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  عموميعموميحقوقحقوقدانشدانش  فصلنامهفصلنامهدودو
 علمي ـ پژوهشي

 44شماره ، 4931 بهار و تابستان ،چهارمسال 
 شوراي نگهبان پژوهشكده صاحب امتياز:

 عباسعلي كدخدايي مديرمسئول:

 پيكسيامك ره :سردبير
 

 )به ترتيب حروف الفبا( اعضاي هيأت تحريريه

 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  ،ـ سيدمحمد حسيني

 دانشگاه تهرانحقوق عمومي دانشيار  ،ـ ولي رستمي

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

 و عضو پژوهشكده شوراي نگهبان  ه تهراندانشگاحقوق 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 خيابان ،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  يهارسال مقاله و پيگيري روند داوري آن و همچنين كلي
 گيرد.صرفاً از طريق سامانه فصلنامه انجام مي

 ريال 888/18 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» يهكليه حقوق مادي براي فصلنام -
 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 نشدامشي فصلنامه خط

حقوق  يهدانش حقوق عمومي، انتشار مقالات علمي ـ پژوهشي در حوز يهمشي فصلنامخط

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 ميحقوق عمومي با برخورداري از رويكرد نقد علمي از رئوس اين خط 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

هاي شوراي نگهبان در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران جايگاه كارويژهنقش و  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

 ديني سالاريـ جايگاه مشاركت مردم در ايجاد مردم

 گذاري و نظارت بر عملكرد دولتـ مقررات

 

 راهنماي نگارش مقالات

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

 (.83: 2، ج1331)حسيني، 

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

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

 خودداري شود.

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

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

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

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

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

 [ خواهد بود(.5دمتني ]بنروش درون

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

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

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

 نوبت چاپ، جلد.

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

 دوره نشريه، شماره نشريه، صفحات مقاله.

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

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

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

 همراه مقاله ارسال گردد. فارسي آنها

، كتابنامه  TimesNewRoman11))لاتين BLotus12، متن مقاله با قلم Word 2007مقاله 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، 1-1با و... ـ تيترهاي فرعي  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

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

 (.منابع

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

 الي نبايد همزمان به ساير مجلاّت فرستاده شده باشد.مقاله ارس .15
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معناشناسی برخی از هنجارهای اسلامی 
در قانون اساسی با محوریت مفهوم 

 موازین اسلامی
 

  **2، حسین امینی پزوه*1محسن اسماعیلی
 ايران تهران، تهران، دانشگاه سیاسی علوم و حقوق یدانشکده دانشیار. 1

 ايران تهران، ،(ع) صادق امام دانشگاه عمومی حقوق ارشد کارشناس. 2
 

 11/3/1311: رشيپذ  02/11/1313: افتيدر

 يدهكچ
 دلیل نقشی که در تمشیت روابط بین افراد و دولت دارد، از اهمیت جدی برخوردارقانون اساسی به

است. به همین نسبت، تعیین معنای دقیق مفاهیم آن در تنظیم بهتر اين رابطه مهم است. هنجارهای 
ند که نقش مهمی در قانون اساسی دارند. هرچند ادينی ذکرشده در قانون اساسی، از جمله مفاهیمی

دلیل نداشتن معنای تفصیلی پیشینی، بالجمله روشن معنای اجمالی اين واژگان مشخص است، به
به دلايل مختلف کمی و کیفی اهمیت بیشتری دارد. « موازين اسلامی»نیست. در اين بین، مفهوم 

ن هنجارهای دينی با محوريت مفهوم موازين ی اين مقاله تعیین معنای دقیق برخی از ايمسئله
يابی اين هنجارها با هنجارهای اسلامی است. در اين پژوهش با دلايل مختلف از جمله معادل

احکام »مصطلح در فقه اسلامی، ثابت شده است که اين مفهوم از نظر معنايی متفاوت با مفهوم 
هنجارهای اسلامی ذکرشده نیز به  از اریدر قانون اساسی است. بر همین اساس، معنای بسی« اسلام

 يکی از اين دو هنجار ارجاع داده شده است.

 احکام اسلام، شهید صدر، قانون اساسی، موازين اسلامی، هنجارهای اسلامی.  :هادواژهيلك
 

                                                                                                                                                       
*E-mail: M.esmaeili@isu.ac.ir 

 E-mail: Ho.amini.po@gmail.com        مسئول يهنويسند **
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 مقدمه
در قانون اساسی جمهوری اسلامی ايران، هنجارهای حقوقی و دينی بسیاری نام برده شده 

شرع  ز هنجارهای حقوقی مانند قانون و مقررات، هنجارهای دينی شامل موازيناست. فارغ ا

و  11اصول)اسلام  احکام ،(171اصل )فقهی  موازين ،(76اصل )اسلام  حريم ،(112اصل )
 مقررات ،(44اصل )اسلام  قوانین ،(58و  62اصول )کشور  رسمی مذهب احکام و اصول ،(17

 ،(1اصل  12مقدمه و بند )اسلامی  ضوابط ،(26و  24اصول )اسلام  مبانی ،(161اصل )اسلامی 

(، 46اسلامی )اصل  عدل موازين ،(25و 14اصول )اسلام  ،(1اصل  17بند )اسلام  معیارهای
توان شود. از نظر تاريخی، میمی (176اصل )معتبر  فتاوی و (176اصل )اسلامی  معتبر منابع

متمم قانون اساسی  2معنايی و کارکردی در اصل ی مشابه با موازين اسلامی را از حیث واژه
ی ی اسلام و قوانین موضوعهقواعد مقدسه»ق مشاهده کرد که از 1124مشروطه مصوب 

استفاده کرده و آن را  معیاری برتر برای سنجش مصوبات مجلس « قواعد اسلامیه»و « خیرالانام

اسلامی ايران نیز اصطلاحاتی نويس قانون اساسی جمهوری شورای ملی دانسته است. در پیش

، «اصول مسلم و احکام شرعی»، «اصول مسلم اسلام»، «اسلام»، «موازين اقتصادی اسلام»مانند 
، 54، 77، 25، 5شد )اصول مشاهده می« موازين اسلام»و نیز « اصول مسلم شرعی»، «شرع»

ساسی قرابت لفظی، نويس قانون اساسی(. واژگان مشابه مذکور در قانون اپیش 15و  148، 117

دارند. با توجه به دينی بودن نظام جمهوری اسلامی و کارکرد مفاهیم  معنايی و کارکردی

 ها اهمیت بسیاری دارد.يادشده در تضمین اين رکن، تعیین معنای دقیق آن
ی اين مقاله تعیین معنای دقیق هنجارهای دينی قانون جدای از چیستی کارکرد، مسئله

ها با محوريت مفهوم موازين اسلام يا موازين اسلامی است؛ معنايی بین آناساسی و نسبت 

توان ادعا کرد، دو مفهوم اخیر از نظر کمی و کیفی در مقايسه با ديگر هنجارها چراکه می
ترين سند حقوقی کشور، يک بار در ایاهمیت بیشتری دارند. از حیث کمی، اين مفهوم در پايه

، 181، 111، 71، 27، 21، 4ل متعدد در قالب ترکیب وصفی )اصول مقدمه و ده بار در اصو

کار رفته ( به118و  14، 21( و سه مرتبه در قالب ترکیب اضافی )اصول166و  168، 161، 175
عنوان هنجارهای برتر برای ساير است. اما از نظر کیفی، جايگاه ويژه و حساس آن به

، 161، 181، 71اقدامات )مقدمه و نیز اصول  ( و175و118، 14، 4هنجارهای حقوقی )اصول 

و نیز نقش آن در تعیین  -حتی حاکم بر قانون اساسی 4و بنابر اصل -( 111اصل 11و بند  168
 (، درخور توجه است. وجه27و21، 21و تحديد چارچوب حقوق ملت در فصل سوم )اصول
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 نظام رکن ترينمهم با هوممف دو اين که است بیشتری ارتباط تر،بنیادی صورتبه اهمیت ديگر

قانون  اصول در مفهوم دو اين آنکه خصوصبه. دارند آن اسلامیت يعنی اسلامی جمهوری

اساسی در موضوع ابتنای قوانین، مقررات و تصمیمات بر اسلام و نظارت بر فرايند 
ون دلیل نداشتن معنای تخصصی در متبر آن، اين دو بهقانونگذاری نقش محوری دارند. علاوه

علمی مربوط و در نتیجه نداشتن معنای تفصیلی پیشینی، در مقايسه با ديگر هنجارهای مذکور 
مانند احکام اسلام ابهام بیشتری دارند. قاعدتاً، دو اصطلاح موازين اسلام و موازين اسلامی 

سبب اضافی بودن يکی و وصفی بودن ديگری، مفید دو معنای متفاوت خواهد بود، با اين به

کارگیری کلمات دال بر هنجارهای اسلامی، با توجه به عدم دقت قانونگذار اساسی در به حال،
فرض از نظر صورت پیشنحوی که در ادامه هم روشن خواهد شد، اين دو اصطلاح را بهبه

 (1)کنیم.معنا مشابه فرض می

ساسی بنابراين، پرسش اين مقاله آن است که معنای مفهوم موازين اسلامی در قانون ا
جمهوری اسلامی ايران چیست و اين مفهوم چه نسبتی با ديگر هنجارهای دينی قانون اساسی 

دارد. فرض ما آن است که با تعیین معنای اين مفهوم، امکان تعیین معنای دقیق بسیاری از 

 هنجارهای ذکرشده نیز ممکن خواهد شد.
آن، معنای برخی هنجارهای وجوی معنای موازين اسلامی و از پس در اين مقاله، در جست

دينی قانون اساسی، ابتدا آثار مدون فقهی و حقوقی پیش از تدوين قانون اساسی بررسی 
به  1185شود و پس از آن، در مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهايی قانون اساسی می

ن عنواترتیب معنای آن را در نظرهای شورای نگهبان بهپردازيم. در ادامه، بهوجو میجست
کنیم و در نهايت، عنوان مفسران حقوقی مطالعه میمفسر قانونی و نیز آرای فقها و حقوقدانان به

شود پس از جرح و تعديل مجموع نظرها، تحلیلی کوتاه از حدود معنايی اين مفهوم تلاش می

 و نسبت آن با برخی هنجارهای ذکرشده در قانون اساسی ارائه شود.

 ات فقهی و حقوقی پيش از تدوین قانون اساسیموازین اسلامی در ادبي .1
کار ی شرعی اعم از کتاب و سنت بهاصطلاح موازين اسلامی در متون اصلی دينی و ادله

ندرت از اين اصطلاح و اصطلاحات مشابه آن خصوص آثار فقهی بهنرفته، اما در علوم دينی به
سختی تعريف دقیقی ندارد و بهاستفاده شده است. با اين حال، در همان موارد معدود نیز 

های فقهی حساب آورد. در کتابتوان آن را از واژگان تخصصی اين رشته از علوم دينی بهمی
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را با « موازين»ی توان واژهفقهای امامیه، حداقل از قرن سیزدهم و در آثار صاحب جواهر، می

ق، 1411الفصل )رشتی، (، موازين412: 41ق، ج1414)نجفی، « القضاءموازين»اضافاتی چون 

تا: الدعوی )رشتی، بی(، موازين41ق: 1417الحکومة )آخوند خراسانی، (، موازين214: 1ج
( و مانند آن يافت که منظور از آن اغلب علم 275: 1ق، ج1428الحکم )آشتیانی، (، موازين181

ی اخیر . اما در دورهگويندی اثبات دعوا میقاضی، اقرار، بیّنه و مانند آن است که به آن ادله
ی موازين در آثار انديشمندان اسلامی با صفات و اضافاتی مانند منتهی به انقلاب اسلامی، واژه

امثال آن که در قانون  و« موازين عدل الهی»، «موازين فقهی»، «موازين شرعی»، «موازين شرع»

ازين اسلامی يا موازين شود. همچنین است اصطلاح موکار رفته است، مشاهده میاساسی نیز به
توان آن را تا پیش از تدوين قانون شود و میاسلام که استفاده از آن در اين دوره ديده می

: 8، ج1111و  51ق: 1421اساسی در ادبیات برخی فقها از جمله امام خمینی )ره( )خمینی، 

دوره مانند ( و بعضی ديگر از انديشمندان اسلامی اثرگذار بر فضای علمی و دينی آن 417
؛ باهنر، 161: 1157( و شهید بهشتی )بهشتی، 27: 1151و  284: 1111شهید مطهری )مطهری، 

( مشاهده کرد؛ هرچند معنای تفصیلی از آن قابل برداشت نیست. 851: 1111بهشتی و گلزاده، 

رسد، گزينش اين اصطلاح از میان ديگر اصطلاحات مشابه آن از سوی نظر میبه
 تدوين از پیش علمی و عمومی فضای در که بوده شیاعی از ناشی اساسی قانون کنندگانتدوين

نويس قانون کنندگان پیشتدوين ها،آن از پیش و مجلس نمايندگان و داشته اساسی قانون
 اند.اساسی آگاهانه يا ناآگاهانه از آن متأثر بوده

موازین اسلامی در مشروح مذاكرات مجلس بررسی نهایی قانون . 2
 1531ساسی ا

وضوح، اهمیت ، به1185اساسی  قانون نهايی مجلس بررسی نمايندگان مذاکرات مشروح از

خصوص عنوان موازين اسلام و موازين اسلامی از جهات مختلف هنجارهای برتر اسلامی به

شود. مسائل مربوط به موضوع موازين اسلامی در مذاکرات نمايندگان اين مجلس دريافت می

(، 114: 1، ج1174ز منحصر بودن هنجار بالادستی در موازين اسلامی )منتظری، عبارت است ا

؛ سبحانی، 114: 1، ج1174عشری )موسوی، ی اثنیلزوم ارجاع موازين اسلامی به مذهب شیعه

(، 146: 1، ج1174(، ضرورت تعیین مرجع تشخیص موازين اسلامی )صافی، 475: 1: ج1174

ها، ها، با رعايت کامل آنموازين اسلامی از حیث ابتنای بر آننسبت قوانین و مقررات مصوب با 
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، 1174؛ مکارم، 118: 1، ج1174ها و عبارات مانند آن )حجتی، ها، عدم مخالفت با آنمطابق با آن

: 1، ج1174ی اصول )نوربخش، (، درج موازين اسلامی در يک اصل يا تکرار در همه712: 1ج

(، تفاوت موازين اسلامی با ديگر 415: 1، ج1174وشانا، ؛ ا111: 1، ج1174؛ مکارم، 118

ی نظارتی ( و بیان گستره182: 1، ج1174هنجارهای برتر مانند احکام اسلام )خزعلی، 

هنجارهای اسلامی از لحاظ شمول بر انواع مختلف قوانین و مقررات از جمله خود قانون اساسی 

 (.121: 1، ج1174؛ حسینی، 117: 1، ج1174؛ حائری، 118: 1، ج1174ای، )خامنه

چنانکه پیداست، کمتر در مورد گستره و حدود معنايی موازين اسلامی بحث شده و همین 

میزان اندک نیز کمترين بحث را در مقايسه با ديگر مسائل در مذاکرات نمايندگان به خود 

دشواری بهشده نیز تنها نظر شخصی نمايندگان است و اختصاص داده است. اندک سخنان بیان

ی آنان يا قانونگذار اساسی نسبت داد. نتیجه اينکه مراد مقنن از اصطلاح توان آن را به همهمی

صورت تفصیلی از مشروح مذاکرات نمايندگان قابل فهم نیست. نمايندگان موازين اسلامی به

اين دست اين مجلس برداشتی اجمالی مبتنی بر ارتکاز و تبادر ذهنی و نه برداشتی تفصیلی از 

دنبال ابراز دغدغه و حساسیت که بهاند. آنان تنها زمانیمفاهیم از جمله موازين اسلامی داشته

اند، از اصطلاح خود نسبت به عدم تخطی از اسلامیت قانون اساسی و مفاد اصول آن بوده

، 1184اند )برای نمونه ن.ک: تهرانی، موازين اسلامی يا اصطلاحات مشابه با آن استفاده کرده

يک از ( بدون اينکه تفاوتی بین هیچ1861: 1ق؛ ربانی، ج1751: 1، ج1174؛ مکارم، 1418: 1ج

توان به موارد بسیاری اشاره کرد که نمايندگان در ذيل ها قائل شوند. در اثبات اين ادعا، میآن

ه در شديک اصل يا اصول مختلف، عبارات مشابه متعددی برای اشاره به هنجار برتر استفاده

، 1174؛ بهشتی، 146: 1، ج1174اند )برای نمونه ن.ک: صافی، کار بردهنويس آن اصل بهپیش

؛ 181: 1، ج1174؛ فاتحی، 181و181: 1، ج1174؛ منتظری، 141: 1، ج1174؛ آيت، 145: 1ج

قانون اساسی(. تنها در موارد معدودی برخی از آنان بین اين  4ويژه مذاکرات مربوط به اصل به

هیم تفکیک قائل شده و در اصلی از اصول و در بیان موضوع خاص يک اصل، يکی را بر مفا

، 1174؛ ربانی، 811: 1، ج1174؛ رشیديان، 182: 1، ج1174اند )خزعلی، ديگری ترجیح داده

بر اينکه در آن موارد نیز صرفاً در مقام بیان نظر شخصی خود (. با اين حال، علاوه1611: 1ج

توان بیانی نسبتاً تفصیلی از ايشان در مورد تفاوت در موارد نادری است که می اند، تنهابوده

 (.141: 1، ج1174ها يافت )سبحانی، میان آن
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 موازین اسلامی از منظر مفسر رسمی قانون اساسی )شورای نگهبان(. 5
و  15دلیل انحصار صلاحیت تفسیر اصول قانون اساسی در شورای نگهبان بنابر اصلبه
و از جمله مصوبات مجلس  4ت شرعی فقهای اين شورا بر عموم مصوبات بنابر اصل نظار

گیرد و نیز اهمیت کشف متفاهم که بر مبنای هنجار برتر موازين اسلامی انجام می 14بنابر اصل
ی عملی نظام جمهوری اسلامی ايران، بررسی مفهوم موازين رسمی از اين مفهوم در رويه

ری و غیرتفسیری اين شورا اهمیت جدی دارد. با اين حال چه در اسلامی در نظرهای تفسی
نظرهای تفسیری و چه در غیر آن، تفسیر مستقیم يا تعريف دقیقی از موازين اسلامی داده نشده 

حل کشف معنای اين اصطلاح در آرای شورای نگهبان، واکاوی رسد راهنظر میاست. به
 کاررفته در قانون اساسی در نظرهای آن شوراست.به بهی معنايی اين مفهوم با مفاهیم مشارابطه

 . موازین اسلامی در نظرهای تفسیری شورای نگهبان3-1
کار رفته است. اصطلاح موازين اسلامی در نظرهای تفسیری شورا به میزان معتنابهی به

ورد ای جز درانداختن چند فرضیه در می مغشوش شورا از اين اصطلاح، چارهدلیل استفادهبه
رو موازين اسلامی در قالب سه معنای اين اصطلاح و بررسی تحلیلی هر يک نیست. ازاين

شده در قانون اساسی، فرضیه و بر مبنای مترادف بودن آن با برخی ديگر از هنجارهای اشاره
 شود. بیان و تحلیل می

توان به بند ، میتوان مترادف با موازين شرع دانست. در تأيید اين نظرموازين اسلامی را می
که برای اشاره به  4که به اصل -استدلال کرد  1/1/1162مورخ  4868ی نظر تفسیری شماره 1

کند، ولی در بیان استناد می -ی شورای نگهبان از موازين اسلامی استفاده کرده استکارويژه
هنجار برتر برای مصوبات مجمع تشخیص مصلحت نظام، اصطلاح موازين شرع را 

توان گفت نوع بیان تعابیر در تخطی از هر يک از دو گزيند. اما در رد اين فرض، میبرمی
براساس موازين »گفته متفاوت است و در يکی و نظر تفسیری پیش 4هنجار يادشده در اصل 

نبودن و اين امر نه تنها دلالتی « خلاف موازين شرع»بودن مدنظر است و در ديگری « اسلامی
عبارت ندارد، بلکه اختلاف در تعابیر گواه بر اختلاف در معنا نیز است. بهمعنی بودن بر هم

ها هم يکسان های تخطی از آنکرد که ملاکمعنی بودن اين دو هنجار ايجاب میديگر، هم
ی ی قانونگذار اساسی و مفسر قانون اساسی بر افادهبا اين حال، اگر قائل به عدم ارادهباشد. 

ها باشیم، استدلال در رد نای خاص در استفاده از تعابیر مختلف يادشده برای هر يک از آنمع
 (2)ی مذکور صحیح نخواهد بود.فرضیه

ی ترادف موازين اسلامی و موازين شرع، آنگاه نظر تفسیری در صورت پذيرش فرضیه
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اخته است و بودن پرد« خلاف موازين شرع»که به تعريف  21/4/1162مورخ  4562ی شماره
ی ای از روی مجهولات ما در زمینهداند، پردهآن را عدم سازگاری با احکام اولیه و ثانويه می

ی معنايی، توان گفت موازين اسلامی نیز از نظر گسترهدارد. بر اين اساس، میمعنای آن برمی
صطلاح موازين معنی بودن اتوان همهم با احکام اولی و هم ثانوی ارتباط دارد. همچنین، می

اسلامی با احکام اسلام را مطرح کرد، زيرا موازين شرع بیش از آنکه در نظرهای تفسیری 
معنی بودن با موازين اسلامی داشته باشد، با اصول و احکام شورای نگهبان قابلیت فرض هم

 1878ی رسد. در نظر تفسیری شمارهنظر میمذهب رسمی کشور يا احکام اسلام مترادف به
های موضوع اصل يادشده با موازين ، از عدم مغايرت اساسنامه58از اصل  11/7/1171رخ مو

شرع سخن گفته شده، ولی در متن آن اصل، عدم مغايرت با اصول و احکام مذهب رسمی 
 17. در اصل ، شورای نگهبان دانسته شده است17کشور مطرح و مقام ناظر بر آن بنابر اصل 

ان تشخیص عدم مغايرت مصوبات مجلس با احکام اسلام دانسته ی شورای نگهبنیز وظیفه
معنی بودن هر سه اصطلاح موازين اسلامی، توان ادعای همشده است. بر اين اساس، می

موازين شرع و احکام مذهب رسمی کشور يا احکام اسلام را هم مطرح کرد. با اين حال، در 
کاررفته در مبتنی بر تأثیر تفاوت تعابیر به-رد اين فرض نیز دلايلی از جنس آنچه پیش از اين 
گفته شد، وجود خواهد داشت که خود  -تخطی از هنجارهای يادشده بر معنای آن هنجارها

کارگیری اين تعابیر است که اين مبتنی بر فرض قصد قانونگذار اساسی و مفسر قانونی آن در به
در اصول قانون اساسی و نظرهای  نحوی که بیان شد و نیز بر مبنای تعارضات ديگرنیز به

در صورت صحت اين فرضیه و  (1)ها، خالی از ايراد نیست.تفسیری در بیان ملاک تخطی
 اسلام در مقايسه با موازين ترادف معنايی موازين اسلامی و احکام اسلام، بايد گفت که احکام

ی معنايی ز نظر گسترهواژه نیز اتر دارد و اين دانشاسلامی در ادبیات تخصصی معنايی روشن
 شود.شامل احکام اولی و ثانوی هر دو می

مورخ  1261/21/51ی ی ديگری را هم مبتنی بر نظر تفسیری شمارهتوان فرضیهمی
معنی بودن اصطلاح موازين اسلامی با مطرح کرد و آن هم 162از اصل  شورا 15/2/1151

 4را از مصاديق اعمال اصل « رعخلاف ش»است. شورا در اين نظر، ابطال مقررات « شرع»
دانسته است. با اين حال، در اين مورد هم ايراداتی مانند ايرادات سابق وجود دارد. اگر کشف 
معنای اصطلاح موازين اسلامی را به کشف معنای شرع احاله دهیم، با توجه به معلوم بودن 

ارت ديگر، احکام ثابت عبمعنای شرع در ادبیات تخصصی که شامل احکام اولی و ثانوی و به
شود )برای شناخت شود، اصطلاح موازين اسلامی نیز تا حدود زيادی مشخص میالهی می

؛ 21ق: 1412؛ صافی، 15ق: 1412های اين احکام برای نمونه ن.ک: جوادی آملی، ويژگی
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(. بدين ترتیب، اين 271ق: 1425؛ صدر، 417ق: 1428؛ مکارم، 212: 1ق، ج1412سبحانی، 
ی شرع در ادبیات نوعی مؤيد فرض پیشین نیز باشد، چراکه واژهتواند بهد میفرض خو

 معنی با احکام اسلام است.تخصصی هم

 . موازین اسلامی در سایر نظرهای شورای نگهبان3-2
، به 14و  4ی خود در بررسی مصوبات مجلس مبتنی بر اصول اين شورا در اعمال وظیفه

گونه نظرها، از با موازين اسلامی مبادرت کرده است. در اينتعیین نسبت میان مصوبات مجلس 
اسلامی در مقايسه با ديگر واژگان مرتبط بسیار کمتر  اسلام و موازين دو اصطلاح موازين

عدم مخالفت  استفاده شده و فقهای شورا اغلب از عباراتی مانند عدم مغايرت با موازين شرعی،
« شرع»ی ، شرعی نبودن و ساير عباراتی که در آن، مادهبا موازين شرعی، عدم مغايرت با شرع

اند. گاهی هم در رد مصوبات، ملاک انطباق با موازين شرع و نه کار رفته است، استفاده کردهبه
تنها در موارد بسیار معدودی اصطلاح موازين اسلامی  (4)عدم مغايرت مدنظر قرار گرفته است.

کارگیری، در ظاهر با نظرهای شود و گاهی اين بهمیو موازين اسلام در اين نظرها ديده 
رسد که اختلاف تعبیر مفید معنای خاصی نظر می، ولی بعید به(8)معمول شورا متفاوت است

( 7)ندرت، اصطلاح مخالفت يا مغايرت با احکام شرعبوده باشد. همچنین، در نظرهای شورا به

از  مستنبط موازين خلاف»ديگری مانند  شود. گاه نیز تعابیر خاص و غیرمعمولمشاهده می
نظر ای در قانون اساسی ندارد و بهکه از نظر عبارت، ريشه (6)شوديافت می «اسلامی مبانی

های رسد، از نظر محتوا با موارد سابق متفاوت باشد. در اين مورد، اغلب بر خلاف نمونهمی
شد و آن موازين را از حیث هم اشاره می بر دلايل مغايرت به مستندات آنقبل که گاهی علاوه

کرد، تنها به ذکر دلیل و نه مستندات بسنده شده و مخالفت با قاعده و محتوا قابل شناسايی می
ها مطمح نظر چیزی فراتر از اينصورت مستقیم مدنظر قرار نگرفته و به حکم شرعی خاصی به
ارهای برتر ديگری را که در قانون اساسی توان هنجبر موارد يادشده، مینظر بوده است. علاوه

ضوابط »از آن ياد شده و مستقیماً مرتبط با کارويژه شورای نگهبان نیست، يافت که از آن جمله 
خصوص، اصطلاح ضوابط اسلامی در اين نظرها، معمولاً است. به (5)«مبانی اسلامی»و « اسلامی

رسد اين کاربرد عادتاً انجام گرفته و مشعر بر می نظرکه به (1)رودکار میها بهبرای احکام دادگاه
 ويژه با مفهوم موازين اسلامی ارتباطی ندارد.علت خاصی نیست و به

اصطلاحاتی از اين دست از جمله موازين اسلامی در نظرهای فقهای شورا از حیث محتوا 
 یشاعه، حرمت ا(11)گاهی شامل مسائل کلی مانند حرمت تضییع حقوق مکتسب اشخاص

، حرمت تبعیض (11)مصالح عمومى و نظام، حرمت مخالفت با هتک حیثیت اشخاص، فحشا
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، (12)المال، حرمت واگذاری امور به افراد فاقد صلاحیت لازمناروا، حرمت تضییع اموال بیت
مواردی مانند آن شده و گاهی،  و (11)حرمت تضعیف باورهای دينی، حرمت اضلال و گمراهی

 ، انواع مسائل دادرسی مانند تساوى(14)ل جزيی مانند حرمت ربای قرضیی مسائدربردارنده
که در بسیاری از نظرها از آن به مغايرت با موازين  اسلامى دادرسى ترتیب در افراد یهمه

تعبیر شده، مسائل جزايی مربوط به انواع جرايم و  (17)يا موازين قضای اسلام (18)قضای شرع
ديات و تعزيرات، مسائل مربوط به انواع عقود و معاملات  مجازات اعم از حدود، قصاص،

توان برای هر کدام از موارد ذکرشده شود. به هر حال، میموارد بسیاری شبیه اين می اسلامی و
 دلیلی شرعی در منابع اسلامی يا قاعده يا حکمی خاص در منابع فقهی يافت. 

ولیه و ثانويه بررسی شد. عدم در نظرهای تفسیری، شمول موازين اسلامی بر احکام ا
مغايرت با موازين شرعی يا موازين اسلامی در نظرهای شورا مستند به عناوين ثانويه 

خصوص ضرورت و گاهی مصلحت، بیشتر در نظرهای شورا تا پیش از تأسیس مجمع به
توان نتیجه گرفت که موازين از اين نظرها، می (16)تشخیص مصلحت نظام قابل مشاهده است.

بر اين، از برخی علاوه (15)شود.شرع محدود به احکام اولیه نیست و شامل عناوين ثانويه نیز می
توان دريافت که فقهای اين شورا هنجارهای دينی برتری از اين دست را شامل آن نظرها می

فقیه يا نهادهای مرتبط با نوعی نسبت مستقیمی با اختیارات ولیدسته از احکام حکومتی که به
فقیه های موردی ولیدانند. چنین احکام حکومتی شامل مواردی چون فرماناو دارد نیز می

، (11)17/8/1167مانند از دستور کار مجلس خارج کردن طرح اصلاح قانون مطبوعات در تاريخ 
، بسیاری از امور مربوط (21)، مصوبات شورای عالی انقلاب فرهنگی(21)های کلی نظامسیاست

کنند فقیه تأسیس شده يا مستقیماً زير نظر ايشان فعالیت میدها که با فرمان ولیبه برخی نها
، بسیج، (24)، دادگاه روحانیتبنیاد شهید، بنیاد جانبازان ،(21)امداد یکمیته، (22)مانند صداوسیما

 و موارد (27)مسلح نیروهایو اختیارات مربوط به  (28)سازمان تبلیغات، دفتر تبلیغات اسلامی
ندرت اصولی چون يا به  86بر اينکه مغاير با اصلشود. مخالفت با اين هنجارها علاوهديگر می

شناخته شده است، مغاير با هنجارهای دينی برتر نیز است. در اين موارد، از  168و  111، 8
 و مانند آن استفاده شده است.« مغايرت با شرع»، «مخالفت با موازين شرع»تعابیری همچون 

نحو ديگری نیز قابل تحلیل است؛ بدين صورت که گفته اين حال، اين نظرهای شورا بهبا 
اطاعت « یحکم اولیه»بلکه « حکم حکومتی»شود مستند نظر فقهای اين شورا در اين موارد، نه 

امر يا مسئولیت شرعی مستقیم او در بعضی امور بوده است؛ هرچند بر خلاف بسیاری از ولی
ها ذکر نشده است. براساس اين تحلیل، هنجارهای ايشان، اين استناد در آنديگر از نظرهای 

شده در نظرهای فقهای اين شورا از جمله موازين اسلامی فراگیری يادشده را نسبت به اشاره
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 2416 یشماره توان به نظر تفسیریاحکام حکومتی نخواهد داشت. در تأيید اين تحلیل، می
 را اسلامی موازين بر قوانین انطباق يا مغايرت تشخیص که دکر اشاره 11/11/1171 مورخ
دهد که دانسته است. اين نظر تفسیری نشان می فتوايی نظر طوربه نگهبان شورای فقهای توسط

ملاک در تعیین اين موازين، اولاً نظر فقهی خود اعضای فقیه شوراست؛ ثانیاً اين نظرها از 
که احکام حکومتی منتسب به نظرهای اعضا نبوده بلکه یجنس فتواست و نه حکم، درحال

های خاص، فقیه و از جنس حکم است و نه فتوا. بنابراين، فرمانصادره از سوی ولی
های کلی و مانند آن جزء موازين اسلامی، موازين شرع يا موازين شرعی نیست. سیاست

مؤيداتی نیز در نظرهای شورا برای  توانآيد و مینظر میتر بهديدگاه اخیر از نظر فقهی صحیح
 (26)آن يافت.

 موازین اسلامی از منظر مفسران حقوقی )دكترین(. 4
کار بردن اصطلاح موازين اسلام و موازين بر بهخصوص حقوقدانان، علاوهبرخی فقها و به

در آثار خود، به تعريف، تفسیر و تعیین حدود معنايی آن از طرق مختلف، از جمله  اسلامی
خصوص احکام اسلام عیین نسبت بین آن با ديگر هنجارهای ذکرشده در قانون اساسی بهت

 شود.اند که در اين قسمت، بررسی میپرداخته
تر احکام اسلامی را شدهنظرها در خصوص نسبت بین موازين اسلامی با اصطلاح شناخته

ی عموم و دستهتوان از نظر منطقی به سه که دارای معنای پیشینی و محصل است، می
 خصوص مطلق، تباين و تساوی تقسیم کرد.

 . عموم و خصوص مطلق4-1
شود که يکی موازين اسلامی را در مقايسه با احکام اين نظر خود به دو قسمت تقسیم می

 داند.اسلامی عام و ديگری احکام را نسبت به موازين عام می

 . عام بودن موازین اسلامی4-1-1
معتقد است، موازين اسلامی اعم از احکام اسلام است، زيرا قواعد کلی الله عمید الف( آيت

ها صدق فقهی و اصول عقلیه و عملیه جزء موازين اسلامی است، ولی احکام اسلام بر آن
و  ، راهنمايیاختراعات ی هواپیمايی،کند. هرچند در اسلام حکم شرعی مشخصی دربارهنمی

با قواعد کلى فقهى و  ،قوانین مربوط به اين مسائل یهکلی وجود ندارد، رانندگى و امثال آن
نوعی به مطابقت با موازين به 4است. از نظر او، دلیل اينکه در اصل اصول عملیه قابل تطبیق 
، عدم مغايرت تصريح شده، در تفاوتی است که بین آن دو وجود 17اسلامی اشاره و در اصل 
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غ از بررسی چیستی و جايگاه اصول عقلیه و (. فار412: 1ق، ج1421دارد )عمید زنجانی، 
عملیه، نظر اخیر از آن حیث که قواعد فقهی که در معنای دقیق تخصصی، جزو احکام اسلامی 

بر اين، پذيرش نسبت علاوه (25)قابل انتقاد است. شده، ها خارجآيد، از شمول آنشمار میبه
ی قانون اساسی، ه در اصول يادشدهکاررفتعموم و خصوص مطلق بین آن دو، تفاوت تعابیر به

 کند.اعم از مطابقت يا عدم مغايرت را، توجیه نمی
ای اين موازين را نه فقط احکام فرعی و فقهی بلکه اصول عقیدتی نیز الله خامنهب( آيت

کند. ( و بدين ترتیب، موازين را اعم از احکام اسلام تلقی می11: 1171ای، داند )خامنهمی
ی مصلحت مصونیت بخشیدن ی معنايی موازين با ملاحظهسد، اين توسعه در دامنهرنظر میبه

های احتمالی از سوی قانونگذار و مجری قانون صورت به اصول عقیدتی در مقابل آسیب
گرفته است. اين در حالی است که حفظ حرمت اين اصول، خود در احکام شرعی هم لحاظ 

 نیست. شده و نیازی به اين توسعه بدون دلیل

 . عام بودن احکام اسلامی4-1-2
الله مظاهری معتقد است که اين موازين، ظواهر شرع مقدس و همان واجبات و آيت

ی احکام و موازين اسلامی است و نقش زيربنايی دارد و محرمات است. از نظر او، عقايد پايه
شامل واجبات و اخلاق نیز بیشتر در مستحبات و مکروهات است؛ بر خلاف احکام شرعی که 

(. بنابراين، او موازين اسلامی را 121: 1112محرمات است )به نقل از پروين و درويش متولی، 
داند و بر خلاف دو نظر نخست، احکام اسلام را اعم از آن تنها شامل احکام الزامی شرعی می

 کند.قلمداد می

 . تباین4-2
ن اصطلاحات مبانی اسلامی، موازين الف( برخی از قائلان به تباين معتقدند که بايد بی

همان اصول است که هم شامل اصول دين و « مبانی»اسلامی و احکام اسلام تفکیک قائل شد. 
شود و حتی اخلاقیات را ی دوم میعنوان اصول درجههم شامل اصولی که در فقه وجود دارد، به

دارد و شامل قواعدی است که  گیرد. موازين اسلامی بعد از مبانی، در سطح دوم قرارهم دربرمی
رود، ولی در کار میطور معمول در فقه بهتوان فروع را تفريع کرد. اين موازين بهی آن میوسیلهبه

توان از آن استفاده کرد. احکام اسلام بعد از موازين، در سطح سوم مسائل ريز اعتقادی نیز می
 (.1: 1151)هاشمی رفسنجانی، قرار دارد و از نظر ايشان، دارای معنای واضحی است 

ای ديگر اين دو را از هم تفکیک کرده و معتقدند که موازين اسلامی گونهب( برخی نیز به
که احکام قواعد و مقررات کلی اسلام مانند لاضرر، تقديم اهم بر مهم و مانند آن است، درحالی
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و قواعد کلی است که اسلام مقررات جزيی اسلامی است. از اين منظر، اسلام دارای اصول 
توان حکم اسلامی را گیرد و با توجه به اين اصول است که میزيربنای احکام مختلف قرار می

علینا القاء الاصول و علیکم »اند: در مورد هر موضوعی استنباط کرد و کلام ائمه )ع( که فرموده
 (.11: 1156، ( بیانگر همین مطلب است )پروين72: 26ق، ج1411)حر عاملی، « بالتفريع

ج( برخی نیز با نگاهی کاملاً متفاوت، معتقدند موازين اسلامی فتوا نیست، بلکه موازين 
(. اين نگاه بیشتر رويکرد اصولی و نه فقهی به 81: 1157اجتهاد از نظر شیعه است )مرتضوی، 

ظر را نیز رو از حیث معنای موازين با ساير نظرها متفاوت است. اين ناين اصطلاح دارد و ازاين
ی بین موازين اسلام و احکام اسلام ارجاع داد و فراتر از آن، به تفاوت بین توان به دوگانهمی

ی فقهی و اصولی کشانید. در اين صورت، بايد توجه داشت که فقها و اصولیون همواره دو قاعده
رو، در تقرير اين نظر اند. ازايندنبال مايزی بین آن دو بودهمفهوم اخیر را متباين فرض کرده و به

ی اصولی است و با توان گفت که موازين اسلامی همان موازين اجتهاد و متناظر با قاعدهمی
ی فقهی است، متباين است. در نقد اين نظر بايد گفت که احکام اسلامی )فتوا( که متناظر با قاعده

ها توان آنايات بوده و میاست که مستنبط از رو فقهی قواعد بر مضاف اصولی، قواعد از بسیاری
ها اطلاق کرد. به همین دلیل برخی حساب آورد و عنوان احکام اسلامی را بر آنرا جزو ثابتات به

اند که بحث در مورد بسیاری از مسائل اصولی مانند ظاهر سخن بسیاری از فقها را چنین دانسته
شود، بحث در مورد نفس حکم برائت شرعی در شبهات حکمیه که از سخن معصوم برداشت می

توان تباين بین قواعد فقهی و اصولی را به (. بنابراين، نمی21: 1، ج1161شرعی است )مکارم، 
تباين بین موازين اسلامی، در معنای موازين اجتهاد، با احکام اسلامی سرايت داد، بلکه با پذيرش 

ت عموم و خصوص من وجه را بین ترادف بین موازين اسلامی و موازين اجتهاد، لاجرم بايد نسب
ای از ی جنبهکنندهعنوان روشنتوان نظر اخیر را بهآن با احکام اسلامی پذيرفت. به هر حال، می
 معنای اصطلاح مبهم موازين اسلامی پذيرفت.

 . تساوی4-3
الله موازين اسلامی را همان قوانین اسلامی و احکام شرعیه و آيت الله صافیالف( آيت

شاهرودی نیز معتقد  الله هاشمیآيت. است اين مفهوم را مترادف با احکام اسلامی دانسته مکارم
است که موازين اسلامی همان احکام شرعی است که فقها آن را از آيات و روايات استنباط 

اردبیلی نیز بر اين عقیده است که موازين اسلام در فقه همان قواعد و  الله موسویکنند. آيتمی
صورت ضمنی بر که به-نیز در اظهار نظری در اين زمینه  الله مصباحاسلامی است. آيتاحکام 

با اشاره به اينکه  -اعتقاد او بر عدم تخصصی بودن اين اصطلاح در ادبیات فقهی دلالت دارد
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های قانون، منظور اين واژه بايد با قراين قبل و بعد کلام تفسیر شود، معتقد است که در کتاب
هاست )به نقل از پروين و درويش ين اسلامی احکام اسلامی و قواعد کلی مربوط به آناز مواز
 (.122و121: 1112متولی، 

ب( برخی با استناد به نظرهای فقهای يادشده در قسمت )الف( که موازين اسلامی را 
اسلام معنی با احکام اسلام يا احکام شرع دانسته بودند، نسبت موازين اسلامی را با احکام هم

با تفصیل بیشتری سنجیده و شمول آن را بر احکام اولی، ثانوی و نیز حکومتی نتیجه 
(. برخی ديگر نیز مشابه با اين نظر، به 121: 1112)پروين و درويش متولی،  (21)اندگرفته

ترادف معنايی موازين اسلامی با احکام اسلام اعتقاد دارند و احکام حکومتی را همان احکام 
اند که استناد کرده (11)1171مهرماه  11ی امام )ره( مورخ دانسته و در اين زمینه به نامهثانويه 

ی احکام ثانويه اشاره دارد و از آن، در آن، به صلاحیت و قلمرو قانونگذاری مجلس در حوزه
اند شمول موازين اسلامی را بر هر سه دسته از احکام اولی، ثانوی و حکومتی استنباط کرده

ی احکام اسلامی داده و ای است که در دامنه(. ايراد اين دو نظر توسعه58: 1152آراسته، ن)جوا
اند؛ امری که از منظر فقهايی که اين نظر مستظهر به رأی آن را شامل احکام حکومتی نیز دانسته

 (11)آنان بیان شده است، هم قابل قبول نیست.
م و احکام اسلام و نیز ترادف آن دو با رغم اعتقاد به تساوی موازين اسلاج( بعضی به

اصطلاحات اصول و احکام مذهب رسمی کشور، حريم اسلام و موازين شرع در قانون 
ی احکام اند و معتقدند که گسترهاساسی، در تفصیل اين مطلب، با نظر پیشین )ب( مخالف

ی، که از جنس حکم ی فتاوای فقها و احکام ثابت بوده و احکام حکومتاسلام تنها دربرگیرنده
(. با پذيرش اين نظر، موازين 81: 1152است و نه فتوا، از شمول آن خارج است )کديور، 

ی بین موازين اسلامی اسلامی تنها شامل احکام اولی و ثانوی خواهد شد. فارغ از درستی رابطه
اسلام بر  با احکام اسلام، نظر اخیر در مقايسه با ديگر نظرها، از نظر انحصار شمول احکام

تر است، زيرا احکام حکومتی فارغ از نسبت محتوايی که با احکام احکام اولی و ثانوی صحیح
از  (12)-که البته در نظر اخیر اين نسبت ناديده گرفته شده–شرع اعم از اولیه و ثانويه دارد 

آن حکم توان به حیث بسیاری آثار ديگر، در مقابل احکام شرعی و نه داخل در آن است و نمی
 (11)شرعی اطلاق کرد.

ی استعمال اين در ارزيابی کلی، اختلافات فاحش در اين نظرها را بايد در عدم سابقه
های فقهی و در نتیجه، نبود معنايی روشن و دقیق برای آن دانست. اين در اصطلاح در کتاب

وای اين اصطلاح غیر از نسبت بین اين مفهوم با ساير مفاهیم، محتحالی است که لازم است به
 صورت شفاف تبیین شود. نیز به
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 تحليل نهایی. 3
ی میزان نیز از است. واژه« میزان»ای عربی و جمع مکسر واژه« موازين»از نظر زبانی، 

شود ی آن اشیا وزن میوسیلهو اسم آلت است و به معنای چیزی است که به« وزن»ی ماده
(. همچنین برای آن، دو معنای مقدار و 167: 11ا، جت؛ ازهری، بی157: 6تا، ج)فراهیدی، بی

(. در فارسی نیز در معنايی مشابه، اين 111و111: 1تا، جسیده، بیاند )ابنعدل را هم ذکر کرده
( يا آن را 2558: 2، ج1158اند )دهخدا، سنجند، معنا کردهواژه را آلتی که با آن وزن اشیا را می

: 1151؛ عمید، 4411: 4، ج1155اند )معین، دار و مبلغ دانستهترازو، مقیاس و نیز اندازه، مق
الجمله مشخص بوده و لازم نیز از نظر معنايی، فی« اسلامی»و وصف « اسلام»ی (. اضافه111

 است معنای ترکیب اضافی يا وصفی مرکب از هر دو واژه کشف شود.
نیز کاربردهای واژگان  ی لغوی و بررسی معنای واژگانی اين اصطلاح واز رهیافت مطالعه

عنوان اولین نکته قابل اصطیاد است که موازين اسلامی، هنجاری مشابه آن در فقه، اين نکته به
رو است که برای مثال، اين موازين در در قانون اساسی دارد. از همین  ابزاری است که نقشی

شده و خطاب اين گرفته  کارعنوان ابزاری بهگذاری بهدر فرايند قانونگذاری و مقرره 4اصل 
گذار است. اين اصطلاح از اين اصل بیش از آنکه به شورای نگهبان باشد، به قانونگذار و مقرره

ی غايی دارد و جنبه 11خصوص بر مبنای اصل منظر، در مقابل احکام اسلام است که به
موازين اسلامی  عبارت ديگر،هاست. بهی شورای نگهبان پاسداری از آنی وجودی اولیهفلسفه
که احکام گذاری و پس از آن، نظارت بر آن دارد، درحالیروشی در قانونگذاری و مقرره ارزش

اسلام خود دارای ارزش ذاتی است. موازين اسلامی در فرايندهای يادشده طريقیت دارد، 
يک از که احکام اسلام موضوعیت دارد. اين امر از طريق تعابیری که برای تخطی از هر درحالی

که در  118جز در اصل کار رفته نیز قابل فهم است؛ بدين نحو که بهها در قانون اساسی بهآن
عنوان ملاک بیان شده، در ساير موارد، از تعابیر آن عدم مخالفت با موازين اسلامی به

کام استفاده شده و در مقابل، برای اح« در حدود»و « انطباق بر»، «طبق»، «با رعايت»، «براساس»
ی ديگر اينکه يکی دانستن قوانین و کار رفته است. نکتهبه« عدم مغايرت»اسلام تعابیری مانند 

عنوان هنجارهای حقوقی با موازين اسلامی صحیح نیست، زيرا تطبیق زمانی معنا مقررات به
يابد که حداقل دو شیء موجود باشد و تطبیق يک شیء با خودش معنا ندارد. البته می

باشد، ولی اين امر موجب « براساس موازين اسلامی»، بايد 4ی نامبرده، بنابر اصل هنجارها
ای هنجاری ترسیم کرد که شامل گانهتوان سهجا، میشود. از اينها به آن موازين نمیالحاق آن

دو هنجار دينی موازين اسلامی و احکام اسلام و انواع هنجارهای موضوعه با عنوان کلی 
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 است. «هنجار حقوقی»
جا که در نظام جمهوری اسلامی ايران تمامی برای شناسايی هنجارهای دينی و حقوقی، از آن

ی ادبیات فقهی ها را به منظومههنجارها نسبتی مادی و محتوايی با اسلام دارند، لازم است آن
ی هر يک از هنجارهای رايج در حقوق اساسی جمهوری اسلامی عرضه کرده و از طريق مقايسه

ها مبادرت کنیم ا هنجارهای موجود در فقه، به شناسايی و تعیین حدود معنايی و نسبت بین آنب
دست آوريم. احکام اسلام معنای روشنی تا در نهايت، تصوير روشنی از مفهوم موازين اسلامی به

دارد و همان احکام شريعت، احکام شرعی و ثابتات در کلام فقهاست و شامل احکام اولیه و 
شک، اين احکام همان احکام مذهب رسمی کشور در اصول قانون اساسی شود. بیيه میثانو

، در 58و  62بايست بنابر اصول عشری است و می، مذهب جعفری اثنی12است که بنابر اصل 
قانونگذاری و بالتبع نظارت بر آن ملاک عمل قرار گیرد. هنجارهای حقوقی نیز اغلب از منظر 

ها و مصاديق با حکومتی را داراست که متغیر بوده و از حیث آثار، ويژگیفقهی، ماهیت احکام 
رغم اين تفاوت، شود. بهها حکم شرعی اطلاق نمیاحکام ثابت شرعی متفاوت است و بر آن

ی مهم اشتراک مادی است که بین احکام حکومتی و احکام شرعی وجود دارد؛ به اين معنا نکته
 دهد. آن دو را به يکديگر پیوند میکه محتوای ارزشی هنجارهای 

کار نرفته، بلکه عنوان يک اصطلاح تخصصی بهاما موازين اسلامی نه تنها در فقه اسلامی به
حتی شناسايی آن از حیث ماهوی در قالب ديگر واژگان تخصصی فقه نیز دشوار است. فهم 

در « احکام حکومتی»و « احکام شرعی»ی يادشده بین مفهوم موازين اسلامی در گرو فهم رابطه
ی بین اين دو، فقه يا احکام اسلام و هنجارهای حقوقی در قانون اساسی است. منظور از رابطه

ای ها اشاره شد، بلکه رابطهنسبت منطقی بین مصاديق آن دو نیست، چه اينکه به تباين میان آن
ود دارد و آن هنجارها را تک هنجارهای آن دو وجاست که از نظر ماده و محتوا، بین محتوای تک

کند. موازين اسلامی در قانون اساسی، ابزاری است که هنجارهای های مشترکی میحامل ارزش
زند و اسلامیت نظام را در ساحت قوانین، مقررات و نیز حقوقی را به احکام اسلام پیوند می

 کند.ست، تضمین میبرخی از اقدامات که در قانون اساسی رعايت اين موازين در آن شرط شده ا
توانیم از اسلامی را در آثار فقها رديابی کنیم، می موازين چنانچه بخواهیم مفهوم

عنوان سازوکاری های عمومی نام ببريم که شهید صدر در آثار فقهی خود از آن، بهشاخص
 یانديشه در موارد اين. است کرده ياد الفراغی احکام حکومتی منطقةبرای پر کردن حوزه

 است، الفراغمنطقة حکومتی احکام با متفاوت نیز و ثابت شرعی احکام از غیر چیزی او فقهی
ها در منطقةشاخص اين از استعانت با حاکم ديگر، عبارتبه. است دو آن میان رابطی بلکه
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ها کند که در عین حال، موجب عدم تخطی از احکام شرعی و رعايت آنالفراغ وضع حکم می
ها در نظر او شامل پنج مورد سوگیری شريعت، هدف منصوص برای شاخصشود. اين می

های اجتماعی مورد اهتمام اسلام، رويکرد عناصر متحرک )احکام حکم ثابت، ارزش
امر را الفراغ( صادرشده از سوی پیامبر )ص( يا وصی او و اهدافی که اختیارات ولیمنطقة

موازين همچنین در نظرهای فقهی، قابل (. اين 81-41ق: 1411محدود کرده، است )صدر، 
های شفافی شاخصنه به –تطبیق با اصطلاح مصلحت است که برخی فقها با ادبیاتی ديگر 

بیان کرده و ضوابطی برای انواع مصالح اعم از مشکوک، مظنون و قطعی  -الله صدرعمومی آيت
ی ئل به ولايت عامه(. شهید صدر خود قا816ق: 1428اند )مکارم، از حیث حجیت برشمرده

 در 86( و نظر او از اين حیث با آنچه در اصل 454ق: 1425فقیه بوده است )ن.ک: صدر، 
خصوص ولايت مطلقه آمده است، مغايرتی ندارد. ضمن اينکه مطلقه بودن ولايت فقیه به 
معنای خارج شدن از حدود احکام شرعی نیست، بلکه فقط بر اصل برخورداری فقها از تمامی 

همچنین، اين ايراد که ايشان  (14)ها دلالت دارد.تیارات حکومتی ائمه )ع( يا ولايت عامه آناخ
ی احکام اختیارات حاکم اعم از معصوم يا فقیه را تنها محدود به صدور حکم در محدوده

( و در قانون اساسی چنین محدوديتی 514ق: 1424غیرالزامی شرع کرده است )صدر، 
های عمومی برای ده، وارد نیست؛ چراکه آنچه او در قالب شاخصصراحت پذيرفته نشبه

ی محدودی که او بدان قائل است، ندارد. شمرد، ارتباطی با حوزهصدور اين احکام برمی
توان حداقل های عمومی او بر عبارت موازين اسلامی را میهمچنین حمل شاخص

ای که بین انست. طبیعتاً، بر مبنای رابطهی بخشی از مفاد اين مفهوم و نه تمام آن دکنندهتبیین
معنی بودن احکام اسلام با احکام مذهب موازين اسلامی و احکام اسلام بیان شد و نیز هم

رو رسمی کشور، اين موازين از اين حیث نیز بايد با احکام اسلام تناسب داشته باشد و ازاين
 گر مذاهب خواهد بود.عشری متفاوت با ديموازين اسلامی در مذهب جعفری اثنی

توان معنای برخی ديگر از هايی که برای موازين اسلامی ذکر شد، میمبتنی بر ويژگی
طور کلی، هنجارهايی که در آن، از هنجارهای دينی موجود در قانون اساسی را نیز کشف کرد. به

معنی ين اسلامی هم، با مواز«موازين فقهی»و « موازين شرع»استفاده شده، اعم از « موازين»ی واژه
ی عدل در آن صفت نیز ترکیبی توصیفی است که واژه« موازين عدل اسلامی»است و اصطلاح 

معنی با موازين اسلامی است. همچنین رو همی توضیحی و نه احترازی دارد و ازاينبوده و جنبه
ابزاری ای معن نوعیکه به« معیارهای اسلام»و « ضوابط اسلامی»است، اصطلاحات ديگری چون 

شود. با اين حال، با توجه به معنا و کارکرد اين مفاهیم، برداشت می هاآن ترکیب واژگانی از بودن
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ها خالی از مسامحه ای از بايدها و نبايدها بر مفاد آنعنوان مجموعهبايد گفت که اطلاق هنجار به
قوانین و »و « اسلامقوانین »، «احکام مذهب رسمی کشور»نیست. در مقابل، اصطلاحاتی چون 

اند؛ با اين تفاوت که گفته شود، معنی با احکام اسلامخود غايت بوده و هم« مقررات اسلامی
شک اطلاق احکام جزيی آن است. بی« مقررات اسلامی»احکام کلی اسلام و « قوانین اسلام»

 هنجار برتر بر مفاد اين مفاهیم با وصفی که گذشت، کاملاً صحیح است.

 یريگجهينت
 شود:از آنچه گذشت، نتايج زير حاصل می

( موازين اسلامی در قانون اساسی ارزش روشی در قانونگذاری و نظارت بر آن دارد و الف
يازی که احکام اسلام خود غايت است، از دستشود، درحالیمسامحتاً به آن هنجار گفته می

 قانونگذار مصون بوده و هنجار دينی برتر است.
لامی هنجاری است که بین احکام اسلام )احکام شرعی( و هنجارهای ( موازين اسب

ی مادی و محتوايی بین هنجارهای آن دو را حقوقی )احکام حکومتی( واسط است و رابطه
 کند.تضمین می

توان از اين نظر، ( احکام اسلام همان احکام شرعی ثابت است و موازين اسلامی را میج
 الفراغ دانست.ر برای صدور احکام منطقةهای عمومی شهید صدهمان شاخص

موازين »، «موازين فقهی»، «موازين شرع»( در قانون اساسی جمهوری اسلامی، واژگان د
معنی است و در هم« موازين اسلامی»با « معیارهای اسلام»و « ضوابط اسلامی»، «عدل اسلامی

احکام »با « مقررات اسلامیقوانین و »و « قوانین اسلام»، «احکام مذهب رسمی کشور»مقابل، 
 اند.مترادف« اسلام
( مصاديق موازين اسلامی در فقه امامیه همچنان خالی از اجمال نیست و لازم است فقها ه

 های آن همت گمارند.به تبیین بیشتر شاخص
گذار در نظام جمهوری اسلامی، براساس ( لازم است تمامی نهادهای قانونگذار و مقررهو

 لامی به تولید هنجار حقوقی اقدام کنند.مفاد موازين اس
کارگیری اين واژگان در نظرهای خود، دقت ( لازم است فقهای شورای نگهبان در بهز

ی نظر تفسیری شورا مبتنی بر آنچه ی واحدی را برگزينند. ارائهبیشتری به خرج دهند و رويه
 بیان شد، به اين امر کمک شايانی خواهد کرد.

 باشد.ی اين مقاله از موازين اسلامی در فقه و قانون اساسی میفهوم برگزيدهشکل زير بیانگر م
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 هایادداشت

 اين معنای مورد در هرچه ولی موضوع بررسی است، اسلامی موازين اصطلاح تنها پژوهش، اين در. 3

 .است صدق قابل نیز اسلام موازين اصطلاح بر شود،می گفته اصطلاح

 برتر هنجار از شوراها تصمیمات تخطی عدم مورد در اساسی قانون 118اصل  در مثال، برای. 4

 چون ديگری تعابیر با که برده کاربه را نبودن «اسلام موازين مخالف» ملاک «اسلامی موازين»
  .متفاوت است «اسلامی موازين» برای آن مانند و «انطباق» و «براساس»

 «بر انطباق» و «طبق» ،«رعايت با» ،«براساس» نظیر بیریتعا با اسلامی موازين اينکه با مثال، برای. 1

 در ولی شده همراه «مغايرت عدم» و «مغايرت» چون تعابیری با اسلامی و احکام شده همنشین
 نظیر تفسیری نظرهای در. است رفته کاربه نبودن «مخالف» تعبیر «اسلام موازين» برای ،118اصل 

 موازين» برای گاه ،5/2/1171مورخ  1151ی شماره نظر اي 11/11/1171مورخ  2416ی شماره نظر
 استفاده هم همزمان با »مطابقت» و« مخالفت» يا و «انطباق» و «مغايرت» تعبیر دو هر از «اسلامی

 .است شده
 

 «.ی تأمین و توزيع کالالايحه» در 18/2/1174مورخ 1167ی شمارهبه  شورا فقهای نظر ر.ک: نمونه برای. 9

هم دانسته « موازين اسلامی»ر اين نظرها، اغلب بعد از اعلام مغايرت با شرع مغاير يا غیرمنطبق با د. 5

ی شماره به شورا فقهای نظر ر.ک: نمونه، ی اولی است. براینوعی که گويی دومی نتیجهشده؛ به
 هورىجم دولت بین قضايى معاضدت ینامهموافقت یلايحه»در  11/2/1165مورخ  65/21/4852

 .«آذربايجان جمهورى دولت و ايران اسلامى

لايحه »مورد در  27/12/1171مورخ 5111ی به شمارهانتهای نظر فقهای شورا نک به  ،نمونه برای. 6

لايحه قانونی راجع »درباره  7/2/1172مورخ 5154ی و يا نظر شماره« کل کشور 1172بودجه سال
 «.راضی متصرفی سیمان ریبه واگذاری اراضی به طور عوض به مالکین ا

 یلايحه»راجع به  11/7/1151مورخ   212/212/51ی ر.ک: نظر شورا به شماره برای نمونه، .7

 آفريقايی-آسیايی و مشورتی حقوقی یو کمیته ايران اسلامی جمهوری دولت بین ینامهموافقت
 صهیونیستی رژيم شامل لايحه اين اطلاق چونـ1: »«در تهران داوری ایايجاد مراکز منطقه به راجع

 ،است ايران اسلامی در جمهوری غاصب رژيم و نفوذ آن شناختن رسمیتبه و مستلزم گرددمی

 ( و اصول1) اصل« 17»( و بند2اصل)« ج» و مغاير بند اسلامی از مبانی مستنبط موازین خلاف

در مورد  11/7/1151مورخ  2111/21/51ی يا نظر شماره «باشد.می اساسی قانون (184) ( و182)
 که جهت ( از اين22) ماده اطلاق-2: »«ايران اسلامی جمهوری پرستاری نظام ايجاد سازمان طرح»

 اسلامی جمهوری نظام تعهد به که کسانی و همچنین فسق و يا متجاهر به افراد غیرموثق شامل
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 اساسی قانون سوّم اصل« 1» و مغاير بند اسلامی از مبانی مستنبط موازین خلاف ،شودد میندارن

 «شد. شناخته

با توجه به ضرورتى که : »6/12/1171مورخ  2152ی نظر فقهای شورا به شماره ر.ک: نمونه، برای. 8

عقد قراردادها مهما امکن ايد و با توجه به اينکه مسؤولین در در مورد قراردادها مرقوم داشته

نمايند و مخصوصاً با توجه به نظر شريف حضرت امام را رعايت مى ضوابط و مبانى اسلامى

مجلس شوراى اسلامی از سوى  27/11/1171/ق مورخ 124مدظله، قرارداد موضوع نامه شماره 
 «شود.فقهاى شوراى نگهبان نیز تأيید مى

ی لايحه» در مورد 11/1/1154مورخ  12411/11/54ی به شماره شورا ینظر فقها ر.ک: ،نمونه برای. 4

های حقوقی و قضايی در امور مدنی، تجاری، احوال شخصیه و جزايی بین ی همکارینامهموافقت
 «.دولت جمهوری اسلامی ايران و دولت کويت

طرح »رد در مو 11/2/1171مورخ  1171ی نظر فقهای شورا به شماره 7ر.ک: بند  نمونه، برای. 31

 «.قانونى ايجاد تسهیلات براى ايثارگران انقلاب اسلامى و جنگ تحمیلى

در مورد  8/1165/ 25مورخ  65/21/8161ی نظر فقهای شورا به شماره 1بند  ر.ک: نمونه، برای. 33

  «.شده در انتخابات مختلفطرح لزوم رسیدگى دقیق به شکايات داوطلبین رد صلاحیت»

( 4)تبصره  «ب»بند ( 1)جزء» مورد در 7/12/1151شورا به تاريخ  فقهای نظر :ر.ک نمونه، برای. 34

 .«کشور کل 1152 سال یبودجه یلايحه

 22/1/1151مورخ  51/11/611ی شورا به شماره فقهای نظر 1 و 2 ،1بندهای  ر.ک: نمونه، برای. 31

 . «یعالى انقلاب فرهنگ شورای 415و 465 مصوبات جلسات 8 ندب» به نسبت

 4نسبت به بند  15/8/1152مورخ  1561/11/52ی نظر فقهای شورا به شماره ر.ک: نمونه، برای. 39

بر درآمد و  هایدر مورد مالیات مضاعف از اخذ مالیات اجتناب ینامهموافقت یلايحه» 11ی ماده
 . «سوئیس فدرال و شورای ايران اسلامی جمهوری دولت بین سرمايه

ی تشکیل لايحه» یدرباره 7/4/1175مورخ  421ی شماره شورا به فقهای نظر ر.ک: نمونه، برای. 35

(، اطلاق مجاز بودن 42در تبصره ماده )«: »و شعب ديوان عالى کشور 2و1هاى کیفرى دادگاه
دادستان نسبت به تقاضاى تجديدنظر در موردى که از حقوق عمومى نباشد و شخص ذيحق 

 «.است موازین قضای شرعىد، خلاف ادعايى ننماي

ی طرح نحوه» مورد در 11/6/1175مورخ  1181ی شورا به شماره فقهای نظر ر.ک: نمونه، برای. 36

 «.رسیدگى به مسائل قضايى مربوط به نمايندگان مجلس

طرح اراضی »در مورد  21/12/71مورخ  4481ی شماره بهشورا  یفقها نظر ر.ک: ،نمونه برای. 37

و  اجتماعی هایضرورتالعالی تشخیص توجه به اينکه حضرت امام خمینی مدظله با»: «شهری
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لذا مواد  ،اندگونه موارد از طرف مجلس شورای اسلامی مجاز دانستهتصويب قوانین را در اين
 .«مصوبه در لايحه مذکور مغاير موازين اسلامی شناخته نشد

در پاسخ به رئیس مجلس  11/7/1171مام در تاريخ گونه نظرها، فقهای شورا به حکم ادر اين. 38

آنچه در حفظ نظام جمهوری اسلامی دخالت دارد که فعل يا »اند: اند که در آن، فرمودهاستناد کرده
فعل آن مستلزم فسادست و  شود و آنچه ضرورت دارد که ترک ياترک آن موجب اختلال نظام می
وسیله اکثريت وکلای مجلس تشخیص موضوع بهاست، پس از  آنچه فعل يا ترک مستلزم حرج

شورای اسلامی با تصريح موقت بودن آن مادام که موضوع محقق است و پس از رفع موضوع خود 
شود، مجازاند در تصويب و اجرای آن. و بايد تصريح شود که هر يک از متصديان به خود لغو می

« شودو تعقیب قانونی و تعريز شرعی میشود اجرا که از حدود مقرر تجاوز نمود مجرم شناخته می
عنوان حکمی حکومتی مستقیماً مستند اظهار با اين حال، اين حکم به(. 216: 18، ج1111)خمینی، 

توان با استناد به اين نظرهای رو نمینظر فقهای اين شورا در رد مصوبات قرار نگرفته و ازاين
عنوان حکمی حکومتی خود جزيی از موازين فقهای شورا، مدعی شد از منظر ايشان اين حکم به

 اسلامی است. 

 محدوديت طرح» 27/5/1152مورخ  8784/11/52ی شماره برای نمونه، ر.ک: نظر فقهای شورا به. 34

 .«مطبوعات توقیف

 طرح» به راجع 11/5/1151مورخ  2618/21/51ی به شماره شورا فقهای نظر ر.ک: نمونه، برای. 41

 .«ايران اسلامی جمهوری فرهنگی و اجتماعی اقتصادی، یتوسعه سوم یبرنامه نونقا( 156) ماده
 انجام ینحوه طرح» 1/1/1151مورخ  6817/11/51ی شمارهبه  ر.ک: نظر فقهای شورا نمونه، برای. 43

 .«و دانشگاهی دانشجوئی هایتشکل هایفعالیت
 طرح»در مورد  25/6/1151مورخ  2428/21/51ی هشماربه برای نمونه، نک به نظر فقهای شورا . 44

 جمهوری سیمای و صدا توسط ورزشی مسابقات پخش از حاصله درآمد از درصدی اختصاص
 .«ورزشی هایفدراسیون به ايران اسلامی

 طرح»در مورد  22/8/51مورخ  1126/11/51ی شمارهبرای نمونه، ر.ک: نظر فقهای شورا به . 41

 جمهوری اساسی قانون وسومچهل و ونهمسوم، بیست اصل براساس رماند و بهداشت ساماندهی
 .«ايران اسلامی

 یلايحه» مورد در 5/4/1165مورخ  65/21/4111ی فقهای شورا به شماره نظر ر.ک: نمونه، برای. 49

 «.هاى عمومى و انقلاب در امور مدنىآيین دادرسى دادگاه

 یلايحه» مورد در 11/1/1165مورخ 65/21/8585ی شماره شورا به فقهای ر.ک: نظر نمونه، برای. 45

 «.اقتصادى، اجتماعى و فرهنگى جمهورى اسلامى ايران یسوم توسعه یبرنامه
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 یلايحه»در مورد  6/1/1151مورخ  712/11/51ی شماره به شورا یفقها نظر ر.ک: ،نمونه برای. 46

 .«مسلح نیروهای هوايی صنايع سازمان تشکیل

 مورد در 25/11/1168مورخ  68/21/1447ی شمارهبه  شورا فقهای نظر ر.ک: نمونه، برای. 47

مان حج و زقانون تشکیلات و اختیارات سا 1ی الحاق يک بند و يک تبصره به ماده یلايحه»
 «.1171 اوقاف و امور خیريه مصوب

ها نوان احکام اسلام بر آندانند که مبتنی بر آن، عبرخی قواعد فقهی را همان احکام کلی الهی می. 48

: 1ق، ج1417؛ محقق داماد، 24: 1، ج1161قابل اطلاق است )برای ديدن معنای دقیق، ر.ک: مکارم، 
1 .) 

بیان شد، متفاوت  آنهابا نظری که پیش از اين از ، (پروين و درويش متولینويسندگان)اين نظر . 44

 است. 

 .15ی ر.ک: يادداشت شماره. 11

ی برخی از فقهايی فاوت حکم شرعی، اعم از اولی و ثانوی، با حکم حکومتی در انديشهدر مورد ت. 13

 .417ق: 1428؛ يا مکارم، 21ق: 1412که نام آنان برده شد، برای نمونه، ر.ک: صافی، 

درستی بر تفاوت میان احکام اسلام با احکام حکومتی اشاره شده، با اين در اين نظر، هرچند به. 14

ادی )محتوايی( بین آن دو ناديده و در نتیجه، نتايج اشتباهی از آن گرفته شده است، حال، نسبت م
  اند.اين در حالی است که احکام حکومتی از نظر مفاد برگرفته از همان احکام شرع

توان در مرجع وضع که اولی شارع و دومی حاکم است؛ در فتوا بودن يکی و ها را میاين تفاوت. 11

 ی، در ثابت بودن اولی و متغیر بودن دومی و بسیاری ديگر از اين موارد دانست.حکم بودن ديگر

، شورای نگهبان نه تنها درخصوص قوانین و مقررات 4موجب اصل  بنابر آنچه گفته شد و به. 19

مجلس، بلکه نسبت به ساير هنجارهای حقوقی مجرا در نظام جمهوی اسلامی نیز صلاحیت اين 
فقیه نیز قابل ی شمول آن بر احکام حکومتی مستقیم صادرشده از سوی ولیتشخیص را دارد و حت

بررسی است، هرچند در عمل نظارتی بر مصوبات بسیاری از نهادها و شوراهای عالی از نظر ابتنا 
 شود.بر موازين اسلامی نمی
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 و مآخذ منابع
 

الکتب العلمیة، چ : دار، بیروتالمحكم و المحيط الأعظمتا(، اسماعیل )بیبنسیده، علیابن
 .1اول، ج

صورت مشروح (، 1174ی کل امور فرهنگی و روابط عمومی مجلس شورای اسلامی )اداره
ی ، تهران: چاپخانهمذاكرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران

 .1و1مجلس شورای اسلامی با همکاری سازمان انتشارات انقلاب اسلامی، چ اول، ج

 .11، بیروت: دارإحیاء التراث العربی، چ اول، جاللغةتهذیبتا(، احمد )بیبنری، محمدازه
، تهران: وزارت فرهنگ و حاشية المكاسبق(، 1417حسین )بنخراسانی، محمدکاظمآخوند 

 ارشاد اسلامی، چ اول.
 ، قم: زهیر، چ اول.كتاب القضاءق(، 1428جعفر )بنآشتیانی، محمدحسن

 ، تهران: بقعه، چ اول.بانكداری، ربا و قوانين مالی اسلام(، 1157) بهشتی، محمد
 ، تهران: بقعه، چ دوم.شناخت اسلام(، 1111گلزاده، علی )بهشتی، محمد؛ باهنر، محمدجواد؛ 

مأخذ شريعت ناظر در نظام تقنینی جمهوری »(، 1112درويش متولی، میثم ) ؛پروين، خیرالله
 .117 -118، صص 76، شحكومت اسلامی، «اسلامی ايران

های مجلس شورای اسلامی در امر اختیارات و محدوديت»(، 1156پروين، خیرالله )
 .15 -11، صص11، شحقوق اساسی، «قانونگذاری

، 6، شبقيةالله، لبنان: «حکم الحکومة و الحکم الثانوی»ق(، 1412جوادی آملی، عبدالله )
 .15-18صص

)بررسی  مبانی حاکمیت دينی در قانونگذاری ،ساسیقانون ا»(، 1152آراسته، حسین )جوان
 .118-62، صص25، شحكومت اسلامی، («اصول دوم و چهارم

  )ع(، چ اول.البیت آل :قم، الشيعةوسائلق(، 1411حسن )حرعاملی، محمدبن
، 181و182، شكانون وكلا، «اصل چهارم قانون اساسی»(، 1171ای، سید محمد )خامنه

 .42-6صص
خمینى)ره(،  امام آثار نشر و تنظیم ی، تهران: مؤسسهصحيفه نور(، 1111 )اللهروح سیدخمینی، 

 .18و8ج
 امام آثار نشر و تنظیم ی، تهران: مؤسسهفقيه ولایت ق(،1421 )اللهروح سید خمینی،

 .دوازدهمچ  خمینى)ره(،
 .2، تهران: دانشگاه تهران، چ اول، جفرهنگ متوسط دهخدا(، 1158اکبر )دهخدا، علی
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 قم: دارالقرآن الکريم، چ اول.كتاب القضاء، ق(، 1411الله )رشتی، میرزا حبیب
 جا.، بیكتاب الغصبتا(، الله )بیرشتی، میرزا حبیب

، اصفهان: مکتبة الامام مفاهيم القرآن، معالم النبوة فی القرآن الكریمق(، 1412سبحانی، جعفر )
 .1امیرالمؤمنین)ع(، ج

 ، قم: دارالقرآن الکريم، چ اول.الاحكام الشرعية ثابتة لاتتغيرق(، 1412الله )صافی گلپايگانی، لطف

، الاسلام یقود الحياة، «صورة عن اقتصاد المجتمع الاسلامی»ق(، 1411صدر، سید محمدباقر )
 تهران: وزارة الارشاد الاسلامی، چ دوم.

سات التخصصیة للشهید ، قم: مرکز الابحاث و الدرااقتصادناق(، 1424صدر، سید محمدباقر )
 الصدر، چ اول.

قم:  ومضات، مجموعة من مقالات و محاضرات و وثائق،ق(، 1425صدر، سید محمدباقر )
 مرکز الابحاث و الدراسات التخصصیة للشهید الصدر، چ اول. 

 ، تهران: راه رشد، چ اول.فرهنگ فارسی عميد(، 1151عمید، حسن )
 .1، تهران: امیرکبیر، چ چهارم، جسياسىفقه ، ق(1421) عمید زنجانى، عباسعلى

 .6، قم: هجرت، چ دوم، جكتاب العينتا(، احمد )بیبنفراهیدی، خلیل
، 41، شبازتاب اندیشه، «مجلس برابر قانون شرع شورای نگهبان در»(، 1152کديور، محسن )

 .72-88صص 
 .1، چ دوازدهم، ج، تهران: مرکز نشر علوم اسلامیقواعد فقهق(، 1417محقق داماد، مصطفی )

، فقه، «ولیت دولت اسلامیؤمبانی کلی فقهی حجاب و مس»(، 1157مرتضوی، سید ضیاء )
 .82-12، صص82ش

 وهفتم.، تهران: صدرا، چ بیستامامت و رهبری(، 1151مطهری، مرتضی )
 وپنجم.، تهران: صدرا، چ سیآینده انقلاب اسلامی ایران(، 1111مطهری، مرتضی )

 . 4وپنجم، ج ، تهران: امیرکبیر، چ بیستفرهنگ فارسی(، 1155معین، محمد )
 .1أبیطالب)ع(، چ سوم، جبن، قم: مدرسة الإمام علیالفقهية القواعد(، 1161مکارم شیرازی، ناصر )

 أبیطالب )ع(، چ اول.بن، قم: مدرسة الإمام علیأنوار الفقاهةق(، 1428مکارم شیرازی، ناصر )
دارإحیاء  :، بیروتجواهر الكلام فی شرح شرائع الإسلامق(، 1414محمدحسن )نجفى، 

 .41، جهفتمچ التراث العربی، 
شکاف انتظار شريعت و اقتضای واقعیت در حکومتداری »(، 1151هاشمی رفسنجانی، اکبر )

 .12-1، صص 12، شراهبرد، «ايران امروز
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بر منابع  یمبتن یِفرگذاریک ییقضا تیصلاح
قوانین و  یدر پرتو اصول قانون اساس اسلامی

 عادی

 
 *الله اکرميروح

 

 ي حقوق دانشگاه قم، قم، ايراناستاديار دانشکده
 

 2/1/1931: رشيپذ  52/1/1931: افتيدر

 یدهكچ
که بر  استل تصور هاي حقوق موضوعه امري کاملاً عادي و قابمي نظاخلأ قانوني در کلیه

منابع و  761. قانونگذار اساسي در اصل شديندیبقانونگذار فرض است راهکاري براي اين موارد 
اين، در  با وجودمرجع قابل استناد قضات شناسايي کرده است.  عنوانبهفتاواي معتبر اسلامي را 

ف  نظر خصوص موضوع مهم تعیین مجازات اختلاشمول اين قاعده در دعاوي کیفري، به
در برخي از قوانین عادي مصوب مجلس شوراي  761شديدي وجود دارد. انعکاس مفاد اصل 

ي مفسر قانون اساسي، در کنار شیوه عنوانبهاز سوي شوراي نگهبان،  هاآناسلامي و تأيید مفاد 
 ي تقنیني اين اصل، همگي بر تقويت دکتريني دلالت دارد کهو پیشینه 761بیان الفاظ در اصل 
 ي مورد بحث به امور جزايي و از جمله موضوع کیفرگذاري است.قائل به تعمیم قاعده

ي مذکور، قلمرو اجرايي آن با لحاظ تحولات اخیر ي حاضر با بررسي دلايل انديشهدر مقاله
 يتعزيري که اتفاقاً سهم عمده مجازاتگرفته در قانون مجازات اسلامي، منصرف  از صورت
 دهند، دانسته شد.نیز به خود اختصاص مي ي کیفري راسیاهه

کیفرگذاري،  اصل قانوني بودن مجازات، خلأ قانوني،قانون اساسي،  761اصل  :هادواژهیلک
 ي.منابع معتبر اسلام

 

                                                                                                                                                       
*E-mail: R.akrami@qom.ac.ir 
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 مقدمه
سازي قوانین مورد اهتمام ويژه قرار گرفت. اصل با پیروزي انقلاب اسلامي، نهضت اسلامي

قوانین و مقررات را  يصراحت ضرورت ابتناي کلیهايران به قانون اساسي جمهوري اسلامي 4
، حاکمیت اين اصل را بر فردمنحصربهبر موازين اسلامي مورد تأکید قرار داده، و در بیاني 

، نظر بر آنکه در اين با وجودي اصول و مقررات ديگر تصريح کرده است. اطلاق يا عموم همه
با ساير  ي بیشتري از موازين اسلامي، در مقايسهفاصلهدوران قبل از انقلاب، مقررات کیفري 

، ساحت مزبور را بیش از هر دادهرخاند، تحولات چون قانون مدني داشتهقوانین مهم ديگر 
ي ديگر متأثر ساخت. تعجیل در تصويب قوانین کیفري متعدد در شوراي انقلاب عرصه

ه بر اين مدعاست. روند مزبور جمهوري اسلامي و پس از آن مجلس شوراي اسلامي، گوا
ي پس از پیروزي انقلاب، يعني در نهايت تا سال ي بود که ظرف  همان چند سال اولیهاگونهبه

هاي ي قوانین جزايي ماهوي، چه در بخش مقررات عمومي، و چه در بخش، کلیه7661
 بازنگري و تصويب شدند.اختصاصي 

تدوين احکام فقهي در قالب قانون، هاي مذکور، واقعیت آن است که رغم تلاشبه
ي بس دشوار است، که جز با داشتن فرصت و تخصص امسئلهجامع، دقیق و گويا،  صورتبه

سازي قوانین، کافي، آن هم در پرتو اقدام کارشناسي جمعي، میسر نخواهد بود. فوريت اسلامي
قوانین را متصور  طبیعي وجود نقص در طوربهدر کنار دشواري ذاتي انجام چنین رسالتي، 

ي راهکاري براي احتراز از ارائه درصدد 761رو، قانونگذار اساسي در اصل ايننمود. ازمي
مرجعي در حالات سکوت،  عنوانبهو منابع و فتاواي معتبر اسلامي را  برآمدپیامدهاي مزبور 

 است ظفوم يقاض»بیني کرد. مطابق اين اصل نقص، اجمال و تعارض قوانین مدون پیش
 يمنابع معتبر اسلام با استناد به ابدیو اگر ن ،ابدیب مدونه نیقوان هر دعوا را در کند حکم کوشش

 اي اجمال اي نقص اي سکوت بهانه تواند بهيو نم ؛ديرا صادر نما هیقض حکم معتبر، يفتاوا اي
 «.ورزد عامتنا دعوا و صدور حکم به يدگیاز رس مدونه نیقوان تعارض

ناظر بر اين موضوع بود که آيا  761ترين مسائل مطرح در راستاي تفسیر اصل يکي از مهم
به منابع اسلامي و فتاواي فقهي از سوي قضات  تواند مستمسکي براي مراجعهاصل مذکور مي

سکوت  هاآنمنظور تعیین مجازات رفتارهايي قرار گیرد که قوانین نسبت به مجرمانه بودن به
و  يفریک يدعاو يهیبود که کل ينحو، به761عموم الفاظ عبارات در اصل سو اند؟ از يک کرده

هاي شهروندي دار شدن حقوق و آزادي؛ از سوي ديگر، بیم خدشهگرفتيرا در برم يفریکریغ
آشنا به منابعي اغلب به زبان عربي و وراي قانون وجود در پرتو ارجاع قضات نه چندان فقه
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، از نظر شمول بر امور 761اموري که سبب شدند تا دکترين حقوقي در تفسیر اصل داشت، 
 جزايي، دچار تشتت و تهافت شود و به پیدايي نظريات مختلفي در اين زمینه بینجامد.

گونه، اي افراطانگاري به مراجع قضايي، به شیوهبرخي براي احتراز از اعطاي اختیار جرم
ي کیفري را نفي کردند و سايرين ضمن پذيرش قابلیت زهنسبت به حو 761شمول اصلِ 

انگاري و اي قلمرو جرمخود به دو دسته تقسیم شدند؛ عدهاجرايي اين اصل در حقوق کیفري، 
کردند، و گروهي ديگر در مطلق مسائل کیفري،  مستثناي عام کیفرگذاري را از اين قاعده

 رجوع به منابع فقهي مجاز دانستند.به تعیین مجازات منتج شود، قضات را در  هرچند
ي ي کیفري مستلزم کشف ارادهي تصويري دقیق از موقعیت منابع فقهي در عرصهارائه

مفسر اين قانون، در برخورد  عنوانبهواضع قانون اساسي، و تدقیق در نگرش شوراي نگهبان، 
، 7631مي مصوب با مصوبات مجلس شوراي اسلامي است. در اين زمینه، قانون مجازات اسلا

آخرين قانون کیفري مادر، متضمن نکاتي بس مهم، در واکاوي نظرگاه شوراي نگهبان  عنوانبه
 نسبت به اين مقوله است.

(، رويکردي که منابع 7ي حاضر ضمن تبیین چارچوب مورد بحث )بند ، در مقالهرونيازا
کند، بررسي شده قلمداد مييکي از منابع حقوق کیفري  عنوانبهو فتاواي معتبر اسلامي را 

(. در ادامه امکان استناد قضات به منابع مزبور جهت حکم به کیفر، به تفکیک انواع 1است )بند 
( و در نهايت، شناسايي چنین صلاحیتي براي 6مجازات، از بعد نظري و عملي مطالعه )بند 

 (.4قضات نقد شده است )بند 

 تبیین موضوع. 1
 بحث در اين مقاله بیان نکاتي ضرورت دارد:در تحرير محل نزاع مورد 

 از فارغاست ترين منبع تقنین در امور کیفري فقه اسلامي مهم ديترديب نکهيا ی اول.نکته
 کردهاستفاده  م،یرمستقیغ اي میمستق ،يفقه مصادراز  يفریمقررات ک نيدر تدو قانونگذار نکهيا

ند، و کسي در اين زمینه ترديد ابارات فقهيي عباشد. در بسیاري از موارد مفاد قانون ترجمه
ي خصوص در زمینهندارد. اما اين سؤال مطرح است که آيا قاضي در مقام تشخیص حکم، به

 ها استناد کند.تواند به آننیز مي (7)تعیین مجازات، و نه صرفاً احراز موضوع
در عداد منابع قضايي کلي منابع و فتاواي معتبر فقهي  طوربهکه  مسئلهاين  ی دوم.نکته

اصلي در حقوق کیفري بوده، مسلم و انکارناپذير است. اينکه برخي حقوقدانان بر اين باورند 
قانون اساسي که در مقام الزام محاکم به اصدار رأي وفق منابع فقهي در حالات  761اصل 

ست و ، شامل دعاوي جزايي نیاست کوت، نقص، اجمال و تعارض قوانین مدوني سچهارگانه
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؛ محقق داماد، 476: 1، ج7611و  173: 7634هاي حقوقي نظر دارد )کاتوزيان، به ساير حوزه
: 7، ج7636؛ گلدوزيان، 771: 7، ج7631؛ آخوندي، 414: 1، ج7631؛ هاشمي، 63: 7636
 ي ايشان قابل مناقشه است.شدهاقامه(؛ قابل پذيرش نبوده و دلايل 741تا: زاده، بي؛ حبیب767

ي مورد ادعا را نظريه اند کهسته براي تقويت موضع خويش دلايلي چند اقامه کردهاين د
 کنند:اثبات نمي

قانون اساسي در اثر تعارض با اصل قانوني بودن  761ترين دلیل ايشان تخصیص اصل مهم
حکم به مجازات و »؛ چه مطابق اصل اخیر است 66جرم و مجازات، به شرح منعکس در اصل 

جمع دو »رو بیان شده ازاين«. ايد تنها از طريق دادگاه صالح و به موجب قانون باشداجراي آن ب
در امور کیفري،  66در اثر حکم خاص اصل  761اصل بدين گونه است که حکم عام اصل 

؛ و 173: 7634)کاتوزيان، « دهدمخصوص به مواردي شود که دادگاه حکم به مجازات نمي
ام قبل از تفحص براي مخصص جايز نیست، لذا اصولي مانند (، چه عمل به ع476: 1، ج7611
دهد کند و آن را به امور حقوقي اختصاص ميرا از عمومیت خارج مي 761، اصل 66اصل 

تواند قانون اساسي مي 66آيا اصل  نکهيا(. 741تا: زاده، بي؛ حبیب63: 7636)محقق داماد، 
مهم آن است که  يواهد شد. لکن نکتهرا تخصیص بزند يا خیر، بررسي خ 761عموم اصل 

 يتوان به عدم استنادپذيري فقه در عرصهحتي بر فرض پذيرش چنین استدلالي، در نهايت مي
انگاري نظر داد، نه آنکه به منبع نبودن مصادر فقهي در کلیت قلمرو کیفري قائل شد، زيرا جرم

صرفاً در صورتي قابل  ي غیرکیفريبه حوزه 761دلیل اخص از مدعاست. اختصاص اصل 
تنها بر  66انگاري محدود شود، زيرا اصل ي جرممسئلهطرح بود که تنها موضوع قلمرو جزا به 

انگاري و تعیین مجازات بر قانون دلالت دارد. اين در حالي است که ضرورت ابتناي جرم
ن صورت انگاري نیز خواهند شد، در ايجرم يمسائل کیفري شامل موارد ديگري جز مسئله

نمونه،  طوربهدر چنین مواردي را ندارد.  761قابلیت تحديدِ امکانِ استناد به اصل  66اصل 
، امري جايز و 761انگاري، مطابق اصل ي جرماستناد به منابع فقهي در يافتن احکام فاقد صبغه

 شده توسط جاني دري جواز يا ممنوعیت پیوند عضو قصاصمسئلهبلکه ضروري است، مثلاً 
علیه در اين رو در صورت اختلاف  جاني و مجنيمقررات کیفري تصريح نشده است، ازاين

زمینه، دادگاه مکلف است وفق منابع فقهي تعیین تکلیف کند. همچنین اينکه آيا جنايت بر 
شخص مبتلاي به مرگ مغزي، حکم جنايت بر انسان زنده و يا میت را دارد، قانون مدون 

استناد به منابع فقهي در اين موارد راهگشاست. گاه در برخي از مقررات تصريحي ندارد، و لذا 
در گرو مراجعه به منابع فقهي است؛ تشخیص  هاآنکیفري موضوعاتي بیان شده، که تشخیص 

 ي، تعزير منصوص شرعي در تبصره671 يمفاهیمي چون کافر ذمي، مستأمن و معاهد در ماده
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 ي چنین مواردي هستند.در زمره 7631ي مصوب قانون مجازات اسلام 771 يماده 1
ي منابع حقوق به نظر توجه در ايراد اخیر موجب شده برخي، فتاواي فقهي را در زمره

؛ 16: 7636را تجويز کنند )سپهوند،  هاآنکیفري بدانند، بدون آنکه تعیین مجازات براساس 
 (1)(.114-116: 7، ج7631؛ اردبیلي، 66-61: 1، ج7636شامبیاتي، 

دلیل دومي که بر آن احتجاج شده، در لحاظ توالي عملي منبع دانستن مصادر و فتاواي 
به دعاوي کیفري با توجه به  761فقهي در امور کیفري است، به اين معنا که شمول اصل 

اختلاف  نظر فقها در فتوا، مستلزم صدور آراي نامشابه يا نابرابر و بر خلاف  مصلحت نظام 
(، و از طرفي چون اغلب منابع 16و  34: 7631دي بوده )هاشمي و کوشا، قضايي و حقوق فر

فقهي به زبان عربي هستند، شناسايي جواز رجوع به فقه در دعاوي کیفري، مستلزم الزام افراد 
شود و از نظر اقتصادي نیز سبب به يادگیري عربي است که تکلیفي مالايطاق محسوب مي

(. در 66-61: 7611زاده، ي سازنده خواهد شد )حبیبهايگذارهيسرماي اشخاص به رغبتيب
ي مقنن است، اگر نظر نقد اين استدلال نیز بايد گفت اولاً غايت تفسیر قانون کشف اراده

قانونگذار با مصالح نیز مطابقت نداشته و متضمن اشکالاتي در عمل باشد، نبايد انتقاد به قانون، 
، با تفسیر آن خلط شود و با اجتهاد در مقابل استلازم که از سوي اهل فن امري جايز و بلکه 

نص، موضع مطلوب از ديدگاه خويش را به قانونگذار منتسب کنیم. ثانیاً ايراد وجود فتاوي 
متفاوت در منابع فقهي هم در مسائل کیفري و هم در موضوعات غیرکیفري قابل تصور است، 

اص آن به قلمرو غیرجزايي با مبناي از حقوق کیفري و اختص 761رو انصراف  اصل ازاين
ي ايشان سازگاري ندارد، و مشخص نیست چرا همین ايراد را در اين قسمت وارد اتخاذشده

در وضعیت خلأ قانوني  761جا که تجويز رجوع به منابع فقهي وفق اصل اند؛ ثالثاً از آننکرده
اند که قضات مشخص نکردهاز دعاوي کیفري  761پذيرفته شده است، قائلان به انصراف  اصل 

چگونه بايد عمل کنند؟ آيا عدم  کوت، نقص، اجمال و تعارض قوانین مدوندر حالات س
ي بروز سلايق مختلف و ظهور عقايد شخصي را تواند زمینهتعیین تکلیف براي قضات که مي

لاف  تر است يا اينکه قضات را به منابع معتبر فقهي ارجاع دهیم که اختفراهم کند، مناسب
  هرگز آثار وضعیت نخست را در پي نخواهد داشت؟ هاآنموردي 

 تبیین دکترین حقوقی قائل به منبع بودن مصادر فقهی در نظام کیفری. 2

قانون  761شود، دکتريني که قائل به شمول اصل گفته مشخص ميبا توضیحات پیش
گاهي که منابع معتبر ، از صلابت و اتقان برخوردار است؛ ديداستاساسي در قلمرو جزايي 

ي مصادر الزامي و اصلي نظام کیفري جمهوري اسلامي اسلامي و فتاواي فقهي را در زمره
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؛ قیاسي و 16: 7636؛ سپهوند، 17-11: 7631؛ صادقي، 67: 7637داند )نوربها، ايران مي
 (.66-61: 7، ج7631ديگران، 

هاي ي روشدر تأيید آن از کلیه تواندلايل متعددي بر اين نظرگاه قابل استناد است و مي
قانون  761تفسیر حقوقي بهره جست. از منظر تفسیر لفظي و ادبي بايد گفت عموم اصل 

 761در اصل « هر دعوا»اساسي مقتضي تعمیم اصل به دعاوي کیفري است، دلالت عبارت عام 
کیفري است. به دعاوي غیر 761ترين دلیل بر منحصر نبودن مفاد اصل ي دعاوي قويبر کلیه

توان سراغ دلیل عموم الفاظ قانون قابل اعتنا نیز نیست، ميبه هرچندبا فرض ترديد در مسئله، 
ي حکايت از اراده 761ي تقنیني اصل روش تفسیر منطقي و غايي رفت. دقت در پیشینه

قانونگذار اساسي بر الزام قضات به منابع فقهي در حالت فقدان يا نقص قوانین مدون در 
در »بدين صورت تدوين شده بود:  761نويس اصل عاوي کیفري دارد. توضیح آنکه پیشد

با الهام از قواعد  ديبا ابد،یموضوعه ب نیحقوق را در قوان ينتواند حکم دعاو يکه قاض يموارد
را صادر  هیاقتضا دارد حکم قض يشرع، عرف  و عادت مسلم و آنچه عدالت و مصالح عموم

(. در گروه 73: 7663، ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يور فرهنگکل ام يرهداا« )کند
بررسي اصول، با حذف  تقیید دعاوي به وصف حقوقي، اصل بدين صورت تغییر کرد و اصلاح 

با  ابدیو اگر ن ابدیمدونه ب نیظف است کوشش کند حکم هر دعوا را، در قوانوم يقاض»شد که 
به بهانه  توانديو نم ديرا صادر نما هیمعتبر حکم قض ياوفت اي ياستناد به منابع معتبر اسلام

به دعوا و صدور حکم امتناع  يدگیمدونه از رس نیتعارض قوان اياجمال  اينقص  ايسکوت 
(. 111: 7663، ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ يرهداا« )ورزد

ن اصل قانون اساسي به دعاوي جزايي ي قانونگذار در تعمیم اياصلاحي که حکايت از اراده
برخي از اعضا بر تصريح قانون اساسي  761بررسي اصل  يخصوص آنکه در جلسهدارد؛ به

به اصل قانوني بودن جرم و مجازات و فراخواندن ديگر اعضا به تأمل در اين زمینه دعوت 
 يکل امور فرهنگ يرهادارأي موافق دادند ) 761کرده بودند، و نمايندگان با اين توجه به اصل 

 (.7617: 6، ج7664، ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم
 يدر بسیاري از قوانین عادي ناظر بر امور کیفري نظیر ماده 761بر اين، مفاد اصل علاوه

قانون  13 ي، ماده7667قانون اصلاح موادي از قانون آيین دادرسي کیفري مصوب  133
قانون تشکیل  3 ي، ماده7663و شعب ديوان عالي کشور در  1و 7هاي کیفري تشکیل دادگاه

هاي عمومي قانون آيین دادرسي دادگاه 174 ي، ماده7616هاي عمومي و انقلاب مصوب دادگاه
ي قانون احترام به واحدهماده 1و در نهايت بند  7613و انقلاب در امور کیفري به سال 

ي که از امسئلهتکرار شده است؛  7636سال هاي مشروع و حفظ حقوق شهروندي به آزادي



 
 
 

 ...یدر پرتو اصول قانون اساس اسلامیابع بر من یمبتن یِفرگذاریک ییقضا تیصلاح
 

 

91 

نسبت به امور کیفري حکايت دارد. اگرچه برخي بیان  761ي قانونگذار بر شمول اصل اراده
تصويب قانون اساسي و قانون عادي توسط دو نهاد مختلف ]مجلس بررسي »اند چون داشته

برداشت قانونگذار  نهايي قانون اساسي و مجلس شوراي اسلامي[ صورت گرفته است، طبعاً
« قانون اساسي دانست کنندگانبيتصوي توان کاشف از ارادهعادي از قانون اساسي را نمي

(؛ اما اولاً از اين منظر که قوانین عادي مزبور توسط شوراي 66: 7631زاده و قیاسي، )حبیب
ون اساسي، قائل به مفسر قان عنوانبهاند، بدان معناست که مرجع مذکور، نگهبان به تأيید رسیده

در بررسي  شده نقلي که اگونهبهي دعاوي جزايي بوده است؛ به حوزه 761تعمیم مفاد اصل 
اعلام نظر  رغمبه، 7667قانون اصلاح موادي از قانون آيین دادرسي کیفري مصوب  133 يماده

ضاي شورا قانون اساسي، اکثريت اع 66برخي از اعضاي شورا مبني بر مغايرت ماده با اصل 
نگاهي به آخرين دور بررسي گزارش ايران در ماده را مغاير قانون اساسي ندانستند )مهرپور، 

، 7631، به نقل از: هاشمي، 71/6/7611 -73331اطلاعات، ش  يحقوق بشر، روزنامه يکمیته
نون (. تکرار حکم مزبور در قوانین بعدي نیز مؤيد استمرار اتخاذ چنین برداشتي از قا411: 1ج

نظر از متمايز اساسي توسط شوراي نگهبان است. ثانیاً نفس حکم قوانین عادي مزبور، صرف 
بودن واضع آن نسبت به واضع قانون اساسي، و اينکه مفاد آن انعکاسي از اصول قانون اساسي 

 (6)است. آورالزامباشد يا خیر، 
ي کساني که اين اصل به دعاوي کیفري، و حت 761حقوقدانان طرفدار دکترين شمول اصل 

با قوانین عادي، مواضع مختلفي را اتخاذ  اند، در مواجههرا منصرف  به امور غیرکیفري دانسته
ي نخست را به دو گروه تفکیک کرد. دسته هاآنتوان بندي کلي مياند؛ که در يک تقسیمکرده

 استفرگذاري انگاري و کیي جرممعتقدند اين اصل شامل مطلق امور کیفري، حتي مقوله
(. کمیسیون استفتائات شوراي عالي قضايي سابقاً نیز همین 63-61: 7631زاده و قیاسي، )حبیب

در قضايیه نیز  يي حقوقي قوه(. اداره737: 7، ج7614موضع را اتخاذ کرده بود )افراسیابي، 
از همین موضع حمايت  13/6/7613به تاريخ  7343/1 برخي نظرهاي خويش از جمله نظر

ي قضايي نیز در بسیاري از موارد همین مبنا را (. رويه116: 7، ج7631کرده است )اردبیلي، 
(، معاونت در قتل و 113-113: 1، ج7613پذيرفته و موارد متعددي مانند ارتداد )بازگیر، 

(، حضور در مجالس لهو و لعب 64: 7631زاده و قیاسي، )حبیب (4)جرايم مستوجب حد
( را به استناد منابع فقهي 17و  711: 7636، قضايي ياج و مطالعات رويهاستخر يپژوهشکده)

مشمول حکم جزايي قرار داده است. حتي گاه گرايش به اين موضع در بالاترين سطح آراي 
 161 يدر رأي وحدت رويه ديوان عالي کشور به شماره کهيطوربهشود؛ قضايي نیز ديده مي

قضايي از نظر لزوم طرح دعواي کیفري سرقت در  در خصوص اختلاف  مراجع 6/1/7663
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صراحت با استناد به فتواي فقهي از حیث امکان تعزير مرتکب، ارجاع موارد گذشت شاکي، به
 (.http://rc.majlis.ir/fa/law/show/717411پرونده را به دادگاه لازم دانسته است )ر.ک. 

زات براي رفتارهاي غیرمصرح در ي تعیین مجامسئلهرا منصرف  از  761ي دوم اصل دسته
ي کیفريِ مشمول اصل مزبور اند. البته قائلان به موضع اخیر در محدودهقانون مدون دانسته

اتفاق نظر ندارند. برخي حکم قوانین عادي را ناظر بر دعواي خصوصي ناشي از جرم 
: 7، ج7631ي، اي آن را مربوط به مقررات شکلي )آخوند(، و عده767: 7، ج7636)گلدوزيان، 

سو ظاهر عبارات گرفته جاي تأمل دارد، زيرا از يک اند. هر دو تفسیر صورت( دانسته773
بردار نبوده و مقید به دعاوي خصوصي ناشي از جرم نیستند، وجود قوانین عادي تخصیص

کیفري دعوا نیز شمول دارد، و اطلاق  يکه نسبت به جنبه« هر قضیه»عبارات عامي چون 
ي جزايي در مواد مزبور، که اگر گفته نشود ظهور در جنبه« حکم يا رأي دادگاه»ي مانند تعابیر

خصوصي دعواست.  يکم مشمول اطلاق آن خواهد شد، مانع از تحديد به جنبهدارد، دست
ضات هاي عمومي و انقلاب از الزام ققانون تشکیل دادگاه 3 يخصوص آنکه مثلاً در مادهبه

حکم داده  761در رسیدگي به شکايات براساس اصل  و انقلاب يعموم يراهاها و دادسدادگاه
شود. شده است، شکايت در ترمینولوژي حقوقي در دعاوي کیفري و نه خصوصي استعمال مي

اين نیز که بیان شود مقررات قانونگذار عادي به ساحت امور شکلي نظر دارد، با سیاق عبارات 
بسیاري از اين مقررات بر ضرورت يافتن حکم هر قضیه قانون همخواني ندارد؛ زيرا در 

اگر مختص مسائل « حکم قضايا»براساس قوانین مدون و منابع فقهي تصريح شده است. 
؛ مضافاً به اينکه اغلب خلأهاي قانوني به مسائل ستیننیز  پذيرماهوي نباشد، از آن تفکیک

، و به تبعیت 761ذار اساسي در اصل ، و بسیار بعید است قانونگگردديبرمماهوي و نه شکلي 
او قانونگذار عادي به فکر راهکاري براي خلأهاي شکلي بوده، اما خلأهاي موجود در مقررات 

حمل »اند، که برخي نیز خاطرنشان شدهطورهمانآنکه  ژهيوبهماهوي را فراموش کرده باشد. 
گونه نياست، که ا« رد نادرحمل قانون بر ف» ي...شکل يفریک نیق.ا. بر خصوص قوان 761اصل 

(. برخي نیز 13: 7631هاشمي و کوشا، «.)رسدينظر مبه دیبع میاز قانونگذار حک نیتقن وهیش
اند انگاري، قابل استناد دانستهجرم يمنابع فقهي را در مطلق امور کیفري، به استثناي مسئله

مورخ  6637/1 يشماره يرتدر نظر مشوقضايیه  يي حقوقي قوه(. اداره16: 7636)سپهوند، 
 همین موضع را اختیار کرده است. 73/71/63

انگاري و مخالفان به موضوع جرم 761رسد اختلاف  اصلي طرفداران شمول اصل نظر ميبه
قانون اساسي نهفته است. وفق آنچه  66و  761ي میان دو اصل در نوع برخورد ايشان با رابطه

تخصیص عموم اصل  جهینت درعارض بین دو اصل مزبور و مذکور افتاد، مخالفان معتقد به ت
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ي عام و خاص ي تعارض مبتني بر رابطههستند. بايد گفت استفاده 66ي اصل واسطهبه 761
نیست، تا از اين طريق بتوان تخصیص اصل  پذيرقانون اساسي توجیه 66و  761میان دو اصل 

ي حکومت است، و رابطه 66حاکم بر اصل  761را استنتاج کرد؛ زيرا از نظر اصولي اصل  761
حکم به مجازات را صرفاً براساس قانون جايز  66نافي بروز تعارض است. توضیح آنکه اصل 

در حالات چهارگانه، مصداق قانون را به  66ي موضوع اصل با توسعه 761داند، و اصل مي
رو اصدار قانون دانسته است، ازايني منزلهبهرا  هاآنفتاوا و منابع معتبر اسلامي تعمیم داده و 

قانون اساسي، در حقیقت صدور  761حکم به مجازات براساس منابع فقهي و مستند به اصل 
زاده و قیاسي، شود )براي ديدن استدلال موافق، ر.ک: حبیبحکم به موجب قانون تلقي مي

 (.31: 7631؛ هاشمي و کوشا، 63: 7631

 هی در حكم به انواع مجازاتقابلیت استنادپذیری منابع فق. 3
نسبت به  761ي شمول اصل شود مباني نظريهگفته روشن ميبا تدقیق در مطالب پیش

ها رجحان انگاري را نیز شامل شود، بر ساير ديدگاهموضع جرم کهي نحوبهمطلق امور کیفري، 
 بررسي کنیم. لیتفصبهدارد. اکنون لازم است قابلیت اعمال اين قاعده را در انواع مجازات، 

بندي کلي بر دو دسته تقسیم کرد؛ نخست توان کیفرها را در يک طبقهدر اين زمینه مي
در نصوص شرعي تعیین شده است و قضات  هاآنکیفرهاي شرعي ثابت بوده و نوع و میزان 

ندارند؛ حد، قصاص و  هاآنمطابق آن حکم دهند و اختیاري در اعمال تغییر در  اندمکلفصرفاً 
ي اعلامي مذکور جنبه مجازاتگیرند. نقش قوانین مصوب در ارتباط با ديه در اين قسم جاي مي

خصوص از آن جهت که گاه ممکن است بین نصوص وارده، در خصوص و کشفي دارد، به
هاي حلمجازات معیني تفاوت مشاهده شود، و فقها حسب ضوابط جمع بین نصوص به راه

میان قانونگذار بايد يکي از فتاواي مبتني بر نص را اختیار کند و متفاوتي برسند، که در اين 
ي قضايي در ادوار مختلف هرگز خلأ قانوني پیرامون رويه اين با وجودي قانون بپوشاند. جامه
را مانعي در صدور حکم محکومیت مرتکبان ندانسته است. چه اينکه محاکم قضايي  مجازاتاين 

دادند. انوني حکم به حدودي چون ارتداد، قصاص و ديه مياصولاً حتي در شرايط سکوت ق
به تاريخ  77 يو شماره (1)قصاصدر خصوص  7661به سال  41 يشماره يآراي وحدت رويه

 فقدانرغم در لزوم حکم به مجازات مذکور به هيرو نيبر ا يديیتأ مهر ،(6)در مورد ديه 7664
عطف بماسبق نشدن  يقاعده يرأ نيا وفق چه است، بوده رفتار ارتکاب زمان در يقانون حکم

مزبور در تحولات  يهيوحدت رو يآرا. اثر ستین فرهایدسته از ک نيشامل ا ييجزا نیقوان
به چارچوب  نیعطف به ماسبق نمودن قوان تیممنوع يقاعده کردن محدود نظراز  ،يبعد ينیتقن
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 ا.م.ق 71يو ماده 7611 ا.م.ق 77 يماده) يبعد يفریک نیدر قوان يمقررات و نظامات دولت
 . است عرصه نيا در کشور يفریک نظام موضع تیشفاف بر يگواه( 7631

حدود به استناد منابع فقهي وجود داشت،  به حکم جواز در گذشته در که زین ييدهايترد
در »رفع شد؛ چه وفق اين ماده  7631قانون مجازات اسلامي مصوب  111 يبا تصويب ماده

قانون  (761) وهفتموشصتکصديقانون ذکر نشده است طبق اصل  نيکه در ا يمورد حدود
 «.شوديعمل م رانيا ياسلام يجمهور ياساس

که کیفیت و کمیت آن دقیقاً در شرع انور  گردديبرمبه کیفرهايي  مجازاتي دوم از دسته
ي ر دارند. قاعدهاند؛ تعزيرات در اين طبقه قرااسلام تعیین نشده و به نظر حاکم واگذار شده

، مقتضي آن است که حاکم شرعي صلاحیت تعیین «التعزير بما يراه الحاکم»بنیادين در تعزيرات، 
 (611ق: 7474؛ محقق ثاني، 113ق: 7471شهید اول،اند )تعزير را دارد، اين قاعده را فقها پذيرفته

س چنین برداشتي ، بر اساستبه دعوا کنندهيدگیرسبرخي معتقدند منظور از حاکم، قاضي 
 ي، تعیین تعزيرات به شرح مندرج در لايحه17/71/7661 ينگهبان در نامهبود که شوراي 

کرد، مغاير را که اختیار تعیین تعزير را از قضات سلب مي 7661قانوني تعزيرات مصوب 
در  سازي آن(. قائلان به ديدگاه اخیر در پیاده63: 7663موازين شرعي اعلام داشت )مهرپور، 

شرايط فعلي نظام قضايي کشور با دو مانع مواجه بودند: نخست آنکه تفويض تعیین تعزيرات 
دنبال قضايي را به يبه قضات کنوني، مشکلات اجرايي متعددي مانند بروز تشتت در رويه

را بر آن داشت اين اختیار را از جهت اخیر  يبرخي از طرفداران نظريه رونيازاخواهد داشت، 
ن ثانوي، براي حکومت اسلامي قائل شوند که براي هر جرمي مجازات معیني قرار دهند، عنوا
(. 774ق: 7411از بین برود و امور قضايي دچار اختلال نگردد )مکارم شیرازي،  ومرجهرجتا 

وقت کمیسیون قضايي و حقوقي مجلس شوراي  سیرئيزدي،  اللهتيآ يمبنايي که در نامه
 ياز نظر تأکید بر ضرورت تقنین در عرصه 7664م )ره( در آبان اسلامي، به حضرت اما

دوم اينکه اساساً مخاطب اين قاعده قضات جامع  (1)(.47: 7663مهرپور، تعزيرات مشهود بود )
(؛ بر اين مبنا تفويض تعزيرانگاري به قضات 771و  643ق: 7411ند )صدر، اشرايط اسلامي

نیست. حضرت امام خمیني )ره( در جريان  ذيرپحاضر، حتي براساس اين قاعده توجیه
اختلاف  ناظر بر تحديد قانوني صلاحیت قضات در تعزيرات، همین ايراد را مطمح نظر داشته 

 يیهشرع طيامر قضا واجد شرا انيقاطع متصد تيموقع که اکثر نيدر ا»و فرموده بودند: 
را  ريحدود تعز نییحق تع و از باب ضرورت اجازه به آنان داده شده است، ستند،یقضاوت ن

(. ايشان متعاقباً در پاسخ به استناد 47: 7663مهرپور، « )ندارند طيالشراجامع هیفق يهبدون اجاز
با تأکید بر عدم صدق حاکم شرعي بر « راه الحاکمير بما يالتعز» يشوراي نگهبان به قاعده
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فرض حاکم شرعي بودن قضات  بیان آقايان فقها مبتني بر»قضات مأذون کنوني فرموده بودند: 
ي قضا را ندارند و حتي به اکثر اين شاغلین شروط شرعیه کهيدرصورتشاغل بالفعل است، 

نظر من با اذن و يا نصب از جانب ولي امر نیز عنوان حاکم بودن شرعي برايشان ثابت 
دم تصدي شود، و تصدي آنان در امور قضا فعلاً از باب أکل میته است، زيرا در صورت عنمي
هايي از منتحلین به اسلام، متصدي امر قضا مبالات، يا افراد خارج از اسلام و يا غالباً بيهاآن

خواهند شد. لذا دستور داديم که آقايان با تحديد مناسب، درجات تعزير را حسب موارد موقتاً 
نع مزبور بر لزوم (. برخي فقهاي معاصر نیز با لحاظ هر دو ما41: 7663مهرپور، « )تعیین نمايند

با (. 461: 7631اند. )موسوي اردبیلي، ابتناي تعیین تعزيرات بر قوانین موضوعه تأکید کرده
در هیچ نص « التعزير بما يراه الحاکم»چون عبارت  معتقدند اساساًاي ديگر ، عدهاين وجود

نصوص (، بلکه در 113: 7636؛ محقق داماد، 63: 7666معتبري بیان نشده است )معرفت، 
کلي اختیار تعیین تعزير در  طوربه رونيازاوارده تعزير به نظر امام يا والي موکول شده، 

؛ هاشمي 63: 7666ي اسلامي قرار دارد )معرفت، صلاحیت اختصاصي ولايت جامعه
(. در همین زمینه در روايات متعدد از امام 166: 7636؛ محقق داماد، 113: 7473شاهرودي، 

ورد مقدار تعزير استعلام شده است، اين سؤالات حکايت از آن دارد معصوم )ع( در م
اند در اين خصوص دانستهي اسلامي است، و همگان ميمسئولیت اين موضوع با ولي جامعه

شیخ (. در تعابیر قدما نیز تعیین تعزير به نظر امام )11: 7666بايد از ايشان سؤال شود )معرفت، 
(، سلطان يا سلطان اسلام 167و  161، 114ق: 7416؛ ابن براج طرابلسي، 63: 7631طوسي، 

ادريس، ؛ ابن471ق: 7416؛ حلبي، 111: 7471؛ سید مرتضي، 131ق: 7476)شیخ مفید، 
( موکول شده است. حسب اين ديدگاه در 461ق: 7471زهره، امر )ابن( و ولي161ق: 7471

يکي از ارکانِ تحت نظارت  عنوانبهي مقننه قتضاي قانون اساسي، قوهنظام حقوقي ما موافق م
 فقیه، اين امر را بر عهده دارد.ولي

گفته، قانونگذار در برخي از ادوارِ وضع مقررات کیفري، حکم به بنابر مباني فقهي پیش
نشد. تعزير را متکي بر وجود قانون مدون کرده، و براي قضات صلاحیتي در اين زمینه قائل 

سو و مخالفت شوراي نگهبان با اعطاي  تصويب مقررات متضمن جرايم تعزيري از يک
صلاحیت تعزيرگذاري به قضات وراي وجود متون قانوني مدون از سوي ديگر در برخورد با 
مصوبات مجلس شوراي اسلامي همه مؤيد اتخاذ چنین نگرشي در نظام حقوقي کشور بوده 

ي کشور جمهور جمهورسیرئانتخاب  يگهبان در خصوص لايحهنمونه شوراي ن طوربهاست. 
 66ماده »اظهار داشته  71/4/7661مورخ  1131 يشماره طي نظر 7661اسلامي ايران مصوب 

که مقرر داشته مرتکبین جرايم انتخاباتي مندرج در اين ماده طبق نظر حاکم شرع تعزير 
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شوراي  ي)پژوهشکده« اسي مغاير استقانون اس 66، به نظر اکثريت اعضا با اصل شونديم
در مورد طرح قانوني  11/4/7661مورخ  1344 يشماره (. يا شورا در نظر6: 7636گهبان، ن

 4ذيل تبصره »هاي انقلاب به دادگستري جمهوري اسلامي ايران اشعار داشته بود: الحاق دادگاه
 ،دادگاه انقلاب قرار دادن ها را در صلاحیتنیز که پس از برشمردن اعمال ضد انقلاب و آن

، چون مجازات اعمال مزبور «شوديحکم مقتضي طبق احکام اسلام صادر م»مقرر داشته 
قانون اساسي مغايرت  66مشخصاً تعیین نشده و به قانون خاصي ارجاع نگرديده، با اصل 

 (.4-6: 7636شوراي نگهبان،  ي)پژوهشکده« دارد.
جلس شوراي اسلامي قوانیني وضع شده که تعزير بزه در برخي ادوار ديگر م اين با وجود

ارتکابي به صلاحديد قاضي واگذار شده است، با اين حال تأيید شوراي نگهبان را نیز کسب 
، 711، 741، 744، 746، 31، 76، مواد 7664قانون مطبوعات مصوب  61و  13کرده است. مواد 

 يقانون خدمت وظیفه 13 يدهما 7 ي؛ تبصره7667از قانون حدود و قصاص مصوب  713
در  7611قانون مجازات اسلامي مصوب  771، 716، 63، 46، مواد (3)7666عمومي مصوب 

 ي مواردي هستند که قانونگذار نوع و میزان تعزير را به نظر قاضي واگذاشته است.زمره
ح بر تصري رغمبهوجود مقرراتي که اصل تعزيرانگاري را به نظر قاضي واگذار کرده، يا 

ي تعزيري بودن جرم، تعیین نوع و میزان آن به مراجع قضايي موکول شده است، مغاير رويه
غالب قانونگذار، در معناي اعم از مجلس شوراي اسلامي و شوراي نگهبان، در ادوار مختلف 

. قانونگذار در آخرين قانون بودگفته نیز در تعارض بوده است، ضمن آنکه با مبناي فقهي پیش
، در تحولي ستودني ضمن تأکید بر 7631کیفري، يعني قانون مجازات اسلامي مصوب  جامع

ي ضرورت ابتناي تعزيرات بر قوانین مدون، مقررات سابق را نیز مورد توجه قرار داد، تا زمینه
ي قضايي در ساحت تعزيرگذاري را منتفي کند و مصدر تعیین مجازات به قوانین مدون مداخله

و  ستین هيد اياست که مشمول عنوان حد، قصاص  يمجازات ريتعز» 73 يماده محدود شود. وفق
و اعمال  نییتع ينقض مقررات حکومت اي يبه موجب قانون در موارد ارتکاب محرمات شرعـ

احکام  ريسقوط و سا ق،یتعل ف،یاجرا و مقررات مربوط به تخف تیفی. نوع، مقدار، کگردديم
دلايل و مؤيداتي چند استنباط مبتني بر ممنوعیت «. شوديم نییبه موجب قانون تع ريتعز

 .دکنيمانگاري رفتارهاي موجب تعزير را تقويت ي قضات به منابع فقهي در راستاي جرممراجعه
صراحت بر اينکه تعزير مجازاتي است که به موجب قانون تعیین نخست آنکه قانونگذار به

ي جا اين شبهه مطرح شود که واژهت در اين، تأکید کرده است. ممکن اسدشويمو اعمال 
در معنايي اعم از قانون مدون، که شامل منابع فقهي نیز شود، استعمال  73 يدر ماده« قانون»

اولاً سیاق نگارش قانون بیانگر  چراکه؛ ستینشده است، لیکن چنین برداشتي مقرون به صواب 
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ي کار برده و هر گاه ارادهموضوعه بهآن است که مقنن لغت مذکور را در معناي خاص قانون 
تصريح کرده است؛ تقابل اصطلاحات قانون و شرع « شرع»منابع اسلامي را داشته، بر عبارت 

تأيیدي بر اين استظهار است؛ ممکن است اشکال شود حسب مقتضاي  113و  716در مواد 
در مواد « قانون»لغت  فقط بدين سبب که« إذا اجتمعا افترقا، و إذا افترقا اجتمعا» يقاعده
ذکر شده است، پذيرش چنین استنباطي ممکن خواهد شد. در پاسخ « شرع»الذکر در کنار اخیر

به اين ايراد بايد گفت استقرا در مواد قانون مجازات اسلامي جديد وارد نبودن اين مطلب را 
در معناي قانون مدون  يي بیان داشته،تنهابهکند، زيرا هر جا قانونگذار لغت قانون را اثبات مي

ي که اگونهبهي شرع استفاده کرده است، بوده و هر جا نظر بر منابع فقهي داشته است، از کلمه
نیز قرينه بر آن است  73 يي نگارش مادهثانیاً نحوه (3).اندقراين موجود در متن مواد مؤيد آن

ده مقرر شده تعزير مجازاتي که منظور از قانون، در معناي مشتمل بر شرع نیست، زيرا در ما
. نظر بر شودتعیین ميو احکام آن به موجب قانون  گرددتعیین مياست که به موجب قانون 

هر جا در قانون از شرع استفاده شده، فعل  کهيدرحالآنکه فعل جمله به زمان حال بیان شده، 
مشهود  113و 143، 443، 443، 71به شکل ماضي نقلي نگارش يافته است، مانند آنچه در مواد 

قانونگذاري  يتصويب قانون مجازات اسلامي و مذاکرات قوه ياست. ثالثاً مراجعه به پیشینه
 1 يماده کهيدرحالنمونه  طوربهاز منابع فقهي است. « قانون» ينیز گواه بر انصراف  مفهوم واژه

، فعل يا ترک جرم»کمیسیون قضايي و حقوقي مجلس بدين شکل تنظیم شده بود:  يمصوبه
فعلي است که در قانون براي آن مجازات تعیین شده است و هیچ فعل يا ترک فعلي را 

، شوراي «توان جرم دانست مگر آنکه در قانون براي آن مجازات در نظر گرفته شده باشدنمي
از  (1) ماده»چنین اشکال گرفت:  13/71/7633مورخ  61761/61/33 يشماره نگهبان در نظر

ت که فعل يا ترک فعلي را که شرعاً مجازات داشته باشد ولي قانون متعرض مجازات اين جه
؛ متعاقب ايراد مزبور «شد داند، خلاف  موازين شرع شناختهآن نشده مستوجب مجازات نمي

ي مذکور دلیل (. سابقه73: 7631شوراي نگهبان،  يحذف  شد )پژوهشکده 1 يفراز اخیر ماده
ي قانون دلالت بر مقررات ر ترمینولوژي قانون مجازات اسلامي، واژهديگري بر آن است که د

 .ستینمدون دارد و متضمن مفهومي موسع 
ي تعزيرانگاري با رجوع به منابع فقهي را به اجازه 73 يدومین استدلال بر اينکه ماده

وع، نمجريان قانون نداده است، اين است که مقنن تعیین چارچوب احکام تعزير را از حیث 
اگر بخواهیم  کهيدرحالقانون موکول کرده است.  به حکم ساير مقرراتاجرا و  تیفیمقدار، ک

قانون را به منبعي چون فقه تعمیم دهیم، عدم وجاهت اين سخن به لحاظ آنکه از نظر فقهي 
ي مقدر نبودن هستند، روشن خواهد شد، چه اينکه در منابع فقهي تعزيرات متصف به خصیصه
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ان و کیفیت اجراي تعزيرات اصولاً معین نشده و به صلاحديد حاکم واگذار شده نوع، میز
از طرف  ديگر  (71)(.766و  711ق: 7413ي که به میزان حد نرسد )محقق حلي، اگونهبهاست، 

 71 ي، بدين مناسبت مادهاستي حدود معین بودن احکام آن در منابع فقه چون وجه ممیزه
 يحد مجازات»استفاده کرده است. مطابق اين ماده « شرع» ياز واژه« انونق» يي واژهجابهق.م.ا. 

 «.شده است نییآن در شرع مقدس، تع ياجرا تیفیو ک زانیاست که موجب، نوع، م
ي مورد بحث که بر لزوم مستند بودن احکام مجازات تعزيري به مقررات در کنار ادله

مي نسبت به سلب صلاحیت تعیین تعزير از کنند، قانونگذار مجازات اسلاموضوعه تأکید مي
بیني شده بود، توجه کرده و قضات در مواردي که حسب مقررات سابق، چنین اختیاري پیش

نظر داده و ضوابط اين مجازات نیز در  هاآنبراي حبس  نيگزيجازات جابه م 63 يدر ماده
انگاري قط اختیار جرمخود قانون مشخص شده است. رويکردي که نشان از آن دارد مقنن نه ف

در ساحت تعزيرات را به محاکم تفويض نکرده، بلکه حتي تعیین حدود و ثغور مجازات 
 تعزيري را نیز فقط براساس قانون مدون موجه دانسته است.

 . نقد صلاحیت قضایی تعیین مجازات به استناد منابع اسلامی4
در تحولات اخیر اختیار تعیین مجازات  که در بند قبلي مذکور افتاد، قانونگذار کیفريطورهمان

، تعزيرات، سلب، و در مورد رثابتیغشرعيِ  مجازاتي به استناد منابع فقهي را از قضات در عرصه
ثابت، نسبت به دو کیفر قصاص و ديه، تلاش کرده رأساً کیفرها را در مقررات تعیین کند.  مجازات

راحت محاکم دادگستري را در موارد سکوت قانون صق.م.ا. به 111 يي حدود، مادهلیکن در زمینه
 مکلف به رجوع به فقه کرده است؛ اين موضع با نقدهاي جدي مواجه است.

، مستند شرعي قضات حسب اينکه مجتهد يا غیرمجتهد باشند متفاوت 761اولاً، بنابر اصل 
ب، سنت، بايست براساس برداشت خويش از منابع معتبر اسلامي، کتااست. قضات مجتهد مي

؛ و قضات غیرمجتهد بايد براساس فتاواي معتبر (77)عقل و اجماع، حکم قضیه را صادر کنند
اشکال ناظر بر استنباط قضات مجتهد، که اتفاقاً سهم بسیار  (71)ساير مجتهدان رسیدگي کنند.

دهند، آن است که ضمن ناچیزي از مأموران قضايي مشغول به کار را به خود اختصاص مي
ايم که أن تقنین و قضا در فرد واحد، طرفین دعوا را در معرض حکمي قرار دادهجمع ش

خصوص در جايي که فتواي مزبور ناظر بر تعیین کیفر باشد، مسبوق به اعلام نبوده، و به
ي شرعي قبح عقاب بلابیان نقض خواهد شد. اما در مورد قضات غیرمجتهد، که اغلب قاعده

ي تحصیل دروس فقهي ي حقوق بوده، و در دورههي رشتهآموختگان دانشگاشامل دانش
منظور استفاده از منابع فقهي، که اغلب به اند، تخصص لازم در ايشان بهاندکي را مطالعه کرده
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بر اين فتواي فقهيِ قابل استناد براي اين جدي محل ترديد است. علاوه طوربهند، ازبان عربي
فقیه، يا فتواي مرجع تقلید تواي مشهور است، يا فتواي وليدسته از قضات نیز معین نشده، که ف

قاضي يا متهم؟ اطلاق قانون مقتضي عدم محدوديت قضات غیرمجتهد در گزينش فتواست، 
قضايي را متزلزل سازد. البته در برخي  يهمساني و وحدت رويه شدتبهتواند امري که مي

در مراجعات فقهي مراجع قضايي راهکاري  ادوار تقنیني تلاش شده بود با تعیین مأخذ معیني
نمونه،  طوربهبراي غلبه بر اين خلأ انديشیده شود، که با تأيید شوراي نگهبان مواجه نشده بود. 

هاي انقلاب به دادگستري جمهوري اسلامي ايران آمده طرح قانوني الحاق دادگاه 1 يدر ماده
هاي انقلاب اسلامي ساسي، دادگاهوهفتم قانون ادر جهت اجراي اصل يکصدوشصت»بود: 

موظفند در مواردي که قانون مصوب شوراي انقلاب اسلامي يا مجلس شوراي اسلامي وجود 
ظله(و در مواردي که از جانب دارد، طبق اين قوانین عمل کنند، و گر نه طبق فتاواي امام )دام

جانب شوراي عالي قضايي امام فتوايي صادر نشده است، طبق منابع ديگر معتبر اسلامي که از 
مورخ  شوراي نگهبان طي نظر«. صادر کنندگردد، عمل کرده و رأي لازم را ابلاغ مي هاآنبه 
(. 713: 7631شوراي نگهبان،  يرأي داد )پژوهشکده 761به مغايرت آن با اصل  61/6/7661

یسیون قضايي و کماينکه  رغمبهمجازات اسلامي جديد نیز مشهود بود؛  يهمین رويه در لايحه
( قانون 761وهفتم )هر گاه رجوع به اصل يکصدوشصت»مصوب کرده بود: حقوقي مجلس 

کند، مقام رهبري اساسي جمهوري اسلامي ايران لازم شود، مقام قضايي از رهبري استفتاء مي
رخ مونگهبان در نظر با اين ايراد شوراي «. تواند اين امر را به فرد يا افرادي تفويض نمايدمي
ي( فتوايي ندارند و العالمدظلهدر مواردي که مقام معظم رهبري )»رو شد که روبه 3/77/7637

تواند از منابع معتبر اسلامي يا فتاواي معتبر حکم قضیه را استنباط نمايد، الزام قاضي قاضي مي
اخته قانون اساسي شن 761ي( مغاير اصل العالمدظلهبه استفتاء از محضر مقام معظم رهبري )

(. به نظر چنین برخوردي از سوي شورا چندان 34: 7631شوراي نگهبان،  ي)پژوهشکده« شد
فقیه به لحاظ پذير نیست؛ زيرا اگر مبناي مخالفت شورا در ارجاع قضات به فتواي وليتوجیه

در موارد عدم افتا از سوي ايشان است، چرا لااقل چنین الزامي در  761اخلال در اجراي اصل 
هاي پذيرفته نشده است؛ از طرفي چرا در طرح سابق الحاق دادگاه هیفقيولد وجود فتواي موار

فقیه راهکار انديشیده شده بود، در آن موارد نیز انقلاب که حتي براي موارد خلأ فتواي ولي
حل داشتند، با انديشیدن حاضر به تأيید مصوبه نشده و چنانچه اشکال خاصي نیز بر آن راه

 از رد اصل مصوبه خودداري نورزيدند!جايگزين 
قضايي، به لحاظ مشخص نبودن  يامکان بروز اختلاف  در رويه وضوح بهثانیاً، با توجه 

مأخذ فقهي براي قضات غیرمجتهد و محتمل بودن تفاوت در استنباطِ فقهي قضات مجتهد، اين 



 

 
 33/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه دو  

 

 

12 

ي را حفظ کرد. تنها قضاي يتوان انسجام رويهشود در اين موارد چگونه ميسؤال مطرح مي
حل حقوقي متصور يا به وضع قانون در مجلس يا اصدار رأي وحدت رويه از سوي هیأت راه

ي عملي عمومي ديوان عالي کشور محدود خواهد بود. تحقق راهکار اول، با لحاظ رويه
خصوص وظايف فراوان اين مرجع چندان در دسترس مجلس در ادوار مختلف تقنین و به

مندرج در اصل  يي اصلي قانونگذار از وضع قاعدهآنکه اساساً فلسفه ژهيوبهرسد، نظر نميبه
، تمهید طريقي در موارد خلأ قانوني بوده، در غیر اين صورت اگر بنا بر جعل قانون در 761
چندان پیش نخواهد آمد. راهکار  761ي اجرايي اصل ي موارد مزبور باشد، ديگر زمینهکلیه

قانون آيین دادرسي کیفري شأن ورود  417 يروست که اولاً وفق مادهايراد روبهدوم هم با اين 
ديوان براي ايجاد وحدت رويه ناظر به مواردي است که محاکم با استنباط مختلف از قوانین 
آراي مختلفي صادر کنند، نه جايي که قانون مدوني که در معرض تفاسیر مختلف باشد وجود 

در آن مدخلیت ندارد،  هاآنوفق منابع اسلامي، که استنباط حقوقي  نداشته، و مراجع قضايي
کنند. ممکن است گفته شود اين اختلاف  آرا ناشي از برداشت متفاوت از تعیین تکلیف مي

قانون مجازات اسلامي است؛ در پاسخ  111 يقانون اساسي و ماده 761قوانیني چون اصل 
اشت از اين قوانین اختلافي رخ نداده، بلکه در عنه در بردتوان گفت در موارد مبحوثمي

، ستیني فتواگزيني حاصل از حکم قوانین مذکور، که اتفاقاً محل اختلاف  نیز اختیار گسترده
شود. بر فرض آنکه در چنین مواردي ي مراجعه به مواضع فقهي بعضاً متعارض پديدار ميزمینه

يم که قضات ابا محذور ديگري مواجهصدور رأي وحدت رويه را نیز تجويز کنیم، آنگاه 
توانند رأي يک مرجع قضايي را که بر مبناي فتوايي ديوان، که اغلب غیرمجتهدند، چگونه مي

است بر رأي مرجع ديگر، که آن نیز بر فتواي معتبر ديگري مبتني است  شده صادرمعتبر 
دانیم رجع و فتواست، و مياکنون که معیار ارزش، تنها اعتبار م»ترجیح دهند؟! به تعبیر برخي 

که مراجع و فتاواي معتبر فراوان و گوناگون است، هیچ راه متعارفي براي هماهنگ ساختن اين 
 (.471: 1، ج7611کاتوزيان، «)پراکندگي وجود ندارد
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 گیرینتیجه
قانون اساسي که بر مرجعیت منابع و فتاواي معتبر اسلامي در حالات  761اصل  .7

منظور رسیدگي قضايي به ص، اجمال و تعارض قوانین مدون بهکوت، نقي سچهارگانه
ي وضع سیاق نگارش عبارات مندرج در آن، پیشینه سببدعاوي تصريح کرده است، به

مجلس بررسي نهايي قانون اساسي، بازتاب در قوانین عادي که تأيید مفسر اصل مزبور در 
 بر دعاوي کیفري نیز است. همراه داشته، ناظرقانون اساسي، شوراي نگهبان، را به

بر اصل  761تعیین کیفر، با عنايت به حاکمیت اصل  يدر مسئله 761در خصوص شمول اصل  .1
از سوي ديگر ترديد نیست. لکن اين شمول منصرف  به  761سو، و عموم اصل  از يک 66

 قانونگذار در اغلب يمبناشرعي ثابت است. در خصوص تعزيرات، نظر بر آنکه وفق  مجازات
در اختیار  هاآنتعیین  ،7631مصوب  يدر قانون مجازات اسلام ژهيوبه ،يادوار قانونگذار

 انحصاري حاکمیت است، قضات حق کیفرگذاري را به استناد منابع فقهي ندارند.

دلیل عدم تسلط ثابتي چون حدود به قضات به مجازاتاعطاي صلاحیت تعیین مجازات در  .6
ي، امکان بروز تشتت در آراي قضايي و فقدان راهکاري کافي قضات شاغل بر منابع فقه

براي ايجاد وحدت رويه با اشکالات عملي متعددي مواجه است؛ که بر قانونگذار فرض 
مزبور در قالب قانون، يا تحديد منبع و فتواي قابل استناد  مجازاتاست يا با مدون کردن 

 خاذ کند.رفت از آن راهکاري اتاز سوي مراجع قضايي، براي برون
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 هایادداشت
ي اثباتي نظیر اقرار و شهادت، و حتي منابعي همین نکته وجه تمايز رويکرد ما به منبع را از ادله  .3

ي کیفري نقشي ندارند، مانند عرف  که در احراز موضوع مؤثر بوده، ولي مسقلاً در وضع قاعده
 دهد. نشان مي

. است وارد ايشان مختار مباني حسب از نويسندگاناز نظر منطقي يک نقد بنايي بر اين دسته  . 5
 را انگاريجرم از خارج يحوزه در فقهي منابع به استناد قابلیت ايشان اينکه با آنکه توضیح
 که است شرايطي در اين. اندکرده ذکر غیرالزامي و تکمیلي منابع يزمره در را هاآن باز اند،پذيرفته
ي ديوان عالي ( يا آراي وحدت رويه737: 7، ج7631 اردبیلي،) مهناآيین چون ديگري منابع ايشان

 اصل حسب کهدرحالي اند؛دانسته الزامي و ( را جزء منابع اصلي717: 7، ج7636 ان،يگلدوزکشور )
 اجراي تسهیل در هاآن کارکرد و باشند، مجازات به حکم مستند توانندنمي نیز منابع گونهاين ،66

 از اين وجود با اند،قائل نیز فقهي منابع براي ايشان خود که کارکردي نظیر ست،ا آن تفسیر و قانون
ولي همین استناد را در  اند،کرده خودداري 66 اصل استناد به اصلي منابع يزمره در آن احتساب

 کنند.ها مطرح نمينامهفرعي دانستن منابعي چون آراي وحدت رويه يا آيین

 راي، زمزبور در مقام عمل بوده يعاد نیبر قوان يقانون اساس 66اصل  ان حکمبه رجح معتقد ياعده   .1
و او  بردينم نیاز ب اقانون حاکم بر دعو زییدادرس را در تم تینگهبان صلاح يشورا ينیبشیپ
: 1، ج7611؛ و 173: 7634 ان،ي)کاتوز حاکم سازد نيیو پا يرا بر مقررات عاد يقانون عال توانديم

انطباق با قانون  نظراز  يعاد نیمحاکم بر قوان يينظارت قضا يهيبر نظر يکه مبتن دگاهيد نيا. (476
 عنوانبهرا  باننگه يشورا ،يقانون اساس 33که اصل يزمان راياست، ز ناپذيرهیاست، توج ياساس

 صیتشخ يقانون اساس ريمزبور را مغا يعاد نیشورا قوان نيه، و ااختشن يقانون اساس ریمرجع تفس
دادگاه اجازه  تاوجود ندارد،  يو قانون عاد يقانون اساس ي بینمعناست تعارض نينداده است، بد

نگهبان  يشورا ریتفس نیرا جانش ياساساز قانون  شيخو ریرا کنار گذارد، و تفس يقانون عاد ابدي
 مرجع يبرا يفراقانون تیو جعل صلاح يجز نقض قانون اساس يکرديرو نیسازد، چه اتخاذ چن

 نخواهد بود. ييقضا

است که  7611مصوب  يقانون مجازات اسلام بيقبل از تصو ي زمانياين آرا مربوط به دوره  .9
 ند.مدون فاقد مجازات بود نیدر قوانچنین عناويني 

رغم آنکه در راستاي موضوع قصاص اصدار يافته، با عبارات کلي، و با تصريح بر رأي مزبور به   .2
ي مصاديق کیفر شرعي ثابت را مطمح نظر داشته است )ر.ک: ي همهلهو احکام ا نیقوان

http://rc.majlis.ir/fa/law/show/717633.) 

صريحاً عطف بماسبق نشدن قوانین کیفري را صرفاً  77ي ي شمارهشايان توجه آنکه در رأي وحدت رويه  .6
 (.http://rc.majlis.ir/fa/law/show/717611در خصوص حکم به تعزير و نه ديه، پذيرفته است )ر.ک: 
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مشخص  رينوع و مقدار تعز ن،یچنانچه در قوان رسدينظر مبه»در فرازي از اين نامه آمده است: . 7
اولاً  :داشت برخواهددر  زیرا ن ينخواهد داشت، مشکلات يقانون معن بيتصو نکهيبر انگردد، علاوه

وجود خواهد آمد و هر دادگاه دره بهو تفاوت فاحش در احکام صا ييقضا ييهعدم وحدت رو
 اً،یثان ؛را دگرگون خواهد ساخت ييقضا ستمیخواهد کرد که س نیّمجازات مع يجرم نوع کي يبرا

 «.گردديمتزلزل م ييقضا ستگاهاستظهار سست شده و د نيمجلس با ا يهمصوبات گذشت

 اصلاح شد.  7631اين تبصره در سال   .8

ترتیب واژگان شرع و قانون در هر يک به معناي منابع که به 31و  443اد طور نمونه، ر.ک: موبه  .4
 اند. کار رفتهفقهي و مقررات موضوعه به

شده است، قانونگذار با  انیب اتيبه دلالت روا ريتعز زانینوع و م يکه در منابع فقه نیز يدر موارد .31
 يا (771 يماده 1 ي)تبصره« يرعمنصوص ش يرتعز» ریدر قالب تعب هاآن يبرا يشرع دیآوردن ق

ي ديگري بر انصراف  تا خود قرينه را مطمح نظر داشته است آن(761 ي)ماده« يشرع معین ريتعز»
 ق.م.ا. به مقررات موضوعه باشد.  73ي مرجع تعیین تعزير موضوع ماده

نع شرعي در البته پرواضح است اگر قاضي مجتهد در خصوص موضوع مطروحه فتوا نداده باشد، م .33
عمل وفق رأي ساير فقها را ندارد؛ در مجلس بررسي نهايي قانون اساسي نیز اين نکته مورد توجه 

 ،ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ يرهداانمايندگان قرار گرفته بود )ر.ک: 
 .(7617: 6، ج7664

مجلس بررسي نهايي قانون اساسي  يعضااز ا الله رباني شیرازيآيت 761اصل  يبررس يدر جلسه .35
با استناد به منابع معتبر اسلامي »نسبت به اين فراز پیشنهادي که قاضي در خلأ قوانین مدون بايد 

، اين تذکر را داده که در کنار منابع از رجوع به مراجع تقلید هم بايد ياد «حکم قضیه را صادر نمايد
عنوان مرجع استناد اضافه معتبر در کنار منابع معتبر، به شود، متعاقب پیشنهاد مزبور عبارت فتاوي

الله رباني تصريح کردند اگر الله شهید بهشتي، نايب رئیس مجلس، در تأيید پیشنهاد آيتشد و آيت
 يو روابط عموم يکل امور فرهنگ يرهداا)دهد قاضي فاقد فتوا باشد، فتواي معتبر را ملاک قرار مي

. اين خود دلیلي بر توجه قانونگذار اساسي بر (7617: 6، ج7664 ،ياسلام يمجلس شورا
 اختصاص منابع معتبر براي قضات مجتهد و فتاواي معتبر براي قضات غیر مجتهد است. 

 
 

 



 

 
 33/ شماره  يعموم  حقوق دانشفصلنامه دو  

 

 

11 

 و مآخذ منابع
تهران: سازمان چاپ و انتشارات وزارت  ،یفریک یدادرس نییآ(، 7631محمود ) ،يآخوند

 .7چ نهم، ج ،يفرهنگ و ارشاد اسلام

 ،يالنشرالاسلام ۀقم: مؤسس ،یرالفتاویلتحر یالسرائرالحاوق(، 7471محمد ) ،يحل سيادرابن

 .6چ دوم، ج

 چ اول. ،ي، قم: دفتر انتشارات اسلامالمهذبق(، 7416) زيعبدالعز يقاض ،يبراج طرابلسابن

ول و الاص یعلم یالنزوع إل هیغنق(، 7471) يبن علأبوالمکارم حمزه دیس ،يزهره حلبابن

 الإمام الصادق )ع(، چ اول. ۀ، قم: مؤسسالفروع

استفاده از  یراهنما(، 7663) ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ ياداره

 ،رانیا یاسلام یجمهور یقانون اساس یینها یصورت مشروح مذاکرات مجلس بررس

 .يسلاما يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ يتهران: اداره

صورت مشروح (، 7664) ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يکل امور فرهنگ ياداره

کل  يتهران: اداره ،رانیا یاسلام یجمهور یقانون اساس یینها یمذاکرات مجلس بررس

 .6چ اول، ج ،ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يامور فرهنگ

 .7ج ودوم،يچ س زان،یهران: مت ،یعموم یحقوق جزا(، 7631) يمحمدعل ،يلیاردب

 .7چ اول، ج ،يتهران: فردوس ،یعموم یحقوق جزا(، 7614) لیمحمداسماع ،يابیافراس

تهران:  ،راتی: تعزییها در امور جزادادگاه افتهیتیمنتخب آراء قطع(، 7613) داللهي ر،یبازگ

 .1دانش نگار، چ اول، ج

 خیش يهزاره يجهان ي، قم: کنگرهالمقنعهق(، 7476محمد ) عبداللهي[، أبدیمف خی]ش يبغداد

 ، چ اول.)ره( دیمف

 یهادادگاه ییقضا یمجموعه آرا(، 7636) ييقضا يهياستخراج و مطالعات رو يپژوهشکده

 ي، تهران: مرکز مطبوعات و انتشارات قوه3143سال  یفرینظر استان تهران: ک دیتجد

 چ اول.  ه،يیقضا

سال  -اول ینگهبان: دوره یمشروح مذاکرات شورا(، 7631نگهبان ) يشورا يپژوهشکده

و  نیو انتشار قوان حیتنق ن،يتهران: معاونت تدو زاده،يمصطف میفه حیو تنق ني، تدو3161
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 چ اول. ،يجمهور استير يمقررات معاونت حقوق

در پرتو نظرات  3145مصوب  یقانون مجازات اسلام(، 7631نگهبان ) يشورا يپژوهشکده

 نگهبان، چ اول. يشورا يتهران: پژوهشکده زاده،يمصطف میفه میو تنظ هی، تهنگهبان یشورا

نگهبان:  یدر پرتو نظرات شورا یاصول قانون اساس(، 7636نگهبان ) يشورا يپژوهشکده

 يتهران: پژوهشکده ،ي: کاظم کوهينظارت علم ،يمحمد فتح نيتدو ،وششمیاصل س

 .76361741ل: مسلس ينگهبان، شماره يشورا

، تهران: مجرمانه دهی: پدیعموم یحقوق جزا راتیتقر(، تايمحمدجعفر )ب زاده،بیحب

 مدرس. تیدانشگاه ترب

عامل مؤثر در رشد و  يفریبودن حقوق ک يقانون ميرژ»(، 7611محمدجعفر ) زاده،بیحب

 . 11-67، صص 16ش  ،یدادگستر یحقوق یفصلنامه، «توسعه

در مراجعه به  يقاض اراتیحدود اخت»(، 7631) نيالدجلال ،ياسیق ؛محمدجعفر زاده،بیحب

، 66ش  ،رازیدانشگاه ش یو انسان یعلوم اجتماع یمجله ،«يفریدر امور ک يمنابع فقه

 .41-66صص 

امام  يعموم ي، اصفهان: کتابخانهالفقه یف یالکافق(، 7416) نيالديتق الصلاحيأب ،يحلب

 )ع(، چ اول. نیرالمؤمنیام

، مسائل الحلال والحرام یالاسلام فشرائعق(، 7413جعفر بن حسن ) نيالد]محقق[، نجميلح

 .4چ دوم، ج ان،یلیقم: نشر اسماع

، تهران: مجمع اشخاص هیعل می: جرا3یاختصاص یفریحقوق ک(، 7636) رخانیسپهوند، ام

 مجد، چ اول. يو فرهنگ يعلم

 چ اول. ،ي: دفتر انتشارات اسلام، قمالإنتصار ق(،7471) نیحس بنيعل ،يمرتض دیس

مجد، چ  يو فرهنگ يتهران: مجمع علم ،یعموم یحقوق جزا(، 7636هوشنگ ) ،ياتیشامب

 .1سوم، ج

 چ اول. زان،یتهران: م ،یاشخاص: صدمات جسمان هیعل میجرا(، 7631) يمحمدهاد ،يصادق

چ  ع،يالنشر و التوز : دار الأضواء للطباعه وروتی، بماوراء الفقهق(، 7411محمد ) دیصدر، س

 .3اول، ج

 هيتهران: المکتبه المرتضو ،هیفقه الإمام یالمبسوط ف(، 7631[، محمدبن حسن )خی]شيطوس
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 .3چ سوم، ج ه،يالآثار الجعفر اءیلإح

 ،هیفقه الإمام یف هیالدمشقاللمعهق(، 7471) يمحمد بن مک نيالداول[، شمس دی]شه يعامل
 چ اول. ه،یدارالتراث دار الإسلام روت،یب

حقوق  یقیتطب یمطالعه(، 7631الله )قدرت ،يخسروشاه؛ دیدهقان، حم ن؛يالدجلال ،ياسیق

 .7حوزه و دانشگاه، چ اول، ج ي، قم: پژوهشکده: اسلام و حقوق موضوعهیعموم یجزا

تهران: شرکت  ،رانیا یمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام حقوق(، 7634ناصر ) ان،يکاتوز

 شار، چ چهل و ششم.انت يسهام

 .1انتشار، چ اول، ج ي، تهران: شرکت سهامفلسفه حقوق(، 7611ناصر ) ان،يکاتوز

 ۀ، قم، مؤسسشرح القواعد یجامع المقاصد فق(، 7474)نیبن حس ي[، علي]محقق ثانيکرک

 . 7)ع(، چ دوم، ج تیالبآل

 .7انشگاه تهران، چ هفتم، جتهران: انتشارات د ،رانیا یعموم یحقوق جزا(، 7636) رجيا ان،يگلدوز

 چ هفتم. ،يتهران: مرکز نشر علوم اسلام ،ییقواعد فقه: بخش جزا(، 7636) يمصطف دیمحقق داماد، س

و  یحق: مطالعات حقوق یفصلنامه، «1 راتيدر تعز يبحث»(، 7666) يمعرفت، محمدهاد

 .36-66، صص 71ش  ،ییقضا

 )ع(، چ اول. طالبياب بني، قم: مدرسه الامام علآن یو گستره ریتعزق(، 7411ناصر ) ،يرازیمکارم ش

، قم: فقه ینهییدر آ یفریک یحقوق و دادرس(، 7631) ميعبدالکر دیس ،يلیاردب يموسو

 .7انتشارات راد نگار، چ اول، ج

 .63-3، صص 743-743، ش کانون وکلا یمجله ،«راتيسرگذشت تعز»(، 7663) نیمهرپور، حس

 .وسوميتهران: انتشارات گنج دانش، چ س ،یعموم یحقوق جزا ینهیزم(، 7637نوربها، رضا )

با اصل  يقانون اساس 761تعارض اصل  يبررس»(، 7631کوشا، جعفر ) ؛نیدحسیس ،يهاشم

 .36-63، صص 16ش  ،دیمف ینامه، «و مجازاتها ميبودن جرا يقانون

 یو نهادها تی: حاکمرانیا یاسلام یجمهور یحقوق اساس(، 7631) دمحمدیس ،يهاشم

 .1تهران: دادگستر، چ پنجم، ج ،یاسیس

 چ اول. زان،ی، تهران: مفقه جزا یهاستهیبا(، 7631) دمحمودیس ،يشاهرود يهاشم
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هاي صلاحيت قانونگذاري مجلس در حدود و حوزه
 نشريات و مطبوعات  يزمينه

 
 **2، محمدامين ابريشمي راد*1جهرميمحمد بهادري

 

 ايران قم، دانشگاه تهران،دكتري حقوق عمومي پرديس فارابي . 1

 ايران تهران، تربيت مدرس، دانشگاه عمومي حقوق ارشد كارشناس. 2
 

 2/1/2317: رشيذپ  8/21/2313: افتيدر

 يدهكچ
ي آزادي نشريات و مطبوعات، نيازمند بررسي حدود و تبيين صلاحيت قانونگذاري مجلس در زمينه

ي اين منظور تبيين حدود اين صلاحيت، به تعيين قيود محدودكنندههاي اين صلاحيت است. بهحوزه
، 22بر قيود مصرح در اصل هآزادي و مشخص كردن مفهوم اين قيود نياز بود كه در اين مقاله علاو

هاي آزادي نشريات معرفي شدند. در اين عنوان محدوديتبه 24در اصل « منع اضرار به غير»قيد 
به معناي ايجاد خدشه يا تزلزل در اعتقادات مردم  22در اصل « اخلال به مباني اسلام»خصوص، قيد 

سلام و احكام اسلام متفاوت است. قيد نسبت به ضروريات اسلام است و از اين نظر با قيود موازين ا
نيز به معناي تجاوز و تعدي به حقوقي است كه به عموم مردم و جامعه « اخلال به حقوق عمومي»

 تفصيل مصاديق اين قيود بپردازد.تواند در حدود اين معاني بهرو مجلس تنها ميشود؛ ازاينمرتبط مي
ي مجلس نيز با عطف توجه به مشروح مذاكرات هاي صلاحيت قانونگذاري تبيين حوزهدر زمينه

هايي كه به اقتضاي نظم، جامعه قانون اساسي مشخص شد كه در حوزه 11و عموم اصل  22اصل 
هايي مانند احصاي اقسام جديد تواند در حوزهمجلس مي به قانونگذاري در آن موارد نياز دارد،

هاي طريق نظارت بر اين ابزارها و ساير حوزه ها، تعيين مجازات براي موارد نقض اين اصل،رسانه
كند و از اين نظر صلاحيت قانونگذاري مجلس تنها به تفصيل قيود  مربوط قانونگذاري

 ي اين آزادي محدود نيست.محدودكننده

قانونگذاري، قانون اساسي،  آزادي نشريات، آزادي مطبوعات، حقوق عمومي، :هادواژهيلك
 اسلامي. مباني اسلام، مجلس شوراي

                                                                                                                                                       
*E-mail: Bahadori.iran@gmail.com 

 E-mail: Abrishami.law@gmail.com        مسئول يهنويسند **

mailto:Abrishami.law@gmail.com
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 مقدمه
ترين ابزارهاي ارتباطي در قرن حاضرند كه نقش از جمله مهم (1)نشريات و مطبوعات

بديلي در تحقق آزادي بيان و اطلاعات در جوامع دارند. قانونگذار اساسي جمهوري اسلامي بي
ي نشريات در گردش آزاد اطلاعات و افزايش آگاهي ايران با توجه به اهميت و كاركرد ويژه

عمومي و همچنين توجه به اين موضوع كه آزادي مطبوعات يكي از موضوعات رايج در 
 حدود اين آزادي را تبيين كرده است. 22قوانين اساسي بيشتر كشورهاي جهان است، در اصل 

با وجود تصريح قانونگذار اساسي به آزاد بودن نشريات در بيان مطالبشان، اين اصل آزادي 
به رسميت نشناخته و آن را مقيد به عدم اخلال به مباني اسلام و حقوق مطلق را براي نشريات 

رو تبيين مفهوم قيود عمومي دانسته و تفصيل آن را به قانونگذار عادي واگذار كرده است؛ ازاين
، در واقع روشنگر حدود صلاحيت قانونگذاري مجلس در تفصيل اين قيود 22مقرر در اصل 

هاي مقرر در ساير اصول قانون اساسي با بت محدوديتاست. در اين خصوص، تبيين نس
تواند حدود صلاحيت قانونگذاري مجلس را توسعه دهد. از سوي ديگر، آزادي نشريات نيز مي

ي تعيين مصاديقِ قيودِ مورد اشاره كه قدر متيقن بر صلاحيت قانونگذار در زمينهعلاوه
هاي مربوط به نشريات ر حوزهصلاحيت قانونگذاري مجلس است، صلاحيت مجلس در ساي

ي رسيدگي به ها، نحوهي نظارت بر هر يک از آنهمچون تعريف اقسام نشريات، شيوه
 تخلفات آن و ... نيازمند بررسي است. 

دنبال اكتشافي به -منظور تبيين موضوعات مذكور، اين تحقيق در قالب پژوهشي تحليليبه
 هاي زير است:پاسخ به پرسش

  سؤال اصلي: -
هايي ي نشريات و مطبوعات در چه حدود و حوزهصلاحيت قانونگذاري مجلس در زمينه

 است؟
 سؤالات فرعي: -
ها در صلاحيت كه تفصيل آن« اخلال به حقوق عمومي»و « اخلال به مباني اسلام». قيود 1

 مجلس قرار گرفته، به چه معناست؟ 
قانون اساسي است يا  22ل . آيا محدوديت نشريات منحصر به دو قيد مصرح در اص2

ي نشريات بايد مفروض هاي كلي مقرر در ساير اصول قانون اساسي نيز در زمينهمحدوديت
 قانونگذار باشند؟

ي آزادي غير از تعيين مصاديق قيود محدودكنندهتواند به. آيا مجلس شوراي اسلامي مي3
 هاي مربوط قانونگذاري كند؟نشريات، در ساير حوزه
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هاي ي آزادي مطبوعات مقالات و كتابگرفته، هرچند در زمينهقيقات انجامبنابر تح
صورت ويژه و تفصيلي در مقام تبيين حدود يک از اين آثار بهمتعددي انتشار يافته، تاكنون هيچ

صلاحيت قانونگذاري مجلس در اين زمينه نبوده است و اين موضوع بر اهميت اين تحقيق 
 افزايد.مي

هاي مذكور، پس از بيان مختصري از مباني نظري موضوعِ اين تن پاسخ پرسشمنظور يافبه
و بررسي شمول  22(، تلاش خواهد شد تا از طريق بيان مفهوم قيودِ مقرر در اصل 1تحقيق )بند 
هاي كلي مقرر در ساير اصول قانون اساسي نسبت به نشريات، حدود صلاحيت محدوديت

(؛ در ادامه نيز صلاحيت 2يل اين قيود مشخص شود )بند ي تفصقانونگذاري مجلس در زمينه
 (.3هاي مربوط به نشريات مشخص خواهد شد )بند قانونگذاري مجلس در ساير حوزه

 . مبانی آزادي نشريات1
ترين ابزار تحقق آزادي عنوان يكي از مهمبه« مطبوعات»با توجه به جايگاه ويژه و سنتي 

اند؛ هاي خود قرار دادهرا موضوع بررسي« آزادي مطبوعات»بيان در جامعه، حقوقدانان اغلب 
« هاي انتشار عموميرسانه»و « نشريات»ي ها معطوف به همههاي آنحال آنكه در واقع بررسي

گفته شده « آزادي مطبوعات»بوده است. بنابراين آنچه در مقام بيان معنا، مبنا، كاربرد و اهميت 
 شود.آزادي بيان در جامعه را نيز شامل مي است، در حقيقت ساير ابزار تحقق
نظران در مقام بيان تعاريف خود از آزادي مطبوعات، تعاريف با توجه به اين نكته، صاحب

ها يا اند. برخي آزادي مطبوعات را حق نشر افكار و عقايد از طريق نوشتهمختلفي را بيان كرده
 بر تحصيل اذن يا محكوم به سانسور باشد ها موقوفاند؛ بدون اينكه نشر آنمطبوعات دانسته

اند كه در آن (. برخي نيز نظام مطبوعاتي آزاد را سيستمي دانسته32: 1331)جعفري لنگرودي، 
راديو و تلويزيون استقلال كامل و توانايي  ها،هاي خبري، كتابها، مجلات، آژانسروزنامه»

گر از اين عبارت نيز آزادي مطبوعات را (. در تعريف دي31: 1311)محمد صفر، « انتقاد دارند
ي اخبار و اطلاعات و عقايد آوري و كسب آزادانهجو، جمعودر معناي عام آن به جست

ي ها و پخش آزادانهي روزنامهها، انتشار آزادانهي آني آزادانهعمومي، انتقال و مخابره
ي ي مطبوعات و دريافت آزادانهنهي آزاداهاي راديويي و تلويزيوني، دريافت و مطالعهبرنامه
 (. 23: 1311 همكار، معتمدنژاد واند )هاي يادشده معنا كردهبرنامه

ها دارد. براي نمونه تحقق آزادي مطبوعات آثار متنوع و متعددي نسبت به ساير آزادي
حساب آورد )انصاري، آزادي مطبوعات را بايد اولين گام براي حمايت از آزادي اطلاعات به

بر آزادي (؛ در مقابل نيز اين آزادي، ثمره و بروز آزادي اطلاعات است. علاوه32: 1331
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اطلاعات، چنين نسبتي در خصوص آزادي مطبوعات با آزادي بيان و عقيده نيز صادق است و 
 ها نسبتي دوسويه با آزادي مطبوعات دارند.اين نوع آزادي
و در  هاي فرديادي را يكي از مصاديق آزاديها، برخي اين آزبندي حقوق و آزاديدر تقسيم

(. هرچند 23: 1334الاسلامي، اند )شيخشمار آوردههاي مدني و سياسي بهي حقوق و آزاديزمره
اند هاي عمومي دانستهي آزاديرا در زمره (2)طور كلي آزادي بيانبرخي حقوقدانان اين آزادي و به
هاي فكر قلمداد شده است ين آزادي از جمله آزاديها نيز او در ميان اين دسته از آزادي

حقوق  (. بنابراين با توجه به اينكه حق بر آزادي بيان، ماهيتاً جزء193: 1331)طباطبايي مؤتمني، 
: 2، ج1333آيد )سيد فاطمي، شمار ميادعاها به-ي حقمنفي و در تحليل هوفلدي در زمره

 ين دسته از حقوق محسوب خواهد شد.(، حق بر آزادي نشريات نيز جزء ا121و124
ترين كاركردهاي مطبوعات كه بر اهميت اين آزادي افزوده است، بايد به اين از جمله مهم

ها هاي لازم براي مشاركت مردم در امور جامعه را به آنآگاهيموضوع اشاره كرد كه مطبوعات 
حدي رسيده است كه (. اهميت اين آزادي امروزه به32: 1331كنند )انصاري، اعطا مي

دانند دهي افكار عمومي ميمانندي در تكوين، هدايت و جهتمطبوعات آزاد را واجد نقش بي
شود. ( و از اين نظر مطبوعات آزاد ركن چهارم دموكراسي محسوب مي249: 1332)بشيريه، 

عنوان دو عنصر بديلي در تحقق شفافيت و پاسخگويي، بههمچنين مطبوعات آزاد نقش بي
(. مطبوعات با افزايش امكان نظارت 122: 1331اصلي تحقق حكمراني خوب دارند )سهرابلو، 

گيرند )هاشمي، ها را ميهاي آنعمومي بر عملكرد مسئولان، جلوي انحرافات و كجروي
هاي هاي عمومي از سياست(. انتشار خبر و پيام، انعكاس نظرهاي مردم و نارضايتي251: 1331

يجاد ثبات سياسي و اجتماعي از طريق تعامل آرام دولت و مردم، انتقاد و حاكمان جامعه، ا
طرح پيشنهاد، ايجاد محيط همدلي و تعامل، آگاه ساختن جامعه از وقايع و حوادث محيط 
پيرامون، ايفاي نقش آموزشي براي جامعه، ايجاد همبستگي و وحدت در سطح ملي و 

شمار مذهب نيز ديگر كاركردهاي مطبوعات به المللي و توجه دادن جامعه به اخلاق وبين
ي اين عوامل سبب شده است تا ميزان توسعه و رشد مطبوعات، بيانگر رو همهروند. ازاينمي

 (.141: 1394ميزان رشد و آگاهي يک ملت باشد )طباطبايي مؤتمني، 
ا پذيرفته شده براي اين آزادي، آزادي مطلق و بدون قيد در هيچ كجبا وجود مزاياي اشاره

ومرج خواهد گراييد و با شخصيت و كرامت انسان آزادي از همه چيز به فساد و هرجنيست و 
ها نسبت به اين نوع آزادي دو تكليف بنابراين حكومت(. 35: 1313ناسازگار است )آيتي، 

ي تحديدي جز در ها مكلف به عدم مداخلهسلبي و ايجابي دارند. از يک سوي، حكومت
شوند؛ اند كه طبيعتاً اين استثنائات توسط مرجع قانونگذاري هر كشور مشخص ميموارد موجه
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منظور تضمين حق شهروندان در گيري از ابزار لازم بهها موظف به بهرهاز سوي ديگر، دولت
 برابر تهديدهاي احتمالي اين نوع آزادي هستند.

 . تبيين حدود صلاحيت قانونگذاري مجلس2
قانون اساسي، آزادي نشريات را مشروط به عدم اخلال به  22اصل قانونگذار اساسي در 

مباني اسلام و حقوق عمومي دانسته و تفصيل اين دو قيد را در صلاحيت قانون عادي قرار داده 
صورت قدر متيقن ترديد آنچه در خصوص صلاحيت قانونگذاري مجلس بهرو بياست. ازاين

تر اين قيود است. اما با توجه به مشخص نبودن مفروض است، تفصيل و احصاي مصاديق جزيي
ها، روشنگر حدود شده براي آنمنظور قانونگذار اساسي از اين دو قيد، تبيين معناي پذيرفته

 سازد تا در حدود اين مفاهيم اقدام بهصلاحيت قانونگذاري مجلس است و مجلس را ملزم مي
صلاحيت قانونگذاري مجلس نيازمند آن  ها كند. از سوي ديگر، تبيين دقيق حدودتفصيل آن

ي آزادي نشريات تنها همان مواردي است كه است تا اين نكته اثبات شود كه قيود محدودكننده
ها تصريح شده است؛ در غير اين صورت، اثبات شمول برخي از قيود كلي مقرر بدان 22در اصل 

شود كه مجلس آن موارد را مي ي آزادي نشريات، موجبدر ساير اصول قانون اساسي در زمينه
 عنوان محدوديت آزادي نشريات شناسايي كند.نيز در قانونگذاري خود به

  22. تبيين مفاهيم قيود مصرح در اصل 2-1
قانون  22دو قيد اصلي مصرح در اصل « حقوق عمومي»و « مباني اسلام»عدم اخلال به 

ار اساسي از اين قيود را مشخص كنيم. اند، كه در اين قسمت بنا داريم منظور قانونگذاساسي
در برداشت ما از اين قيود، « اخلال»ي البته پيش از بررسي اين موضوع، با توجه به اهميت واژه

مخل »شود و در ادامه، دو اصطلاح صورت مختصر نكاتي در خصوص اين اصطلاح بيان ميبه
 بررسي خواهد شد.« مخل به حقوق عمومي»و « به مباني اسلام

 ديده، بهرسانيدن، زيان خلل كردن، و رخنه خلل آوردن،خلل »ر لغت اخلال را به معناي د
اند. برخي اين واژه را به ( تعريف كرده112: 1، ج1333)معين، « هم زدن و درهم و برهم كردن

اند. در تعريف ديگري از ( نيز تعبير كرده292: 1ج ،1331)انوري، « نظمي و آشفتگيايجاد بي»
( توصيف 31: 1333)طهراني، « كردن در كار براي برهم زدن مداخله»واژه آن را به معناي  اين

« ي نظم و امنيتزنندهبرهم»را بايد به معناي « گراخلال»اند. بر مبناي اين تعاريف، اصطلاح كرده
 كرد.  ( معنا142: 1335)دهخدا، « ي نظم و ترتيب امورزنندهبرهم»( يا 292: 1ج ،1331)انوري، 

وارد خدشه »، برخي بهترين معادل آن را 22در اصل « اخلال»ي در مقام بيان مفهوم واژه
كردن  متوقف يا تعطيل»( و بعضي ديگر آن را به معناي 159: 1339اند )ويژه، دانسته« كردن
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 (. در تعريف ديگر از اين واژه نيز آن را به آشفته54: 1331اند )مرتضوي، معرفي كرده« امري
تواند شده مي(. تفاوت در تعاريف ارائه21: 1339زنجاني،  اند )عميدها تعبير كردهكردن ذهن

رو، با توجه به متعلق آن معاني مختلفي دارد. ازاين« اخلال»ي نمايانگر اين مسئله باشد كه واژه
به  ،«تشخيص تحقق آن»و « تعيين مصاديق اخلال»قانونگذار و مجريان قانون بايد در مقام 

هاي اين اصطلاح توجه لازم را داشته باشند. اين موضوع سبب شده ها و عدم شفافيتظرافت
است تا برخي از استادان، بر لزوم وجود ضوابط و اصولي خاص در جهت تشخيص اينكه چه 
عملي مصداق اخلال است، اصرار كرده و تلاش كنند تا مرجع خاصي براي تشخيص اين 

 (. 213: 1315 موارد مشخص شود )يزدي،
و منابع حقوقي  22با اين مقدمه، چند نمونه از اين اصول كه از مشروح مذاكرات اصل 

 شود:استخراج شده و در قانونگذاري مجلس و نظارت بر آن اثرگذار است، بيان مي
بحث منطقي و »، «نقد علمي و تخريبي»بايد بين  اساسي قانون مذاكرات مشروح بنابر اولاً:
كه در اين تمايز قائل شد. همچنان« تحليل مسائل ديني و تضعيف باورهاي ديني»و « سياسي

در آن خصوص نظر و بيان عقيده  اظهارعليه اصل نظام و ن قيام و اقدام ويانعمذاكرات بين 
)باهنر(،  ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يكل امور فرهنگ يرهداااند )تفاوت قائل شده

  (.151: 1، ج1312
كردن اذهان يا اختلال در امور جاري  با توجه به اينكه اخلال در معاني همچون آشفته نياً:ثا

نيت شخص در تحقق آن اثري ندارد نيت يا سوءو ... تعريف شد، بايد  نتيجه گرفت كه حسن
(. بنابراين، اخلال را بايد يک عنوان قصدي دانست كه نيازي به 21: 1339)عميد زنجاني، 

 عنصر معنوي جرم )قصد( ندارد.  اثبات تحقق
ي اخلال اوضاع و احوال، شرايط اجتماعي و زمان و شده از واژهبنابر تعاريف بيان ثالثاً:

كه برخي فقها در مقام بيان مكان در صدق عنوان اخلال به يک عمل، واجد اثرند. همچنان
مى و تخصصى با هاي جديد در مجلات علاسباب تحقق اخلال، مابين طرح سؤال و برداشت

(. 595: 3ق، ج1221اند )مكارم شيرازى، ها در نشريات عمومى تفاوت قائل شدهطرح آن
بر اينكه مرجع تشخيص اخلال )دادگاه صالح( بايد به شرايط تحقق عمل توجه بنابراين علاوه

تا  كند، لازم است تا مجلس نيز در قانونگذاري خود حداكثر توجه را به اين موارد مبذول دارد
 تري در اختيار مجريان و ناظران قانون قرار گيرد.ضوابط شفاف

 «مخل به مبانی اسلام»قيد  مفهوم. 2-1-1
ي منزلهقانون اساسي به 21، در اصل 22بر اصل علاوه« اخلال به مباني اسلام»قيد 
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اين  ها قلمداد شده است. در مقام بيان معنايپيماييمحدوديت آزادي تشكيل اجتماعات و راه
كه در مقام بيان پايه و مباني - 2ي مقرر در اصل گانهاصطلاح، برخي با توجه به بندهاي شش

را به اصول دين و مذهب در بندهاي  22در اصل « مباني اسلام» -نظام جمهوري اسلامي بوده
(. همچنين برخي با اشاره به مشروح 19: 1333اند )بردبار، ي اين اصل تعميم دادهگانهپنج

شده در مشروح مذاكرات اين اصل را منظور ، مصاديق مطرح22ذاكرات مربوط به اصل م
 (.39: 1313اند )آيتي، كرده قانونگذار اساسي از اصطلاح مباني اسلام بيان

موازين »خوبي تمايز اين اصطلاح با اصطلاحات مشابهي همچون در تعريف ديگري كه به
-را معادل با مسائل ضروري دين « مباني اسلام»ند، كرا مشخص مي« احكام اسلام»و « اسلام

و ( ع) ي معصومينمانند توحيد و معاد و عصمت انبيا و ائمه خواه در مسائل اعتقادي باشد،»
و خواه در مسائل اخلاقي و  و خواه در فروع دين و احكام و قوانين اسلام، امثال آن،
منظور از در اين تعريف، (. 592: 3جق، 1221شيرازي، است )مكارم دانسته -«اجتماعي

يابد مسلمانان ضرورى دين آن چيزى است كه هر كس با مسلمين معاشرت داشته باشد، درمي
عبارتي ضروريات دين موضوعاتي را شامل (. به135ق: 1223شيرازى، به آن پايبندند )مكارم

: 2ق، ج1222)نراقى، شود شود كه براي هر كه داخل در آن دين باشد، بديهى قلمداد ميمي
شود، عنوان شاخص و معيار قلمداد مي(. بنابراين آنچه در ضروري دانستن يک عمل به215

توان به فقدان ترديد در آن موضوع و بديهي بودن آن است كه از بارزترين مصاديق آن مي
اهميت  (.329ق: 1215وجوب نماز، روزه و حجاب در اسلام اشاره كرد )شيخ انصاري، 

گيرد كه مسلمانانى كه منكر خدا يا پيغمبر شوند، يا ريات اسلام از اين نكته سرچشمه ميضرو
كه منكر شدن آن حكم، به انكار خدا يا پيغمبر حكم ضرورى دين را انكار كنند، درصورتي

(، حال آنكه چنين حكمي در 231ق: 1221شوند )موحدي لنكراني، برگردد، مرتد محسوب مي
  و موازين اسلام وجود ندارد.خصوص مطلق احكام 

منظور ضروري شناختن يک حكم شرعي بايد با پذيرش اين تعريف، در خصوص اينكه به
اجماع مسلمين را معيار قرار داد يا اجماع شيعيان كافي است، بايد به اين نكته توجه كرد كه 

شيعه و اهل سنت بيشتر فقها ضروريات اسلام را مبتني بر نظر اجماعي تمام مسلمانان اعم از 
(؛ هرچند برخي حكمى را كه بين اهل دين يا اهل 32: تااند )مجلسي اصفهانى، بيدانسته

(. البته 294: 1تا، جاند )منتظرى، بيمذهب تشيع قطعى و مسلّم باشد نيز ضرورى دين خوانده
ران را قانون اساسي كه دين رسمي اي 12ترديد با توجه به اصل در موضوع مورد بررسي ما بي

عشري اعلام كرده، منظور قانونگذار اساسي از اسلام در اين اصل، اسلام و مذهب جعفري اثني
كه منظور قانونگذار اساسي از معطوف به مبناي مستنبط از مذهب تشيع بوده است؛ همچنان
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، مسلماً موازيني بوده كه توسط فقهاي شيعه در شوراي 2در اصل « موازين اسلام»عبارت 
گيرند. بنابراين بايد آن دسته از ضروريات اسلام را مشمول عبارت مدنظر قرار مي نگهبان

دانست كه از نظر شيعيان در خصوص آن موضوع ترديد و اختلافي  22در اصل « مباني اسلام»
وجود ندارد. بر مبناي اين تعريف، موضوعاتي مانند نقد تفاوت ديۀ مسلمان و غيرمسلمان كه 

عه نيست و برخي فقهاى شيعه در آن موضوع اختلاف نظر دارند )منتظرى، از ضروريات فقه شي
ي ولايت فقيه و نيستند. همچنين مسئله 22هاي اصل (، جزء مصاديق محدوديت12ق: 1229

ي مباني اسلام هاي ايشان، با توجه به اختلافي بودن آن بين فقهاي شيعه، در زمرهصلاحيت
  (3)مول محدوديت ذكرشده نيست.آيد و از اين نظر مششمار نميبه

اند تا دنبال قيدي بودهنيز مؤيد آن است كه نمايندگان به 22بررسي مشروح مذاكرات اصل 
شعائر اسلام و مسلمين، مقدسات و توهين به به استناد آن كسي نتواند، از نشريات در جهت 

عقايد الحادي، متزلزل اسلام، ترويج و تبليغ  با فكري ي، مبارزهمردم كردن گمراه ،اسلامي
طوركه از اين موارد رو همانديني استفاده كند. ازاينساختن عقايد اسلامي و ترويج فساد و بي

اي بر ضروري بودن مشخص است، بيشتر اين قيود، جزء قيودي هستند كه هر مسلمان شيعه
توجه به مفهوم  رسد كه قانونگذار اساسي با عطفنظر ميها اعتقاد دارد و از اين جهت بهآن

 درستي اختيار كرده است. اين عبارت، اصطلاح مباني اسلام را به
بايد نتيجه گرفت كه منظور قانونگذار اساسي از « مباني اسلام»با روشن شدن معناي اصطلاح 

نباشد، در حقيقت مقيد كردن آزادي « مخل به مباني اسلام»محدود كردن نشريات به اينكه مطالبشان 
مردم نسبت به ضروريات اسلام )با توجه به معناي  ذهن و اعتقاد در عدم ايجاد تزلزل» نشريات به

ايجاد بدبيني و شک »و « تضعيف اعتقادات مردم»كه برخي فقها است. همچنان« مصطلح فقهي آن(
اند نسبت به ضروريات اسلام را از جمله مصاديق اخلال به مباني اسلام معرفي كرده« و ترديد
رسد كه قانونگذار اساسي برگرفته از نظر مي(. با اين تعريف به595: 3ق، ج 1221يرازي، ش)مكارم

هاي علمي و تخصصي در منظور طرح بحثرويكرد اسلام بنا داشته تا ضمن ايجاد فضاي باز به
هايي كه در آن موارد ترديدي هاي اختلافي، در عين حال جامعه را از تهاجم نظري به حوزهحوزه

  (2)ي سوء استفاده از اين آزادي را ندهد.ندارد، مصون بدارد و اجازهوجود 
با توجه به آنچه در اين قسمت گفته شد، مجلس شوراي اسلامي صلاحيت دارد تا در 

شده، اقدام به احصاي مصاديق ضروريات اسلام كند و از اين طريق آزادي حدود تعريف بيان
د سازد. بنابراين تسري دادن اين اصطلاح به مصاديقي ها محدونشريات را در موارد مخل به آن

آيند، بر خلاف منظور شمار نمياز احكام و موازين اسلام كه جزء ضروريات اسلام به
نوعي محدود كردن نارواي آزادي نشريات است. البته متأسفانه اين قانونگذار اساسي بوده و به
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« مباني»ي پس از واژه« احكام اسلام»بارت قانون مطبوعات رخ داده و ع 1ي اشتباه در ماده
ي آزادي مطبوعات ذكر شده است. بر خلاف اين مورد، بسياري از عنوان قيود محدودكنندهبه

ي فحشا (، اشاعه1مصاديق مذكور در ذيل اين ماده همچون نشر مطالب الحادي )موضوع بند 
( و تبليغ 2مي )موضوع بند ها و تصاوير و مطالب خلاف عفت عموو منكرات و انتشار عكس

، اهانت به دين مبين اسلام و مقدسات آن )موضوع (3و ترويج اسراف و تبذير )موضوع بند 
آيند و قانونگذار شمار ميشده جزء مباني اسلام بهتوجه به تعريف بيان (، همگي با1بند 

 ها را ممنوع دانسته است.درستي اخلال به آنبه

 «به حقوق عمومیمخل ». مفهوم قيد 2-1-2
قانون اساسي را حقوق مردم يا ملت كه  22در اصل « حقوق عمومي»برخي منظور از 

(. در 12: 1392اند )قطبي، ها اشاره شده است، دانستهصورت تمثيلي در قانون اساسي به آنبه
در ترمينولوژي حقوقي نظر داشته، اين « حقوق عمومي افراد»اين تعريف كه به مفهوم اصطلاح 

( 233: 1331)جعفري لنگرودي، « ها و مساوات و اقسام آنانواع آزادي»حقوق را شامل 
دانند كه مصاديقي همچون آزادي شغل، كار، عقيده، تعليم و تربيت، تساوي در برابر قانون، مي

شود. اين ها، تساوي در تصدي مشاغل رسمي و غيره را شامل ميتساوي در مقابل دادگاه
هاست ها جزء تكاليف دولتميت و جايگاهي برخوردارند كه احترام به آنحقوق از چنان اه

( و شايد به اين دليل باشد كه قانونگذار اساسي اين حقوق را 33: 1جق، 1221)عميد زنجاني، 
را شامل « حقوق عمومي»تر، مورد حمايت قرار داده باشد. اما در تعريفي جامع 22در اصل 

. در اين (159: 1339 ژه،يو؛ 21: 1339 ،زنجاني عميد)اند نستهحقوق افراد و حقوق عامه دا
تک افراد جامعه، آن دسته از حقوقي كه از كليت جامعه حمايت بر حقوق تکتعريف علاوه

ي عمومي دارند نيز شناسايي شده است. اما بر خلاف دو تعريف مذكور كه بر كنند و جنبهمي
را تنها شامل آن دسته از حقوقي « حقوق عمومي»حقوق افراد تأكيد دارند، برخي اصطلاح 

ها به جامعيت كشور از جميع اطراف مرتبط است )آيتي، تبع عمومي بودن آندانند كه بهمي
ها (.  براساس اين تعريف، حمايت از مصاديق حقوق ملت كه در قانون اساسي بدان39: 1313

 اشاره شده، مدنظر قانونگذار اساسي نبوده است.
 22هاي اصل نويسور بررسي اين موضوع، با مراجعه به مشروح مذاكرات و پيشمنظبه

در اين اصل « حقوق عمومي»شويم كه شايد بتوان ذكر قيد قانون اساسي با مواردي مواجه مي
توان به مقابله با ي اين موارد ميبيني و تأمين اين موارد دانست. از جملهسبب پيشرا به

، حراست از دن اسرار نظاميشفاش جلوگيري از  كشور، ستقلالا عليه توطئه و تحريک
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نظام، حراست از امنيت عمومي، اقدام  عليه ، حفظ انسجام و اتحاد ملت، تبليغاتتماميت ارضي
 تقليد مراجعحقايق و توهين به  تحريف ، توطئه ياتحريک و ايجاد اغتشاشاتعليه اصل نظام، 

ي اين موارد به اين مصاديق مشخص است، همهكه از اشاره كرد. همچنان فقيهوليو 
ي عمومي دارند و اثر آن به كليت جامعه و مردم باز شوند كه جنبهموضوعاتي مرتبط مي

نظر ، به«حقوق عمومي»شده از اصطلاح و تعاريف بيان 22گردد. از طرفي، با تأمل در اصل مي
ن نسبت به مصاديق حقوق افراد و رسد كه برداشت مدنظر قانونگذار اساسي شمول اين عنوامي

اين است كه نشريات در بيان مطالبشان  22ملت نبوده است؛ چراكه با اين برداشت منظور اصل 
اخلال وارد كنند  آمده ملت حقوق فصل هاي ملت كه درآزادند، مگر اينكه به حقوق و آزادي

هاي مردم مانند آزاديتوانند به حقوق و و حال آنكه، فرض اين مطلب كه نشريات چگونه مي
آزادي عقيده، آزادي شغل، يا آزادي اجتماع، يا حق بر تأمين اجتماعي و آموزش و پرورش و 

رسد نظر ميكند. بنابراين به... خلل وارد كنند، غيرمنطقي و نادرست بودن اين نظر را اثبات مي
ستفاده از نشريات ، منع ا22در اصل « حقوق عمومي»كه هدف قانونگذار اساسي از ذكر قيد 

منظور اخلال به مصاديقي همچون امنيت، نظم عمومي، اخلاق حسنه، وحدت و انسجام ملي، به
هاي جامعه، احساسات جامعه و ... بوده كه ، ارزش(1)، منافع عمومي(5)استقلال، مصالح عمومي

ست. در تأييد تک افراد و دولت اها به كليت جامعه معطوف بوده و فارغ از حقوق تکبه اثر آن
نيز بر آن « حقوق عمومي»توان گفت كه قدر متيقن معناي تركيب لغوي اصطلاح اين نظر، مي

دسته از حقوقي متمركز است كه به عموم جامعه مربوط است و آنچه اضافه بر اين حقوق ادعا 
 شود، به اثبات نياز دارند. مي

ي انقلاب فرهنگي از عبارت رسد كه تعريف شوراي عالنظر ميبا پذيرش اين نظر، به
 و اسلام در شدهپذيرفته الزامي حقوق همه»مبني بر اينكه اين عبارت شامل  (1)«حقوق عمومي»

 شامل كه اجتماعي و فردي روابط گوناگون در حكومت و جامعه فرد، براي اساسي قانون
 ميان روابطقلمرو  در حقوق عمومي نيز و هاشخصيت و افراد ميان حاكم خصوصي حقوق
تر از منظور قانونگذار اساسي است و از اين نظر ، تعريفي بسيار عام«شودمي حكومت و مردم

 نظم اسلامي، نظام كليت»شده در آن همچون اشكال دارد؛ هرچند برخي از مصاديق بيان
 اب آورد. حسعنوان مصاديق اين مفهوم بهتوان بهرا مي ...«اخلاقي و  شئون امنيت، اجتماعي،

شود كه محدود بودن آزادي بيان به المللي نيز مشاهده ميبا بررسي اسناد حقوقي بين
ها، برهم نزدن ثبات جامعه و ايجاد نكردن تشتت در مواردي همچون عدم اختلال در ارزش

ي اسلامي حقوق بشر؛  در اعلاميه برانگيخته نساختن احساسات قومي و تبعيض نژاديجامعه، 
 و سلامت و نظم ملي، امنيت حفظ محدود بودن آزادي اشخاص به مصاديقي مانندهمچنين 
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 تبعيض به تحريک باعث كه مذهبي يا نژادي يا ملي تنفر به ترغيب عمومي يا هر گونه اخلاق
سياسي در مقام بيان  -المللي حقوق مدنيميثاق بين 24و  19در مواد شود،  خشونت و دشمني يا

 .است المللي بودهبين استانداردهايي در سطح
گفته شد، بايد نتيجه گرفت « حقوق عمومي»با توجه به آنچه در مقام بيان مفهوم اصطلاح 

كند و از  شده اقدام به احصاي مصاديق اين محدوديتتواند در حدود مفهوم بيانكه مجلس مي
مطبوعات فعلي كه در قانون اين طريق امكان تعرض نشريات به اين موارد را بگيرد. همچنان

 1مواردي همچون ترويج مطالبي كه به اساس جمهوري اسلامي لطمه وارد كند )موضوع بند 
ويژه از طريق مسائل نژادي و قومي )موضوع (، ايجاد اختلاف مابين اقشار جامعه، به1ي ماده
 ها به ارتكاب اعمالي عليه امنيت، حيثيت و منافع(، تحريض و تشويق افراد و گروه2بند 

(، فاش كردن و انتشار اسناد و 5جمهوري اسلامي ايران در داخل يا خارج )موضوع بند 
(، انتشار مذاكرات غيرعلني مجلس شوراي اسلامي 1دستورها و مسائل محرمانه )موضوع بند 

(، نقل مطالب از مطبوعات و 3ها )موضوع بند (، افترا به مقامات، نهادها، ارگان1)موضوع بند 
( را 9ها باشد )موضوع بند نحوي كه تبليغ از آنهاي منحرف و مخالف اسلام بههاحزاب و گرو

 دانست. 22در اصل « حقوق عمومي»توان مصاديق اصطلاح مي

 هاي نشريات در ساير اصول قانون اساسی. محدوديت2-2
هاي كلي مقرر در ساير اصول قانون اساسي با آزادي نشريات، اثر تبيين نسبت محدوديت

قانونگذاري مجلس در اين حوزه دارد. توضيح آنكه با پذيرش شمول  اي بر حدود صلاحيتهويژ
هاي كلي مقرر در قانون اساسي و پذيرش اين مطلب كه اين آزادي، تحت هر يک از محدوديت

الاصول علي«( كندتفصيل آن را قانون معين مي)» 22منظور قانونگذار اساسي از عبارت ذيل اصل 
طور مشخص دو قيد هاي اين آزادي در قانون اساسي است و نه بهل محدوديتتعيين تفصي

–هايي را ، مجلس صلاحيت دارد تا با احصاي مصاديق اين قيود، محدوديت22مصرح در اصل 

 براي نشريات ايجاد كند. -ها تصريح شده استبدان 22بر آنچه در اصل علاوه
مبني بر لزوم -ه كه اطلاق و عموم اين اصل قانون اساسي مقرر داشت 2در اين زمينه اصل 

ي اصول قانون اساسي و قوانين و بر همه -ي قوانين و مقررات با موازين اسلاممطابقت كليه
موازين »مقررات ديگر حاكم است، كه در موضوع مورد بررسي ما اين نكته بدين معناست كه قيد 

 جريان قانونگذاري مجلس است. ي آزادي نشريات در يكي از قيود محدودكننده« اسلام
گفته شد، اگر اين عبارت « اخلال به مباني اسلام»اما بنابر آنچه در مقام بيان معناي عبارت 

را معادل با عدم امكان ايجاد تزلزل و اخلال در ضروريات اسلام در نظر بگيريم، با توجه به 
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ي و عام بودن حوزه« لاممباني اس»و « موازين اسلام»نسبت عموم و خصوص مطلق دو مفهوم 
، در عمل چنين برداشتي بيانگر زائد بودن و عبث بودن «مباني اسلام»نسبت به « موازين اسلام»

رو با فرض حكمت قانونگذار اساسي بايد اين دو است. ازاين 22در اصل « مباني اسلام»قيد 
باشد. با اين نگاه،  ها منطقي و قابل پذيرشصورتي با يكديگر جمع كرد كه جمع آناصل را به
گرفت، اين است كه  22و جمع آن با اصل  2توان از اطلاق و عموم اصل اي كه ميتنها نتيجه

، عملاً اين حوزه را از شمول اطلاق و 22در اصل « مباني اسلام»قانونگذار اساسي با ذكر قيد 
ل فضايي بازتر دنبامستثنا كرده است و در نتيجه قانونگذار از اين طريق به 2عموم اصل 

)محدوديت كمتر و در حد ضرورت( براي نشريات بوده است. شايان ذكر است كه پذيرش 
اي بر نظارت فقهاي شوراي نگهبان در مقام تطبيق مصوبات مجلس با شرع اين مطلب اثر ويژه

 دارد كه بايد مورد توجه ايشان قرار گيرد.
قانون اساسي  9شده در اصل بينيش، محدوديت كلي پي2بر محدوديت مقرر در اصل علاوه

مبني بر عدم امكان خدشه وارد كردن به استقلال سياسي، فرهنگي، اقتصادي، نظامي و تماميت 
اخلال به حقوق »ارضي كشور به نام استفاده از آزادي، با توجه به اينكه معناي عبارت 

بلااثر بوده است و ي مورد نظر ما شود، عملاً در حوزه، اين موارد را شامل مي«عمومي
 آيد.شمار نميجديدي نسبت به نشريات به محدوديت

صراحت به آن به 22هاي مهم وارد بر آزادي نشريات كه در اصل اما، يكي از محدوديت
ي استفاده از اشاره نشده، موضوع مجاز نبودن تعرض به حرمت و حيثيت اشخاص به بهانه

تواند كس نميهيچ»قانون اساسي با بيان اينكه  24آزادي است. البته در اين خصوص اصل 
، اساساً چنين «اعمال حق خويش را وسيله اضرار به غير يا تجاوز به منافع عمومي قرار دهد

ها خارج كرده و بر مبناي اين اصل آزادي نشريات نيز ي آزاديي همهموردي را از محدوده
الاصول مجلس در قانونگذاري علي اند ومحدود به رعايت حقوق ساير اشخاص جامعه شده

 خود بايد تفصيل اين قيد را نيز مدنظر قرار دهد.
قانون اساسي يكي از وظايف شوراي عالي  111اصل  3بر اين موارد، بر مبناي بند علاوه

گيري از امكانات مادي و معنوي كشور براي مقابله با تهديدهاي داخلي و بهره»امنيت ملي 
قانون اساسي كه به امكان ايجاد  19اين اصل در كنار اصل است. اطلاق « خارجي

هاي ضروري در حالت جنگ و شرايط اضطراري مانند آن توسط دولت و با محدوديت
تصويب مجلس توجه داشته است، گوياي اين مطلب است كه قانونگذار اساسي سازوكار 

ع مورد بررسي ما آزادي بيني كرده است و در موضوهاي اضطراري پيشاي را براي حالتويژه
حتي خارج از حدود مقرر در –هاي موقتي نشريات در اين شرايط ممكن است با محدوديت
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 مواجه شود. -22اصل 
هاي نشريات تنها آيد كه محدوديتدست مياز آنچه در اين قسمت گفته شد، اين نتيجه به

 اين هايمحدوديت يانب مقام در مجلس آنچه هر و نيست محدود 22به موارد مصرح در اصل 
تواند تحت شمول قيود مصرح در مي اينكه برعلاوه رساند،مي تصويب به ارتباطي ابزارهاي

خواهد بود. همچنين به  24تواند از مصاديق محدوديت مقرر در اصل اين اصل باشد، مي
اي در شرايط هاي موقتي و ويژهموجب اصول متعدد قانون اساسي ممكن است محدوديت

ها و هدف و اضطراري براي نشريات ايجاد شود كه با توجه به ماهيت اين محدوديت خاص
نيست و اساساً اين  22ها به قيود مقرر در اصل ها، در اين موارد لزومي به مقيد بودن آنآن

 اي هستند.ها تابع نظام خاص و ويژهمحدوديت

 هاي صلاحيت قانونگذاري مجلس . تبيين حوزه3
نچه گفتيم، حدود صلاحيت قانونگذاري مجلس در تفصيل قيود كلي با توجه به آ

هايي كه مجلس به استناد رو در ادامه حوزهي آزادي نشريات مشخص شد. ازاينمحدودكننده
قانون اساسي صلاحيت قانونگذاري در آن موارد را  11و عموم اصل  22عبارت ذيل اصل 

 دارد، شناسايي خواهد شد.
شود كه با توجه به قانون اساسي، مشخص مي 22مذاكرات اصل ي مشروح با مطالعه
ي تعيين حدود آزادي نشريات براي قانونگذار اساسي، اين موضوع محوريت اهميت مسئله

هاي نمايندگان مجلس بررسي نهايي قانون اساسي بود و بيشتر وقت اين مجلس مصروف بحث
ها و موضوعاتي ضايي، بسياري از حوزهي اين آزادي شد. در چنين فتعيين قيود محدودكننده

بود، مغفول ماندند. اين غفلت حتي سبب شد، با ها در اين اصل ميكه نياز به تعيين تكليف آن
مجازات تخلف از »اينكه در دو متن پيشنهادي قبلي اين اصل، قانونگذار با عباراتي همچون 

ئم مطبوعاتي و كيفيت رسيدگي و حدود اين امور و جرا»يا « كنداين اصل را قانون معين مي
دنبال فراهم كردن امكان قانونگذاري مجلس در اين ، به«كندها را قانون معين ميمجازات آن

ي اين غير از تفصيل قيود محدودكنندهها بود؛ اما در نهايت، در تدوين متن نهايي بهحوزه
 ها مسكوت باقي ماند. آزادي، تعيين تكليف در خصوص ساير حوزه

هاي قانون اساسي و اهميت حقوق و آزادي 22با اين مقدمه، با توجه به عبارت ذيل اصل 
توان اي را نميهيچ تكليف و وظيفه»اند كه ها، برخي  نتيجه گرفتهملت و لزوم صيانت از آن
ها را وادار به انجام دادن آن كرد، زيرا منع مطبوعات يا مكلف كردن متوجه مطبوعات نمود و آن

باشد « اخلال به مباني اسلام يا حقوق عمومي»نوعي خارج از محدوده ها به هر امري كه بهآن
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: 1315)انصاري لاري، « لطمه زدن به آزادي است كه قانون اساسي به مطبوعات اعطا كرده است
هاي قانون اند كه بسياري از افزودهگونه تلقي كرده(. بر مبناي همين استدلال، برخي اين134-131

 (. 25: 1333هستند )بردبار،  22اصل « تفصيل»ي تعريف مطبوعات، خروج قانونگذار از دايره
ي شايان توجه در اين خصوص اين است كه با پذيرش اين نظر، چگونگي اِعمال اين نكته

كند و تعيين قيود اصل چالش مهمي در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ايران ايجاد مي
و حدود  22سازد؛ چراكه اين تلقي از اصل فايده و بلااثر ميرا بي ي اين آزاديمحدودكننده

شود كه مجلس نتواند حتي ضمانت اجراي نقض هر صلاحيت مجلس، منجر به اين نتيجه مي
ي رسيدگي به تخلفات و مرجع تشخيص نقض اين قيود را مشخص يک از اين قيود، نحوه

 ايي شدن اين اصل اعمال نخواهد شد.منظور اجرگونه نظارتي بهكند و در نتيجه هيچ
برد و كور را زير سؤال ميي مذطوركه مشخص است، توجه به اين نكته، درستي نظريههمان
دارد تا با بررسي مشروح مذاكرات اين اصل و همچنين تأمل در ساير اصول را بر آن مي نگارندگان

 د. نلس در اين زمينه ارائه دهتري از حدود صلاحيت قانونگذاري مجقانون اساسي تبيين دقيق
هاي در خصوص ساير حوزه 22در اين زمينه، از معدود مطالبي كه در مشروح مذاكرات اصل 

توان دريافت كه با وجود سكوت اصول پيشنهادي مرتبط با آزادي نشريات مطرح شده است، مي
آزادي مانند امكان هاي مرتبط با اين اين اصل، صلاحيت قانونگذاري مجلس در بسياري از حوزه

شناسايي ساير مصاديق ابزار ارتباط جمعي، از جمله مفروضات نمايندگان حاضر در اين مجلس 
 (3)بوده است.
از جمله  -قانون اساسي 11موضوع اصل –بر اين، صلاحيت عام قانونگذاري مجلس علاوه

با نشريات را هاي مرتبط ي حوزهاي است كه براي مجلس، امكان قانونگذاري در همهادله
هايي كه به موجب اين اصل، مجلس صلاحيت يافته تا در تمامي حوزهسازد. به فراهم مي

دارد و قانون اساسي نيز در آن حوزه  اقتضاي نظم، جامعه به قانونگذاري در آن موارد نياز
گذاري كند. در چنين برداشتي از صلاحيت قانونگذاري مجلس، ساكت است، اقدام به ضابطه

ش از اينكه محدود كردن نشريات هدف قانونگذار باشد، ايجاد نظم و انضباط در امور بي
ي امور كشور مدنظر است، البته روشن است هر نظمي در دل خود ي ادارهعنوان لازمهبه

رو ناديده گرفتن اقتضائات نظم اجتماعي به استناد همراه دارد. ازاينهايي را نيز بهمحدوديت
كه محدوديتِ ناشي از آن منطبق بر قواعد عدل و انصاف باشد و با اصول يدرصورتآزادي، 

ومرج قانون اساسي و موازين شرع مغايرت نداشته باشد، نه تنها پسنديده نيست، بلكه به هرج
 شود. در جامعه منجر مي

بر فراهم شدن امكان قانونگذاري با چنين برداشتي از صلاحيت قانونگذاري مجلس، علاوه
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نوع و ميزان مجازات تخلف از اين اصل، كيفيت اقسام جديد نشريات، س در شناسايي مجل
ها كه در اصول پيشنهادي مذكور به ي نظارت بر هر يک از آنشيوهها، رسيدگي و مجازات آن

تعريف هر يک از ، اندها اشاره شده بود و متأسفانه در متن مصوب فعلي مغفول ماندهآن
ها، تعيين قواعد شكلي انتشار، تعيين شرايط و ضوابط هاي آنبيان ويژگيابزارهاي ارتباطي و 

هاي انتشار، ي زمان و دوره، تعيين قواعد در زمينه(9)هاي فعاليتانتشار، احصاي زمينهاخذ مجوز 
و ساير شرايط و ضوابط شكلي  ،(14)هر يک از نشريات ي فعاليتتعيين قواعد در مورد حوزه

 اند. حيت مجلسحاكم بر آن در صلا
بر اينكه در اثبات صلاحيت قانون اساسي علاوه 11استناد به عموم اصل  شايان ذكر است،

هاي قانونگذاري مجلس ي نشريات قابل استفاده است، در ساير زمينهقانونگذاري مجلس در زمينه
ه، امكان كه موضوع بيشتر قوانين جاري كشور است نيز كاربرد دارد؛ و به اقتضاي نظم جامع

طوركه گفته شد، تنها كند. همانهاي لازم را براي مجلس فراهم ميگذاري و ايجاد محدوديتقاعده
محدوديت مجلس در اعمال اين صلاحيت عام موضوع مغايرت اين مصوبات با قانون اساسي يا 

 شود.موازين شرع است كه توسط شوراي نگهبان نظارت مي

 گيرينتيجه
ي نشريات و هاي صلاحيت قانونگذاري مجلس شوراي اسلامي در زمينهتبيين حدود و حوزه

ي تبيين حدود صلاحيت قانونگذاري مطبوعات، به بررسي مجزاي اين دو موضوع نياز داشت. لازمه
ها بود كه در بند دوم تحقيق ي آزادي نشريات و مفهوم آنشدن قيود محدودكنندهمجلس، مشخص 

 صلاحيت قانونگذاري مجلس رسالت بند سوم تحقيق بود.هاي بررسي شد و بررسي حوزه
مباني »بر قيود بنابر آنچه در خصوص حدود صلاحيت قانونگذاري مجلس گفته شد، علاوه

در مقام اعمال حق، كه « اضرار به غير»قانون اساسي، منع  22در اصل « حقوق عمومي»و « اسلام
هاي آزادي نشريات در قانون اساسي را قانون اساسي بدان تصريح شده، محدوديت 24در اصل 
در علوم « ضروريات اسلام»معادل اصطلاح « مباني اسلام»دهند. در اين خصوص، قيد شكل مي

ي شيعيان شود كه در ميان همهاسلامي است و شامل آن دسته از احكام و موازين اسلام مي
متعلق به عموم مردم و  حقوق»نيز به معناي « حقوق عمومي»پذيرفته شده و مسلم است. قيد 

قانون اساسي معناي ثابت و مشخصي  22در اصل « مخل»ي است. در اين ميان، واژه« جامعه
« مخل به مباني اسلام»رو عبارت ندارد و با توجه به متعلق آن داراي معاني مختلفي است. ازاين

مخل »ست و عبارت ا« مردم نسبت به ضروريات اسلام ذهن و اعتقاد در ايجاد تزلزل»به معناي 
 است. كار رفته به« تعرض يا تجاوز به حقوق عامه و يا منافع جامعه»در معناي « به حقوق عمومي
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تفصيل  ي نشريات، محدود بهبا توجه به اين تعاريف، حدود قانونگذاري مجلس در زمينه
در تواند است و مجلس نمي ي آزادي نشرياتو احصاي مصاديق اين قيود محدودكننده

ها عدول كند. البته شده براي اين قيود فراتر رود يا از آنقانونگذاري خود از مفهوم بيان
قانون اساسي توسط مجلس شوراي  111و  19هاي احتمالي كه به موجب اصول محدوديت

ي صورت اضطراري و موقتي در حوزهممكن است بهاسلامي و شوراي عالي امنيت ملي، 
ديگري خارج از هاي توانند محدوديتشمول اين قيود مستثنا هستند و مي نشريات ايجاد شوند، از

 اين موارد باشند.
ي نشريات اين نكته هاي صلاحيت قانونگذاري مجلس در زمينهاما در خصوص حوزه

قانون اساسي، صلاحيت  11و عموم اصل  22دست آمد كه برگرفته از مشروح مذاكرات اصل به
هايي مانند ي اين آزادي نيست و حوزهقيود محدودكننده تفصيلبه قانونگذاري مجلس محدود 

ها، تعيين قواعد شكلي انتشار، تعيين هاي آنتعريف هر يک از ابزارهاي ارتباطي و بيان ويژگي
ي زمان و هاي فعاليت، تعيين قواعد در زمينهشرايط و ضوابط اخذ مجوز انتشار، احصاي زمينه

هر يک از نشريات و ساير شرايط و  ي فعاليتقواعد در مورد حوزههاي انتشار، تعيين دوره
 شود.ها را شامل ميضوابط شكلي حاكم بر آن
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 هايادداشت
ي كلام، هرچند ممكن است در خصوص مصاديق هر يک از واژگان منظور جلوگيري از اطالهبه . 4

ي مكرر از جاي استفادهله بههايي وجود داشته باشد، در اين مقاتفاوت« مطبوعات»و « نشريات»
تر از كه به نظر عام« نشريات»ي ، از واژه22مقرر در اصل « نشريات و مطبوعات»عبارت 

آزادي »است، استفاده خواهد شد. همچنين در مواردي كه در اين مقاله ضرورتاً از « مطبوعات»
هاي انتشار رسانه سخن گفته شده، منظور آزادي مطلق نشريات و يا« مطبوعات»يا « مطبوعات

 عمومي است.
شود نتيجه گرفته مي« آزادي بيان»دانند كه از ترين حق و آزادي ميمعمولاً آزادي مطبوعات را مهم .2

 (.391: 1394)ويژه، 

عنوان يكي از مراجع معظم شيعه، در پاسخ به استفتايي، عدم اعتقاد به ولايت مقام معظم رهبري به .9
ارواحنا »از اينكه بر اثر اجتهاد باشد يا تقليد، در عصر غيبت حضرت حجت  ي فقيه را، اعممطلقه

( كه اين مطلب مؤيد 12ق: 1222اي، اند )خامنهموجب ارتداد و خروج از دين اسلام ندانسته« فداه
ي ولايت فقيه در خصوص انتشار مطلب در رد نظريه« اخلال به مباني اسلام»خروج صدق عنوان 

انتشار مطلب در رد ولايت فقيه به طريق غيرتخصصي و  به اين نكته اشاره كرد كه ه بايداست. البت
ي باشد كه از اين جهت در زمره« اخلال به حقوق عمومي»تواند مصداق بارز عمومي مي
 هاي آزادي نشريات و مطبوعات است.محدوديت

ي مي ايران در حوزههاي فرهنگي جمهوري اسلاسياست 2شوراي عالي انقلاب فرهنگي در بند  .1
 در دانست كه اثري يا را بيان« مخل به مباني اسلام»، عبارت -12/2/1334مصوب -مطبوعات 

 هتک موجب يا و بنمايد تزلزل و رخنه ايجاد اسلام ضروريات به عملي جامعه التزام يا اعتقاد
كه فقهاي شود. البته شايان ذكر است  آن مقدسات و شعائر و ديني اسلام، ضروريات حرمت

شوراي نگهبان در پاسخ به استعلام ديوان نسبت به شكايت مطروحه در خصوص اين مصوبه، 
كه موجب تضعيف باورهاي ديني و اضلال و گمراهي الذكر را از اين جهت فوق 5و  3، 2بندهاي 

شود، خلاف شرع دانستند و در حال حاضر اين مصوبه به موجب رأي هيأت عمومي اشخاص مي
ابطال شده است و ديگر اعتبار  11/5/1331 مورخ 34/341/هـ يعدالت اداري به شمارهديوان 

 حقوقي ندارد.
همچنين شوراي نگهبان پيش از تصويب اين مصوبه، در تذكري خطاب به رياست اين شورا، به موجب 

 تفسير اساسي قانون 93 اصل مطابق»دارد: بيان مي 3/1/1319مورخ  392/21/19 يي شمارهنامه
 هيچ تفسير حق ديگري مرجع هيچ و است نگهبان شوراي بر عهده انحصاراً آن اصول از هريک

خواهد تا و از اين طريق از شوراي عالي انقلاب فرهنگي مي« ندارد را اساسي قانون اصول از يک
 اين موضوع را از دستور كار آن شورا خارج كند.

 ن اساسي.قانو 23مقرر در اصل . 5
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 قانون اساسي. 24مقرر در اصل . 6

 .12/2/1334مصوب -ي مطبوعات هاي فرهنگي جمهوري اسلامي ايران در حوزهسياست 3بند  .4

، ياسلام يمجلس شورا يو روابط عموم يكل امور فرهنگ يرهدااي اين مطلب ر.ک: براي مشاهده .8
 .1131: 3، ج1312

شوراي نگهبان كه مقرر داشته  5/9/1312مورخ  2954ي شماره نظر 1ن زمينه با توجه به بند در اي .3
هاي هاي مذكور در آن ماده است و ساير زمينهماده يک كه ظاهر آن حصر نشريه در زمينه»است: 

قانون اساسي مغاير است.  22شود مخالف آزادي مطبوعات و با اصل متصور مشروع را شامل نمي
ها را احصا كند و بيان حصري صورت تمثيلي اين زمينهتواند بهمي، بايد گفت كه مجلس تنها ...«
 آيد.شمار ميها به نوعي محدود كردن آزادي نشريات بهآن

وجه هر يک از نشريات لازم است به اين نكته ت ي فعاليتي تعيين قواعد راجع به حوزهدر زمينه. 41
 1ي ماده« ب»شوراي نگهبان، بند  5/9/1312مورخ  2954ي شماره نظر 2شود كه به موجب بند 

طور مطلق درج هر مطلب مغاير با نوع نشريه را ممنوع اعلام كرده بود، با آزادي مطبوعات و كه به
منظور رفع ايراد شوراي نگهبان متن اين بند را مغاير دانست. مجلس شوراي اسلامي نيز به 22اصل 

اي كه اكثر مطالب آن مغاير باشد با آنچه كه گونهانتشار نشريه به»بدين صورت اصلاح كرد: 
 ممنوع است و از اين طريق ايراد شورا را برطرف كرد. « متقاضي به نوع آن متعهد شده

ها، اين نظر شوراي نگهبان را بايد با پذيرش صلاحيت قانونگذاري مجلس در اين حوزه از نظر نگارندگان
مطلب چاپ مطبوعات منافاتي با اين نكته ندارد كه هر  كاملاً قابل انتقاد دانست؛ چراكه تحقق آزادي

اي كه جهت فعاليت در آن عرصه مجوز گرفته آزاد باشد، و به درج مطلب اي تنها در حوزهيا نشريه شده
 فرض اين آزادي مدنظر قرار گيرد.عنوان پيشبپردازد. همچنين اقتضاي نظم اين است كه چنين شرطي به
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 و مآخذ منابع
 .اول چ فردوسي،: تهران ،بيان و عقيده آزادي ،(1313) حميد ي،آيت

 مشروح صورت ،(1312) اسلامي شوراي مجلس عمومي روابط و فرهنگي امور كل ياداره
 كل ياداره: تهران ،ايران اسلامی جمهوري اساسی قانون نهايی بررسی مجلس مذاکرات

 .3 و 1ج ول،ا چ اسلامي، شوراي مجلس عمومي روابط و فرهنگي امور
: قم ،(انصارىشيخ محشىّ،) النجاهصراط ،(ق1215) محمدامينبنمرتضى دزفولى، انصاري

 .اول چ انصارى، اعظم شيخ بزرگداشت جهانى يكنگره
 .اول چ دادگستر،: تهران ،اطلاعات آزادي ،(1331) باقر انصاري،

 چ سروش،: تهران ،يرانا حقوق در مطبوعات بر نظارت ،(1315) محمدابراهيم لاري، انصاري
 .اول
 .1 ج چهارم، چ سخن،: تهران ،سخن بزرگ فرهنگ ،(1331) حسن انوري،

 .سوم چ ققنوس،: تهران ،جمعی ارتباط حقوق بر درآمدي ،(1333) محمدحسن بردبار،
: تهران ،«(تأسيس و نظري سياست علم مباني) سياسي دانش آموزش» ،(1332) حسين بشيريه،

 .سوم چ ،اصرمع نگاه ينشريه

 .نوزدهم چ دانش، گنج: تهران ،حقوق ترمينولوژي ،(1331)محمدجعفر جعفري،

 دانشگاه چاپ و انتشارات يمؤسسه: تهران ،دهخدا متوسط فرهنگ ،(1335) اكبرعلي دهخدا،
 .اول چ تهران،

 ،«همقابل و پيشگيري اقتصادي؛ مفاسد و مطبوعات آزادي نسبت تبيين» ،(1331) پدرام لو،سهراب
 .134- 119 صص ،1ش ،جرم از پيشگيري مطالعات يفصلنامه

 .2 ج اول، چ دانش، شهر نشر: تهران ،معاصر جهان در بشر حقوق ،(1333) محمد سيد فاطمي، سيد

 جمهوري جنايی سياست تطبيقی بررسی) مطبوعاتی جرايم ،(1334) عباس الاسلامي،شيخ
 .اول چ مشهد، دانشگاهي جهاد انتشارات: مشهد ،(انگلستان و ايران اسلامی

 يمؤسسه :تهران ،بشر حقوق و عمومی هايآزادي ،(1394) منوچهر مؤتمني، طباطبايي
 .پنجم چ تهران، دانشگاه چاپ و انتشارات

 .يازدهم چ ميزان، تهران، ،اساسی حقوق ،(1331) منوچهر طباطبايي مؤتمني،

 .سوم چ دادگستر،: تهران ،انکاتوزي فرهنگ ،(1333) محمدعلي ،(كاتوزيان) طهراني

 مجموعه ،«اساسي قانون ديدگاه از مطبوعات حقوق بررسي» ،(1339) عباسعلي زنجاني، عميد
 سياسي علوم و حقوق يدانشكده انتشارات: تهران ،مطبوعات حقوق همايش مقالات
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 .اول چ تهران، دانشگاه
 .اول ج چهارم، چ ير،اميركب: تهران ،سياسى فقه ،(ق1221) عباسعلى زنجاني، عميد
 جمهوري اساسي قانون اصول بر تأكيد با آن؛ هايمحدوديت و آزادي ،(1392) ميلاد قطبي،

پژوهشكده شوراي  :تهران ،نگهبان شوراي يپژوهشکده پژوهشی گزارش ايران، اسلامي
 .23/14/1392 تاريخ ،13924492 مسلسل يشماره ،نگهبان

 آثار نشر يمؤسسه: تهران ،ديات و قصاص و حدود ،(تابي) محمدباقر اصفهاني، مجلسي
 .اول چ اسلامى،
 مينو يترجمه ،«مطبوعات هايتئوري و قدرت: جهان مطبوعات» ،(1311) هاشم محمدصفر،
 .32 - 21 صص ،29 ش ،رسانه يفصلنامه بهتاش،

 .دوم چ الملل،بين نشر و چاپ: تهران ،مطبوعاتی جرايم ،(1331) سعيد مرتضوي،
 آزادانه انتشار اصل) مطبوعات آزادي حقوقي اركان» ،(1311) رؤيا معتمدنژاد،؛ كاظم دنژاد،معتم

 .23 - 22 صص ،32 ش ،رسانه ينشريه ،«(آن هايمحدوديت و استثناها و مطبوعات

 .1 ج وپنجم،بيست چ اميركبير،: تهران ،فارسی فرهنگ ،(1333) محمد معين،

 طالبابيبنعلي امام مدرسه انتشارات: قم ،جديد استفتائات ،(ق.ه1221) ناصر شيرازي،مكارم
 .3 ج دوم، چ ،(ع)
 طالبابىبنعلي امام يمدرسه انتشارات: قم ،بانوان احکام ،(ق.ه1223) ناصر شيرازى،مكارم
 .يازدهم چ ،(ع)

 دانش، ارغوان: قم ،بشر حقوق و اسلامى هاىمجازات ،(ق1229) حسينعلى آبادى،نجفمنتظري
 .اول چ

 .1 ج اول، چ قم، ،استفتائات رسالۀ ،(تابي) حسينعلى آبادى،نجفمنتظري

 چ آدينه سبز، :قم ،المسائل توضيح رساله ،(ق1221) محمدفاضل لنكرانى،موحدى
 .صدوچهاردهم

 چ ملااحمد، و ملامهدى نراقيين يكنگره: قم ،مسائل و رسائل ،(ق1222) احمدمولى نراقى،
 .2 ج اول،

 هاآن تجلي و اساسي قانون در مطبوعات آزادي هايمحدوديت مباني» ،(1339) محمدرضا ،ويژه
 انتشارات: تهران ،مطبوعات حقوق همايش مقالات مجموعه ،«مطبوعات قانون در

 .اول چ تهران، دانشگاه سياسي علوم و حقوق يدانشكده
 .اول چ جنگل، :انتهر ،حقوقی دولت ساختار و نظري مبانی ،(1394) محمدرضا ويژه،
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 .1 ج هشتم، چ ميزان،: تهران ،ايران اسلامی جمهوري اساسی حقوق ،(1331) محمد هاشمي،

 .اول چ اميركبير،: تهران ،همه براي اساسی قانون ،(1315) محمد يزدي،
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نسبت بین نظرهای تفسیری شورای نگهبان 
ی داوری راجع به ی قضایی دربارهو رویه

 اموال عمومی و دولتی

 
 *مهدی فتاحی

 

 دکتری حقوق خصوصی دانشگاه تهران، تهران، ایران
 

 22/9/1961: رشيپذ  5/1/1961: افتيدر

 چکیده
المللی، جایگاهی در لی و بینها در دعاوی داخوفصل اختلافهای حلعنوان یکی از شیوهداوری به

المللی، از این روش استفاده خصوص در قراردادهای بینخور توجه دارد. دولت و نهادهای وابسته، به
کنند. محدودیت مشخصی که در این زمینه بینی میکرده و شرطی را برای رفع دعاوی احتمالی، پیش

 –ن مقاله، درصدد است تا با نگرشی تحلیلی قانون اساسی است. ای 931وجود دارد، همانا، مفاد اصل 
ی داوری راجع به اموال عمومی و دولتی را بررسی کند تا ی قضایی دربارهتوصیفی، رویکرد رویه

ها از مفاد این اصل و مصادیق اموال عمومی و دولتی چیست و این دادگاه مشخص شود که  تلقی
 شورای نگهبان دارد.  رویکردها، چه تناسب و سنخیتی با نظرهای تفسیری

ی های متفاوتی در این زمینه وجود دارد. اما نکتهدهد که دیدگاهی قضایی نشان میی رویهمطالعه
و اعتقاد  کنندها، آرایی متناسب با نظرهای شورای نگهبان صادر میاساسی آن است که اغلب دادگاه

ف به اموال عمومی و دولتی است و های مندرج در اصل یادشده، ناظر و معطودارند که محدودیت
ی عمومی غیردولتی باشد، کننده یا مالک اموال، اعم از اینکه دولتی یا مؤسسهشخصیت حقوقی نهاد اداره

   مؤثر در مقام نیست.

ی قضایی، داوری، رویه قانون اساسی، اموال عمومی، اموال دولتی، 931اصل  :هادواژهیکل
 نظرهای شورای نگهبان.

 

                                                                                                                                                       
*E-mail: Mfatahi5028@gmail.com 
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 مقدمه
صلح دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی یا ارجاع آن »، قانون اساسی 931مطابق اصل 

در هر مورد، موکول به تصویب هیأت وزیران است و باید به اطلاع مجلس برسد.  ،به داوری
در مواردی که طرف دعوی خارجی باشد و در موارد مهم داخلی باید به تصویب مجلس نیز 

 9341مصوب  قانون آیین دادرسی مدنی 754ی ماده «.کندانون تعیین میوارد مهم را قد. مبرس
 هیأت تصویب از پس داوریبه  دولتی و عمومی اموال به راجع دعاوی ارجاع»گوید: نیز می
در مواردی که طرف دعوا خارجی  گیرد.و اطلاع مجلس شورای اسلامی صورت می (9)وزیران

د که قانون آن را مهم تشخیص داده، تصویب مجلس و یا موضوع دعوا از موضوعاتی باش
 «.است یشورای اسلامی نیز ضرور

قانون اساسی و نیز مصادیق اموال عمومی  931ی شمول اصل ی مفاد و دامنهپرسش درباره
که رئیس بانک طوریهای تقدیمی به شورای نگهبان است. بهو دولتی، از نخستین استفساریه

 3/4/9351المللی، در تاریخ سیدگی به دعاوی مالی و حقوقی بینی رمرکزی و رئیس کمیته
ک، سؤالی در خصوص عطف به ماسبق شدن یا نشدن اصل یادشده 971ی ی شمارهطی نامه

، 62/8/9351مورخ  شود که این شورا به موجب نظرطرح و خواستار تفسیر شورای نگهبان می
)مرکز تحقیقات شورای « نون اساسی نیستمورد سؤال از موارد تفسیر قا»کند که اعلام می
مورخ  5131ی تفسیری شماره این حال، شورای نگهبان طی نظر(. با 91: 9382نگهبان، 

کند که مفاد اصل مذکور، در خصوص قراردادهای پیش از انقلاب اعلام می 91/6/9325
  (6)(.643: 9381)مرکز تحقیقات شورای نگهبان، الرعایه است اسلامی نیز لازم

ی اصل یادشده نبود و در موارد متعددی، اعم از استفسار مذکور، آخرین سؤال درباره
عنوان هایی از شورای نگهبان، بهالمللی و داخلی، در مورد اصل یادشده، پرسشهای بینداوری

 ها اشاره خواهد شد.عمل آمد که به تناسب بحث، به برخی از آنمفسر قانون اساسی به
انجام این تحقیق و اهداف اصلی این نوشتار، بررسی رویکرد مراجع دلایل ضرورت 

قضایی در خصوص شرط یا قراردادهای داوری راجع به اموال عمومی و دولتی و تحلیلِ 
گفته و مداقه در یشپی از قلمرو محدودیت مذکور در اصل مذکور و ماده هاآنتفسیر و تلقی 

ها در شورای نگهبان است. شایان ذکر است که دادگاه هایاز نظر هامیزان تبعیت و التزام دادگاه
راستای اعمال قوانین، باید نظرهای تفسیری شورای نگهبان را مدنظر قرار دهند، زیرا هرچند به 

مورخ  2488ی و نظر تفسیری این شورا، به شمارهقانون اساسی  43موجب مفاد اصل 
)مرکز « نمایدعادی رای صادر می و اسیاسدادگاه طبق استنباط خود از قانون »، 95/4/25

(. اما با عنایت به اینکه قانون اساسی در رأس هرم 612-615: 9381تحقیقات شورای نگهبان، 
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های شورای نگهبان نیز واجد چنین ویژگی و نظام قانونی کشور ما قرار دارد و تبعاً تفسیر
ا باید در مقام فصل خصومت، از هقانون اساسی، دادگاه 921اعتباری است و با توجه به اصل 

 قانون اساسی تبعیت کنند.  931تفسیرهای اصل 
ی حقوقی و ها با مسائل واقعیِ جامعهاز سوی دیگر، با توجه به ارتباط مستقیم دادگاه 

تواند معضلات و مشکلات ها میی این آرا، بررسی و تحلیل آنتبلور حقوق زنده در آیینه
رو ها، مورد اهتمام قرار گیرد. ازاینپاسخگویی و رفع این چالش مربوط را شناسایی کند تا

آمده از آن، از دیگر مسائل مورد توجه در عملقانون اساسی و تفسیرهای به 931کارایی اصل 
بنابراین، سؤال اساسی مورد بحث در این نوشتار، تفسیر محاکم قضایی از این مقاله است. 

به این اموال  ریفات ضروری مربوط به ارجاع دعاوی راجعمفهوم اموال عمومی و دولتی و تش
 به داوری و میزان سازگاری و انطباق این آرا با نظرهای تفسیری شورای نگهبان است.

ها و مقالات مرتبط با اصل ی موضوع نیز، شایان ذکر است که در کتابخصوص پیشینه در
نگهبان و آرای قضایی مورد توجه  های شورایقانون اساسی، واکاوی نسبت میان تفسیر 931

ها به تحلیل مفاد اصل و تشخیص مصادیق اموال عمومی و دولتی و غیره نبوده و اهتمام آن
معطوف شده است، برای نمونه، به تحلیل و بررسی مفهوم اموال عمومی و دولتی مذکور در 

اند ولتی اهتمام ورزیدههای دی اموال شرکتها در زمینهپذیری اختلافگفته یا داوریاصل پیش
ها استناد شده است. بنابراین مطالعه و تحلیل ها استفاده و به آنکه در این مقاله از برخی از آن

عنوان پاسدار قانون های دو مرجع یادشده، یعنی شورای نگهبان بهای میان دیدگاهمقایسه
 سابقه است.عنوان ملجأ تظلمات، امری جدید و فاقد اساسی و مراجع قضایی به

ت مطروحه، منوط به شناسایی نظرهای شورای سؤالای موضوع یادشده و بررسی درباره
ی قضایی محاکم قضایی قانون اساسی و رویه 931نگهبان، اعم از تفسیری و غیر آن، از اصل 

منظور آمده بههای فراهمبه اموال عمومی و دولتی و آنگاه تحلیل دادهدر خصوص داوری راجع 
توصیفی است و  -سی نسبت میان رویکردهاست. بنابراین روش این مقاله، تحلیلیبرر
 دست دهد. های شورای نگهبان بهای میان آرای قضایی و تفسیرای مقایسهکوشد تا مطالعهمی

ها در قوانین در ادامه، پس از تحلیل واژگان اموال عمومی و دولتی و بررسی مفهوم و مصداق آن
شود. بررسی ها با نظرهای شورای نگهبان بررسی میها و میزان تطابق آنگاهعادی، آرای داد

های خصوص اموال شرکت های مرتبط با ارجاع دعاوی در مورد اموال دولتی و عمومی، درمحدودیت
ی تأثیر ها، نیز بخشی از مباحث این مقاله را به خود اختصاص داده است. مطالعهدولتی و شهرداری

ها، در ارجاع دعاوی و های دولتی و نیز ماهیت اموال آنگری شرکتیتی یا تصدیکارکرد حاکم
 شود. وتحلیل میها به داوری از دیگر اموری است که در این مقاله تجزیهاختلافات این شرکت
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 و قوانین در هاآن مصادیق و دولتی و عمومی اموال شناسیمفهوم. 1
 مقررات

قانون اساسی  931ی بحث، واژگان مندرج در اصل در ابتدا برای روشن شدن دامنه
 شود.وتحلیل میتجزیه

قانون اساسی،  931تعریف اموال دولتی و عمومی، از این حیث اهمیت دارد که در اصل 
به آن، در شرایط خاصی قابل ارجاع به داوری شناخته شده است. بنابراین تعیین دعاوی راجع 

 ن، در شناسایی مجرای اصل مذکور شایان توجه است.مفهوم این اصطلاح و تمییز حدود آ
اصطلاح اموال عمومی و دولتی استفاده کرده است، از  ، کهقانون اساسی 931 بر اصلعلاوه
این قانون نیز، به اموال دولتی )که از نفایس ملی باشند( اشاره شده، اما تعریفی از  83در اصل 

نتقال این اموال و تشریفات انتقال مورد توجه قرار آن ذکر نشده و صرفاً امکان یا عدم امکان ا
 مانند عمومی یهاو ثروت انفالهمین قانون، مصادیق  75گرفته است. همچنین در اصل 

 تصریح شده است. و غیره یا رهاشده، معادن موات هایینزم

 مدنی قانون در عمومی و دولتی اموال تعریف .1-1

اموال دولتی که معد است برای مصالح یا انتفاعات » یقانون مدن 62ی مادهبه موجب 
عنوان مصالح عمومی و منافع ملی در که دولت به... ها و امثال آن عمومی مثل استحکامات

هیچکس  »این قانون،  65ی مطابق ماده و« ....تحت تصرف دارد، قابل تملک خصوصی نیست
ها و مالک خاص ندارد از قبیل پلتواند اموالی را که مورد استفاده عموم است و نمی

 .«...تملک کندو...  کاروانسراها
قانون مدنی، اموال عمومی و دولتی را در ذیل فصل سوم از کتاب اول قانون مدنی با 

ی اموال دولتی صحیح ، ذکر کرده اما این توصیف، درباره«اموالی که مالک خاص ندارد»عبارت 
شود و مؤسسات دولتی، حق مالکیتی مانند حسوب مینیست، زیرا اموال دولتی، ملک دولت م

 65ی (. اما اموال عمومی، به شرح ماده25:  9389سایر اشخاص بر این اموال دارند )کاتوزیان، 
قانون مدنی، که به مصالح عمومی اختصاص دارد، مالک خاص ندارد و دولت، تنها 

. با این حال، امکان تغییر وصف (25: 9389)کاتوزیان، شود ها محسوب میی آنکنندهاداره
تواند پس از سیر تشریفات قانونی، اموال عمومی را به اموال وجود دارد و مراجع صالح می

خرید و  یقانونی نحوه ییحهدولتی تغییر دهد یا حتی اموال خصوصی را مطابق تشریفات لا
 9358مصوب  دولتهای عمومی، عمرانی و نظامی تملک اراضی و املاک برای اجرای برنامه

 ی اموال دولتی و عمومی قرار دهد.، با پرداخت قیمت روز آن در زمرهقوانین مرتبطدیگر  و
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برداری، در طور مستقیم برای بهرهنویسنده دیگری، با تفکیک بین اموال عمومی، که به
یک خدمت ها و اموالی که به های عمومی، پارکها، میدانگیرد، مانند پلاختیار عموم قرار می

(، اعتقاد دارند که تفاوت ملک 72:  9381عمومی اختصاص داده شده )جعفری لنگرودی، 
است، قابل  که وصف عمومی آن باقیخصوصی و عمومی، آن است که ملک عمومی، تا زمانی

 (. 78:  9381نقل و انتقال نیست )جعفری لنگرودی، 
رسد که اموال عمومی، اموالی نظر میبهقانون مدنی،  64و  62، 65، 67با دقت در مفاد مواد 
عنوان ها بههای عمومی، اختصاص یافته یا در قوانین و مقررات، از آناست که برای نیازمندی

قانون  75و  77های عمومی و تحت مالکیت عمومی یاد شده است )اصول انفال و ثروت
ول عنوان اموال عمومی شرط آنکه مشمی دولت، بهاساسی(. سایر اموال تحت تصرف و اداره
 (.22: 9389 ،شود )کاتوزیاننباشند، از جمله اموال دولتی محسوب می

 ها و سایر مقرراتشهرداری قانون دولتی درعمومی و مفهوم اموال . 1-2
ها و سایر قوانین، در خصوص تفکیک اموال دولتی و با توجه به اینکه در قانون شهرداری

 شوند.بررسی می اختصاربهاست، این قوانین، عمومی، معیارهایی ارائه شده 
با اصلاحات بعدی،  9337ها مصوب قانون شهرداری 12ی ماده 2ی تبصره موجببه 
ملک عمومی  ،معابر عمومی یهاو درخت روهایادهو پ هایدانهای عمومی و مکوچه اراضی

مالی  ینامهآیین 75ی ت. همچنین حسب مادهو در مالکیت شهرداری اس شودمی محسوب
اموالی است که شهرداری حق تصرف  ،اختصاصی شهرداری، اموال 9372مصوب  هایشهردار

 اموال عمومی شهرداری آن. یراراضی و ابنیه و اثاثه و نظا مانند ،ها را داردمالکانه نسبت به آن
مانند  ،عموم اختصاص یافته است یمتعلق به شهر بوده و برای استفادهاموالی است که  نیز،

 ها. یابانخ و معابر عمومی
ها، از مالکیت شهرداری بر اموال عمومی سخن به میان آمده، با اینکه در قانون شهرداری

است که به هدف اداره و نگهداری این « مالکیت اداری»رسد منظور از آن، نوعی نظر میبه
(. بنابراین، شهرداری 28 :9389اموال، چنین امتیازی به شهرداری اعطا شده است )کاتوزیان، 

حق نقل و انتقال این اموال را ندارند. با این حال، تقاضای ثبت از سوی شهرداری نسبت به 
ها و صدور سند به نام این نهاد، بلااشکال است، زیرا مالکیت شهرداری بر این اموال، آن

 (.78: 9389مالکیت عمومی است نه خصوصی )جعفری لنگرودی، 
ها، در تعریف اموال عمومی و دولتی و ذکر مصادیق و که قانون شهرداریرسد نظر میبه

 احکام این اموال، از قانونی مدنی تبعیت کرده و همان مبانی را پذیرفته است.
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قانون  991ی مادهموضوع شایان ذکر دیگر، آن است که اگر اموال عمومی یا دولتی، براساس 
در  (3)صورت امانی، به9346 اموال دولتی مصوب یامهنآیین 3ی و ماده محاسبات عمومی کشور

گیرد، با توجه به بقای وصف عمومی یا دولتی این اموال، نهادهای عمومی غیردولتی قرار اختیار 
 گیرد.قانون اساسی انجام می 931ها به داوری، با رعایت مفاد اصل ارجاع دعوای آن

اموال دولتی را از  95/1/43مورخ  2922/4ی شماره قضاییه در نظر یحقوقی قوه یاداره
از بودجه عمومی کل کشور تهیه شده و در اختیار قوای مقننه، قضاییه، »اموالی دانسته که 

 (.928: 9319)کریمی، « باشدهای دولتی میها، موسسات و شرکتشورای نگهبان، وزارتخانه
نهادی از نهادهای  توانکه نمی اندرسد اموال عمومی، اموالینظر میبنابر مراتب مذکور، به

از طرف  ،دکننتوانند آن را منتقل های دولتی نمیدستگاه و دکردولتی را مالک آن معرفی 
ها جاری تصرف و مرور زمان در خصوص آن یطلبکاران دولت قابل توقیف نبوده، اماره

  .(646 :9311)طباطبایی مؤتمنی،  دشوها جرم محسوب میآن بهو تجاوز  یستن
این  ،اموال گونهاین. در خصوص انددولتی هاینهادتحت تملک  اموال، یاموال دولتاما 

 به نهادی از نهادهای دولتیو  دارد وجود پاسخ روشنی ،پرسش که فلان مال متعلق به کیست
 این اموالد. اصل بر امکان واگذاری شواشاره می ،(غیرهو  گانهسهها، قوای )مانند وزارتخانه

 (.91 :9389کریمی، ) پذیردانتقال آن براساس قوانین عام صورت می و است

 نگهبان شورای نظرهای با آن نسبت و قضایی یرویه. 2
ها در مقام فصل خصومت، حکم هر دعوا را از قوانین و مقررات مختلف، استنباط دادگاه

حاکم، در اصل کنند. ضرورت مستند بودن آرای ماختلاف اعمال می کرده و بر موضوعِ مورد
ها، با قانون اساسی ذکر شده است. با وجود تکلیف قضات در استناد به قوانین و تفسیر آن 922

توجه به جایگاهِ نظرهای تفسیری شورای نگهبان، محاکم مأخوذ به این تفاسیرند و در مواردی 
ساسی، قانون ا 931های مرتبط با اصل که نظرِ تفسیری خاصی وجود دارد، از جمله تفسیر

به اموال ی داوری راجع ها دربارهها هستند. در این قسمت، آرای دادگاهموظف به رعایت آن
 شود.عمومی و دولتی و نظرهای تفسیری شورای نگهبان مطرح و بررسی می

 های غالب دادگاه. بررسی رویه2-1
مورخ  5212ی تفسیری شمارهبه موجب نظرهای تفسیری شورای نگهبان، از جمله نظر 

( و دیگر 661: 9389و مقررات، )معاونت پژوهش، تدوین و تنقیح قوانین  9346/ 94/1
ی اموال دولتی و ، قرارداد داوری در زمینهها اشاره خواهد شدتناسب بحث به آنکه به نظرهایی

قانون اساسی  931عمومی در تمام موارد، حتی در خصوص قراردادهای قبل از تصویب اصل 
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های دولتی و سایر نهادها و مؤسسات عمومی و دولتی، تحت تصرف شرکت و نیز اموال
 نیازمند تأیید هیأت وزیران و در برخی موارد، تصویب مجلس شورای اسلامی است. 

قانون اساسی و دیگر قوانین،  931بیشتر مراجع قضایی نیز در راستای اجرا و اعمال اصل 
ها با مقررات سبب مغایرت آند داوری را بهدر صورت عدم رعایت تشریفات یادشده، قراردا

که داور، در خصوص اختلاف راجع به اموال دولتی امری، فاقد اثر قانونی دانسته و درصورتی
علت آنکه قرارداد رجوع به داوری بدون به –یا عمومی رأیی صادر کرده باشد، این رأی 

 781ی ماده 4قانونی است )بند  رعایت تشریفات قانونی تنظیم شده و بنابراین فاقد اعتبار
 قانون آیین دادرسی مدنی(، در مراجع قضایی قابل ابطال است.

ی دادگاه تجدید نظر استان تهران، به موجب دادنامه شماره 35ی شعبه
 963ی شعبه 8/96/81مورخ  81119143ی ، رأی شماره61/2/19مورخ  1911141663511252

 آیین قانون از 754 یماده مفاد به عنایت با»این استدلال که  دادگاه عمومی حقوقی تهران را با
 به دولتی و عمومی اموال موضوع دعاوی ارجاع به راجع وزیران هیئت مصوبه ،مدنی دادرسی
 وزیران هیئت تصویب از حکایت که دلیلی گونههیچ ،اینکه به توجه با و باشدمی ضروری داوری

 توجه با ،امر این به نسبت تردید صورت در و ه نگردیدهارائ ،باشد قرارداد موضوع خصوص در
، نقض کرده است. رأی دادگاه بدوی، «بوده رسیدگی مکلّف به بدوی دادگاه ،محاکم صلاحیت به

-نمی واردبه شرط داوری  ایخدشه ،مدنی دادرسی آیین قانون 754 یمادهمتضمن آن است که 

 در داوری شرط گنجاندن و )دانشگاه دولتی( انخواه سوی از قرارداد تنظیم اولاً زیرا ،دکن
 به نیاز اینکه فرض در و دهکر رعایت را قانونی تشریفات ،خواهان که دارد آن بر دلالت ،قرارداد
 به مربوط مذکور یهماد ثانیاً ،است داده انجام را لازم اقدامات قبلاً رد،دا خاص مرجع از اجازه

، بنابراین شرط آن به وابسته سساتؤم و اقماری هاینهاد نه است دولتی نهادهای و ادارات
 (.73-76]الف[: 9316ی قضاییه، پژوهشگاه قوهداوری صحیح و مطابق مقررات است )

 931در رأی مذکور، استقلال شخصیت حقوقی دانشگاه دولتی، موجب عدم حاکمیت اصل 
ر عدم نفوذ شرط داوری قانون اساسی تلقی نشده و با توجه دولتی بودن اموال دانشگاه، رأی ب

 و بنابراین ضرورت رسیدگی دادگاه صادر شده است.
مورخ  1911141669511461ی دادگاه تجدید نظر استان تهران نیز در رأی شماره 95ی شعبه

علت عدم رعایت تشریفات اصل مذکور )عدم تصویب هیأت وزیران و عدم اطلاع ، به61/2/19
 (.73]الف[: 9316ی قضاییه، ده است )پژوهشگاه قوهمجلس(، رأی به ابطال رای داور دا

خصوص اصل مورد بحث، آن است که مفاد این اصل حاوی  ی شایان ذکر درنکته
ی ارجاع دعاوی مربوط به اموال عمومی و دولتی به داوری است، نه هایی در زمینهمحدودیت
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راین ارجاع دعاوی های دولتی اختصاص داشته باشد. بنابآنکه حکم آن به دولت و شرکت
های عمومی غیردولتی نیز باشد، مربوط به این اموال، حتی در مواردی که در اختیار نهاد

 (.13: 9342مشمول مقررات اصل یادشده است )جنیدی، 
همچنین اگر اموال اشخاص حقوقی حقوق خصوصی تحت مدیریت دولت باشد، اصل 

ی الجزایر در ی بررسی و تفسیر بیانیهمیتهگفته بر موضوع حاکمیت ندارد. بر این اساس کپیش
، در مورد اموال اشخاص حقوقی حقوق خصوصی، که بعد از انقلاب در 31/8/9323تاریخ 

در موردی که دعوی مربوط به »اختیار و نظارت دولت قرار گرفته بود، چنین نظر داده است: 
شمول  931صل یک شخص حقوقی حقوق خصوصی باشد که مدیر یا ناظر دولتی دارد، ا

)احمدی « ندارد زیرا مقررات اصل مذکور در مورد اموال عمومی و دولتی جاری است
 (.39: 9323واستانی، 

 دولتی هایشرکت قراردادهای در داوری شرط .2-2

های دولتی ارائه ها تفسیر منعطفی از اصل یادشده، در خصوص اموال شرکتبرخی دادگاه
تشریفات مندرج در اصل، صرفاً معطوف به اموال دولتی و کنند. به موجب این رویکرد، می

 اموال ینامهآیین 6 یماده با برابرشود، زیرا های دولتی نمیعمومی است و شامل اموال شرکت
 خریداری دولتی تاسسؤم و هاوزارتخانه توسط که یاموالهیأت وزیران،  9343مصوب  دولتی

. اند، اموال دولتی تلقی شدهآیدمی در یا درآمده دولت تملک به دیگر قانونی طرق به یا شودمی
 شمول و از شودنمی محسوب دولت اموال مصادیق جزء ،دولتی یهاشرکت اموال بنابراین

 (.66]ج[: 9316ی قضاییه، )پژوهشگاه قوه دارد موضوعی خروج، 931 اصل
دولتی با داشتن  نیز با این استدلال که شرکت (82 -85: 9382)هندی، ها برخی حقوقدان

اعتقاد دارند که استقلال شخصیت حقوقی  شخصیت حقوقی، مستقل از دولت است،
کند و بر این ها را تعیین میبه این شرکتهای دولتی از دولت، وصفِ اموال متعلقشرکت

شوند. همچنین در تمام قوانین و قلمداد نمی« دولتی»یا « اموال عمومی»ها اساس اموال آن
های دولتی مستقل و جدا از اموال ز جمله قانون محاسبات عمومی، اموال شرکتمقررات ا

 دولتی ذکر شده است. 
گری است، به این نحو که تنها استدلال دیگر، تکیه به تفکیک اعمال حاکمیتی و تصدی

منظور اعمال حاکمیت در اختیار دولت است، بدون رعایت دعاوی راجع به اموالی که به
که دولت، اموالی را در راستای انجام ارجاع به داوری نیست و درصورتی تشریفات قابل

ها، بدون نیاز به گری در اختیار داشته باشد، دعوای راجع به آنهای بازرگانی و تصدیفعالیت
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ی فعالیت شرکت که دامنهرعایت تشریفات، قابل ارجاع به داوری است. بنابراین درصورتی
، دولت حاکمیت اعمال نه باشد سود تحصیل منظوربه تجارتی لاعما انجام صرفاًدولتی، 

 اساسی قانون 931 اصل موضوع عمومی و دولتی اموال از منصرفها، آن داوری قراردادهای
 (.392: 9381)کاکاوند،  است

 مورخ 161154 یی شمارهتوان به دادنامهدر راستای تقویت موضع حقوقی مذکور، می
صراحت بر عدم تلقی اشاره کرد که به تهران حقوقی عمومیادگاه د 31 یشعبه، 6/1/9316

عنوان اموال دولتی تأکید شده است. در این رأی آمده است که های دولتی بهاموال شرکت
 و خود اجتماعی اقتصادی هایسیاست بنابر ،اقتصادی و سیاسی امور متولی عنوانبه دولت»

 و مرانهآ ضوابط از دور به ،تجاری خدمات و ازرگانیب امور حوزه به ورود در تسهیل منظوربه
 باعث و نداشته انطباق امور این تسهیل و سرعت لزوم و تجارت امر اصول با که گیرانه،سخت
 چنین تشکیل فلسفه ... که نموده هاییشرکت تأسیس به اقدام ،گرددمی تجارت امر کندی

 مقررات هایمحدودیت از به دور ی،گرتصدی و تجارت عرصه در مستقیم ورود هایی،شرکت
 واجد ،خصوصی یا دولتی الخصوصعلی ،تجاری هایشرکت .باشدمی عمومی و اداری حقوق

 حقوقی شخص به مربوط شرکت آن دارایی و اموال و باشندمی مستقل حقوقی شخصیت
 ارایید اطلاق کهگونههمان و باشدنمی آن سهام صاحبان دارایی و اموال ءجز و بوده شرکت

طور،  همین، باشدمی قانونی مبنای فاقد و غیرحقوقی ،آن سهامداران به ،غیردولتی شرکت یک
 موضوع تعلق ندارد. ،باشدمی دولت که، آن سهامداران به هم دولتی شرکت یک دارایی و اموال

 ،اساسی قانون 931 اصل در وزیران هیئت توافق حصول بدون ،داوری به امور ارجاع ممنوعیت
 نامهآیین 6 یماده و دولتی هایشرکت هایدارایی و اموال نه بوده دولتی اموال به ناظر رفاًص

 و هاوزارتخانه اموال صرفاً را ،دولتی اموال نیز وزیران هیئت 9/1/9347 مصوب دولتی اموال
 الامو قید عدم با و 64/7/9346 مصوب سابق نامهآیین فسخ با و نمود قلمداد دولتی مؤسسات

 اموال ردیف از دولتی هایشرکت اموال موضوعی خروج به را خود اراده ،دولتی هایشرکت
 را دولتی هایشرکت هایدارایی و اموال تعیین دادگاه این نظر به لذا...  است نموده بیان دولتی

 هدانست هاشرکت قبیل این سهامدار صرفاً را دولت و نموده تلقی دولتی و عمومی اموال از غیر
 آیین قانون 754 ماده و اساسی قانون 931 اصل اطلاق عدم بر دلالت فوق قیود تمامی... و 

 (7)«.نمایدمی داوری به امر ارجاع در دولتی هایشرکت قراردادهای بر ،مدنی دادرسی
های بازرگانی دولتی به داوری است، در رأی مذکور، که ناظر بر ارجاع دعاوی شرکت

ی اموال دولتی قلمداد نشده و ها در زمرهها، اموال آنگری این شرکتد بر تصدیضمن تأکی
قانون  931ها به داوری، نیازمند طی تشریفات قانونی اصل بنابراین ارجاع دعاوی این شرکت
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 (5)اساسی تشخیص داده نشده است.
ولتی محسوب های دولتی جزء اموال عمومی و دبا این حال، اعتقاد به اینکه اموال شرکت

دارند، مخدوش است، زیرا در این  شود، به این علت که شخصیت حقوقی مستقل از دولتنمی
ی اموال ها، در زمرهها نیز، با توجه به شخصیت حقوقی مستقل آنصورت اموال شهرداری

ها به داوری نیازمند طی تشریفات قانونی عمومی تلقی نشده و ارجاع دعاوی مربوط به آن
شود های دولتی نیز، جزء اموال دولت تلقی میرسد که اموال شرکتنظر میبنابراین بهنیست. 

 های لازم است.ها، محتاج اخذ مجوزو داوری در خصوص آن
قانون اساسی، ناظر بر  931ی در خور تأمل این است که محدودیت مذکور در اصل نکته

وضوعی است و نه شخصی. بنابراین، عبارت دیگر، محدودیت ماموال عمومی و دولتی است. به
های دولتی، با توجه به غیر از اموال خصوصی، سایر اموال تابع اصل یادشده، و اموال شرکت

ی شایان تأمل دیگر آنکه نکتهگفته هستند. های پیشها، مشمول محدودیتخصوصی نبودن آن
شود، پذیرفته شود، دعاوی های دولتی، اموال دولتی تلقی نمیاگر این دیدگاه که اموال شرکت

شرکت برای نمونه های بازرگانی و غیربازرگانی )حاکمیتی( )های دولتی اعم از شرکتشرکت
بدون نیاز به تشریفات، قابل ارجاع به داوری خواهد بود. اما  (2)(پژوهش و فناوری پتروشیمی

خته و صرفاً گر و حاکمیتی، پرداهای تصدیدر صورت پذیرش رویکردی که بر تفکیک شرکت
های بازرگانی دولتی را، بدون نیاز به رعایت تشریفات، قابل ارجاع به به شرکتدعاوی راجع 

های حاکمیتی، تنها در صورتی قابل ارجاع به داوری خواهد داند، اختلافات شرکتداوری می
 بود، که تشریفات مذکور رعایت شده باشد.

مغایر  94/1/9346مورخ  5212ی به شمارهآرای یادشده با نظر تفسیری شورای نگهبان 
قانون اساسی، به لحاظ صراحت و وضوح نیاز  931است.  شورای نگهبان با اعلام اینکه اصل 

اعضای شورای نگهبان، به اتفاق آراء، اصل مذکور را شامل »کند که به تفسیر ندارد، اضافه می
وین و تنقیح قوانین و مقررات، )معاونت پژوهش، تد« دانندهای دولتی نیز میاموال شرکت

9389 :661 .) 
 شرکت»در رأیی با این عبارت که  تهران نظر استان تجدید دادگاه 94 یشعبهبا این حال، 

و  مسکن وزارت هایزیرمجموعه از }}شرکت عمران شهرهای جدید )مادر تخصصی(عمران
 تشریفات تابع دولت به مربوط دعوی در داوری شرط اینکه و به لحاظ ... بوده شهرسازی

ارجاع دعوا به داوری را ممکن ندانسته « است نشده رعایت تشریفات این که است خاص
(. در این رأی، شخصیت 63/2/9313مورخ  1311141669411426ی است )رأی شماره

ی قراردادهای داوری نداشته درباره 931حقوقی مستقل شرکت، تأثیری در عدم حاکمیت اصل 
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 ی فوق ابراز شده است.دادنامه و نظری بر خلاف
های دولتی به شورای نگهبان، ارجاع دعاوی در مورد اموال شرکت بنابراین براساس نظر

داوری نیز، محتاج طی تشریفات قانونی بوده و بازرگانی یا غیربازرگانی بودن شرکت مؤثر 
یز دولتی تلقی های بازرگانی دولتی از غیر آن و ننیست. نتیجه آنکه، هرچند تفکیک شرکت

ها تبلور یافته ها و نظرهای حقوقدانهای دولتی، که در برخی آرای دادگاهنکردن اموال شرکت
تواند از برخی جهات راهگشا باشد، اما های داوری نیز به این دیدگاه گرایش دارند، میو نهاد

تواند مبنای انی میقانون اساسی بوده و تنها زم 931آشکارا مغایر تفسیر شورای نگهبان از اصل 
ها قرار گیرد که یا نظر تفسیری جدیدی از سوی این شورا اتخاذ شود یا پس از عمل دادگاه

وضع قانون توسط مجلس شورای اسلامی در این زمینه، عدم مغایرت آن با قانون اساسی و 
ی مجلس، با شرع اعلام شود یا اینکه مجمع تشخیص مصلحت نظام، پس از ارجاع مصوبه

 اظ مصلحت، آن را تأیید کند.لح

 های وابسته به شهرداریاموال شرکت در موردداوری . 2-3

مورخ  1911141661819962ی دادگاه تجدید نظر استان تهران در رأی شماره 8ی شعبه
های وابسته به شهرداری را منوط به تصویب هیأت ی شرکت، ارجاع دعاوی در زمینه65/1/19

 تهران شهرداری توسعه و عمران شرکت اموال»موجب این رأی،  وزیران دانسته است. به
 اموال به راجع دعاوی و ارجاع بوده عمومی اموال از ،(آن سربرگ در شهرداری نشان دارای)

 صورت اسلامی شورای مجلس و اطلاع وزیران تأهی تصویب از پس ،داوری به عمومی
 (.93]ج[: 9316ی قضاییه، )پژوهشگاه قوه« گیردمی

دادگاه تجدید نظر  95ی شعبه 93/96/16مورخ  1611141669519265ی ر رأی شمارهد
، تابع (مترو) حومه و تهران شهری آهنراه شرکتاستان تهران نیز، داوری در مورد اموال 

ی قضاییه، قانون اساسی دانسته شده است )پژوهشگاه قوه 931های اصل محدودیت
ی ی شمارهدادگاه تجدید نظر استان تهران طی دادنامه 59ی (. همچنین شعبه611])ب[: 9316

با »صراحت اعلام کرده که (، به955: 9313ی قضاییه، )پژوهشگاه قوه 191114166111995
هیئت  تصویب به منوطبه داوری،  دولتی و عمومی اموال به راجع دعاوی ارجاع توجه به اینکه

 اموال که باشد شهرداری زیرمجموعه ادارات از ایاداره خواهان چنانچه بنابراین است وزیران
 اداره قراردادهای آن دعاوی ناشی از ارجاع امکان، شودمی محسوب عمومی اموال از اداره آن
 «. ندارد وجود ی، بدون طی تشریفات قانونیداور به

ی حقوقی و تدوین قوانین اداره 93/7/48مورخ  411/4ی شماره رویکرد مذکور در نظر
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عنوان اموال عمومی و قضاییه نیز، تبلور یافته و این اداره با تلقی اموال شهرداری بهی قوه
قانون اساسی منعقد شده، فاقد  931دولتی، قرارداد داوری را، که بدون توجه به تشریفات اصل 

ی اساسی، شمار آورده است )مجموعهاثر قانونی، و تبعاً رأی داوری صادره را قابل ابطال به
 (.665: 9389ت پژوهش، تدوین و تنقیح قوانین و مقررات، معاون

 ی انعقاد قرارداد داوری و ارجاع دعوا به داوری. تفکیک میان مرحله2-4

 و دولتی عمومی اموال یدر زمینه دعاوی ارجاعدارد که قانون اساسی مقرر می 931اصل 

ی ا محدودیت یادشده، صرفاً دربرگیرندهآی .است وزیران هیأت تصویب به داوری، موکول به
 شود؟یا شامل مقطع انعقاد قرارداد داوری نیز می ی ارجاع دعوا به داور استمرحله

ی ارجاع دعوا به داوری است ظاهر اصل، متضمن بیان رعایت تشریفات قانونی در مرحله
کند. اثر تفکیک دو و محدودیتی از حیث توافق در مقطع انعقاد قرارداد داوری را بیان نمی

ی مذکور، از این حیث مهم است که در صورت پذیرش استدلال یادشده، شرط داوری مرحله
شود که پس از آن )انعقاد قرارداد متضمن شرط صحیح تلقی شده و طرف دولتی متعهد 

رر ها را فراهم آورد. بنابراین در این حالت، تشریفات مقداوری(، اقدامات لازم برای اخذ مجوز
 قانون اساسی، صرفاً، باید هنگام ارجاع اختلاف، رعایت شود. 931در اصل 
مورخ  1611141669519265ی دادگاه تجدید نظر استان تهران در رأی شماره 95ی شعبه

قانون  931 اصل مشمول قراردادهای در داوری شرط درج»با این استدلال که  93/96/16
 سایر و وزیران هیئت مصوبه اخذ به مسبوق دعاوی رجاعا لیکن بوده قانونی منع فاقد ،اساسی
 (.611: 9316ی قضاییه، قوه است، دیدگاه مذکور را اتخاذ کرده است )پژوهشگاه« شرایط

-9171ی ی شمارهدادگاه تجدید نظر استان تهران نیز، ضمن تأیید دادنامه 95ی شعبه
سبب آنکه یکی از ل رأی داوری بهدادگاه عمومی تهران مبنی بر ابطا 99ی شعبه 6/99/16

منظور ارجاع اختلاف به داوری طرفین داوری، شرکت دولتی بوده و موافقت هیأت وزیران به
اخذ نشده، در استدلالی جالب توجه، با بیان اینکه مجرای اصل، محدودیت راجع به اموال 

وص، به اموال بحث داوری در این خص»کند که دولتی است نه طرفین قرارداد، اضافه می
گردد نه عنوان متعاملین و قرارداد داوری هرگز محل نزاع نبوده، بلکه موضوع داوری باز می

باشد زیرا بین انعقاد عقد و ارجاع دعوی به داوری، فرق اساسی ارجاع دعوی مورد نظر می
 (.65/7/9313مورخ  1311141669511748ی ی شماره)دادنامه...« وجود دارد 

 ضرورتور، مبین پذیرش تفکیک بین مراحل انعقاد و ارجاع دعوا به داوری و دو رأی مذک
اخذ مصوبات لازم در زمان ارجاع دعوا به داوری است و نه انعقاد قرارداد متضمن شرط داوری. 
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با ، 66/3/9319مورخ  938-931ی های شمارهیرأبا این حال دیوان عدالت اداری، به موجب 
در زمان انعقاد  ،موران دولتأالأصول معلی» دارد کهبیان می ن اساسیقانو 931اصل  استناد به

مکلف هستند حسب مورد مصوبه هیأت وزیران یا مصوبه مجلس شورای  ،قرارداد داوری
 9385/96/92-هـ32151/ت928216 یابطال مصوبهرأی مذکور، که به «. اسلامی را اخذ کنند

، به داوری استآزاد کیش  یلاف سازمان منطقهتجویز ارجاع اخت، که مشعر بر هیأت وزیران
منتج شده، بر این امر دلالت دارد که تشریفات ارجاع دعاوی اموال عمومی و دولتی به داوری، 

وزیران پس از آن یا در زمان  باید در زمان انعقاد قرارداد رعایت شود، بنابراین تصویب هیأت
 د.کنحدوث اختلاف و ارجاع به داوری، کفایت نمی

رسد مبنای رأی یادشده، این است که در صورت تصویب قرارداد داوری، نظر میبه
های قوانین داخلی المللی، به محدودیتهای داوری بینخصوص نهادینهادهای داوری، به

کنند و صلاحیت خویش را براساس قرارداد احراز و مبادرت به های داوری، توجه نمیطرف
ند. بنابراین وجهی جهت استناد به عدم رعایت تشریفات، باقی کنرسیدگی و صدور رأی می

گیرد نخواهد ماند و حتی در فرض عدم تصویب هیأت وزیران، رسیدگی توسط داور انجام می
توان از حق شرط استفاده کرد، شود. برای رفع این مشکل، میو عملاً قانون اساسی نقض می

د که ارجاع اختلافات به داوری منوط به به این صورت که در قرارداد داوری، شرط شو
 (.87: 9384تصویب مراجع قانونی کشور ایران است )علیدوستی، 

آور نبودن آرای هیأت عمومی دیوان عدالت اداری برای با این حال، با عنایت به الزام
 علت تهافتها، مناقشه همچنان باقی است، مگر آنکه هیأت عمومی دیوان عالی کشور، بهدادگاه

آرا مبادرت به صدور رأی وحدت رویه کند که در این صورت تمام مراجع قضایی، اعم از 
 محاکم دادگستری و دیوان عدالت اداری، ملزم به تبعیت از مفاد آن رأی خواهند بود.

 گیرینتیجه
های تجدید نظر استان تهران، این خصوص دادگاهها، بهرویکرد غالب در آرای دادگاه .4

های دولتی و قانون اساسی را شامل اموال شرکت 931های اصل ودیتاست که محد
های شورای نگهبان در دانند و از تفسیرها نیز میی آنهای وابسته و تابعهها و شرکتشهرداری

کنند. با این حال، نظرهای متهافتی نیز وجود دارد که مفاد اصل را ناظر بر این زمینه تبعیت می
 داند. رگانی دولتی نمیهای بازاموال شرکت

به اموال ی توافق در خصوص درج شرط داوری راجع ها با تفکیک مرحلهبرخی دادگاه. 2
ی ی ارجاع دعوا به داوری، اعتقاد دارند که مفاد اصل مذکور و مادهعمومی و دولتی و مرحله
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های دولتی و دقانون آیین دادرسی مدنی، تنها مربوط به مقطع داوری است، بنابراین نها 754
توانند بدون اخذ مجوز از هیأت وزیران، شرط داوری را در قرارداد بگنجانند و عمومی، می

شده اقدام لازم را مبذول دارند. این موضوع که با پس از آن، در راستای تأمین شروط اصل یاد
داوری  ی شرطتواند به توسعهگفته و ظاهر آن نیز سازگار است، میی وضع اصل پیشفلسفه

ی شمارهتفسیری  این استنباط، با توجه به نظر در خصوص اموال عمومی و دولتی بینجامد.
ها به استنباط خویش از شورای نگهبان، که متضمن جواز عمل دادگاه 95/4/25مورخ  2488

 اصل یادشده است، با مشکلی مواجه نیست. 

با استناد ، 66/3/9319ورخ م 938-931ی های شمارهیرأدیوان عدالت اداری، به موجب 
در زمان انعقاد قرارداد  ،موران دولتأالأصول معلی» بیان داشته که قانون اساسی 931اصل  به

مکلف هستند حسب مورد مصوبه هیأت وزیران یا مصوبه مجلس شورای اسلامی را  ،داوری
محاکم دادگستری،  آور نبودن آرای دیوان عدالت اداری برای، اما با توجه به الزام«اخذ کنند

 رسد نظر یادشده  راهگشای برخی مشکلات نیست.نظر میبه
ها اعتقاد دارند که محدودیت مندرج در این اصل، معطوف و متوجه برخی دادگاه .9

ی عبارت دیگر آنچه در اصل یادشده مورد نظر است، داوری در زمینهموضوع داوری است. به
 ها و... .های دولتی و شهرداریرکتاست و نه ش« اموال عمومی و دولتی»

های غیردولتی شود که اموال دولتی در اختیار نهاداثر این تفسیر در مواردی مشخص می
یادشده، برقرار است. بنابراین محدودیت مذکور،  هایباشد که در این صورت نیز، محدودیت

قی حقوق که اموال اشخاص حقواز نوع موضوعی است و نه شخصی. همچنین درصورتی
قانون اساسی قابل اعمال  931خصوصی در اختیار و تحت نظارت دولت باشد، مقررات اصل 

 نیست، زیرا موضوع اصل، اموال عمومی و دولتی است.
تفسیری شورای نگهبان، نیز، معطوف به اطلاق موضوع اموال عمومی و  مفاد نظرهای

 دولتی و استثناناپذیری این اصل است.
ی وفصل اختلافات، خاصه در عرصهترش شایان توجه داوری در حلبا توجه به گس. 1

تفسیری شورای نگهبان، مشکلات  دقیق مفاد اصل و تبعیت از نظرهای المللی، رعایتبین
آورد. بنابراین، تصویب قانون برای حل این وجود میهای دولتی بهزیادی را برای شرکت

رت اعلام مغایرت قانون مصوب مجلس با رسد. بدیهی است در صونظر میمعضل ضروری به
تواند با ارجاع مصوبه از سوی مجلس شورای قانون اساسی، مجمع تشخیص مصلحت نظام می

 اسلامی، رافع معضل و مشکل یادشده شود.
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 هایادداشت
قانون اساسی، استفاده از  931یکی از راهکارهای پیشنهادی در تسهیل روند اجرای تشریفات اصل  .4

تواند در موارد خاص، بر حسب می جمهوررئیساست. برابر با مفاد این اصل،  964اصل  ظرفیت
. در کنده با اختیارات مشخص تعیین ژنماینده یا نمایندگان وی ،ضرورت با تصویب هیأت وزیران

و هیأت وزیران  جمهوررئیساین موارد تصمیمات نماینده یا نمایندگان مذکور در حکم تصمیمات 
 .دخواهد بو

وزیران در خصوص ارجاع  تواند جایگزین تأیید هیأتآیا تصمیم نماینده یا نمایندگان مذکور، می 
تواند اختیاری مندرج در اصل دعاوی راجع به اموال دولتی به داوری شود؟ یا آیا هیأت وزیران می

مقام جایگزین و قائم که موافقت نماینده، نحویرا به نماینده یا نمایندگان ویژه واگذار کند، به 931
 تأیید هیأت وزیران شود؟

ها تواند راهگشا باشد که با توجه به تعدد نهادها، شرکتپاسخ مثبت به پرسش مذکور، از این حیث می
رسد، نظر نمیو مؤسسات دولتی، امکان بررسی تمام قراردادهای داوری در هیأت وزیران میسور به

 تواند از منظر فوق، رافع برخی معضلات باشد.ان ویژه میبنابراین تعیین نماینده یا نمایندگ
ی دادگاه تجدید نظر استان تهران، نکته 95شعبه  7/91/19مورخ  1911141669519653ی رأی شماره

 و خواهان مابینفی اختلاف ارجاع به نظر»دارد که گفته را پذیرفته است. این رأی بیان میپیش
 به جمهوری،رئیس راهبردی نظارت و ریزیبرنامه معاونت نیف عالی شورای داوری به خوانده

 راستای در جمهوریرئیس نماینده 4/5/9382 مورخ ن34888ت/25819 یشماره تصمیم شرح
 مورخ ه68519 ت/ 5115 شماره رانیوز هیأت نامهتصویب به مستند ،اساسی قانون 964 اصل

 اساسی قانون 931 و 964 اصل راستای در 69/8/9344 مورخ 57111 مصوبه به توجهاً و 96/3/86
 به توجهاً و ،نموده اعلام جمهوریرئیس تصمیم حکم در را جمهوریرئیس نماینده تصمیم که

 مورخ 23644/62 شماره تقاضای شرح به فنی عالی شورای داوری به اختلاف ارجاع درخواست
 توافق جانب جمهوریسیرئ نماینده تصمیمات اینکه به عنایت با و خواهان شرکت از 99/4/11

، ارجاع اختلاف یادشده به داوری صحیح و «است داوری به امر به ارجاع بحث در اجرایی دستگاه
 (.69]د[: 9316ی قضاییه، مطابق مقررات است )پژوهشگاه قوه

، به موارد خاص 964ی ویژه در اصل اشکال دیدگاه مذکور و رأی یادشده این است که تعیین نماینده
ارجاع اختلافات راجع به اموال عمومی و دولتی به »توان با تفسیر موسع، اص دارد و نمیاختص

جمهور ی ویژه از وظایف و اختیارات رئیسرا خاص تلقی کرد. همچنین تعیین نماینده« داوری
دعاوی راجع به اموال عمومی و دولتی  ارجاعقانون اساسی،  931که براساس اصل است، درحالی

مفاد اصل عدم تفویض نیز، مؤید . ری در هر مورد موکول به تصویب هیات وزیران استآن به داو
 ادعای مذکور است.
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م ن مورخ  8/6 -6/919ی ی شمارهوزیر وقت، به موجب نامهاستفسار مذکور از سوی نخست .2
 91ی ی مذکور، مربوط به مادهشده در نامهصورت پذیرفت. موضوع عنوان 3/6/9325

های اقتصادی و فنی ایران گذاری و کمک، میان سازمان سرمایه9353ماه ی مورخ بهمننامهموافقت
ی اختلافات راجع به و کمیساریای انرژی اتمی فرانسه است که به موجب این ماده، کلیه

سؤال شود. وفصل میالمللی حلنامه تحت مقررات سازش و داوری اتاق بازرگانی بینموافقت
قانون اساسی در خصوص  931ی رعایت یا عدم رعایت مقررات اصل همطروحه دربار

 گفته است.ی پیشنامهموافقت
م ن  94/73-26ی با این حال، شورای نگهبان در پی استفسار مجدد مقام اجرایی یادشده، طی نامه

 ارجاع به داوری از طرف»گوید: ، با اعلام عدم دستیابی به نظر تفسیری، می67/6/9325مورخ 
تفسیری  )نظر« نون اساسی مغایرت ندارددولت بدون کسب مجوز از مجلس شورای اسلامی با قا

 (. 947: 9381مرکز تحقیقات شورای نگهبان،  ؛98/7/9325مورخ  2165ی شماره
 
ها و مؤسسات دولتی و وزارتخانهگوید: می 9322قانون محاسبات عمومی کشور مصوب  991ی ماده .9

 دولتی مؤسساتها و امانی در اختیار سایر وزارتخانه طوربهخود را  توانند اموال منقولیهای دولتی مشرکت
ها و قرار دهند. در این صورت وزارتخانه غیردولتیو مؤسسات و نهادهای عمومی  های دولتیو شرکت
 اینکهبدون  گیرندهتحویل غیردولتیمؤسسات و نهادهای عمومی  و های دولتیدولتی و شرکت مؤسسات

 و حراست وحق تصرفات مالکانه نسبت به اموال امانی مذکور داشته باشند مسئول حفظ 

اقتصادی و دارایی  نگهداری حساب این اموال خواهند بود و باید فهرست اموال مزبور را به وزارت امور
ربط اعاده و یدولتی و یا شرکت دولتی ذ وزارتخانه یا مؤسسه به نیازارسال و عین اموال را پس از رفع 

 .طلاع دهندا مراتب را به وزارت امور اقتصادی و دارایی
یا  اموال منقولهیأت وزیران،  9346 اموال دولتی مصوب ینامهدر آیین «اموال امانی»منظور از  

 یهای دولتی براساس مادهها و مؤسسات دولتی و شرکتوزارتخانه است که از طرف غیرمنقولی
های ها، مؤسسات و شرکتطور موقت در اختیار سایر وزارتخانهبه عمومی،محاسبات  قانون 991

 . گیرندقرار گرفته یا می یردولتیمؤسسات و نهادهای عمومی غ دولتی و نیز
 دادگاه 95 یشعبه 61/5/9313مورخ  1311141669511721یی شمارهرأی یادشده، طی دادنامه .1

 تأیید شده است.  تهران استان نظر تجدید
دعاوی که موضوع آن امور تجاری »آمده است که « قانون جامع داوری ایران»ی نویس لایحهدر پیش. 5

ها، نهادها و مؤسسات عمومی یا دولتی که موضوع فعالیت است و نیز دعاوی له یا علیه شرکت
 «. اصلی آنها امور تجاری است، از شمول این ماده مستثنی هستند

قانون اساسی تأکید دارد، بر  931ج داوری امور تجاری از تشریفات اصل ی مذکور که بر خروتبصره
 گری و حاکمیتی دولت استوار است.مبنای تفکیک امور تصدی
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شرکت : »قانون اساسی 77کلی اصل  هایسیاستقانون اجرای  3ی ماده« الف»بند  2ی تبصره .6
است که در جهت  ایتوسعهو یک واحد پژوهش بنیادی  عنوانبهپژوهش و فناوری پتروشیمی 

 «.کندیک شرکت حاکمیتی فعالیت می صورتبهخودکفایی 
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 و مآخذ منابع
 دفتر حقوقی یمجله ،«الجزایر هایبیانیه مختصر شرح» ،(9323) عبدالغنی واستانی، احمدی

 .23-1 صص ،91 ش ،9323 زمستان ،ایران اسلامی جمهوری المللیبین حقوقی خدمات

 یمجموعه ،(9389) مقررات و قوانین تنقیح و تدوین پژوهش، معاونت انتشار و چاپ یاداره

 .اول چ مقررات، و قوانین تنقیح و تدوین پژوهش، معاونت: تهران ،اساسی

 تهران استان نظر تجدید هایدادگاه قضایی آرای مجموعه ،(9316) قضاییه یقوه پژوهشگاه

 .اول چ قضائیه، یقوه انتشارات و طبوعاتم مرکز: تهران ،[]الف4934 شهریور( حقوقی)

تهران  استان نظر تجدید هایدادگاه قضایی آرای مجموعه ،(9316) قضاییه یقوه پژوهشگاه

 .اول چ قضاییه، یقوه انتشارت و مطبوعات مرکز: تهران ،[ب]4934مهر( حقوقی)

تهران  استان نظر تجدید هایدادگاه قضایی آرای مجموعه ،(9316) قضاییه یقوه پژوهشگاه

 .اول چ قضاییه، یقوه انتشارات و مطبوعات مرکز: تهران ،[ج]4934( حقوقی)

تهران  استان نظر تجدید هایدادگاه قضایی آرای مجموعه ،(9316) قضاییه یقوه پژوهشگاه

 .اول چ قضائیه، یقوه انتشارات و مطبوعات مرکز: تهران ]د[،4934 دی( حقوقی)

 تهران استان نظر تجدید هایدادگاه قضایی آرای مجموعه ،(9313) قضاییه یقوه پژوهشگاه

 .اول چ قضاییه، یقوه انتشارات و مطبوعات مرکز: تهران ،4932 زمستان( حقوقی)

 تهران استان نظر تجدید هایدادگاه قضایی آرای مجموعه ،(9317) قضاییه یقوه پژوهشگاه

 .اول چ قضاییه، یقوه انتشارات و وعاتمطب مرکز: تهران ،4939 بهار( حقوقی)

 تهران استان نظر تجدید هایدادگاه قضایی آرای مجموعه ،(9315) قضاییه یقوه پژوهشگاه

 .اول چ قضاییه، یقوه انتشارات و مطبوعات مرکز: تهران ،4932( حقوقی)

 .زدهمدوا چ دانش، گنج: تهران ،حقوق ترمینولوژی ،(9389) محمدجعفر لنگرودی، جعفری

  .پنجم چ دانش، گنج: تهران ،اموال حقوق ،(9381) محمدجعفر لنگرودی، جعفری

 .اول چ دادگستر،: تهران ،المللیبین تجاری داوری در حاکم قانون ،(9342) لعیا جنیدی،

 .پانزدهم چ ،سمت: تهران ،اداری حقوق ،(9311) منوچهر مؤتمنی، طباطبایی

 ،«ایران اسلامی جمهوری اساسی قانون 931 اصل یهاظرفیت» ،(9384) ناصر علیدوستی،

 .18-45 صص ،(31 مسلسل ش) 99 ش اول، سال ،راهبردی مطالعات یفصلنامه

  .پنجم چ میزان،: تهران ،مالکیت و اموال مدنی، حقوق مقدماتی دوره ،(9389) ناصر کاتوزیان،



 
 
 

  اوری...ی دی قضایی دربارهنسبت بین نظرهای تفسیری شورای نگهبان و رویه
 

 

70 

 یمؤسسه :تهران ،نایرا اتاق داوری مرکز داوری آرای یگزیده ،(9381) محمد کاکاوند،

 .دانش شهر حقوقی هایپژوهش و مطالعات

 علوم و حقوق دانشکدهتهران:  ،مالکیت و اموال حقوق درسی جزوه ،(9389) عباس کریمی،

 .تهران دانشگاه سیاسی

 و عمومی اموال به مربوط دعاوی پذیریداوری» ،(9319) حمیدرضا ،پرتو؛ عباس کریمی،

 .987-954 صص ،32 ش چهاردهم، سال ،وقحق پژوهش یفصلنامه ،«دولتی

 مشورتی و تفسیری)نگهبان شورای نظریات مجموعه ،(9381) نگهبان شورای تحقیقات مرکز

 و قوانین انتشار و تنقیح و تدوین معاونت: تهران ،(اساسی قانون اصول خصوص در

 .دوم چ جمهوری، ریاست حقوقی مقررات

 سال -اول یدوره ،نگهبان شورای مذاکرات وحمشر ،(9382) نگهبان شورای تحقیقات مرکز

  .اول چ دادگستر،: تهران ،9351

 هایشرکت اموال به اساسی قانون 931 اصل شروط تسری بررسی ،(9382) اصغر هندی،

 .82-23 صص ،29 ش ،جدید یدوره دادگستری، حقوقی یمجله، «دولتی
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صلاحیت وضع عوارض و اصول حاکم بر 
 آن در پرتو آرای دیوان عدالت اداری

 
 **2علي سهرابلو، *1زادهابراهيم موسي

 

 ی حقوق و علوم سياسي دانشگاه تهران، تهران، ایراندانشيار دانشکده. 1

 تهران، ایران کارشناس ارشد حقوق عمومي دانشگاه تهران،. 2
 

 98/6/1984: رشيپذ  1/4/1984: افتيدر

 یدهكچ
سبب فراواني مصادیق آن ترین منابع درآمدی دولت و نهادهای عمومي است که بهعوارض از مهم

های اخير موضوع برخي در نظام حقوقي کشور و موضوعات مطرح در این زمينه، در سال
ها قرار گرفته است. در این ميان بحث صلاحيت وضع عوارض و اصول حاکم بر وضع آن پژوهش

نظران قرار گرفته است. حاکميت قانون ایجاب باحث مهمي است که کمتر مورد توجه صاحباز م
صلاح بتوانند عوارض وضع کنند و اصول حقوقي موجود در این زمينه کند که صرفاً مراجع ذیمي

رعایت شود. در قانون اساسي ایران سخن از وضع عوارض و اصول حاکم بر آن به ميان نيامده 
ی عوارض صادر کرده، اصولي همچون وان عدالت اداری در آرای متعددی که در زمينهاست؛ اما دی

اصل قانوني بودن، صلاحيت، رعایت تشریفات قانوني، عطف به ماسبق نشدن قوانين و تصميمات 
اداری، رعایت موازین شرعي، تناسب، عدم وضع عوارض مجدد و عدم تضييق و توسيع قانون را 

تحليلي و با استفاده از  -است. موضوعي که این پژوهش با روشي توصيفيمورد نظر قرار داده 
ای مختصر قوانين و مقررات موجود و آرای هيأت عمومي دیوان عدالت اداری بدان پرداخته، اشاره

به مراجع صالح وضع عوارض در نظام حقوقي ایران و بررسي و تدقيق در اصول حاکم بر این 
 الت اداری است.عمل در پرتو آرای دیوان عد

قانون اساسي، اصول حاکم بر وضع عوارض، دیوان عدالت اداری،  11اصل  :هادواژهیلک
 منابع درآمدی دولت، مراجع وضع عوارض.

 

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

  E-mail: Asohrablu@yahoo.com مسئول ینويسند **
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 مقدمه
اهميت عوارض را باید در نقش و جایگاه آن در منابع درآمدی دولت و مؤسسات و 

يات در قبال خدمات وجو کرد. هرچند عوارض بر خلاف مالنهادهای عمومي جست
سبب تکليف دولت و مؤسسات عمومي شود، با وجود این بهشده وضع و وصول ميارائه

ین خدمات و تضمين کيفيت ی ای خدمات عمومي، نقش عوارض در تداوم ارائهدر ارائه
تأثير نيست. با عنایت به اینکه اخذ وجوه از اموال افراد ممنوع و ها بيآن و به روز شدن

ی مقنن است، موضوع وضع عوارض و مراجع صلاحيتدار در این زمينه و به اجازهمنوط 
توان در کند. شاهد این مدعا را مياصول حاکم بر عمل وضع اهميت شایاني پيدا مي

جایگاه نهاد مشابه عوارض یعني ماليات مشاهده کرد که مورد توجه مقنن اساسي در 
ضوعه بوده و در نظام حقوقي کشور ما نيز در های حقوق مواکثریت قریب به اتفاق نظام

 سازی شده است.قانون اساسي، اساسي 11اصل 
در کشور ما عوارض در موارد متعددی و به موجب مصوبات نهادهای گوناگون از مجلس 

شود. با و هيأت وزیران گرفته تا مؤسسات عمومي و شوراهای اسلامي وضع و وصول مي
ی وضع عوارض و اصول حاکم بر آن صورت تقيم در زمينهوجود این، تاکنون پژوهشي مس

شود که وضع عوارض توسط نهادهای گوناگون نگرفته است. اهميت این امر زماني پدیدار مي
 موضوع آرای متعدد دیوان عدالت اداری بوده است. 

ضرورت پرداختن به این موضوع را باید در جایگاه و اهميت اصل حاکميت قانون و 
سليط و مالکيت در منطق حقوقي، فقه اسلامي و نظام حقوقي کشورمان و ممنوعيت ی تقاعده

اخذ وجوه از اشخاص بدون وجود لزوم و مستند قانوني و لزوم متکي بودن این عمل به اصول 
ی تحليلي جامع رو با هدف ارائهوجو کرد. بر این اساس، نوشتار پيشو قواعد حقوقي جست

وضع عوارض در نظام حقوقي جمهوری اسلامي ایران در پرتو  ی اصول حاکم بردر زمينه
توصيفي و با عنایت به منابع موجود در دو بخش  -آرای دیوان عدالت اداری با روش تحليلي

ی تعریفي مختصر از به این موضوع خواهد پرداخت؛ بدین صورت که نخست، پس از ارائه
در وضع عوارض در اصول قانون صلاح ی مراجع ذیمفهوم عوارض به بررسي و مطالعه

شود و در بخش دوم نيز اصول اساسي جمهوری اسلامي ایران و قوانين و مقررات پرداخته مي
حاکم بر وضع عوارض از دیدگاه آرای صادره از هيأت عمومي دیوان عدالت اداری مورد 

 تدقيق و بررسي قرار خواهد گرفت.
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 . مفهوم و مرجع وضع عوارض 1

 رض. مفهوم عوا1-1
(، یکي از منابع درآمدی 11: 1931شود )رستمي، ماليات نيز خوانده ميعوارض که شبه

: ذیل واژه 1911دولت و نهادهای عمومي است. عوارض را در لغت به ماليات، باج )معين، 
شود بر ماليات معين از رعایا اخذ ميالعاده و غيرمعهود که علاوهعوارض(، خراج و ماليات فوق

اند. این واژه در اصطلاح حقوقي به مبلغي ی عوارض(، تعریف کرده: ذیل واژه1933)دهخدا، 
ها یا مؤسسات عمومي به موجب های اداری محلي همانند شهرداریکه توسط دولت یا سازمان

اجبار در قبال انجام خدمت عمومي معيني بدون تناسب با قيمت آن از قانون و به
: 1911؛ تقوی و مهندس، 11: 1931شو )رستمي، صول ميکنندگان خاص آن خدمت واستفاده

ای که در مورد مفهوم عوارض مطرح (، تعریف شده است. نکته73: 1911زاده، ؛ موسي73
شود و باید دقت فراواني به آن مبذول شود، تفاوت عوارض با ماليات است. عوارض بر مي

؛ کاميار، 19: 1931)رستمي، گيرد خلاف ماليات در مقابل خدمت معين و مشخصي قرار مي
گيرد. بنابراین عوارض نهادی (، اما ماليات در مقابل خدمت معيني قرار نمي197: 1911

تواند از آن استفاده کرده و عوارض را پرداخت کند یا اینکه اختياری است که مخاطب آن مي
ارتباط با  از خدمت مزبور استفاده نکرده و عوارضي پرداخت نکند. اصل قانوني بودن در

قانون اساسي مقرر گشته است و صرفاً مجلس صلاحيت وضع  11صراحت در اصل ماليات به
تواند که این اصل در ارتباط با عوارض تصریح نشده است و مجلس ميآن را دارد، درحالي

های اختيار و صلاحيت وضع عوارض را به دیگر نهادها و مراجع واگذار کند. بنابراین شاخصه
. قرار گرفتن در 9اجبار، . وصول به 2. دریافت به موجب قانون، 1توان: عوارض را ميتعریف 

. اختياری بودن نهاد عوارض 1شده و . عدم تناسب با قيمت خدمات ارائه7قبال خدمت معين، 
)اختياری بودن استفاده از خدمتي که عوارض در قبال آن معين شده است و در نتيجه اختياری 

 عوارض( عنوان کرد.بودن پرداخت 

 . مراجع صلاحیتدار وضع عوارض در نظام حقوقی ایران1-2
 این موضوع در ذیل در چارچوب قانون اساسي و قوانين و مقررات بحث و بررسي خواهد شد.

 . قانون اساسی1-2-1
صلاح وضع عوارض در قانون اساسي نخست ضروری است که برای تعيين مرجع ذی

قانون اساسي بر  11عبارتي شمول یا عدم شمول اصل اساسي و به وجود این نهاد در قانون
عوارض بررسي شود. در اصول قانون اساسي نامي از عوارض به ميان نيامده و صرفاً در اصل 
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شود مگر به موجب قانون. موارد معافيت و هيچ نوع ماليات وضع نمي»مقرر شده است که:  11
بحثي که در این بين مطرح «. شودون مشخص ميبخشودگي و تخفيف مالياتي به موجب قان

بر  11است شمول یا عدم شمول این اصل بر عوارض است. شمول یا عدم شمول اصل 
خواهد داشت؛ از جمله اینکه در صورت شمول اصل مذکور بر عوارض،  عوارض نتایجي دربر

ختيار قابل صلاح برای وضع عوارض خواهد بود و این امجلس شورای اسلامي تنها نهاد ذی
واگذاری به نهادی دیگر نخواهد بود. اما در صورت عدم شمول، مجلس خواهد توانست این 

 شود:صلاحيت را در مورد نهادهای دیگر مقرر دارد. بنابراین دو فرض در این زمينه مطرح مي
توان ارائه کرد. قانون اساسي بر عوارض: دلایلي چند بر این مدعا مي 11الف( شمول اصل 

شود و در ردیف یاد مي« مالياتشبه»عنوان ارض نيز نوعي ماليات است، چنانکه از آن بهعو
ظهور  11در اصل « هيچ نوع ماليات»(. لفظ 11: 1931گيرد )رستمي، درآمدهای مالياتي قرار مي

ها با ماليات، رغم برخي تفاوتها از جمله عوارض دارد، چراکه عوارض بهدر انواع ماليات
تفاوتي با آن ندارد. هر دو مبلغي هستند که به حکم قانون از مخاطب آن دریافت  ماهيتاً

شوند. بنابراین منطقي نخواهد بود که در رابطه با ماليات، وضع و اخذ آن را صرفاً به حکم مي
قانون مصوب مجلس مجاز بدانيم و در مورد عوارض، این حکم را جاری ندانيم. این امر 

قانون اساسي خواهد بود. همچنين  11ی حکم مقرر در اصل مينهنوعي نقض غرض در ز
ی تسليط در فقه اسلامي و نظام احترام به حقوق اشخاص بر اموال خویش و جایگاه قاعده

کند که اخذ مبلغي از اموال مردم تحت عنوان عوارض به موجب حقوقي کشورمان، ایجاب مي
توان به برخي آرای دیوان عدالت اداری قانون مصوب مجلس باشد. در راستای این فرض مي

ها اخذ هر گونه وجه از جمله عوارض را منوط به حکم قانونگذار استناد جست که در آن
هيأت عمومي دیوان عدالت اداری  13/1/1912مورخ  133/12ی داند. از جمله رأی شمارهمي

ای اسلامي دانسته صراحت وضع عوارض را صرفاً در صلاحيت مجلس شورکه در آن دیوان به
گونه وجه اعم از ماليات، عوارض و غيره از اشخاص منوط به  اخذ هر»و بيان داشته است که: 

 «. حکم صریح قانونگذار است
توان بر این نظر اقامه کرد قانون اساسي بر عوارض: دلایلي که مي 11ب( عدم شمول اصل 

ها در شمول ذکور، صرفاً مالياتبه این شرح است: نخست اینکه براساس منطوق صریح اصل م
رغم وجود شباهت با ماليات مشمول این اصل نخواهد گيرند و عوارض بهاین اصل قرار مي

بود. ثانياً این دليل که عوارض ماهيتاً تفاوتي با ماليات ندارد و در هر دو مبلغي از اموال 
در مقابل خدمت شود صحيح نيست، چراکه در ماليات مبلغ دریافتي اشخاص دریافت مي

های منظور تأمين هزینهگيرد و دولت به استناد حق حاکميت خویش و بهمعيني قرار نمي
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که در عوارض، خدمت معيني مدنظر و منظور است و دارد، درحاليعمومي آن را دریافت مي
تواند از فرد در صورت استفاده از این خدمت ملزم به پرداخت عوارض است. بنابراین فرد مي

ین خدمات استفاده نکند و در نتيجه عوارضي نپردازد. بنابراین حساسيت مقرر در ماليات، در ا
عنوان مفسر قانون اساسي نيز این فرض را ی شورای نگهبان بهعوارض جاری نيست. رویه

کند. این شورا مصوبات مجلس شورای اسلامي را در استقرار صلاحيت وضع تقویت مي
مچون هيأت وزیران، شوراهای اسلامي و مناطق آزاد تجاری تأیيد عوارض برای نهادهایي ه

بایست قانون اساسي به عوارض داشت، مي 11که اگر اعتقاد به شمول اصل کرد است، درحالي
 کرد.رد مي (1)قانون اساسي 11دليل مغایرت با اصل این مصوبات را به

اسي بر عوارض قابل قانون اس 11باید گفت که فرض دوم مبني بر عدم شمول اصل 
هایي که عوارض با ماليات دارد، اما این دو، دو مفهوم و نهاد رغم شباهتنماید. بهتر ميقبول

اند و عوارض با قرار گرفتن در قبال خدمت معين و اخذ به شرط استفاده از آن جدا و مستقل
ه چه در سطوح ملي ی جامعیابد. همچنين واقعيت ادارهخدمت، ماهيتي جداگانه از ماليات مي

صلاح و چه در سطوح محلي، نيازمند اختيار و صلاحيت نهادهای محلي و نهادهای ملي ذی
شک این صلاحيت صرفاً به موجب ی وضع و اخذ عوارض است. بيدر امور محلي در زمينه

 شود.قانون مصوب مجلس به نهادهای مزبور اعطا مي
ای در قانون اساسي بيان نشده و مقررهبر این اساس چنانکه مشخص شد مفهوم عوارض 

قانون اساسي صرفاً به مفهوم ماليات اختصاص  11ی آن وضع نشده است و اصل در زمينه
دارد. بدین ترتيب هرچند صلاحيت وضع عوارض در اختيار مجلس است، اما این نهاد 

نانکه این امر تواند اختيار وضع آن را در قوانين مصوب به نهادهای دیگر واگذار کند؛ چمي
 برای نمونه برای شوراهای اسلامي در قانون شوراها مقرر شده است.

 . قوانین و مقررات1-2-2
دار صلاحيت وضع عوارض بنابر اهداف مطابق قوانين موضوعه نهادهای متعددی عهده

ها در فرصت این نوشتار ی آناند که اشاره به همهها در مواردی معين شدهمقرره برای آن
شود. صلاح در این زمينه اشاره ميترین نهادهای ذیرو در ادامه به مهمواهد بود؛ ازایننخ

ی اشخاص حقوقي و حقيقي به توان در دو دستهمراجع صلاحيتدار برای وضع عوارض را مي
 شرح زیر مطالعه کرد:

 . اشخاص حقوقی1-2-2-1
نهادها و مراجع دولتي  توان به دو دسته:اشخاص حقوقي صلاحيتدار وضع عوارض را مي
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 و شوراهای اسلامي تقسيم کرد و مورد مطالعه قرار داد.

 . نهادها و مراجع دولتی1-2-2-2
 ی دولت در این مبحث، معنای عام آن و شامل سهشود که منظور از واژهابتدائاً متذکر مي

 قوه خواهد بود.
که صلاحيت وضع  الف( مجلس شورای اسلامي: مجلس شورای اسلامي تنها نهادی است

قانون اساسي  11دليل این قاعده اصل  ی اخذ عوارض از اشخاص را دارد.همقرره در زمين
های داند. جدای از تفاوتنيست که وضع ماليات را صرفاً در اختيار مجلس شورای اسلامي مي

انون اند و از اموال شخصي افراد به موجب قماليات و عوارض، هر دو در مبنا و ماهيت یکسان
کند ی تسليط( ایجاب ميشود. بنابراین احترام به مالکيت افراد بر اموال خویش )قاعدهاخذ مي

که تنها مرجع صلاحيتدار برای وضع عوارض، مجلس باشد. پرسشي که شاید در این بين 
ی مطرح شود این است که اگر مجلس تنها نهاد صالح وضع عوارض است، پس چگونه قوه

ي همچون شوراهای اسلامي از اختيار وضع عوارض برخوردارند. باید دقت مجریه و نهادهای
داشت که صلاحيت وضع عوارض توسط هيأت وزیران و شوراهای محلي ذاتي نيست و به 

 موجب قانون مصوب مجلس شورای اسلامي به نهادهای مزبور واگذار شده است.
وانين مربوطه از صلاحيت ی مجریه در موارد متعددی به موجب قی مجریه: قوهب( قوه

ی خدماتي که این قوه به شهروندان ارائه واسطهوضع عوارض برخوردار شده است. این امر به
صلاح در وضع ی مجریه نهادهای متعددی متکفل و ذینماید. در درون قوهکند، بدیهي ميمي

ر وضع عوارض را ها هيأت وزیران است که در موارد متعددی اختياترین آناند که مهمعوارض
ی مجریه همچون مطابق قوانين مصوب مجلس پيدا کرده است. نهادهای متعددی در قوه

های های مختلف به مقتضای مورد و نهادهایي چون شورای عالي اقتصاد، کميسيونوزارتخانه
ها و مؤسسات دولتي و دیگر نهادها صلاحيت وضع عوارض را متشکل از چند وزیر و شرکت

ها و عدم گنجایش در نوشتار حاضر از پرداختن به سبب فراواني آنوارد دارند که بهدر برخي م
 . (2)شودنظر ميها صرفآن

یابد که خدماتي به شهروندان ی قضایيه: وضع عوارض در فرضي موضوعيت ميج( قوه
های خویش خدماتي نوعي در حدود اختيارات و صلاحيتی قضایيه نيز بهارائه شود. قوه

دهد. بنابراین وضع عوارض توسط این قوه در قبال خدمات دمات قضایي( به مردم ارائه مي)خ
وفصل دعاوی در جامعه تواند موضوعيت یابد. البته جایگاه قضاوت و حلشده ميارائه

توان این خدمات را با دیگر خدماتي که نهادهای دیگر ارائه و در قبال ای است که نميگونهبه
 کنند، مقایسه کرد. مي آن عوارض اخذ
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 . شوراهای محلی1-2-2-3
صلاح در امر وضع عوارض را صرفاً شورای شهر و بخش دانسته قانونگذار شوراهای ذی

 است که در مباحث ذیل تشریح خواهد شد.

شورای شهر از مصادیق نهاد شوراست که جایگاه و تأثير بسياری در  الف( شورای شهر:
بدین منظور، استقرار حق وضع عوارض برای این نهاد برای تحقق ی امور شهری دارد. اداره

مدیریت مطلوب این شورا لازم و ضروری است. بر این اساس، در قانون تشکيلات، وظایف و 
های شورای انتخابات شوراهای اسلامي کشور و انتخاب شهرداران، مقنن در بيان صلاحيت

ری یا لغو عوارض شهر و تغيير نوع و ميزان آن ، تصویب لوایح برقرا31ی ماده 17شهر در بند 
ی مزبور، این را از اختيارات این شورا مقرر کرده است. در این زمينه باید گفت بنابر مفاد ماده

شود و شورا در این زمينه صرفاً صلاحيت صورت لایحه تقدیم شورای شهر ميموضوع به
 خواهد داشت. همچنين با عنایت به عهدهی پيشنهادی شهرداری را بهتصویب یا رد لایحه

صورت لایحه، اعضای شورای شهر حق ابتکار ی این امر بهصراحت قانون در ارائه
صورت طرح در صحن توانند وضع عوارض را بهگذاری در این زمينه را نداند و نميمقررات

 هد بود.صورت طرح ممکن خواشورا مطرح کنند. البته تغيير نوع و ميزان این عوارض، به
وضع عوارض متناسب با توليدات و نيز قانونگذار  23/1/1917اصلاحي  33ی در ماده

 براساسهای خدماتي و عمراني مورد نياز شهر هزینه منظور تأمين بخشي ازدرآمدهای اهالي به
( را از 23/1/1917اصلاحي  33ی توسط شورای شهر )ماده مصوب هيأت وزیران ینامهينیآ

 ارات شورای شهر دانسته است. دیگر اختي
در قانون شوراها، صلاحيت وضع عوارض برای شورای بخش مقرر  ب( شورای بخش:
 شوراهای توسط عوارض و وصول وضع ینحوه اجرایي ینامهآیيننشده است. البته در 

م ، شورای بخش نيز از صلاحيت وضع عوارض برخوردار شده است که با توجه به عداسلامي
ی مزبور از حدود نامهبرقراری این صلاحيت در قانون مربوط برای شورای بخش، تخطي آیين

مصوب قانون ماليات بر ارزش افزوده  11ی ماده 1ی تبصره رسد. اما درنظر ميقانوني محرز به
استقرار صلاحيت وضع  .این صلاحيت برای شورای بخش مقرر شده است 13/2/1913

ی مزبور صورت گرفته است، اما صورت تلویحي در تبصرهبخش بهعوارض برای شورای 
مشخص نيست که دليل این امر چيست. شورای بخش نقشي همانند آنچه شورای شهر در 

دار نيست و اغلب جایگاه و نقشي نظارتي دارد. اما دارد را عهده ی امور محلي بر عهدهاداره
صورت مطلق، ی این اختيار بهختن محدودهقانون ماليات بر ارزش افزوده، بدون مشخص سا

 .صلاح در وضع عوارض محلي دانسته استشورای بخش را ذی
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شده توسط شوراهای محلي، عوارض محلي شود که عوارض وضعدر ادامه خاطرنشان مي
نام دارد که در مقابل عوارض ملي که توسط نهادهایي همچون مجلس شورا در موضوعات 

شده توسط کند که شمول عوارض وضعگيرد. این امر ایجاب ميمي شود، قرارملي وضع مي
نهادهای محلي، صرفاً محدود به امور محلي باشد و این نهادها در امور و موضوعات ملي 

ی وضع عوارض نداشته باشند که در بخش دوم و در بحث اصل صلاحيت صلاحيتي در زمينه
 بررسي شده است.محلي در وضع عوارض، این موضوع در آرای دیوان 

 . اشخاص حقیقی1-2-2-4
رسد تنها شخص حقيقي که قانونگذار برای وی صلاحيت وضع عوارض را مقرر نظر ميبه

قانون وصول برخي از  79ی ماده« الف»جمهور است. این صلاحيت در بند کرده، رئيس
مجلس شورای اسلامي مقرر شده است. بدین بيان که:  1973درآمدهای دولت مصوب 

ننماید  ها راهای شهرداریدرآمدهای وصولي ناشي از عوارض تکافوی هزینه کهدرصورتي»
 با پيشنهاد وزیر کشور و تصویب صرفاً وضع عوارض جدید و افزایش عوارض موجود

جمهور در هدایت و تثبيت توان در نقش رئيسدليل این امر را مي«. جمهور خواهد بودرئيس
 جریه دانست.ی مهای مالي قوهبرنامه

صلاح در پرتو آرای صلاحیت وضع عوارض توسط مراجع ذی. 2
 دیوان عدالت اداری

این مبحث در دو بخش مراجع صلاحيتدار وضع عوارض از نظر دیوان و اصول و 
 تحدیدات مقرر در این زمينه پي گرفته خواهد شد.

 . مراجع صالح وضع عوارض از نظر دیوان عدالت اداری2-1
کند؛ بنابراین اداری با استناد به اصول و مواد قانوني مبادرت به صدور رأی مي دیوان عدالت

ی این شاید بررسي مرجع صالح برای وضع عوارض از نظر دیوان صحيح ننماید. اما مطالعه
ی شمارهموضوع در آرای صادره از دیوان جالب و مفيد فایده خواهد بود. این دیوان در رأی 

های تکميلي تعرفه ینامهآیين 7-17-7بند  در مورد درخواست ابطال 23/7/1912مورخ  132/12
گونه وجه از اشخاص توسط  نظر به اینکه اخذ هر»دارد: شرکت توزیع برق بيان مي برق

واحدهای دولتي منوط به حکم صریح و یا مجوز مأدون از قبل قانونگذار است وضع قاعده آمره 
در این رأی دیوان صلاحيت ...«. مقنن وجاهت قانوني ندارددر این خصوص بدون اتکا به اجازه 

وضع عوارض در اختيار مجلس شورای اسلامي )به حکم صریح قانونگذار( و دیگر نهادهای 
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مأذون از سوی مجلس دانسته شده است. براساس این رأی، دیوان وضع عوارض را از 
ندانسته و صلاحيت قانون اساسي  11های اختصاصي مجلس و تحت شمول اصل صلاحيت

داند. اما آرایي دیگر از وضع آن را قابل تفویض به دیگر نهادها مطابق قانون مصوب مجلس مي
 13/1/1912مورخ  133/12ی رأی شماره دیوان صادر شده که مخالف با نظر پيشين است. در

-292ی شماره هایدستورالعملابطال ی درخواست هيأت عمومي دیوان عدالت اداری در زمينه
مورخ  11231/3/1/11و 17/11/1911مورخ  1/19/913/71/97و  1/2/1911مورخ  97
 نيروی انتظامي جمهوری اسلامي ایران 1/3/1911مورخ  217/71/97-3711/21و  7/12/1911

گونه وجه اعم از ماليات، عوارض و غيره از اشخاص منوط  نظر باینکه اخذ هر»بيان شده است: 
رسد دیوان در این رأی نظر به صلاحيت صرفاً نظر ميبه...«. ار استبه حکم صریح قانونگذ

مجلس در وضع عوارض داشته است. همچنين هيأت عمومي دیوان عدالت اداری در رأی 
تعيين مرجع و مقام وضع »صراحت مقرر داشته است: به 21/3/1911مورخ  211ی شماره

اما در «. باشدختيارات خاص قانونگذار ميالاصول از وظایف و اعوارض و تغيير ميزان آن علي
ی دیوان در ی عوارض و رویهنهایت باید گفت با عنایت به آرای متعدد صادره از دیوان در زمينه

 این مورد، نظر مستنبط از رأی نخست مورد قبول خواهد بود.

 . اصول حاکم بر صلاحیت وضع عوارض در آرای دیوان عدالت اداری2-2
توان به موضوع اصلي شایان ذکر است که در اصول حاکم بر عوارض مي قبل از پرداختن

ها )اصولي همانند اصل شخصي بودن، قانوني بودن، تساوی افراد، اصول حاکم بر وضع ماليات
سبب شباهت این دو نهاد به آن تسری داد و بررسي عطف به ماسبق نشدن، مرور زمان و ...( را به

ا که موضوع این پژوهش اصول حاکم بر وضع عوارض از دیدگاه دیوان جو مطالعه کرد. اما از آن
عدالت اداری است، موضوع مذکور را به فرصتي مقتضي ارجاع داده و به بررسي اصول حاکم بر 

 وضع عوارض در آرای صادره از هيأت عمومي دیوان عدالت اداری خواهيم پرداخت.

 . اصل قانونی بودن وضع عوارض2-2-1
ترین اصول حقوقي است که حاکم بر حيات و ممات هر بودن یکي از بدیهي اصل قانوني

بایست براساس عمل حقوقي است. مطابق اصل قانوني بودن وضع عوارض، این عمل صرفاً مي
ی قانونگذار یا مقام مأذون از قبل وی صورت پذیرد. مجوز و مستند قانوني و توسط قوه

الاجرا نخواهد بود. ی حقوقي ندارد و لازمشد، پشتوانهعوارضي که مستند آن مجوز قانوني نبا
دیوان عدالت اداری نيز در بسياری از آرای صادره به این اصل توجه کرده و براساس آن مبادرت 

هيأت عمومي  13/1/1912مورخ  133/12ی به صدور رأی کرده است. از جمله رأی شماره
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گونه وجه اعم از ماليات، عوارض و غيره از  اخذ هر»دارد: دیوان عدالت اداری که مقرر مي
های البته این اصل به انحای گوناگون و در حوزه«. اشخاص منوط به حکم صریح قانونگذار است

)ر.ک: هداوند سبب پرداختن برخي نویسندگان به آن مختلف مورد توجه قرار گرفته است که به
 شود. ميها اشاره اختصار به آنبه (277-213: 1931و مشهدی، 

ی سمتي از بخشنامهرأی به ابطال ق 21/7/1937مورخ  117/37ی دیوان در رأی شماره
عوارض توسط  وضع مقررات در باب»سبب شهردار تهران به 27/1/32 -9177/11ی شماره

خلاف قانون و خارج از »کند. این اصل همچنين با عناویني همانند صادر مي« مرجع غير صالح
 12/1/1937مورخ  997و  997و  913تا  237ی رأی شماره« )شوراهای اسلاميحدود اختيارات 

شده در تکليفهيأت عمومي دیوان عدالت اداری مبني بر عدم وضع عوارض برای خدمات تعيين
، 2/2/1932مورخ  17-77ی ی دادنامهشماره؛ رأی 1913قانون ماليات بر ارزش افزوده مصوب 

هيأت  17/11/1939مورخ  1123تا  1113ی و رأی شماره 11/9/1937مورخ  277ی رأی شماره
الارض در حریم اماکن و معابر عمومي دیوان عدالت اداری مبني بر ممنوعيت برقراری حق

 11/11/1931مورخ  777ی و شماره 91/9/1937مورخ  239ی عمومي شهرها؛ آرای شماره
مورخ  1379تا  1331ی اره؛ رأی شمارهالنظدیوان عدالت اداری مبني بر ممنوعيت برقراری حق

هيأت عمومي دیوان عدالت اداری مبني بر ممنوعيت تعيين عوارض بر قراردادهای  21/11/1939
هيأت  13/11/1939مورخ  1111-1111تا  1337ی پيمانکاری توسط شورای شهر؛ رأی شماره

های مخابراتي آنتنها و عمومي دیوان عدالت اداری مبني بر ممنوعيت اخذ عوارض از دکل
هيأت عمومي  12/12/1939مورخ  1317ی رأی شماره« )مغایر قانون»(، توسط شورای شهر

ی املاک، مستغلات، مستحدثات دیوان عدالت اداری مبني بر ممنوعيت تعيين عوارض بر معامله
 133ی )رأی شماره« مغایرت با قانون و رأی هيأت عمومي»و سرقفلي توسط شورای شهر(، 

ی شورای شهر هيأت عمومي دیوان عدالت اداری مبني بر ابطال مصوبه 21/3/1937ورخ م
مغایر هدف »ها( و ی عابر بانککبودرآهنگ در خصوص وضع عوارض نصب و عوارض ساليانه

هيأت عمومي  21/3/1937مورخ  111ی )رأی شماره« و حکم مقنن و خارج از حدود اختيارات
لزوم اخذ عوارض ی شورای شهر تهران در خصوص ابطال مصوبه دیوان عدالت اداری مبني بر

و مؤسسات اعتباری مازاد بر  هابانکدولتي، شعب  هایشرکتبابت تابلوهای منصوبه بر سر در 
 ( در آرای دیوان عدالت اداری اشاره شده است.مربع متر 9

 . اصل صلاحیت2-2-2

م برخي امور همانند اختيار مأمور در صلاحيت را به اختيار قانوني مأمور رسمي برای انجا
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صلاحيت در حقوق  (. مفهوم713: 1931جعفری لنگرودی، اند )تنظيم سند رسمي تعریف کرده
وجو کرد )گرجي، ی تنظيم و تفکيک قدرت جستاساسي را باید در اصل تفکيک قوا و نحوه

کور در فوق برای (. در حقوق اداری نيز معنای مذ111: 1931؛ هداوند و مشهدی، 37: 1939
ی قانوني اعطایي از سوی قانون به مقام صلاحيت منظور شده است و آن را به شایستگي و اجازه

اند )هداوند و های مقرر برای وی تعریف کردهمنظور ایفای صلاحيتو نهاد مأمور اداری به
زاده، فلاح ؛ خالد سماره زغبي به نقل از:771: 1913؛ طباطبایي مؤتمني، 111: 1931مشهدی، 

(. بنابراین صلاحيت، حدود و قلمرو اختيار مقرر در قانون برای یک مأمور یا مقام 37-33: 1937
و نهاد برای ایفای وظایف و اختيارات آن است. صلاحيت را در حقوق عمومي از حيث ميزان 

بندی ستهصلاح در ایفای صلاحيت به دو نوع مقيد و تخييری تقسيم و داختيار مأمور و مقام ذی
جا ارائه کرد و در بحث مورد نظر ما مفيد فایده توان در اینبندی دیگری که مياند. اما دستهکرده

خواهد بود، تقسيم صلاحيت به ذاتي، نسبي و محلي و شخصي است که در حقوق خصوصي و 
ی صلاحيت وضع دیوان عدالت اداری در زمينه (9)های محاکم رایج است.در بحث صلاحيت

صلاح آرایي صادر کرده که مرتبط با صلاحيت ذاتي و اغلب محلي ارض توسط مراجع ذیعو
گونه که مرجع وضع عوارض )این موضوع اغلب در مورد شوراهای بدین (7)این مراجع است.

اسلامي موضوع بحث بوده است( بر مبنای قوانين موجود یا صلاحيتي در وضع عوارض نداشته 
ی ملي و ی محلي را دارند و عوارضي که جنبهعوارض در گسترهیا صلاحيت و اختيار وضع 

 های این نهاد خارج است.ی صلاحيتکشوری دارند، از حوزه
الف( صلاحيت ذاتي: دیوان عدالت اداری در موارد متعددی رأی به عدم صلاحيت ذاتي 

اختصار سبب فراواني این موضوع بهمراجع و نهادهای واضع عوارض صادر کرده است که به
ی تفصيل بيان خواهد شد. در زمينهگيرد و بحث صلاحيت محلي بهمورد اشاره قرار مي

هيأت عمومي دیوان عدالت  22/2/1931مورخ  21ی توان به رأی شمارهصلاحيت ذاتي مي
دليل عدم صلاحيت استانداری در وضع عوارض، دیوان رأی به ابطال اداری اشاره کرد که به

کند. ( این نهاد صادر مي)عوارض ارزش افزوده 21/12/32 -19111/21ی هدستورالعمل شمار
هيأت عمومي دیوان عدالت اداری را  27/2/1911مورخ  71ی توان رأی شمارههمچنين مي

مورخ  3297/7ی شماره یبخشنامهسبب عدم صلاحيت ذاتي استانداری کرمان، بيان کرد که به
در خصوص تعيين تکليف نسبت به عوارض  داری کرمانمعاون امور عمراني استان 3/1/1931

حمل بارهای پسته و خرما، خارج از حدود اختيارات قانوني مرجع مربوط تشخيص داده شده 
 و دیوان رأی به ابطال آن صادر کرده است.

ب( صلاحيت محلي: چنانکه ذکر شد این موضوع اغلب در مورد شوراهای اسلامي 
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ی موضوع آرای دیوان عدالت اداری بوده است. دیوان عدالت اداری در آرای بسياری بر گستره
شده توسط این شوراهای اسلامي تأکيد کرده و براساس آن حکم داده محلي عوارض تعيين
هيأت عمومي دیوان  11/7/1932مورخ  271تا  217ی أی شمارهتوان به راست. برای نمونه مي

ها، مؤسسات دارد وضع عوارض کسب و پيشه برای بانکعدالت اداری اشاره کرد که بيان مي
ی کشوری فعاليت این نهادها، خارج از علت حوزهالحسنه، بههای قرضمالي و صندوق

 صلاحيت شوراهای شهر است: 
 و کشور اسلامي شوراهای انتخابات و وظایف تشکيلات، قانون 31 ماده از 17 بند مطابق»

 و شهر عوارض لغو یا برقراری لوایح تصویب ،1931 سال مصوب اصلاحي شهرداران انتخاب
 در مقرر حکم و است شهرها اسلامي شوراهای وظایف جمله از آن ميزان و نوع تغيير همچنين

 که دارد معني این بر دلالت 1913 سال مصوب هافزود ارزش بر ماليات قانون 11 ماده تبصره

 تصویب و تعيين به مجاز و دارند صلاحيت محلي عوارض تصویب برای شهر اسلامي شوراهای

 شهرهای اسلامي شوراهای مصوبات الذکرفوق مراتب به توجه با .نيست ملي و کشوری عوارض

 مؤسسات ها،بانک رایب پيشه و کسب عوارض وضع و تعيين قسمت در کار گردش در مندرج

 و قانون خلاف دارند، محلي غي و کشوری فعاليت حوزه که الحسنهقرض هایصندوق و مالي
 72 ماده و 13 ماده 1 بند استناد به و شودمي تشخيص اسلامي شوراهای اختيارات حدود از خارج

 «. گرددمي ابطال اداری عدالت دیوان قانون
مورخ  313تا  327ی  توان به رأی شمارهاین زمينه ميی دیوان در از دیگر آرای صادره

و  17/1/1913مورخ  2ی ؛ رأی شماره27/7/1931مورخ  221و  213ی ؛ رأی شماره11/11/1931
صراحت هيأت عمومي دیوان عدالت اداری اشاره کرد که به 91/7/1911مورخ  977ی رأی شماره

ات بر ارزش افزوده، صلاحيت شوراهای اسلامي در قانون مالي 11ی ی مادهو با استناد به تبصره
ی کشوری و داند و اموری را که محدودهوضع عوارض را محدود و منحصر در عوارض محلي مي

داند. توجه دیوان عدالت اداری به اصل ملي داشته باشند، خارج از قلمرو صلاحيت این شوراها مي
ی اخذ عوارض استقرار بانک، عوارض و صلاحيت محلي مراجع وضع عوارض همچنين در زمينه

بهای ساليانه، عوارض بهای خدمات افتتاح و فعاليت ساليانه، عوارض و بهای خدمات شروع به کار 
بانک توسط شورای شهر موضوع آرای دیوان بوده است که  ی عابرو عوارض نصب و ساليانه

ها در صلاحيت شورای ن بانکسبب کشوری بودها دیوان وضع و اخذ این عوارض را بهمطابق آن
مورخ  239تا  231ی شهر ندانسته است. از جمله آرای صادرشده در این زمينه  رأی شماره

هيأت عمومي دیوان عدالت اداری است.  7/11/1939مورخ  1391تا  1711ی و شماره 11/9/1937
دالت اداری بوده صورت کلي نيز مورد توجه دیوان عها بهممنوعيت وضع و اخذ عوارض از بانک
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 977ی توان به آرای شمارهها ميی آنو دیوان آرایي در این زمينه صادر کرده است که از جمله
؛ 27/7/1931مورخ  221و  213ی ؛ شماره17/2/1913مورخ  2ی ؛ شماره91/7/1911مورخ 
عمومي هيأت  11/7/1932مورخ  271تا  217ی و شماره 11/11/1931مورخ  313تا  327ی شماره

 دیوان عدالت اداری اشاره کرد.

 . رعایت تشریفات قانونی2-2-3
شمار رعایت تشریفات و مراحل مقرر در قوانين از جمله اصول حاکم بر حقوق عمومي به

رود که عدم رعایت آن ممکن است به ابطال تصميم مقامات و نهادهای اداری منجر شود. مي
های مقرر برای این ترین ویژگيای از مهملت رویهامروزه و در حقوق اساسي و اداری که خص

دو است، اصل مذکور برای حفظ حقوق افراد و اشخاص اهميت بسزایي دارد. دیوان عدالت 
ی صلاحيت وضع اداری نيز در موارد متعددی به اصل رعایت تشریفات قانوني در زمينه

ها اشاره که به برخي از آنعوارض توجه داشته و آرایي نيز در این زمينه صادر کرده است 
 2/3/1911مورخ  773/11ی شود. هيأت عمومي دیوان عدالت اداری در رأی شمارهمي
 ینامهتصویبی درخواست ابطال صراحت این اصل را مورد توجه قرار داده و در زمينهبه

هيأت وزیران در خصوص عوارض صادراتي  17/2/1913مورخ  23317 /ت21337ی شماره
 به شرح زیر رأی صادر کرده است:  سویا یکنجاله
قانون برنامه چهارم توسعه اقتصادی، اجتماعي و فرهنگي  99قانونگذار در بند )د( ماده »

جمهوری اسلامي ایران به دولت اجازه داده با تشخيص شورای عالي صادرات، عوارض ویژه 
يين ميزان عوارض مذکور را نشده وضع و دریافت نماید و تعبرای صادرات مواد اوليه فرآوری

و جهاد کشاورزی  معادن وهای بازرگاني، امور اقتصادی و دارائي، صنایع به پيشنهاد وزارتخانه
نامه عضو کميسيون ماده یک آیين وزراو تصویب هيأت وزیران موکول نموده است. ليکن 

ادرت به وضع و اجرائي قانون مقررات صادرات و واردات خارج از حدود اختيارات قانوني مب
مصوبه  هذاعلياند. نموده 17/2/1913مورخ  93317ت21237ی تصویب مصوبه شماره

لحاظ عدم رعایت تشریفات قانوني مقرر، خلاف قانون و خارج از حدود ه عنه بمعترض
قانون اساسي و ماده یک و بند یک ماده  131اختيارات تشخيص و به استناد قسمت دوم اصل 

 «.گرددنون دیوان عدالت اداری ابطال ميقا 72و ماده  13
هيأت عمومي دیوان عدالت  3/11/1932مورخ  739ی این اصل همچنين در رأی شماره

چهارم  یقانون برنامه 99 یماده «د»عدم رعایت تشریفات مقرر در بند »اداری با عنوان 
از جهات « 1919اقتصادی، اجتماعي و فرهنگي جمهوری اسلامي ایران مصوب سال  یتوسعه
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 1 یوزرای عضو کميسيون ماده 17/12/1913 -ک71333/ت211117ی شماره یمصوبهابطال 
اجرایي قانون مقررات صادرات و واردات مبني بر تعيين وضع عوارض بر صادرات  ینامهآیين

با هيأت عمومي دیوان عدالت اداری  11/7/1973مورخ  171/73ی ؛ و در رأی شمارهزعفران
 یابطال مصوبهمنظور به« شده در قوانين مربوطبينيعدم مراعات اصول و ضوابط پيش»عنوان 
استانداری مازندران و لغو اثر از وضع عوارض و رأی  21/12/72مورخ  1/21112ی شماره

 27/3/1917مورخ  917/17ی ؛ و در رأی شمارهقانون شهرداری بهشهر 33 یکميسيون ماده
بهای آن و  %1تعيين عوارض مصرف گاز به ميزان »اداری با عنوان هيأت عمومي دیوان عدالت 

وصول آن از مشترکين مبتني بر تحقق و اجتماع شرایط قانوني نبوده و تنفيذ آن توسط 
محترم ولایت امر مشروط به عدم تأثير تورمي محسوس آن گردیده که در این باب  ینماینده

نظر قاطع و معتبری در خصوص  مده و اظهارعمل نياهرسيدگي و تحقيق کارشناسي لازم ب
 1وزیر کشور در مورد اخذ عوارض منظور ابطال مصوبات به« تحقق شرط مذکور ابراز نشده

 یهای کشور از بهای گاز مصرفي از جمله مصوبات شمارهتوسط شهرداری درصد

و  1/2/1977مورخ  1227/97/9/1و  12/12/1977مورخ  1/9/97/21117/19111
مورخ  1/9/97/7172و  3/9/1977مورخ  9713/97/9/1و  3/9/1977مورخ  9713/97/9/1

با  3/12/1932مورخ  337ی و رأی شماره 91/9/1977مورخ  7172/97/9/1و  91/9/1977
ی شماره یمصوبهجهت ابطال « عدم رعایت شرایط مورد نظر مقنن»عنوان 
اجرایي قانون  ینامهآیين 1 یوزیران عضو کميسيون ماده 17/7/1913 -ک71793/ت33931

ی توان به رأی شمارهدانسته شده است. در این زمينه همچنين مي مقررات صادرات و واردات
عوارض  79 یمادههيأت عمومي دیوان عدالت اداری مبني بر ابطال  11/12/1939مورخ  1311

ای اسلامي شور 1913مصوب عوارض محلي سال  یشهر از تعرفه یورود به داخل محدوده
قانون تعيين  یواحدهماده 7 یتبصرهعدم رعایت ضوابط مقرر در »سبب به شهر اردبيل

ی و رأی شماره« 1973مصوب سال  هاشهرداریدولتي و  هایطرحوضعيت املاک واقع در 
 هاینامههيأت عمومي دیوان عدالت اداری مبني بر ابطال تصویب 3/11/1932مورخ  337

اجرایي  ینامهآیين 1یوزیران عضو کميسيون ماده  17/7/1913-ک71793/ت33931ی شماره
همچنين و « عدم رعایت شرایط مورد نظر مقنن»علت بهقانون مقررات صادرات و واردات 

ابطال  هيأت عمومي دیوان عدالت اداری مبني بر 27/9/1911مورخ  111ی رأی شماره
ی شماره یور در شهرداری تهران و بخشنامهمقام وزارت کشقائم 29/1/1971مورخ  یمصوبه

بدون تحقق و اجتماع شرایط »با عنوان  وزارت کشور 11/1/1932مورخ  97/9/1/11371
 اشاره کرد.« مربوط
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 . عطف به ماسبق نشدن قوانین و تصمیمات اداری2-2-4
يه اثر قانون نسبت به آت»قانون مدني بدین صورت بيان شده است:  2ی این اصل در ماده

است و قانون نسبت به ماقبل خود اثر ندارد، مگر اینکه در خود قانون مقررات خاصي نسبت 
مطابق این اصل هر گاه عملي انجام گيرد و پس از آن قانون «. به این موضوع اتخاذ شده باشد

نون دهنده را مسئول تلقي کرد و اثر قاتوان بر آن مبنا، فرد انجامای وضع شود، نمينامهیا آیين
نامه و تصميم را به عمل مذکور تسری داد. در حقوق اداری نيز همين معنا برداشت یا آیين

ای است که یکي از ارکان گونه( و اهميت این اصل به137: 1931شود )هداوند و مشهدی، مي
(. اصل عطف به ماسبق نشدن 71: 1931شود )زارعي، ای حاکميت قانون تلقي مياصلي و پایه

و تصميمات در حقوق اداری و لزوم احترام به آن نيز از سوی مقامات اداری، یکي از قوانين 
ی حقوق مکتسب اشخاص و انتظار کنندهای در حقوق اداری و تضميناصول عدالت رویه

-227: 1937زاده، ی ثبات و امنيت روابط متقابل افراد است )فلاحکنندهها و تأمينموجه آن
 نماید.ن در منطق حقوقي بدیهي مي( که لزوم رعایت آ221

ی وضع این اصل در موارد متعددی مورد توجه دیوان عدالت اداری بوده است. در زمينه
ی عوارض نيز این اصل مدنظر دیوان بوده و آرایي در این زمينه صادر شده است که از جمله

وان عدالت اداری هيأت عمومي دی 27/11/1971مورخ  111/71ی توان به رأی شمارهها ميآن
ای در تاریخ اشاره کرد. براساس این پرونده، استانداری آذربایجان شرقي طي مصوبه

عنوان عوارض بایست مبلغ معيني بهاعلام داشته است که وکلای استان مي 2/11/1972
ها مبني بر صلاحيت قانون شهرداری 1شهرداری بپردازند. این وضع عوارض با استناد به بند 

این قانون مبني بر  72ی شهر در تصویب لوایح برقراری یا الغای عوارض شهر و ماده انجمن
ی ماده 1گيرد. این در حالي است که بند جانشين انجمن شهر بودن وزارت کشور صورت مي

های وضع عوارض را از صلاحيت 21/3/1971قانون تشکيلات شوراهای اسلامي مصوب  91
اند. ی قوانين مغایر با این قانون لغو شدهاین قانون کليه 19ی مادهداند و مطابق شورای شهر مي

قانون تشکيلات  19ی بر این اساس استناد استانداری مربوط به قانون الحاق یک تبصره به ماده
مبني بر جانشيني شورای شهر توسط وزیر  21/3/1977های اسلامي کشوری مصوب شورای

قانون مزبور به ماسبق محسوب و بر این مبنا مصوبه، کشور یا سرپرست وزارت کشور عطف 
 صورت ذیل است: نقض شده است. رأی هيأت عمومي دیوان عدالت اداری در این زمينه به

 2/11/72مورخه  17/11311/21ی موضوع نامه شماره وکالتنظر به اینکه عوارض دفاتر »

ها و اختيارات قانون شهرداری 71ماده از  1و بند  72استانداری آذربایجان شرقي، مستنداً بماده 
قانون تشکيلات  19مطابق ماده  کهدرحاليتفویضي وزیر محترم کشور برقرار گردیده، 
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از تاریخ تصویب این قانون کليه  1971سال  آذرماهشوراهای اسلامي کشوری مصوب اول 
صویب قانون تشکيلات القاعده از تاریخ تقوانين مغایر لغو و بلااثر اعلام گردیده است، و علي

از  1ترتيب مقرر در بند گونه عوارض، باید به شوراهای اسلامي کشوری، جهت برقراری هر
قانون  19ماده  هقانون فوق، عمل گردد. و با عنایت به اینکه قانون الحاق یک تبصره ب 91ماده 

 ناظر به اقدامات و تصميمات و 21/3/77تشکيلات شوراهای اسلامي کشوری مصوب 
تواند عطف به ماسبق شود. لهذا، های صادره مؤخر بر تاریخ تصویب قانون است، نميبخشنامه

استانداری آذربایجان  2/11/72مورخه  17/11311/21ی عوارض مقرر به موجب نامه شماره
قانون دیوان  11با ملاحظه بند. پ. ماده  21شرقي، مخالف قانون تشخيص، و مستنداً به ماده 

 «.گرددی، ابطال ميعدالت ادار
ی شود که اصل عطف به ماسبق نشدن قوانين و تصميمات اداری در زمينهمشاهده مي

صلاح مورد توجه دیوان عدالت اداری بوده و این صلاحيت وضع عوارض توسط مراجع ذی
 نهاد تصميمات مغایر این اصل را ابطال کرده است.

 . رعایت موازین شرعی2-2-5
قانون اساسي  7ذیل اصل قانوني بودن نيز بررسي کرد، چراکه اصل  تواناین اصل را مي

ی قوانين و مقررات کشور را منوط به انطباق با موازین شرعي دانسته است. این وضع همه
صراحت مقرر صلاح بهی صلاحيت وضع عوارض توسط مراجع ذیاصل همچنين در زمينه

ون تشکيلات شوراهای اسلامي کشور مصوب قان 91 یماده 1بند ی آن در شده است که نمونه
امر یکي از شرایط صحت ای تنفيذ وليمقرر شده است. بدین صورت که در برهه 1/3/1971

به  33/717ی ی کلاسهوضع عوارض توسط شورای شهر قلمداد شده است. در پرونده
یزد به  ی صنف فخاریدر درخواست اتحادیه 21/11/1911مورخ  937/11ی ی دادنامهشماره
 درصد 11وزارت کشور در خصوص  3/2/1977مورخ  1191/97/9/1ی شماره یمصوبهابطال 

گيرد. در این پرونده شاکي نوعي مورد توجه دیوان قرار مياین اصل به هاعوارض توليد فخاری
ها ی شهرداری در خصوص وضع و اخذ عوارض از فخاریدارد که مصوبهبيان مي
فقيه بوده که ی ولينداشتن اثر تورمي در تنفيذ مصوبه توسط نماینده ها( منوط به)آجرپزی

 یشورای نگهبان در خصوص ادعای خلاف شرع بودن مصوبه محقق نشده است. فقهای
یزد  یصنف فخار یوزارت کشور از طرف اتحادیه 3/2/1977مورخ  1/9/97/1911ی شماره

امر منوط به این است که تأیيد نماینده وليچون » دارند:بيان مي 23/3/1911مورخ  یدر جلسه
 %11مذکور اثر تورمي نداشته باشد، بنابراین اگر به نظر کارشناسان اخذ عوارض  %11عوارض 
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در نهایت هيأت عمومي دیوان عدالت «. اثر تورمي داشته باشد، اخذ آن خلاف شرع است
 کند: اداری در این زمينه رأی خود را بدین صورت صادر مي

ها به فقهای محترم شورای نگهبان اخذ عوارض از فخاری 23/3/1911ه موجب نظریه مورخ ب»
که به نظر کارشناسان دارای اثر تورمي باشد، خلاف شرع بر مبنای توليد به شرط این %11ميزان 
وزراء صنایع و بازرگاني براساس  21/3/1933مورخ  1117719ی چون مفاد نامه شماره واست. 

نامه اجرایي مربوط و همچنين دستور ریاست آیين 11شناسان کميسيون تبصره ذیل ماده نظریه کار
جمهوری در خصوص تسریع در کاهش ميزان عوارض مذکور مفيد تأیيد آثار تورمي عوارض 

و در نتيجه متضمن حصول شرایط مندرج در نظریه فقهای محترم شورای  %11ها به ميزان فخاری
وزارت کشور به  3/2/1977مورخ  1191/97/9/1ی مصوبه شماره 911بند نگهبان است، بنابراین 
 «.گرددقانون دیوان عدالت اداری ابطال مي 21استناد قسمت اول ماده 
سبب تواند در ذیل اصل رعایت تشریفات قانوني نيز مطرح شود که بهالبته این مورد مي

ه شرعي بودن وضع عوارض در اهميت اصل شرعي بودن قوانين و مقررات و عنایت دیوان ب
 مبحثي جداگانه ذکر شد.

 . اصل تناسب2-2-6
اصل تناسب از اصول مورد توجه در حقوق عمومي معاصر است که در بسياری از 

ی منطقي بين های حقوقي اهميت بسياری پيدا کرده است. این اصل در پي ایجاد رابطهنظام
م متخذه برای نيل به اهداف مزبور است اهداف مورد نظر و ابزار مورد استفاده در تصمي

(. بر این اساس، مقام عمومي و اداری باید در اتخاذ تصميم و استفاده از 23: 1913)هداوند، 
(. اصل 233: 1931گيری به معنا و هدف قانون توجه کند )مشهدی، های تصميمابزار و روش

ر گرفته است. بدین صورت ی وضع عوارض مورد توجه برخي نویسندگان قراتناسب در زمينه
هيأت عمومي  17/1/1917مورخ  991ی و شماره 29/1/1917مورخ  979ی که آرای شماره

دیوان عدالت اداری در مورد رعایت نکردن تناسب در وضع عوارض مورد استناد نویسندگان 
که (. البته استناد به رأی نخست 113-111: 1931مزبور قرار گرفته است )هداوند و مشهدی، 

اخذ عوارض خارج از حدود اختيارات توسط انجمن شهر »صراحت در آن جهت ابطال به
نماید و صرف عنوان شده است، صحيح نمي« ی قانوني شهر()وضع عوارض خارج از محدوده

ی تناسب در رأی دیوان را نباید دليل بر استناد به اصل تناسب قلمداد کرد. از دیگر وجود واژه
شده کرده است، در آن به استناد اصل تناسب اقدام به ابطال عوارض وضعآرایي که دیوان 

هيأت عمومي دیوان عدالت اداری اشاره کرد  3/7/1931مورخ  271ی توان به رأی شمارهمي
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 ینامهاز آیين 1 یماده 2و  1و بندهای  1 یمادهکه در آن، هيأت عمومي دیوان، رأی به ابطال 
کنندگان انواع تابلو و تبليغات در خسارت از نصب یت و هزینهمقررات و اخذ بهای خدما

شورای  یهوهفتمين جلسمصوب یکصدوچهل و بعد از آن 1911معابر عمومي شهر برای سال 
مغایر »سبب عدم رعایت تناسب در شرایط مقرر در قانون با عنوان به اسلامي شهر گرگان
 ه: صادر کرده است. بدین بيان ک« هدف و حکم مقنن

قانون تشکيلات، وظایف و انتخابات شوراهای اسلامي " 31ماده  27مطابق بند  هرچند»
توسط  شدهارائهتصویب نرخ خدمات  "1/9/1931و انتخاب شهرداران مصوب کشور 

 هاشهرداریمعاملاتي  های مـالي ونامهوابسته بـه آن بـا رعایت آیين هایسازمانشهرداری و 
تابلوهای منصوبه بر سردر  جهت این کهاسلامي شهر است، ليکن بـهاز جمله وظایف شورای 

القاعده مبيّن معرفي محل استقرار و فعاليت اماکن مذکور است و اماکن تجاری و اداری علي
الزاماً متضمن تبليغاتي در زمينه ارائه خدمات مربوط نيست و اصولاً شهرداری در خصوص 

 1/1و بندهای  1دریافت بهای آن محق باشد، بنابراین ماده  خدمتي نيست تا به کنندهارائهمورد 
کنندگان انواع تابلو و نامه مقررات و اخذ بهای خدمات و هزینه خسارت از نصبآیين 2/1و 

وهفتمين و بعد از آن مصوب یکصدوچهل 1911تبليغات در معابر عمومي شهر برای سال 
هرداری گرگان به اخذ مبالغي بابت نصب جلسه شورای اسلامي شهر گرگان مبني بر اجازه ش

انواع تابلوهای ثابت و سيّار در کليه نقاط شهر )پارچه و دیوارنویسي و نقاشي دیواری و 
دفاتر پزشکان،  -ادارات و نهادها -های کسب و پيشه، تجارتمحل – هاتابلوهای دیواری مغازه

مقنن و خارج از حدود اختيارات ها، مؤسسات و موارد مشابه( مغایر هدف و حکم وکلا، بانک
قانون  72و ماده  13ماده  1شود و مستنداً به بند شورای اسلامي شهر گرگان تشخيص داده مي

 «. شوددیوان عدالت اداری ابطال مي
سبب عدم رعایت تناسب در تطبيق مصداق با حکم ی مورد اعتراض بهدر این رأی مصوبه

 قانونگذار ابطال شدده است.

 عدم وصول عوارض مجدد. 2-2-7
صورت صریح در قوانين مقرر نشده است، اما اقتضای عدالت و منطق حقوقي این اصل به

ی عوارض بيش از یک بار عوارض پرداخت نکند. این کنندهکند که پرداختایجاب مي
ی موضوع مورد توجه دیوان عدالت اداری نيز بوده است. هيأت عمومي دیوان در رأی شماره

هرچند عوارض صدور پروانه ساختمان »دارد: در این زمينه بيان مي 29/11/1911رخ مو 977
براساس ضوابط و مآخذ معتبر در تاریخ صدور آن قابل وصول است، ليکن اطلاق قسمت دوم 
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وزارت کشور که مفيد تعلق عوارض  1/1/1937مورخ  2/97/9/11171ی بخشنامه شماره
از اتمام مهلت مندرج در آن بدون احتساب و کسر  مجدد به تمدید پروانه ساختمان پس

بابت صدور پروانه ساختمان و نتيجتاً مفهم وصول عوارض مضاعف  شدهپرداختعوارض 
شود و بدین باشد مغایر قانون و خلاف حدود اختيارات دستگاه مربوط تشخيص داده ميمي

قانون دیوان عدالت  21الذکر به استناد قسمت دوم ماده جهت این قسمت از بخشنامه فوق
 .«گردداداری ابطال مي

 ی شمول قانون. عدم تضییق و توسیع دایره2-2-8
نامه یا تصميمات اداری محدود شود یا تواند توسط آیينمحدوده و قلمرو قانون نمي

دليل توان در ذیل اصل قانوني بودن مطالعه و بررسي کرد، اما بهگسترش یابد. این اصل را مي
صورت صل قانوني بودن و گستردگي قلمرو آن و در نتيجه انشعاب اصول جدید بهاهميت ا

گيرد. اصل مذکور در آرای متعددی مورد جداگانه و مستقل مورد تدقيق و بررسي قرار مي
ی ی صلاحيت وضع عوارض قرار گرفته است. از جملهاستناد دیوان عدالت اداری در زمينه

هيأت عمومي دیوان عدالت اداری  17/12/1931مورخ  321ی رهتوان به رأی شمااین موارد مي
 دارد:اشاره کرد که بيان مي

-هـ97131ت/37217شمـاره  نامهتصویب 9نظر به اینکه در بنـد الف ردیف »... 
هيأت وزیران، برخورداری واحدهای صنعتي و معدني از معافيت مذکور به  11/7/1911

مقيد شده است که در همان حال موجب تضييق دایره  1911 سال تيرماهتا پایان  برداریبهره
مصوبه مذکور به لحاظ مغایرت با قانون  9شمول قانون نيز شده است، بنابراین بند الف ردیف 

 «.شودميقانون دیوان عدالت اداری ابطال  72و ماده  13مستند به بند یک ماده  گفتهپيش
يأت عمومي دیوان عدالت اداری در این ه 21/7/1937مورخ  117ی همچنين رأی شماره

 دارد: زمينه قابل ذکر خواهد بود که بيان مي
الاصول باید متضمن مفاد جا که مدلول بخشنامه اجرایي مصوبات قانوني علياز آن»... 

از حيث موارد و اوصاف و شرایط مورد نظر مندرج در آن باشد تا زمينه  ویژهبهکامل مصوبه 
عوارض از  %1» لمرو آن از حيث مصادیق فراهم نشود. نقل عبارتتوسيع یا تضييق ق

واحدهای صنعتي و معدني و »با عنایت به عموم و اطلاق آن و بدون ذکر « کارخانجات...
در بخشنامه مورد اعتراض موجب دخل و تصرف « های غير مشمول قانون نظام صنفيکارگاه

ع مقررات در باب عوارض توسط مرجع در مصوبه مرجع قانوني صلاحيتدار و از مقوله وض
 ...«.شود تشخيص داده مي ...غير صالح 
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 یریگجهینت
اند که امروزه در کشور ما عوارض دریافتي از افراد و اشخاص مصادیق متعددی پيدا کرده

خصوص در مورد سازد. این امر بهلزوم توجه و پرداختن به این نهاد را خاطرنشان مي
ی سبب نقش و جایگاه عوارض در تأمين بودجههای محلي بهنوان دولتعشوراهای اسلامي به

ای یافته است. موضوعي که در ها اهميت شایان ملاحظهاین نهاد و تضمين استقلال مالي آن
پژوهش حاضر بدان پرداخته شد صلاحيت وضع عوارض و اصول حاکم بر آن در آرای دیوان 

توان این دیوان بوده است. نتایج این پژوهش را ميعدالت اداری بود که موضوع آرای متعدد 
 صورت ذیل بيان کرد:اختصار بهبه

قانون اساسي دانست و آن را نوعي ماليات یا  11توان مشمول اصل الف( عوارض را نمي
زیرمجموعه این مفهوم محسوب کرد. اما این امر به معنای عدم شمول اصل قانوني بودن وضع 

بود و مرجع وضع عوارض که مورد تصریح آرای متعدد دیوان نيز  و وصول عوارض نخواهد
قرار گرفته است، مجلس شورای اسلامي و نهادهای مأذون از طرف این نهاد خواهند بود و 

 نهاد دیگری بدون مجوز مجلس صلاحيتي در این زمينه نخواهند داشت.
ا مورد توجه قرار داده هی وضع مالياتب( دیوان عدالت اداری اصول متعددی را در زمينه

و آرای بسياری با استناد به این اصول صادر شده است که نشان از توجه و دقت این نهاد به 
اهميت عوارض و البته حفظ و تضمين حقوق افراد و اشخاص دارد. بسياری از این اصول، از 

ر خصوص حقوق اداری( هستند که مورد عنایت دیوان قرااصول جدید حقوق عمومي )به
اند. اصولي همانند اصل تناسب و اصل رعایت تشریفات قانوني که نشان از نقش و گرفته

ای در ی حقوق اداری کشورمان و برجسته شدن خصلت رویهی حقوقي در توسعهجایگاه رویه
حقوق عمومي دارد. همچنين اصولي همانند اصول قانوني بودن وضع عوارض که مصادیق 

ایت دیوان قرار گرفته و اصولي همانند اصل عدم وضع مجدد گوناگون این اصل مورد عن
مدار دیوان عدالت اداری و سعي این نهاد در حفظ و ی حقی رویهدهندهعوارض که نشان

 بسط حقوق اشخاص است.
البته اصول حاکم بر وضع عوارض را نباید منحصر به اصول ذکرشده در این پژوهش 

شک اصول جدیدی به این فهرست خواهند افزود و بي های افزوندانست. تحقيقات و پژوهش
 نظام وضع عوارض را ساختارمندتر خواهند کرد.
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 هایادداشت
سمت نمایندگي قائم به شخص است و قابل واگذاری به دیگری نيست. »قانون اساسي:  11اصل  .4

ارد ضروری تواند اختيار قانونگذاری را به شخص یا هيأتي واگذار کند ولي در مومجلس نمي
های داخلي خود تواند اختيار وضع بعضي از قوانين را با رعایت اصل هفتادودوم به کميسيونمي

 ....«تفویض کند
« الف»که مطابق بند  کشور هایپایانهو  ایجاده ونقلحملسازمان جا باید به نهادهایي چون در این. 2

 تصویب شورای اقتصاد را خواهد داشتی سوم صلاحيت اخذ عوارض با قانون برنامه 192ی ماده
 -یمناطق آزاد تجار یچگونگي ادارهقانون  11ی یا سازمان مناطق آزاد تجاری صنعتي مطابق ماده

تواند با تصویب هيأت وزیران در مقابل انجام مي 1932مصوب  ایران اسلامي جمهوری صنعتي
رهنگي، آموزشي و رفاهي از ف بهداشت، امور خدمات شهری و فراهم نمودن تسهيلات مواصلاتي،

، اشاره کرد که صلاحيت این نهادها صرفاً عوارض اخذ نماید یاشخاص حقيقي و حقوقي منطقه
 پيشنهاد و اخذ عوارض است و نه وضع عوارض.

شود، صلاحيت محلي در آیين دادرسي مدني به صلاحيتي که به اعتبار محل استقرار دادگاه تعيين مي .9
در بحث مورد نظر ما صلاحيت محلي به صلاحيت مرجع صالح در وضع  اند کهتعریف کرده

 شود.ی محلي و نه ملي تعریف ميعوارض در گستره و محدوده

اند یاد کرده« رعایت قلمرو جغرافيایي در وضع عوارض»برخي نویسندگان از این موضوع با عنوان  .1 
 (.272-271: 1931)هداوند و مشهدی، 

http://www.accpress.com/news/1390/03/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%da%86%da%af%d9%88%d9%86%da%af%d9%8a-%d8%a7%d8%af%d8%a7%d8%b1%d9%87-%d9%85%d9%86%d8%a7%d8%b7%d9%82-%d8%a2%d8%b2%d8%a7%d8%af-%d8%aa%d8%ac%d8%a7%d8%b1%d9%8a-%d8%b5%d9%86/
http://www.accpress.com/news/1390/03/%d9%82%d8%a7%d9%86%d9%88%d9%86-%da%86%da%af%d9%88%d9%86%da%af%d9%8a-%d8%a7%d8%af%d8%a7%d8%b1%d9%87-%d9%85%d9%86%d8%a7%d8%b7%d9%82-%d8%a2%d8%b2%d8%a7%d8%af-%d8%aa%d8%ac%d8%a7%d8%b1%d9%8a-%d8%b5%d9%86/
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های اصلاح قانون تضمین محدودیت
های محدودیت یاساسی با تأمل بر آموزه
 ضمنی

 
 **2 مصطفی منصوریان ،*1سید محمدمهدی غمامی

 

 ی معارف اسلامی و حقوق دانشگاه امام صادق)ع(، تهران، ایران استادیار دانشکده. 1
 دانشجوی دکتری حقوق عمومی دانشگاه امام صادق)ع(، تهران، ایران. 2

 

 62/1/1931: رشيپذ 11/1/1931: افتيدر

 یدهكچ
ها را در فرایند اصلاح قانون اساسی به های حقوقی مختلف، انواع گوناگونی از محدودیتنظام

اند. در همین زمینه، برخی قوانین اساسی با ها برآمدهرسمیت شناخته و درصدد تضمین آن
ها را در قانون اساسی با این محدودیتبینی سازوکاری ویژه، نظارت بر مطابقت اصلاحات پیش

هایی اشاره کرده و اند و برخی دیگر نیز تنها به چنین محدودیتصلاحیت نهادی مشخص قرار داده
 اند.ها نشدهمتعرض مرجع تضمین آن

های اصلاح قانون پرسش اساسی این پژوهش آن است که چه سازوکارهایی در تضمین محدودیت
بینی نشده نین، در مواردی که مرجعی خاص برای تضمین این مهم پیشاساسی وجود دارد و همچ

توان به باشد یا اینکه قانون اساسی اساساً از حیث موضوع فاقد محدودیت در اصلاح باشد، آیا می
نظارت بر اصلاحات قانون اساسی مبادرت ورزید یا خیر؟ امری که این نوشتار با استفاده از 

 یکردی تحلیلی درصدد پاسخگویی به آن است.ی تطبیقی و با رومطالعه
های قانون بینی مرجعی خاص برای تضمین محدودیترسد که حتی در فرض عدم پیشنظر میبه

ی بینی هر گونه محدودیت در اصلاح قانون اساسی، با اتکا به آموزهاساسی یا عدم پیش
ای یک نظام حقوقی در معرض و ساختار پایه های ضمنی و با این استدلال که بنیانمحدودیت

  توان بر اصلاحات پیشنهادی قانون اساسی نظارت کرد.تغییر قرار گرفته است، می

های اصلاح اصلاح قانون اساسی، نظارت بر اصلاحات قانون اساسی، محدودیت :هادواژهیلك
 های ضمنی، ایجاد قانون اساسی جدید.قانون اساسی، آموزه محدودیت

                                                                                                                                                       
*E-mail: Mmghamamy@gmail.com 

  E-mail: Mansourian@isu.ac.ir ی مسئولهنويسند**
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 مقدمه
ی مؤسس( که ورای تمام قوای ی قدرت برتری است )قوهی ارادهساسی، نتیجهقانون ا

منظور اعمال قدرت حاکم بر جامعه است و به موجب آن، نهادها و قوای گوناگون حکومت به
مراتب قوانین و بالاتر از شوند. به همین دلیل نیز قانون اساسی در رأس سلسلهتأسیس می

ی هر گونه دخل و تصرف در آن، مستلزم اعمال از سوی قوه گیرد وقوانین عادی قرار می
کند، مقام واضع را اعطا می« اساسی»عبارت دیگر، آنچه به یک قانون وصف مؤسس است. به
 کند و این قانون به تأسیسی مؤسس، قانون اساسی را وضع میجا که قوهآن است و از آن

 گیرد.پردازد، بالاتر از قانون عادی قرار مییها مها و نظایر ایننهادهای حکومتی و سازمان
های ای برتر است که از طریق قانون اساسی به تضمین حقوق و آزادیی مؤسس، قوهقوه

پردازد و این برتری مستلزم های قوا و نهادهای دیگر میمردم، و تعیین چارچوب و صلاحیت
یده است، توسط قوای دیگر ی مؤسس به تصویب رسآن است که قانون اساسی که توسط قوه

طورکه عبارت دیگر، همان(. به99: 1131ویژه قانونگذار عادی تغییرپذیر نباشد )عباسی، به
شده )قوای مقننه، مجریه و قضاییه( قانون اساسی تصویب کنند، حق تغییر و قوای تأسیس

وق اساسی های حقطور معمول در نظامبازنگری در آن را نیز ندارند و از همین روی به
کشورهای مختلف، اصلاح قانون اساسی منوط به تحقق شرایطی پیچیده و سخت و نیز 

 ویژه مردم است.مشارکت نهادهای مختلف به
ی مؤسس اصلی که . قوه1ی مؤسس در دو حالت متصور است: بنابراین، اِعمال قوه

ژیم سیاسی ایجاد ی یک انقلاب و دگرگونی رهنگام تأسیس یک دولت جدید یا در آستانهبه
ی مؤسس تجدید نظر . قوه2؛ (1)ورزدشود و به تهیه و تدوین یک قانون اساسی مبادرت میمی

که براساس اقتضائات جامعه بازبینی، تغییر اصول یا تکمیل قانون اساسی حاکم و در حال اجرا 
رد شود. البته ای وادهد، بدون آنکه به تمامیت قانون اساسی خدشهرا در دستور کار قرار می

و بر  شودخلق می انسانی هایافراد و گروه توسطقانون اساسی همانند سایر قواعد هنجاری 
وردهای بشری ادست، چراکه عی دوام و بقایی ابدی باشددتواند منمیهمین اساس نیز 

ام نظو قوانین الهی  تنها عبارت دیگر،قرار دارند. به دگرگونی و تغییر الاصول در معرضعلی
ست و متن قانون امی و ابدی ئدا ها نظم و نسق یافته باشد،و هر آنچه مطابق با آنطبیعت 

پاسخگوی نیازهای مقطعی جوامع سیاسی  ،حقوقی هایگذاریقاعده یاساسی نیز مانند کلیه
اقتصادی و  ،نیازها و شرایط اجتماعی مولود ،قوانین یکلیه. بنابراین با توجه به اینکه است
طور پیوسته در حال تغییر و به اقتضائاتبشری است و این نیازها و  یی یک جامعهسیاس

نظر در  تجدید د که امکانشوای تنظیم گونهباید به و از جمله قانون اساسی قانون، نداپیشرفت
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 (.73: 1131)قاضی،  آن وجود داشته باشد
ری در قانون اساسی نیز مستلزم ای بازنگثباتی قانون اساسی و اعمال سلیقهجلوگیری از بی

قانون اساسی تا همراه شود  پیچیده و دشواری نظر با تشریفات جواز تجدید آن است که
عبارت دیگر مطلوب آن است که بهضابطه دچار دگرگونی نشود. صورت خودسرانه و بیبه

خاصی  ناپذیر )سخت( بوده و برای تدوین و تغییر آن، آیین و روشقانون اساسی، انعطاف
پذیر باشد ی معقولانه امکانوجود داشته باشد تا بازنگری قانون اساسی پس از تفکر و اندیشه

 سان از انعطاف و عدم انعطاف افراطی آن نیز جلوگیری شود.و بدین
هایی را برای اصلاح قانون اساسی مطمح های حقوقی مختلف، محدودیتسان، نظامبدین

اساسی دستخوش تمایلات و صلاحدیدهای شخصی نشود و اند تا قانون نظر قرار داده
استحکام نظام سیاسی دچار چالش نگردد. این مسئله منافی حق تعیین سرنوشت مردم نیست؛ 

ی توجه به حق مزبور و منزلهچنانکه اصل پذیرش چنین سازوکاری در اصلاح قانون اساسی به
ر بنا به دلایلی منطقی و موجه، با پذیرش آن است و در این فرض نیز تنها، اعمال حق مزبو

 شود.هایی مواجه میمحدودیت
های موجود تنها به سه نوع محدودیت موضوعی، در این خصوص در آثار و پژوهش

ها ی نظارت بر این محدودیتی شیوهو بحثی تفصیلی در زمینه (2)صوری و زمانی اشاره شده
خاص صلاحیت نظارت بر این اصلاحات  عبارت دیگر، چنانچه مرجعیانجام نگرفته است. به

برانگیز است که را بر عهده داشته باشد وضعیت مشخص است، اما موضوع زمانی بحث
های اصلاح قانون اساسی تعیین نشده باشد یا اینکه مرجعی خاص برای تضمین محدودیت

 قانون اساسی به هیچ محدودیت موضوعی خاصی برای اصلاح اشاره نکرده باشد. 
اصلاح قانون »بر این، ضرورت این نظارت را در توجه به تفکیک میان دو مفهوم افزون

ترتیب که برخی تغییرات را توان یافت؛ بدین نیز می (1)«ایجاد قانون اساسی جدید»و « اساسی
توان گذارند، نمیسبب تأثیراتی که بر روح و ساختار اصلی و بنیادین یک قانون اساسی میبه

ی تغییراتی منزلهشمار آورد و چنین مواردی را باید بهحات قانون اساسی بهی اصلادر زمره
عبارت دیگر، اصلاحی را که به شوند. بهدانست که به ایجاد یک قانون اساسی جدید منجر می

ی ایجاد یک قانون اساسی جدید در منزلهتغییر بنیان یک نظام حقوقی بینجامد، باید به
 د دانست.چارچوب نظم حقوقی موجو

 (7)«های ضمنی یا تلویحیمحدودیت»ای با عنوان اهمیت این مسئله موجب پدیداری آموزه
توان آن را در عنوان محدودیت ندارد، اما میشده که قانون اساسی صراحتی در شناخت آن به

اصلاح قانون اساسی تلقی کرد و سازوکاری برای تضمین آن ارائه  ی انواع محدودیتزمره
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ی حقوقدانان قرار نگرفته است و این پژوهش با موضوعی که در آثار موجود مورد اشاره کرد؛
 پردازد. رویکردی تحلیلی به بحث و بررسی در این خصوص می

منظور پاسخ به پرسش این پژوهش، نخست به مرور اجمالی انواع ترتیب بهبدین 
وکارهای نظارت بر مطابقت (؛ سپس ساز1شود )اصلاح قانون اساسی اشاره می محدودیت

منظور بررسی و (؛ در ادامه به2ها تبیین خواهد شد )اصلاحات قانون اساسی با این محدودیت
های اصلاح قانون تحلیل این مسئله که اگر قانون اساسی مرجعی را برای نظارت بر محدودیت

قانون اساسی  طور کلی، محدودیتی را در اصلاحاساسی در نظر نگرفته باشد یا اینکه به
های ضمنی و ی محدودیتبینی نکرده باشد، چه وضعیت حقوقی قابل تصور است، آموزهپیش

  (.1شود )فروض متصور مربوط به آن تبیین می

 های اصلاح قانون اساسیمروری بر محدودیت. 1
ی نخست، طور کلی سه دسته محدودیت در اصلاح قانون اساسی شایان ذکرند؛ دستهبه

که اصلاح قانون اساسی را از نظر موضوع دچار محدودیت « های موضوعیتمحدودی»
ی مواردی قرار دارند های اساسی حکمرانی در زمرهکنند. اصول بنیادین حکومت و ارزشمی

ها حتی از طریق بازنگری میسر نیست، چراکه چنانچه در ارکان نظام مانند شکل که تغییر آن
ه، وحدت و تمامیت ارضی کشور تزلزلی ایجاد شود یا های حاکم بر جامعحکومت، ارزش

های حقوق نظامگیرد؛ بنابراین تغییراتی پدید آید، اصل آن نظام در معرض فروپاشی قرار می
هایی را در خصوص این منظور صیانت از کیان نظام و تمامیت آن معمولاً محدودیتبه اساسی

 گیرند. موارد در نظر می
و  از کشورهای جهان بر همین اساس به این مسئله تصریح کرده قوانین اساسی بسیاری

قانون اساسی  39ی اند. برای مثال به موجب مادهناپذیر عنوان کردههای حکومت را اصلاحبنیان
های استبدادی از دیرباز در فرانسه، جمهوریت حکومت قابل بازنگری نیست؛ زیرا اندیشه

نیز حتی پس از تحقق عملی شکل جمهوری در این  هاییفرانسه وجود داشته و در دوره
کشور، نظام استبدادی احیا شده است و از همین روی برای جلوگیری از این مسئله، چنین 

قانون اساسی نروژ  112ی تضمینی در قانون اساسی این کشور در نظر گرفته شده است. ماده
رات مواد خاصی از قانون نباید روح تغیی»...  ترتیب مقرر کرده است:نیز محدودیتی را بدین 

قانون اساسی آلمان است که کرامت  39ی ی دیگر، مادهنمونه«. قانون اساسی را تغییر دهد
های العمل و تضمینی در مقابل نظام فاشیستی یا نظامعنوان عکسانسانی و تفکیک قوا را به

منظور تداوم ساس و بهغیردموکراتیک، غیرقابل تجدید نظر عنوان کرده است. بر همین ا
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قانون اساسی این کشور، اصل تساوی نمایندگی  5ی ی آمریکا مادهفدراسیون در ایالات متحده
 های عضو در مجلس سنا )هر ایالت دو عضو( را غیرقابل بازنگری دانسته است. دولت

هستند و مقصود، ترتیبات شکلی و سازوکارهایی « های صوریمحدودیت»ی دوم، دسته
کنند. در واقع هرچند هر هایی مواجه میکه اعمال تغییر در قانون اساسی را با پیچیدگی است

بینی شده است، ی تشریفات و نهادهای مختلف پیشسازوکاری که در قانون اساسی در زمینه
جا که سازوکار بسیار منعطف و ی نوعی محدودیت نیز است، اما از آنای دربردارندهگونهبه

دهد و ثبات قانون درپی قرار مینگری، قانون اساسی را در معرض تغییرات بسیار و پیی بازساده
کند، سازوکارهای اصلاح قانون اساسی در راستای حفظ ثبات و استحکام را دچار چالش می

گیرند و قانون اساسی و جلوگیری از تغییرات و اصلاحات غیرمعقول و غیرمنطقی مدنظر قرار می
 شوند. بینی میمنظور ایجاد محدودیت هرچه بیشتر در قوانین اساسی پیشهطور ویژه، ببه

حدی است که طراحی عنوان محدودیت بهاهمیت در نظر گرفتن این سازوکارها به
ربط شود که اساساً مقامات ذیی بازنگری ممکن است موجب سازوکار بسیار دشوار و پیچیده

مانند تفاسیر قضایی و مداخلات تقنینی درصدد  های جایگزین دیگردرصدد برآیند از روش
بینی سازوکار بسیار دشوار در قانون اصلاح قانون اساسی برآیند؛ چنانکه برای نمونه پیش

های بسیار در اعمال فرایند رسمی اساسی ایالات متحده موجب شده است تا با وجود تلاش
پذیر شود و در نتیجه، مرتبه امکان 23مرتبه(، این امر تنها برای  11111اصلاح قانون اساسی )

تلاش برای اصلاح قانون اساسی خارج از فرایند رسمی اصلاح قانون اساسی این کشور بیشتر 
 . (Vile, 2010: 565)مورد توجه قرار گیرد 

هستند که برخی قوانین اساسی بدان تصریح « های زمانیمحدودیت»ی سوم نیز دسته
کنند. این ی موقتی و خاص ممنوع عنوان میرا برای یک دوره کنند و اصلاح قانون اساسیمی

ی مشخصی پس از تصویب قانون اساسی وضع نوع محدودیت، گاهی برای مدت و دوره
خوبی آشکار ترتیب، مقصود آن است که اشکالات و نقایص قانون اساسی بهشود و بدین می

انون اساسی فرانسه مصوب سال شود و سپس نسبت به اصلاح آن مبادرت شود. برای مثال ق
ی قانونگذاری )چهار سال( ممنوع کرده بود. م، بازنگری قانون اساسی را قبل از دو دوره1391

هایی خاص ممنوع دانسته شده گاهی نیز اصلاح قانون اساسی در صورت پدیداری وضعیت
امنیت ملی های داخلی که به اخلال در است. جنگ و اشغال نظامی، بلایای طبیعی، بحران

ها ی این وضعیتشود و نیز اختلال در روند اداره و اجرای امور کشور از جملهکشور منجر می
هایی است. برای هستند و اصلاح قانون اساسی در برخی کشورها منوط به رفع چنین وضعیت

کند که چنانچه تمامیت کشور در معرض قانون اساسی فرانسه تصریح می 39ی مثال ماده



 

 
 99/ شماره  يعموم  حقوق دانش فصلنامهدو  

 

 

112 

 112گونه بازنگری و تغییر قانون اساسی وجود ندارد. اصل و خطر باشد، امکان هیچ تهدید
جمهور، های رئیسقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران نیز در مدتی که اختیارات و مسئولیت

ی معاون اول یا فرد دیگری است، اقدام به تجدید نظر در قانون در شرایط خاصی، بر عهده
  نسته است.اساسی را مجاز ندا

 هاسازوكارهای نظارت بر مطابقت اصلاحات قانون اساسی با محدودیت. 2
های مندرج در قانون اساسی به شده با محدودیتنظارت بر مطابقت اصلاحات اعمال

تمهیداتی بستگی دارد که هر قانون اساسی با توجه به ساختار حکومتی خود آن را مدنظر قرار 
گیرند و به منظور در نظر مییا موادی را بدین  ی قوانین اساسی، مادهدهد. در این زمینه برخمی

قانون اساسی ترکیه مصوب سال  173ی کنند. برای مثال مادهی این نظارت تصریح نیز میشیوه
دارد که دادگاه قانون اساسی ترکیه از لحاظ شکلی بر مطابقت اصلاحات م تصریح می1932

قانون اساسی رومانی مصوب  171ی ماده« الف»کند. بند نظارت می آمده با قانون اساسیعملبه
 م نیز دادگاه قانون اساسی این کشور را از چنین اختیاری برخوردار کرده است. 2111سال 

طور صریح نظارت بر اصلاحات قانون اساسی را ممنوع اعلام برخی قوانین اساسی نیز به
ی ماده 7برای مثال بند  دانند.رای اختیار مطلق میکنند و نهاد مؤسس را در این خصوص دامی

طور صریح، نظارت قضایی بر اصلاحات قانون م به1931قانون اساسی هند مصوب سال  113
شود، عنوان نهاد مؤسس قانون اساسی اعمال میاساسی را که توسط پارلمان این کشور به

مان در این خصوص، هیچ محدودیتی را ی مذکور نیز برای پارلماده 5ممنوع عنوان کرده و بند 
  (5)نپذیرفته است.

طور صریح چنین نظارتی اند، یعنی نه بهبرخی قوانین اساسی نیز در مورد این مسئله ساکت
اند. در این صورت، ای را وضع کردهاند و نه  بر ممنوعیت آن مقررهرا به رسمیت شناخته

 (1)ت قانون اساسی به الگوی دادرسی اساسیامکان یا عدم امکان نظارت بر مطابقت اصلاحا
 .(Gözler, 2008: 13)کشور مزبور بستگی دارد 

ها از صلاحیت بررسی مطابقت قوانین با قانون اساسی در الگوی آمریکایی، تمامی دادگاه
توان نظارت بر مطابقت اصلاحات با قانون اساسی را نیز رو در این الگو میاینبرخوردارند. از

ای که بر خلاف ضوابط شکلی یا ها نسبت به هر مقررهذیر دانست، چراکه در این دادگاهپامکان
اند، امکان طرح دعوا وجود دارد، بنابراین، هرچند چنین ماهوی قانون اساسی به تصویب رسیده

ها کاملاً قابل نظارتی در قانون اساسی به رسمیت شناخته نشده است، اعمال آن از سوی دادگاه
ی توان به برخی دعاوی در کشورهای ایالات متحدهدر تأیید این مسئله نیز می است.پذیرش 
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ترتیب به نظارت بر اصلاحات قانون های مزبور بدین آمریکا، ایرلند و هند اشاره کرد که دادگاه
  (3)اند.اساسی پرداخته

ای قانون اساسی ههای خاصی که اغلب دادگاهدر الگوی اروپایی دادرسی اساسی، تنها دادگاه
شوند یا نهادهای متناظر دیگر مانند شورای قانون اساسی، از صلاحیت نظارت بر خوانده می

صراحت چنین مطابقت قوانین با قانون اساسی برخوردارند. در این الگو، چنانچه قانون اساسی به
اساسی اختیاری را در صلاحیت نهاد مزبور قرار نداده باشد، نظارت بر اصلاحات قانون 

پذیر نیست، چراکه این نهادها صلاحیت عام ندارند و فقط در موارد محدود و مصرح امکان
عبارت دیگر، سکوت قانون اساسی در این مورد بدین معناست که نهاد اند. بهدارای صلاحیت

چراکه قانون اساسی در مقام بیان بوده و چنانچه نویسندگان قانون  مزبور چنین اختیاری ندارد،
 کردند.ساسی قصد واگذاری چنین اختیاری را به نهاد مزبور داشتند، بدان تصریح میا

کند. برای مثال، شورای قانون ی عملکرد چنین نهادهایی نیز این مسئله را تأیید میمطالعه
ی نظارت م اعلام داشت که در زمینه1912اساسی فرانسه در یکی از تصمیمات خود در سال 

پرسی به تصویب رسیده است، صلاحیت ندارد اساسی که از طریق همهبر اصلاحات قانون 
20 DC, 1962)-(Decision no. 1962(3) م اعلام داشت که در نظارت 2111. شورای مزبور در سال

اند نیز صالح نیست بر اصلاحات قانون اساسی که از طریق پارلمان به تصویب رسیده
469 DC, 2003)-(Decision no. 2003.(9)  

ی دیگری است که در یکی از تصمیمات خود دادگاه قانون اساسی مجارستان نیز نمونه
 ی نظارت بر اصلاحات قانون اساسی نیستاعلام داشت صلاحیت آن دربردارنده

(Decision no. 1260/B/1997, 1998) (11) 

 های ضمنیدكترین محدودیت. 3
شوند، اسی صریحاً ذکر میهایی که در خصوص اصلاح قوانین اسبر محدودیتافزون

اند که طور تلویحی از روح حاکم بر قانون اساسی قابل استنباطدیگری نیز به هایمحدودیت
مرجع هایی که بر محدودیتتوان این موارد را نیز غیرقابل بازنگری دانست؛ یعنی علاوهمی

ن یک حکومت و اصل عنوان بنیاها مواجه است، آنچه بهطور صریح با آنبه صالح برای اصلاح
 شود نیز از تغییر مصون است.اساسی حاکم بر آن شناخته می

این آموزه بدین معناست که هر نهاد صالح برای اصلاح قانون، هرچند اختیارات نامحدودی 
تواند ارکان اساسی نظام حقوقی را تغییر دهد؛ چراکه این در این خصوص داشته باشد، نمی

ود، بلکه ایجاد یک قانون اساسی جدید است و این مسئله مستلزم رشمار نمیعمل، اصلاح به
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 ی مؤسس است. اعمال قوه
شود؛ ی حقوق بشر و شهروند فرانسه نیز مشاهده میای در اعلامیهپذیرش چنین آموزه

ای که در آن حقوق شهروندان تضمین هر جامعه» این اعلامیه مقرر داشته است که: 11ی ماده
؛ یعنی چنانچه وجود یک «ک قوا اعمال نشده است، اساساً قانون اساسی نداردنشده و یا تفکی

قانون اساسی منوط به حراست از برخی حقوق خاص و تفکیک قوا باشد، هر گونه تلاش 
شده در قانون اساسی، برای از بین بردن این اصول حتی با رعایت طریق رسمی مشخص

 (11)شود.ب ساخت قانون اساسی فعلی میاصلاح قانون اساسی نیست و بلکه موجب تخری
های ضمنی موجب تمایز بین تغییر قانون اساسی از طریق ی محدودیتبنابراین آموزه

شود. توضیح آنکه قوای مجریه، قضاییه و ی مؤسس میعادی و تغییر آن از طریق اعمال قوه
یعنی ساختار و  کنند،مقننه قوای حکومتی هستند که در چارچوب قانون اساسی فعالیت می

ی قانون اساسی تعیین شده و حال آنکه قانون اساسی، خود، محصول واسطهوظایف این قوا به
ی مردم است، خارج و پیش از حکومت پدیدار ی مؤسس است. این قوه که مبتنی بر ارادهقوه

ود که هنوز حکومتی در یک سرزمین وجشده و فراتر از آن وجود دارد؛ زیرا این قوه زمانی
و  (12)کندندارد، حکومتی را خلق کرده و شرایط اجرای قدرت سیاسی را در آن مشخص می

بنابراین، تنها همین قوه صلاحیت خلق قانون اساسی جدید را دارد. به همین سبب نیز، اینکه 
ی مزبور اصلاح قانون اساسی و ایجاد یک قانون اساسی جدید را از یکدیگر متمایز آموزه

  (Colon-Rios, 2012: 440) یتی اساسی دارد کند، اهممی
ی اول، مفادی توان یافت؛ دستهبر همین اساس در هر قانون اساسی، دو نوع مقرره می

هاست؛ ی بنیادین و اساسی دارد و وجود نظام حقوقی وابسته به وجود آناست که جنبه
در متن مدون قانون اساسی ها ی دوم نیز مفاد مهمی است که قانونگذار اساسی با درج آندسته

ترتیب، از تغییر ها را نسبت به قوانین عادی نشان دهد و بدین درصدد بوده تا اعتبار بالاتر آن
عمل آورد. برای مثال، ابتنای قوانین و ی مقننه نیز ممانعت بهها یعنی با اعمال قوهی آنساده

شمار یران، رکن نظام حقوقی بهقانون اساسی ا 7مقررات بر موازین اسلامی مندرج در اصل 
ی اول قرار شود و بنابراین، در دستههای نظام میرود و فقدان آن موجب دگرگونی در بنیانمی
عبارت دیگر، چنانچه ی مؤسس نیاز دارد. بهگیرد و از همین روی نیز، تغییر آن به اعمال قوهمی

، «اسلامی موازین براساس و مقررات نی قوانیکلیه ابتنای»قانون اساسی ایران  133در اصل 
شد، همچنان امکان اصلاح چنین امری در چارچوب نظم حقوقی غیرقابل بازنگری عنوان نمی

موجود وجود نداشت؛ چراکه تشکیل نظام جمهوری اسلامی بر این اساس بوده و این مسئله 
 رود. شمار میرکن محوری و بنیادین نظام حکومتی ایران به
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های پرچم رسمی ایران به رنگ»دارد: قانون اساسی که مقرر می 13ن حال اصل در عی 
ی دوم قرار دارد، یعنی هرچند اهمیت والایی دارد و ، جزء دسته«سبز و سفید و سرخ ... است

سیاسی کشور درج شده است، رکن و  -ترین سند حقوقیسبب همین اهمیت نیز در عالیبه
 شود.قلمداد نمیی نظام جمهوری اسلامی پایه

های ضمنی جایگاهی در منطوق قانون اساسی ندارد، ی محدودیتجا که آموزهالبته از آن
ی امکان نظارت بر اصلاحات وارد طور خاص، مسائلی را در زمینهانگیز است و بهبسیار مناقشه

ی شورای قانون اساسی فرانسه و دیوان عالی ایرلند در زمرهکند. ها مطرح میبر این محدودیت
هایی کشورهایی هستند که نظارت بر عدم مطابقت اصلاحات قانون اساسی با چنین محدودیت

اند و در مقابل، برخی کشورها مانند هند، بنگلادش و پاکستان بر را فاقد اعتبار قلمداد کرده
 . (klein and Sajó,2012: 440) اندمشروعیت چنین نظارتی نظر داده

قانون اساسی هند را که در اصلاحات  5و  7م، بندهای 1931دیوان عالی هند در سال 
بینی شدند و در نتیجه، پارلمان این کشور را در اصلاح م پیش1931سال  قانون اساسی در

را « اساسیای قانون ساختار پایه»قانون اساسی بدون محدودیت دانستند، با این استدلال که 
 Minerva Mills Ltd. And)کند، مغایر قانون اساسی و فاقد اعتبار اعلام داشت مخدوش می

others versus Union of India and others, AIR, 1980: 1789) 
دیوان عالی هند در نظارت بر یکی از اصلاحات قانون اساسی این کشور، استدلال کرده 

کی وجود دارد که حقوق بنیادین همواره وجود خواهند مسئله آن است که درک مشتر»است: 
رسد که درک مشترک دیگری نیز وجود دارد نظر میداشت و قابل بازنگری نیستند. همچنین به

های اساسی قانون اساسی، یعنی سکولاریسم، دموکراسی و آزادی افراد نیز همواره که خصیصه
هایی و به دلالت التزامی محدودیت در دولت رفاه وجود خواهند داشت. در همین زمینه

 Kesavananda Bharati Sripadagalvaru and) «تلویحی، حاکم بر اختیار پارلمان وجود دارند... 

others Versus State of Kerala and Anr. , 1973, vol. 4: 225)  
 توان اصول بنیادین قانون اساسی رای مهم در این خصوص آن است که چگونه میمسئله

 از اصول عادی قانون اساسی تشخیص داد؟ 
طور مطلق برخی قوانین اساسی آشکارا به این تمایز تصریح کرده و برخی مفاد را به

اند و از همین روی این موارد، خارج از سازوکار رسمی اصلاح قانون ناپذیر عنوان کردهاصلاح
عبارت دیگر، قانونگذار هی مؤسس است. بها، مستلزم اعمال قوهاساسی بوده و اصلاح آن

ها را مصون از بازنگری های نظام حقوقی تصریح کرده و آناساسی خود، به ارکان و بنیان
ی قدرت اند نیز مستلزم ارادهناپذیر عنوان شدههایی که اصلاحدانسته است. تغییر چنین مقرره

دها و قوای گوناگون برتری است که ورای تمام قوای حاکم بر جامعه است و به موجب آن، نها
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ی این اند؛ کشورهایی مانند ایران و فرانسه در زمرهمنظور اعمال قدرت تأسیس شدهحکومت به
ناپذیر بودن دسته قرار دارند. البته باید توجه داشت که هرچند تصریح قانون اساسی به اصلاح

هایی نیز ین مقررهبرخی مفاد بسیار راهگشاست، همچنان امکان تفاسیر مختلف و متفاوت از چن
دارد که شکل جمهوری قانون اساسی فرانسه تصریح می 39ی وجود دارد. برای مثال، ماده

ناپذیر است؛ در عین حال، به اعتقاد برخی این مقرره برای جلوگیری از احیای سلطنت اصلاح
ین اصول طور موسع تفسیر شود، بنابرااست و برخی دیگر بر این باورند که این ماده باید به

ی دیگری همچون سکولاریسم، حاکمیت قانون و مواردی از این دست نیز مشمول مفاد ماده
 . (Colon-Rios ,2010:224) هستند 39

ی مندرجات قانون اساسی اعم از اصول بنیادین و فرا معدودی از قوانین اساسی نیز همه
های توجه بیش از حد این نظام اند که این امر ریشه درقانون اساسی را قابل بازنگری دانسته

حقوقی به حق تعیین سرنوشت و طراحی سازوکاری برای اعمال آن دارد. در واقع، نظم 
ی مؤسس پرداخته و این امر را به ای به شناسایی قوهگونهحقوقی موجود در این موارد به

ق تعیین ترتیب، این دسته از قوانین اساسی نه تنها حسکوت برگزار نکرده است. بدین 
اند، بلکه با طراحی سازوکاری خاص، طور کامل به رسمیت شناختهسرنوشت مردم را به

های یک نظام حقوقی و در حقیقت، بازنگری کامل در قانون اساسی و تغییر ساختارها و بنیان
 اند. برای مثال،پذیر قلمداد کردهایجاد یک قانون اساسی جدید )و نه صرفاً اصلاح آن( را امکان

م دو سازوکار متفاوت را برای اصلاح قانون اساسی 1933قانون اساسی اسپانیا مصوب سال 
قانون اساسی این کشور بیان شده و ناظر بر  113طراحی کرده است؛ اولین رویه که در بخش 

پنجم هر یک از مجالس قانونگذاری اصلاح جزیی قانون اساسی است، مستلزم رأی مثبت سه
دهم اعضای یکی از مجالس مزبور، درخواست مراجعه به آرای ه چنانچه یکاسپانیاست که البت

در عین  (11)شود.پرسی نیز گذاشته میمنظور تصویب به همهی مزبور بهعمومی کنند، اصلاحیه
توان برای بازنگری کامل قانون اساسی یا بازنگری نسبی قانون اساسی حال، از این رویه نمی

دهد، استفاده کرد. الشعاع قرار میاسی و حقوق بنیادین را تحتکه اصول محوری قانون اس
که بازنگری قانون اساسی بر قانون اساسی اسپانیا درصورتی 113عبارت دیگر، طبق بخش به

ای، زبان رسمی، پرچم، پایتخت، حقوق مفادی مانند اساس و نوع حکومت، خودمختاری منطقه
و مذهب، و مواد ناظر به سلطنت تأثیرگذار باشد، از  ها مانند تساوی و آزادی عقیدهو آزادی

قابل بازنگری نیست. در واقع، اصلاح اصول اساسی و  113ی مندرج در بخش طریق رویه
قانون اساسی اسپانیا  113ای استثنایی است که در بخش کارگیری رویهحقوق بنیادین مستلزم به

مثبت دوسوم هر یک از مجالس، مستلزم  بر لزوم رأیترتیب که علاوهذکر شده است؛ بدین 
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انحلال سریع پارلمان )هر دو مجلس( و برگزاری انتخابات پارلمان جدید نیز است، البته تأیید 
طور مجدد منوط به رأی مثبت دوسوم هر یک از مجالس قانونگذاری است اصلاحات مزبور به

 ند. شوپرسی نیز گذاشته میو اصلاحات برای تصویب نهایی، به همه
م به تصویب رسید و اصلاح مفاد 1932ی دیگر، قانون اساسی کاناداست که در سال نمونه

مقام فرماندار کل(، های ملی، حکومت سلطنتی )ملکه، فرماندار کل و قائممربوط به زبان
نمایندگی ایالات در پارلمان، ترکیب دیوان عالی کانادا و قواعد مربوط به اصلاح قانون اساسی 

های سنا و ی فرماندار کل ممهور به مهر بزرگ کانادا و با مجوز قطعنامهاز طریق بیانیهتنها 
ی ایالات یعنی تأیید مجالس قانونگذاری تمامی ایالات مجلس عوام و نیز، رأی مثبت همه

ی همین قانون اساسی، بیانیه 13پذیر دانسته شده است. این در حالی است که طبق بخش امکان
های مجلس سنا و عوام و ی الف( قطعنامهواسطهل ممهور به مهر بزرگ کانادا و بهفرماندار ک

ها حداقل نیمی از های مجالس قانونگذاری حداقل دوسوم ایالاتی که جمعیت آنب( قطعنامه
 تواند قانون اساسی را اصلاح کند.کل جمعیت ایالات باشد، می

ین اصلاحات آن مربوط به سال م که آخر1991قانون اساسی بلغارستان مصوب سال 
 م است نیز، فرایند تدوین و تصویب یک قانون اساسی جدید را تبیین کرده است.2113

تواند به استثنای قانون اساسی بلغارستان، مجلس ملی این کشور می 151ی طبق ماده
 ی مواداین کشور قرار دارد، به اصلاح همه (17)مواردی که در صلاحیت مجلس اعلای ملی

قانون اساسی بلغارستان، مجلس  153ی قانون اساسی بپردازد که فرایند آن پیشتر ذکر شد. ماده
عضو دانسته و ترتیب انتخاب اعضای آن را براساس قانون  711اعلای ملی را مشتمل بر 

به شرح  153ی های این مجلس براساس مادهانتخابات این کشور عنوان کرده است. صلاحیت
 ذیل است:
نویس قانون اساسی جدید؛ ب( هر گونه تصمیم در خصوص قلمرو تصویب پیش الف(

المللی در این زمینه؛ ج( هر گونه تصمیم ی بینجمهوری بلغارستان و تصویب هر گونه معاهده
در خصوص ساختار حکومت و شکل دولت؛ د( هر گونه تصمیم در مورد اصلاح فصل نهم 

ون اساسی و تصویب قانون اساسی جدید(؛ و هـ( هر قانون اساسی )فصل مربوط به اصلاح قان
ی اصلاح برخی مواد خاص قانون اساسی مانند مواردی که مربوط به گونه تصمیم در زمینه

 تغییر در حقوق مدنی افراد است.
تنها  159ی نویس قانون اساسی جدید یا طرح دیگر موارد مذکور براساس مادهطرح پیش

داقل نیمی از اعضای مجلس اعلای ملی قرار دارد که تصویب جمهور یا حدر صلاحیت رئیس
 منوط به رأی مثبت دوسوم اعضای مجلس اعلای ملی در سه مرحله 111ی ها براساس مادهآن
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 گیری و در سه روز مختلف است.رأی
شود، باید های اصلاح قانون اساسی که از سوی مجلس اعلای ملی ارائه میدر نهایت طرح

دو ماه و حداکثر پس از پنج ماه از تاریخ ارائه، در مجلس ملی به بحث گذارده شوند  حداقل پس از
 گیری و در سه روز مختلف به تأیید دوسوم اعضا برسد.و در این مجلس نیز در سه مرحله رأی

ای به طور گستردهاند و این امر بهبرخی قوانین اساسی نیز اساساً به این مسئله تصریحی نکرده
های هر نظام حقوقی قابل و فرهنگ سیاسی آن کشور بستگی دارد و با امعان نظر به بنیانتاریخ 

های حقوق اساسی مختلف بسیار متفاوت کشف است، از همین روی نیز، این مسئله در نظام
طورکه بیان شد، دیوان عالی هند با وجود تصریح قانون اساسی این کشور، است. برای مثال، همان

 ای نظام حقوقی هند دانسته است.ن سکولاریسم و دموکراسی را ارکان پایهمواردی همچو
طور شود که بسیاری از قوانین اساسی، اصلاح برخی مفاد قانون اساسی را یا بهملاحظه می

اند )مانند قوانین اساسی ایران، فرانسه و ایتالیا( یا اصلاح چنین مفادی صریح غیرممکن دانسته
رسد )مانند نظر میها بسیار دشوار و غیرممکن بهاند که تحقق آنکردهرا منوط به شرایطی 

های ضمنی، چنین قوانین اساسی کانادا و اسپانیا( یا در عمل براساس دکترین محدودیت
 اند )مانند هند(.ناپذیر عنوان کردهمواردی را اصلاح

 یریگجهینت
دلیل یثاق ملی جامعه است که بهحقوقی و والاترین م -ترین سند سیاسیقانون اساسی مهم

اهمیت آن باید از کلیت، عمومیت و استحکام کافی برخوردار باشد تا از سوی زمامداران 
ی قانون اساسی و برجسته بودن آن نیز در میان سایر آسانی قابل تغییر نباشد. اهمیت ویژهبه

رو کشور است، ازاین سیاسی هر -دلیل ارتباط این قانون با ساختار کلی حقوقیقوانین به
 -های دولتاحترام به قانون اساسی به معنای تضمین ثبات و تداوم و استحکام چارچوب

کشور و نظام سیاسی مستقر در هر جامعه است. از جمله ملزومات این مسئله و در واقع 
ه راحتی تغییر داد؛ چه اینکپاسداری از برتری قانون اساسی نیز آن است که نتوان آن را به

جا که موجب بروز و ظهور تزلزل در نهادهای سهولت در بازنگری و تغییر قانون اساسی، از آن
کننده است و قانونی را که همواره مستعد تغییر و بازنگری باشد، شود، نگرانسیاسی کشور می

 توان قانون اساسی و بنیادی دانست.نمی
در غالب قوانین اساسی مدون،  توجه به این موضوع موجب شده است تا فرایند بازنگری

عنوان قوانین اساسی و خاصی باشد و به همین دلیل نیز، از این قوانین به تابع تشریفات پیچیده
های اصلاح قانون طور معمول محدودیتشود. این تشریفات بهناپذیر یا سخت یاد میانعطاف
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توان بر ح قانون اساسی را میهای اصلاروند. البته باید گفت که محدودیتشمار میاساسی به
 بندی کرد: دو قسم کلی طبقه

منظور پیچیده ساختن تغییر قانون اساسی و در های بازنگری تنها بهالف( گاهی محدودیت
های صوری و زمانی( و اند )محدودیتراستای حفظ نظم و استحکام نظام سیاسی طراحی شده

ها و اصولی نای نظام سیاسی کشور بر ارزشهای اصلاح قانون اساسی، ابتب( گاهی محدودیت
ی پذیرش منزلهها به دلالت التزامی بهدهد و پذیرش تغییر در این محدودیتبنیادین را نشان می

و نه اصلاح بخشی از  –تغییر در اصل آن نظام سیاسی و ساخت یک قانون اساسی جدید 
 های موضوعی(.قانون اساسی است )محدودیت

ها در فرایند اصلاح قانون اساسی، کشورهای ز این محدودیتدر خصوص صیانت ا
هایی را مشخص کرده و اند. برخی قوانین اساسی محدودیتمختلف، متفاوت برخورد کرده

اند؛ برخی تنها به ها را نیز در صلاحیت نهاد خاصی قرار دادهتضمین رعایت آن
اند، و ها تصریحی نکردهن آنهایی در این خصوص اشاره کرده اما به مرجع تضمیمحدودیت

 اند.ها را در این فرایند نپذیرفته یا مشخص نکردهای دیگر اساساً محدودیتپاره
ها در مورد قسم نخست، وضعیت نظارت بر مطابقت اصلاحات قانون اساسی با محدودیت

ی دوم، الگوی دادرسی اساسی موجود در مشخص است. در خصوص قوانین اساسی دسته
ی ی سوم نیز، آموزهشود. در خصوص دستهملاک است و براساس آن الگو عمل میکشورها 

ترتیب مانع ایجاد یک قانون اساسی جدید های ضمنی قابل تمسک است تا بدین محدودیت
شود. البته این آموزه در صورتی مطمح نظر خواهد بود که قانون اساسی به امکان اصلاح کامل 

عبارت دیگر، تأسیس یک قانون اساسی نوین را براساس اشد و بهقانون اساسی تصریح نکرده ب
سازوکارهای قانون اساسی فعلی به رسمیت نشناخته باشد که در این صورت، اصلاح کامل 

پذیر و مطابق با قانون اساسی موجود ای آن کاملاً امکانقانون اساسی از جمله ساختار پایه
 شود.قلمداد می

های حقوقی در این خصوص آن است که قدرت مردم در تعیین ترین رویکرد نظامرایج
کنند؛ بینی نمیسرنوشت خود را به رسمیت شناخته، اما طریق و ابزار اعمال این قدرت را پیش

گیرند، پردازان حقوقی برای مردم قدرتی نامحدود در نظر مییعنی هرچند اندیشمندان و نظریه
کنند؛ چراکه هیچ نظام ای اعمال این قدرت پرهیز میی سازوکاری رسمی برمعمولاً از ارائه

از همین روی نیز،  ی براندازی خود نیست وای درصدد قانونمند ساختن ابزار و شیوهحقوقی
حقوقی به طریقی درصدد  هایشود. در واقع، عمده نظاماین امر نوعاً به سکوت برگزار می

به امکان تغییر نظام سیاسی خود آمده و ها و اصول بنیادین خود برحفظ و حراست از ارزش
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ها و اصولی محوری ابتنا شود که هر نظام حقوقی بر ارزشاند؛ چراکه ادعا میتصریح نکرده
ی تغییر آن نظام حقوقی و ایجاد نظام جدید است. البته گاهی منزلهها، بهیافته که تغییر در آن

بینی مفادی از قانون اساسی پیش گونهنیز یک نظام حقوقی، سازوکاری را برای تغییر هر 
کند که قدر پیچیده و سخت طراحی میکند، اما ملزومات تحقق سازوکار مربوط به آن را آنمی

 شود.تحقق آن در عمل غیرممکن قلمداد می
به هر ترتیب، مبانی طراحی سازوکاری برای اصلاح کامل قانون اساسی و به تعبیر دیگر، 

ی جدید در چارچوب نظم حقوقی موجود و راهکارهای اعمال آن ایجاد یک قانون اساس
 موضوعی مهم و اساسی است که به پژوهش مستقل دیگری نیاز دارد.
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البته باید توجه داشت که تأکید در این قسمت بر آن نیست که چگونه و با چه سازوکاری )مثلاً با . 99
توان این آموزه را اجرایی ساخت، بلکه ر اصلاحات قانون اساسی( میاستفاده از نظارت قضایی ب

مقصود آن است که مشخص شود در هر قانون اساسی برخی اصول نسبت به برخی دیگر اعتبار 
 بیشتری دارند.

ی مؤسس و قوای تمایز قوه»(، 1131برای توضیحات بیشتر در این خصوص ن.ک: عباسی، بیژن ) .92
(، 1191؛ همچنین ن.ک: دبیرنیا، علیرضا )99-91، صص 1قوق اساسی، ش ی ح، مجله«تأسیسی

http://codices.coe.int/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm
http://codices.coe.int/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm
http://codices.coe.int/NXT/gateway.dll?f=templates&fn=default.htm
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های ی مطالعات و پژوهشقدرت مؤسس: کاوشی در مبانی حقوق اساسی مدرن، تهران: مؤسسه
 .191-131حقوقی شهر دانش، چ اول، صص 

وافقی که بین دو مجلس تقانون اساسی اسپانیا، درصورتی 113شایان ذکر است که براساس بخش  .93
شود و متن نهایی را برای وجود نیاید، کمیسیونی مشترک از نمایندگان هر دو مجلس تشکیل میبه

ترتیب مزبور به تصویب کند. همچنین چنانچه متن پیشنهادی بهگیری در هر دو مجلس تهیه میرأی
هاد تواند پیشنموافقت اکثریت مطلق نمایندگان سنا، مجلس نمایندگان می در صورتنرسد، 

 اصلاحی را با رأی موافق دوسوم نمایندگان تصویب کند.

14. Grand National Assembly. 
  



 

 
 یضمن یهاتیمحدود یبا تأمل بر آموزه یاصلاح قانون اساس یهاتیمحدود نیتضم 
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The Guarantee of the Constitutional 
Amendment Restrictions with Reflection on 

the Doctrine of Implicit Limitations 

 

Sayyed MohammadMahdi Ghamami1 & Mostafa Mansourian2* 

1- Assistant Professor, Imam Sadiq University 
2- Ph. D Student of Public Law, Imam Sadiq University 

Abstract 
Different legal systems have recognized various types of restrictions 

in the process of constitutional amendment and have tried to guarantee 
them. In this regard, some Constitutions have provided a specific 
institution for review of the constitutionality of constitutional 
amendments and some others have only referred to such restrictions 
without determining the responsible entity. The main issue of this 
research is to explain the mechanisms predicted to guarantee this 
constitutionality and in addition, in the case of non-determination of a 
specific institution or in the case the Constitution is basically free from 
limitations in terms of the subject, this article examines the possibility to 
review the constitutional amendments; The issue this article seeks to 
answer by using the comparative study and through an analytic approach. 

It seems that even in the case of predicting no specific institution for 
review of the constitutionality of constitutional amendments or prediction 
of no limitation clauses in amending the Constitution, it is possible to 
review the proposed constitutional amendments based on the doctrine of 
implicit limitations and on this ground that the basic foundation and 
structure of a legal system shouldn’t change in this way 

. 
  

Key words 
Amending the Constitution, Review of the Constitutional Amendments, 

Constitutional Amendment Restrictions, Doctrine of Implicit Limitations, 
Making a New Constitution (Re-Constitution). 
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The Competence of Imposing Charges and 
their Governing Principles in the Light of 

the Administrative Justice Court’s 
Decisions 

 

Ebrahim Mousazadeh1 & Ali Sohrabloo2*  

1- Associate Professor, Tehran University 
2- Public Law Master, Tehran University 

Abstract 
Charges are one of the most important revenue sources of the 

government and public institutions which have been the subject of some 
researches due to their numerous instances in our legal system and issues 
raised in this regard in recent years. In the meantime, the competence of 
imposing charges and their governing principles are among the important 
issues lowly discussed by the experts. The rule of law requires the 
observance of the legal principles and that only the competent authorities 
can impose charges. The Constitution of Iran has no stipulation regarding 
the competence of imposing charges and their governing principles. But 
the Administrative Justice Court has considered some principles in many 
decisions issued in this regard; Principles such as the legality, the 
competence, due process of law, non-retroactivity of laws and 
administrative decisions, observance of religious criteria, proportionality, 
prohibition of re-imposing charges and prohibition of restriction and 
extension of the law. Therefore, this article through an analytic- 
descriptive method and by using the existing laws and regulations and the 
Administrative Justice Court’s decisions seeks to briefly refer to the 
competent authorities of imposing charges in the legal system of Iran and 
to scrutinize the governing principles on this matter in the light of the 
Administrative Justice Court’s decisions. 
 

Key words 
Authorities of Imposing Charges, Governing Principles on Imposing 

Charges, Administrative Justice Court, Principle 50 of the Constitution, 
Revenue Sources of the Government. 
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Precedent about the Public and State-
Owned Properties 

Mahdi Fattahi
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Ph.D Of  Private law, Tehran university 
 

Abstract 
Arbitration is an important means of dispute settlement in internal and 

external lawsuits. The government and its entities, particularly in international 

contracts enjoy of this means and predict such condition in settlement of 

possible lawsuits. The distinctive restriction in this regard is the principle 139 of 

the Constitution. This article with an analytic and descriptive attitude seeks to 

study the judicial precedent about the public and state-owned properties so as to 

determine the courts’ views based on the provision of this principle and 

manifestations of public and state-owned properties and to indicate the ratio of 

these conceptions with the Guardian Council’s interpretive decisions.  

The study of the judicial precedent shows that there are different viewpoints 

in this regard. The essential point is that most of the courts issue the verdicts 

compatible with the Guardian Council’s decisions and they believe the 

restrictions laid down in the aforesaid principle focus on public and state-owned 

properties and the juristic personality of the administrator or the property owner 

whether governmental or non-governmental public institution is irrelevant.    

  

 

Key words 
 Principle 139 of the Constitution, Public Properties, State-Owned Properties, 

Arbitration, Judicial Precedent, Guardian Council’s Decisions.  
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The Scope and Area of the Legislative 
Competence of the Assembly in the field of 

Publications and the Press 

 

Mohammad Bahadori Jahromi1 & Mohammad Amin Abrishamirad2* 

1- Ph.D Of  Public law, Tehran University 
2- Public law Master, Tarbiat Modarres University 

 
Abstract 

Explaining the legislative competence of the Assembly in the field of 
freedom of publications and the press needs to determination of the scope 
and areas of such authority. For this purpose, it was needed to determine 
the constraints of this freedom and their meanings. In addition to the 
constraints stipulated in Principle 24, “prohibition of causing harm to 
others” set forth in Principle 40 is also introduced as a restriction of the 
freedom of publications in this research. In this regard, the constraint of 
“disturbance in foundations of Islam” in Principle 24 means to undermine 
and irresolute the beliefs of people regarding the essentialities of Islam 
and therefore, it is different from the Islamic criteria and Islamic 
ordinances. The constraint of “disturbance in public rights” is also the 
violation of rights belonging to the whole of the people and society. 
Hence, the Assembly can just detail these constraints in the scope of such 
meanings.   

Regarding the clarification of the areas of legislative competence of 
the Assembly, it is also determined that in spheres in which the order of 
society demands to legislate, the Assembly can legislate due to the details 
of the negotiations of Principle 24 and generality of the Principle 71; In 
spheres such as: recognizing the new media types, determination of 
penalties for cases violating this Principle, determining the mechanism of 
monitoring these instruments and the other relevant fields. Therefore, the 
legislative competence of the Assembly isn’t restricted to the details of 
these freedom constraints 

Key words 
Freedom of Publications, Freedom of the Press, Islamic Consultative 

Assembly, Legislation, Constitution, Foundations of Islam, Public Rights. 

The Ratio between the Guardian Council’s 
Interpretive Decisions and the Judicial 
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The Judicial Jurisdiction of Penalization 
Based on the Islamic Resources in the light 

of Principles of the Constitution and 
Ordinary Laws  

 

Ruhollah Akrami
*

 

Assistant Professor, Qom University 

Abstract 
The existence of legal gaps is quite usual and conceivable in all statute 

legal systems and it is the duty of the legislator to find the solutions for 
these cases. The constitutional legislator has recognized Islamic sources 
and valid juristic opinions (Fatwas) as referable sources for judges in 
principle 167. 

 However, there is severe disagreement on the inclusion of this rule in 
criminal cases, particularly on the important issue of determining the 
punishments. The reflection of the provisions of the principle 167 in some 
of the acts passed by the Islamic Consultative Assembly and confirming 
them by the Guardian Council as the interpreter of the constitution, the 
manner in which the terms of the principle 167 are expressed and the 
legislative history of this principle all strengthen the doctrine that try to 
extend the mentioned rule to the criminal matters, including the issue of 
penalization. 

This paper due to the examination of the reasons and with regard to 
the recent changes taken place in the Islamic penal code believes the 
executive scope of that aforesaid doctrine doesn’t include the 
discretionary punishments (Ta`zirat) which by the way constitutes the 
main criminal punishments. 

Key words 
Principle 167 of the Constitution, Principle of Legality of Punishments, 

Penalization, Islamic Valid Sources, Legal Gap. 
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The Semantics of Some of the Islamic 
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Concept of “Islamic Criteria” 

 

Mohsen Esmaeili1 & Hossein Amini Pozveh2*
  

1- Associate Professor, Tehran University 
2- Public Law Master, Imam Sadiq University 

Abstract 
The Constitution due to its role in regulating the relations between 

individuals and the state is greatly important and therefore, determination 
of the precise meaning of the concepts set forth in that is significant too. 
The Islamic norms mentioned in the Constitution are among the concepts 
playing an important role in this document and although the superficial 
meaning of them is clear, but their detailed meaning isn’t explicit. Among 
them, the concept of “Islamic criteria” (Mavaazin-e-Islam), for the 
various quantitative and qualitative reasons, is much more important. The 
issue of this paper is the determination of the precise meaning of some of 
these religious norms based on the concept of “Islamic criteria”. It is 
proved in this research with different reasons, including comparison of 
these norms with the common norms of Islamic jurisprudence that the 
concept of Islamic criteria is semantically different from the concept of 
“Islamic ordinances” set forth in the Constitution. Accordingly, the 
meaning of many other of mentioned norms also refers to one of these 
two norms.   

Key words 
Islamic Norms, Constitution, Islamic Criteria, Islamic Ordinances, 

Martyr Sadr. 
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