»

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

آن را انديشي مسئولين مربوطه قانوناً حق جعل اين مقررات را دارا بوده و با مصلحت
باشد و تشخيص حق لاف شرع نمياند، موضوعات مورد شکايت ختصويب نموده

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

اقدام به  صراحتاند و بهالبته در مواردي فقهاي شورا به اين موضوع توجه لازم را نداشته
رسد نظر مياند كه بهدر خصوص صلاحيت مراجع و مقامات مربوطه كرده اظهارنظر قانوني
 گيري خارج از حدود صلاحيت فقهاي شوراست.اين نوع تصميم

 نمونه پرونده:
شوراي اسلامي شهر  1313لايحه ي عوارض سال  13بند »ي تقاضاي ابطال در پرونده -

توجه به قانون ماليات بر  با»اند كه: فقهاي شوراي نگهبان اظهار داشته« آبادخرم
قانون مذكور شوراها  51و 5، 1و با عنايت به مواد  27/2/1307مصوب  افزودهارزش

ي مزبور خلاف قانون حق جعل عوارض بر خدمات مذكور را ندارند بنابراين مصوبه
 30«.بوده و ابطال آن در صلاحيت آن ديوان محترم است

منظور فراهم شدن امکان اظهارنظر آيد، بهيدست مبه ذكرشدهكه از نظرهاي طورهمان
يا نبودن مقررات ارسالي به آن شورا و  بودن يشرعصريح فقهاي شوراي نگهبان در خصوص 

از سوي ديگر، جلوگيري از فراهم شدن فضا براي اظهارنظر فقهاي شورا در خصوص وجود يا 
ديوان مقدم بر اظهارنظر نبود صلاحيت براي مرجع واضع مقرره، لازم است بررسي موضوع در 

 نظر به رأي ديوان، نظر بدهند.توسط فقهاي شورا صورت گيرد و فقهاي آن شورا با امعان

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

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

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

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

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

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

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

عي فقهاي شوراي نگهبان به اعلام نظر قانوني بر موارد مذكور، وابستگي اظهارنظر شرعلاوه
ديوان سبب شده تا تقدم نظارت ديوان نسبت به نظارت فقهاي شورا يك ضرورت محسوب 

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

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

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

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

د. با ي نظر قطعي توسط ديوان دانسته شوقانوني به موضوع مقررات دولتي در ديوان و ارائه
، اولاً( از ارسال ذكرشدهبر مزاياي توان انتظار داشت تا علاوهگيري از اين سازوكار ميبهره

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 دبير شوراي نگهبان. 25/0/1315مورخ  2115/111/15ي ي شمارهنامه .14

در مواردي كه به تشخيص رئيس ديوان، رسيدگي به درخواست ابطال مصوبه »ـ  05ي ماده .15
د، مانند موارد استرداد درخواست از سوي متقاضي يا وجود رأي قبلي ديوان موضوعاً منتفي باش

 «. اين قرار قطعي است.كندميدر مورد مصوبه، رئيس ديوان قرار رد درخواست را صادر 

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

 أت عمومي ديوان.يه 10/3/1311مورخ  110ي ي شمارهدادنامه .17

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

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

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

و ساير نظامات  هانامهيينـ رسيدگي به شکايات، تظلّمات و اعتراضات اشخاص حقيقي يا حقوقي از آ1
و مؤسسات عمومي غيردولتي در مواردي كه مقررات مذكور  هايو مقررات دولتي و شهردار

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 را مشاهده كرد.

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

 .0/1/1375/ل مورخ 170/ي هنامه .34

 دبير شوراي نگهبان. 24/4/1376مورخ  1121/21/76ي مارهي شنامه .35

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

 مقام شوراي نگهبان.قائم 25/11/1316مورخ  4310/112/16ي ي شمارهنامه .37

 مقام دبير شوراي نگهبان.قائم 11/5/1315مورخ  1051/112/15ي ي شمارهنامه .30
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 بع منا 

 هاالف( مقالات و کتاب
در قانون اساسی )از مفاهيم تا « مقررات»ی واژهكليد(، 1315نگيني، حسين )آيينه .1

 تهران: خرسندي، چ اول.  مصاديق(،

قم: ، نگاهی به مبانی تحليلی نظام جمهوری اسلامی ايران(، 1314ارسطا، محمدجواد ) .2
 ي بوستان كتاب، چ چهارم. مؤسسه

ی در جمهوری اسلامی ايران قانونگذارشناسی نظام آسيب(، 1315)اميري، حسينعلي  .3
 ، تهران: ميزان، چ اول.ی تطبيقی در حقوق فرانسهمطالعه با

حکومت اصل چهارم »(، 1311پروين، خيراله؛ حميد افکارسرند و ميثم درويش متولي ) .4
، سال یحكومت اسلام، «قانون اساسي بر عموم و اطلاق ساير اصول، قوانين و مقررات

 .66، پياپي 4هفدهم، ش 
، چ دهم، تهران: انتشارات ترمينولوژی حقوق(، 1370) محمدجعفرجعفري لنگرودي،  .5

 دانش.گنج 

ی مطالعات مجله، «لااصل تناظر در حقوق فرانسه و كامن»(، 1301حيدري، سيروس ) .6
 .150 -123، صص 1، ش 2ي ، دورهحقوقی دانشگاه شيراز

 ، تهران: ميزان، چ سوم.حقوق اساسی(، 1304هر )طباطبايي مؤتمني، منوچ .7
و ضوابط آن،  ي امکان تبديل حکم شرعي به قانون(، حيطه1313اكبريان، حسنعلي )علي .0

هاي علمي مركز ي )مجموعه نشستقانونگذاري مقاله در: تأملات فقهي در حوزه
سناد مجلس تحقيقات اسلامي مجلس شوراي اسلامي(، تهران: كتابخانه، موزه و مركز ا

 شوراي اسلامي، چ اول.
، تهران: مبانی حقوق اساسی جمهوری اسلامی ايران(، 1307عميدزنجاني، عباسعلي ) .1

 مجد، چ اول.
تحليل مبانی نظام جمهوری اسلامی ايران مبتنی بر اصول قانون (، 1314كعبي، عباس ) .11

 .1ي شوراي نگهبان، چ اول، ج ، تهران: انتشارات پژوهشکدهاساسی

 ، تهران: جنگل، چ دوم.در تكاپوی حقوق اساسی(، 1300اكبر )ازندرياني، علي گرجي .11

جهات ابطال مصوبات دولت در ديوان عدالت اداری و (، 1312مزارعي، غلامحسين ) .12
 تهران: خرسندي، چ اول. شورای نگهبان،
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نقش ديوان عدالت اداري در دادرسي شرعي مقررات »(، 1300ي )مجتب يدسواعظي،  .13
 .152 -125، صص 1، ش مطالعات حقوقی، «اداري

 يركبير، چ اول.ام، تهران: قانون اساسی برای همه(، 1375يزدي، محمد ) .14

 ب( قوانين و مقررات
 قانون اساسي جمهوري اسلامي ايران. .15
 .1361، مصوب قانون ديوان عدالت اداري .16
 .1305قانون ديوان عدالت اداري، مصوب  .17

 .1312عدالت اداري، مصوب قانون تشکيلات و آيين دادرسي ديوان  .10

 .1371ي داخلي شوراي نگهبان، مصوب نامهآيين .11

 ي،عدالت ادار يواند يتخصص يهايأتو ه يعموم يأتجلسات ه يي ادارهنامهيينآ .21
 .1312مصوب 

 ج( تارنماهاي اينترنتی
   http://divan-edalat.ir  تارنماي ديوان عدالت اداري به نشاني: .21
 http://nazarat.shora-rc.ir :نگهبان به نشاني ي جامع نظرات شورايسامانه .22
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The Desirable Mechanism for Review of the 
Governmental Regulation by the Islamic 

Jurists of the Guardian Council through the 
Administrative Justice Court 

 

Kheirollah Parvin1 & Mohammad Amin Abrishami raad2* 

1- full Professor, University of Tehran 
2- Ph.D student of public law, University of Tehran 

Abstract  
Lack of prediction of systematic and continuous mechanisms for review 

of the governmental regulation by the Islamic jurists (Fuqaha’) of the 
Guardian Council has made the current mechanism of commenting 
regarding the inquiries of the Administrative Justice court as the most 
important and stable mechanisms in this field. Hence, in accordance with 
the present precedent, whenever one of the governmental regulations is 
objected before the court and all or some of the complainant’s references 
are contrary with the “Sharia criteria”, the case would be sent before the 
Islamic jurists of the Guardian Council. Examining the legality of the 
subject and holding a decision would be done after the decision of the 
jurists. The findings through a descriptive-analytic research and 
examination of the decisions of the Islamic jurists and the Administrative 
Justice Court indicate that the present mechanism is faulty and defective 
due to lack of precise examination of the subject of the complaint in the 
court prior to submission of the regulation before the jurists of the Guardian 
Council”, “lack of tools and requirements of trial in review process” and 
“dependence of the Shar’i decisions of the jurists to the legal decision of 
the court”. Therefore, the proposition is to prioritize the proceeding of the 
court in comparison to the jurists’ proceeding as a necessity in order to 
resolve the problems and disruptions presented, the full realization of the 
rule of law, observance of the norms hierarchy, decreasing the prolongation 
of proceeding and non-imposition of redundant or surplus costs to 
institutions related to legal and jurisprudential review. 

Key words 
Islamic Jurists of the Guardian Council, Administrative Justice Court, 

Governmental Regulations, General Board of the Court, Legal Review. 
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A Comparative Introduction to the 
Necessity of Developing the Perfect 

Lawsuits in the Administrative Law of 
Iran 

 

Moslem Aghaei Toogh1* 

Assistant Professor, University Of Judicial Sciences and Administrative Services 

Abstract 
One type of administrative lawsuits in which the administrative court 

has extensive powers and not limited to annul the administrative action is 
the perfect lawsuit. In this case, the court may amend or alter the action 
and even replace its decision or condemns the administration to 
compensate. Despite the importance of the annulment lawsuits in the 
continental administrative law, expanding such lawsuits is the general 
approach of the countries so that these lawsuits have replaced the 
annulment lawsuits in Spain under the influence of the German 
administrative law. France has also done so in some fields like the 
administrative contracts and the liability of the government. The perfect 
lawsuits are in line with the economics of rules of procedure and efficient 
judicial review and better remedy the rights of the citizens. These kinds of 
lawsuits are recognized in the article 63 of the Law of Organization and 
Procedure of the Administrative Justice Court enacted in 2011. In the 
other instances, the power of the administrative justice court is restricted 
to the annulment lawsuits and hence, the beginning of the Article 173 of 
the Constitution referring to proceed the complaints of the people and to 
remedy their rights hasn’t been implemented as it should. The research 
method is analytic-comparative. 

Key words 
Administrative Law, Administrative Lawsuits, Perfect Lawsuits, 

Annulment Lawsuit, Administrative Justice Court. 
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The Iran Electoral Advertising Model in 
light of the Good Electoral Advertising 

Requirements 

Sayyed Ahmad Habibnejad1 & Hadiseh Davoudi2* 

1- Assistant Professor, University of Tehran - Farabi campus 

2- Master of public law, University of Tehran - Farabi campus 
 

Abstract 
Central for holding a free and fair election is the electoral advertising as 

a mechanism for preparation of the possibility of good choice for voters. 
Free, healthy and framed election campaign are among the criteria for 
determining the validity of the election process and its fairness. Therefore, 
the electoral advertising should be a democratic process in which neutrality, 
respect for the dignity of individuals, political and media freedom, equality 
in the enjoyment of advertising facilities, regulated advertising costs, and 
judicial review of election promises are necessary for achieving a favorable 
model for electoral advertising. This article by considering domestic and 
international instruments examines the criteria for proper advertisement and 
their reflection in Iran's electoral laws. As a result, it became clear that 
electoral advertising in different elections of Iran is far from the desirable 
status due to legal, executive and cultural defects. Besides, lack of 
comprehensive rules in the area of financing advertising costs, advertising 
scheduling, advertising methods and equal access for candidates to 
advertising facilities and media in the electoral laws are obvious. 

Key words 
Principles of electoral Advertising, Political Freedoms, Electoral 

Advertising, Monitoring the Advertisement, Advertising Costs. 
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The Author-Oriented Approach in 
Interpreting the Constitution of the Islamic 

Republic of Iran 
 

Sajjad Afshar1* 

Ph.D of public law, University of Tehran 

 
Abstract 

Three main approaches would be recognized semantically regarding 
the legal texts and the Constitution: the author-oriented, text-oriented and 
interpretor-oriented approaches. The author-oriented approach has been 
the dominant interpretive theory of the most legal systems and to some 
extent under the attention of many countries like Iran and America. The 
meaning of the Constitution in the author-oriented theory arises from the 
intents of the legislator. This theory is accepted as the right and formal 
theory of interpretation in Shi’a Usul al-Figh (Principles of Shi’a 
jurisprudence) and also the viewpoints of the Guardian Council. Various 
branches like Intentionalism and Purposivism are all common in 
validating the intents of the author and while being evalutaed are to some 
extent the same. The present research examining some Constitutional law 
sources and the theories of Usul scholars and philosophy of law is to 
present the author-oriented interpretive viewpoint in Constitutional 
interpretation while shortly explaining the history, nature, its types and 
impression on the legal system of Iran. The evaluation of these 
preliminaries will elucidate the linguistic and non-linguistic problems of 
author-orinted theory. 

Key words 
Interpretation of the Constitution, Guardian Council, Intentionalism, 

Purposivism, Author-Orientation, Formal Theory of Interpretation. 
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                                     2- Assistant Professor, Qom University 
                                     3- Ph.D student of public lasw, Imam Sadegh university 

Abstract 
One of the contemporary scholars legally and juriprudentially 

attentive to legislation is Sayyid Muhammad Baqir al-Sadr. The issue of 
this article is whether the concept of legislation in law and political 
science, in the narrow sense, exists in the jurisprudential works of of 
Sayyid Muhammad Baqir al-Sadr and if so, what is its scope and 
territory. For this purpose, his jurisprudential foundations on this basis, 
especially the distinction between Hukm Shar'i (Sharia rule) and Hukm 
Hukumati (governmental rule) are first discussed. Then, his legal debates 
in this regard including the theoretical establishment of the sovereign 
political institutions are considered by means of two organic and 
functional approach. Finally, the concept of legislation in the given sense 
is scrutinized likewise, and its existential possibility is assessed in his 
jurisprudential and legal ideas. As a result, the aforesaid concept of 
legislation is discovered and recognized in the set of functions of his 
proposed political institutions, in two mild and intense levels, in the scope 
of disputed Ahkam Shar’i (Sharia rules) and Ahkam Mantaqat al-Firagh 
(the Lacuna). 

Key words 
Hukm Shar'i, Hukm Mantaqat al-Firagh, Sayyid Muhammad Baqir al-

Sadr, Legislation, Political Institution.  
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Constitutional Review (Case Study of the 

United States of America) 
 

Yunes Fathi1 & Fardin Moradkhani2
*

 

1- Assistant Professor, Boo Ali Sina University 
2- Assistant Professor, Boo Ali Sina university 

Abstract 
One of the foundations of constitutionalism is the Constitutional 

review. The review is arised from two necessities: the hierarchy among 
resources and the supremacy of the Constitution. This has prevailed in 
two forms of the American and European model; the first by means of 
judicial entities and the latter by non-judicial ones. The existential 
philosophy of the Constitutional review entity has caused abundant 
debates, especially in the American tradition. The main question of this 
article through an analytic-descriptive method is to examine such debates 
and their reasons for devolving the review of the constitutionality of a 
popular and elected entity to a limited and non-elected authority in the 
American system. The opposition to the majority principle, opposition to 
the general will of the people and change in the concept of democracy are 
the main reasons of the opponents. The proponents emphasize on 
compatibility with democracy and majority principle and conceptual 
evolution of rule of law and guarantee of the rights. 

Key words 
Majority Principle, Rule of Law, Founders of the Constitution, 

Constitutional Review, Democracy. 
 

 

                                                                                                                                        
* E-mail: Moradkhani.fardin@yahoo.com 



 

2 

 
 

Contents 

 

■ The Relationship between Democracy and Constitutional 

Review (Case Study of the United States of America) ................................................1 
● Yunes Fathi & Fardin Moradkhani 

 

■ The Concept of Legislation in Jurisprudential and Legal 

Ideas of Sayyid Muhammad Baqir al-Sadr ......................................................................23 
● Sayyed Alireza Haeri, Hamed Nikoonahad & Hossein Amini Pozveh 

 

■ The Author-Oriented Approach in Interpreting the 

Constitution of the Islamic Republic of Iran ...................................................................49 
● Sajjad Afshar 

 

■ The Iran Electoral Advertising Model in light of the Good 

Electoral Advertising Requirements .......................................................................................71 
● Sayyed Ahmad Habibnejad & Hadiseh Davoudi 

 

■ A Comparative Introduction to the Necessity of Developing 

the Perfect Lawsuits in the Administrative Law of Iran  .....................................93 
● Moslem Aghaei Toogh 

 

■ The Desirable Mechanism for Review of the Governmental 

Regulation by the Islamic Jurists of the Guardian Council 

through the Administrative Justice Court  ....................................................................113 
● Kheirollah Parvin & Mohammad Amin Abrishami raad 

 



 

1 

 
 
 
 
 
 

In The Name Of Allah the Compassionate the Merciful 

PPuubblliicc  LLaaww  KKnnoowwlleeddggee  
QQuuaarrtteerrllyy  

 

Vol. 7, Summer 2018, No. 20 
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 

 


