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 در نظام قضایی و دادگستری ایران 

 هادی طحان نظیف، علی خمسهمرتضی حاجی، محمدعلی فراهانی

 چکیده 

اعمال حاکمیت موازین شرعی بر   ۀیکی از مباحث مهم نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران، نحو
قانون اساسی بدان پرداخته شده است، آثار   4قوانین و مقررات است. اجرای این موضوع که در اصل  

شود. به بیان دیگر، اعلام مغایرت یا عدم  حقوقی و قضایی متعددی را در نظام حقوقی موجب می 
گیرد آثار گوناگونی  نگهبان صورت میمغایرت مصوبات یا قوانین و مقرراتی که توسط فقهای شورای  

ای  اعلام نظر فقهای محترم شورای نگهبان مسئله  ۀبر نظام حقوقی و قضایی خواهد داشت. لذا نحو
قانون اساسی و اسلامیت قوانین و مقررات   4تحقق اصل  ۀتواند زمینحائز اهمیت است. این امر می

حقوقی را با ابهام، تعارض و خلأ قانونی مواجه   را در نظام حقوقی فراهم سازد یا از سوی دیگر نظام
سازد. لذا در این مقاله با عنوان »آثار حقوقی نظارت فقهای شورای نگهبان بر اطلاق و عموم قوانین  

اعلام    ۀو مقررات در نظام قضایی و دادگستری ایران« سعی شده است تا آثار فوق الذکری که در نتیج
آید مورد بحث و تحلیل قرار گیرد. لذا ابتدا با  می  مجمل یا کامل نظرات فقهای شورای نگهبان پدید

انواع ایرادات مطروحه از سوی فقهای شورای نگهبان احصا شده است و    عنوانبهروشی توصیفی 
خره با روشی تحلیلی  نمونه به ایراد ناظر بر »اطلاق یا عموم قوانین و مقررات« اشاره شده است و بالأ

  اعلام نظر فقهای محترم بررسی شده است تا مشخص شود چه آثاری در نظام قضایی ایجاد   ۀنحو
قانون اساسی، نظرات    4تحقق غایت اصل    منظوربهبندی شده است که  کند و بدین نحو جمعمی 
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بیان نظرات مجمل    فقهای شورای نگهبان در موارد موضوع این نوشتار باید مستند و مستدل بوده و از
 قانون اساسی دچار ناکارآمدی  4اجتناب شود. در غیر این صورت نظام قضایی در تحقق غایت اصل  

. شودمی 
فقهای شورای نگهبان، مغایرت شرعی، نظام قضایی، موازین    ، قانون اساسی  4اصل  :  واژگان کلیدی 

 شرعی

 مقدمه
  ۀ مراتب قوانین بیش از هر مقررسلسله  بر اساسنظام قضایی و دادگستری جمهوری اسلامی ایران  

  ۀقانونی باید نسبت به قانون اساسی تبعیت نماید و از آنجاکه بر اساس اصل چهارم قانون اساسی کلی
قوانین و مقررات در نظام جمهوری اسلامی ایران باید بر اساس موازین اسلامی باشد در حقیقت هر  

کند اعم از اینکه قانون وضع کرده یا در  گذاری می یک از نهادهای موجود در نظام حقوقی که هنجار
کند باید نسبت به رعایت این اصل دقت کافی را مبذول دارد. از مقام وضع مقرره ایفای نقش می

نظارت بر حسن اجرای این اصل و تشخیص مغایرت یا عدم مغایرت هنجارهای    منظوربهسوی دیگر  
ه است تا اجرای این اصل را تضمین نماید. در واقع  بینی شدشده با موازین شرعی نهادی پیشوضع

وظیفه حقوقی  نظام  در  مقررات  و  قوانین  اسلامیت  بر  برعهدنظارت  که  است  شورای    ۀای  فقهای 
صورت  به  نگهبان قرار داده شده است. در راستای اعمال نظارت مزبور، برخی از مصوبات یا هنجارها

گیرد. مصوبات مجلس شورای  نگهبان مورد نظارت قرار میپیشینی یا پسینی توسط فقهای شورای  
شود و درصورتی که  قانون اساسی برای شورای نگهبان ارسال می  95و    94اسلامی به استناد اصول  

اصلاح    منظوربهفقهای شورای نگهبان مفاد مصوبه را مغایر با موازین شرعی تشخیص دهند، مصوبه  
مقررات، مطابق با سازوکاری که از طریق  درخصوص    نظارت   گردد. همچنین اینبه مجلس اعاده می

ارجاع می فقهای شورای نگهبان  به  اداری  فقهای شود اعمال میدیوان عدالت  این موارد  در  گردد. 
کنند و مقرره شورای نگهبان در صورت تشخیص مغایرت، مراتب را به دیوان عدالت اداری اعلام می

 1ردد. گ مغایر از تاریخ تصویب ابطال می

 
هرگاه مصوبه مورد شکایت به لحاظ مغایرت  »  :قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری  84ۀ  ماد  2  ۀ.تبصر 1

می  ارسال  نگهبان  به شورای  اظهارنظر  موضوع جهت  باشد  مطرح  برای رسیدگی  موازین شرعی  فقهای  با  نظر  شود. 
 « . الاتباع استهای تخصصی لازم شورای نگهبان برای هیأت عمومی و هیأت 

 یأت عموم یه  یاثر ابطال مصوبات از زمان صدور رأ »  : قانون تشکیلات و آیین دادرسی دیوان عدالت اداری  13ۀ  ماد
ور  کأت مذیه  ع حقوق اشخاص،یی از تض  یریه به منظور جلوگک  یا در موارد ی است مگر در مورد مصوبات خلاف شرع  

 



 209 ف ینظ طحان و خمسه یعلیحاج ،یفراهان /...و نیقوان عموم و اطلاق بر نگهبان  یشورا یفقها نظارت یحقوق آثار

الذکر و مبنی بر مغایرت هنجار  نظراتی که فقهای شورای نگهبان در راستای اعمال نظارت فوق
مورد نظارت   ۀمغایرت »اطلاق یا عموم« مصوب ها  آن   ۀازجملکنند انواعی دارد که  مربوطه صادر می 

است؛ یا    تقسیمقابلشوند در سه دسته  با موازین شرعی است. ایراداتی که از این جهت مطرح می
شود یا بدون ذکر دلیل ایراد صادر ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم مصوبه با ذکر دلیل ایراد مطرح می

شود. هر کدام از حالات مزبور نیز شود یا اینکه با ذکر دلیل و استناد شرعی مربوطه صادر می می 
ر این مقاله الزامات  شود. داصلاحی متجلی میۀ  دارای آثار حقوقی است که در مقام تصویب مصوب 

شده است تا اینکه   یان نظرات ناظر بر ایراد اطلاق یا عموم مصوبه بررسیفقهای شورای نگهبان در ب
کننده در مقام تصویب یا مقام قضایی در مقام اعلام ابطال مصوبه، به درستی و در جهت  مقام اصلاح 

ه »الزامات  ک نینوشتار عبارت است از ا  نیا  ین پرسش اصلیایراد اصلی مطرح شده اقدام نمایند. بنابرا 
 ست؟« یچ  ین شرعی ن و مقررات با موازیا عموم« قوانیرت »اطلاق  ی مترتب بر اعلام مغا  یو آثار حقوق 

اعلام نظرات فقهای شورای نگهبان    ۀنحودرخصوص    توان گفتمی  با تتبع در آثار علمی پیشین
طور  بهایراد مغایرت اطلاق یا عموم قوانین و مقررات با موازین شرعی  درخصوص    کلی و نیزطور  به

مطالعه و  پژوهش  فقهای شورای  ای  خاص هیچ  در موضوع صلاحیت  البته  نگرفته است.  صورت 
استفاده است اما در موضوع نوشتار  قابلنگهبان و حدود و ثغور آن یا فتوای معیار نظرات فقها آثاری  

یافت نشده است. لذا تبیین انواع ایرادات مطروحه از سوی فقهای شورای  حاضر پیش از این اثری  
 رسد.می  نگهبان و نیز بررسی آثار حقوقی مترتب بر اجرای نظرات فقهای مزبور امری بدیع و نو به نظر

تحلیلی«    ـ  ای بوده و روش »توصیفیکتابخانهصورت  به  ها در این تحقیقآوری دادهروش جمع
های این تحقیق، علاوه بر اینکه برای  همچنین یافته  گیرد.ش تحقیق مورد توجه قرار میرو   عنوانبهنیز  

تواند در راستای اعمال بهتر وظایف قانونی و شرعی استفاده خواهد بود می قابلفقهای شورای نگهبان  
سمبل نظارت قضایی بر اعمال    عنوانبه دولت، مجلس شورای اسلامی و نیز دیوان عدالت اداری  

 دادگستری نظام قضایی ایران منشأ اثر باشد.  ۀکومت در گسترح
در این راستا در این مقاله ابتدا انواع ایرادهای فقهای شورای نگهبان را نسبت به قوانین و مقررات  

کنیم. پس بیان کرده و سپس اقسام مختلف ایراد ناظر بر »اطلاق یا عموم« یک مصوبه را بررسی می
ایراد انواع  تبیین  مورد از  مزبور  ایرادات  حیث  از  شورا  فقهای  نظر  اجرای  حقوقی  آثار  مذکور،  ات 

بررسی قرار گرفته و در نهایت نیز تکلیف مقام مجریِ نظرات شورا همچون محاکم و دیوان عدالت  
 شود.قضائیه تحلیل می ۀنهادهای تصمیم ساز در قو ترینمهم عنوانبهاداری 

 
 « .دیه مترتب نماب مصوب یاثر آن را به زمان تصو
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 شورای نگهبان به قوانین و مقررات . انواع ایرادهای فقهای 1
قانون اساسی تشخیص مغایرت مصوبات مجلس شورای اسلامی و نیز    96و    4بر اساس اصول  

قوانین و مقررات با موازین اسلامی با اکثریت فقهای شورای نگهبان است. بر همین اساس فقهای  
شود وارد  عرضه میها  آن   هشورای نگهبان ایرادات مختلف و متعددی نسبت به انواع مصوباتی که ب

قضائیه اعم از محاکم و    ۀاند که باید توسط مقامات قضایی ما در تمام نهادهای مطرح در قوکرده
گیرد. ایرادات مزبور را    دادسراها و ادارات ثبت و اجرای احکام و غیره ملاحظه و مورد تبعیت قرار

 بندی کرد: توان تحت عناوین زیر دستهمی 
 یح مصوبه با موازین شرعی . مغایرت صر 1-1

گیرند مفادی  گاهی در انواع مصوباتی که از سوی فقهای شورای نگهبان مورد نظارت قرار می
 32853/30/88  ۀصریح با موازین شرعی مغایر است. مانند نظر شمارطور  بهدرج شده است که  

ایرتِ مورد اشاره،  که طبعاً با اعلام مغ  1های دولت پیرامون طرح زکات و کمک  13/3/1388مورخ  
الزامی است و هر  تبعیتِ دستگاه از این نگرش شورای نگهبان  های اجرایی و نظام قضایی موجود 

 تفسیر قضایی خلاف این نگرش باطل و فاقد وجاهت قانونی خواهد بود. 

 مغایرت آثار اجرایی مصوبه با موازین شرعی  .1-2
نفسه مغایرتی صویب رسیده است که فیگاهی اوقات مصوباتی در مجلس شورای اسلامی به ت

گردد  نبوده است، اما اعتبار و مشروعیت آن مصوبات موجب اقداماتی می ها  آن   با موازین شرعی در 
های معاضدت  نامهموافقت توان در  مثال این موضوع را می   عنوانبهکه مغایر موازین شرعی است.  

مابین جمهوری اسلامی ایران و سایر کشورها مشاهده نمود. اساساً توافق مبنی بر انجام  قضایی فی
فاقد اشکال است، اما در جایی که این تعهد موجب اعتباربخشی به  خودخودیبهمعاضدت قضایی 

گیرد محل اشکال خواهد  ی غیراسلامی ملاک عمل قرار می فرایندشود یا نظر قاضی غیرمسلمان می
ری که به وضوح بیانگر آثار حقوقی و قضایی آن در دادگستری کشور ماست و اثری مترتب بر  بود. ام

 
ماده )1ـ تبصره )5»پیرامون طرح زکات:    3/1388/ 13مورخ    32853/30/88  ۀ . نظر شمار1 از ا4(  ه کن جهت  ی ( 

ن شرع شناخته یآوری شده را به مصرف برساند خلاف موازات جمع کز  یالیه معادل ر یفق  یند بدون اذن ولکیموظف م 
 « شناخته شد.   یقانون اساس 57ر اصل ی دولت، مغا یها کمکشد. و در خصوص 

  ی ـ در خصوص اعضا1»: یپیرامون اساسنامه صندوق خدمات درمان 1/1390/ 24مورخ  41987/30/90 ۀ نظر شمار
مشخص    یو وثاقت عمل  یاسیو س  یط آنان از نظر اعتقادید شرا یان صندوق، باکر اری( و اعضاء سا7ئت امنا درماده )یه

 « ن شرع است.یشود والا خلاف مواز
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بنابراین در چنین مصوباتی، آثار اجرایی   1شوداعلام تطابق یا مغایرت شورای نگهبان تلقی می  ۀنحو
 شود.  یک مصوبه دارای مغایرت با موازین شرعی تشخیص داده می 

 کننده  ویبمغایرت از حیث مقام تص. 1-3
آنکه مقامی غیرصالح آن را تصویب   دلیلبهای را  در برخی موارد نیز فقهای شورای نگهبان مصوبه

دانسته شرع  موازین  با  مغایر  است  توسط کرده  باید  که  است  امری  مصوبه  مفاد  آنکه  توضیح  اند. 
یده است و قانون تجویز شود، در حالی که مثلًا توسط شورای اسلامی شهر به تصویب رس  گذارقانون

مثال تصرف در اموال مردم به حکم شرع و قانون امری است   عنوانبهای را نداده است.  چنین اجازه 
در   تنها  و  قابلموازین شرعی  چهارچوب  که  را  کس  هیچتحقق است  مردم  اموال  رایگان  اخذ  حق 

آن تنها توسط قانون    قانون اساسی نیز بیان شده است و موارد استثنای  22ندارد. این امر در اصل  
بینی دانسته شده است. بر همین اساس، اگر نهادی غیر از مجلس شورای اسلامی بدون پیش قابل

مزبور توسط فقهای شورای    ۀتجویز قبلی این مجلس، اخذ رایگان اموال مردم را تصویب کند، مصوب 
مجلس شورای  ۀ  مفهوم با اجازشود. اما اگر همان  نگهبان به استناد مغایرت با موازین شرعی ابطال می

 دهند.  اسلامی به تصویب برسد دیگر فقهای شورا آن مصوبه را مغایر با شرع تشخیص نمی
 مغایرت از حیث ارجاع به مفاد مغایر موازین شرعی . 1-4

در برخی موارد نیز ایراد فقهای شورای نگهبان از این جهت است که مصوبه به امری ارجاع داده  
مثال در مصوبات متعددی   عنوانبهاست که آن امر شامل مواردی است که مغایر موازین شرع است.  

قانون  مشمول  سکوت  مقام  در  را  مختلف  موضوعات  بر  مترتب  احکام  اسلامی،  شورای  مجلس 
شمول   دلیلبهنسته است. در این موارد فقهای شورای نگهبان ارجاع امر به قانون تجارت را  تجارت دا

این امر از منظر قضایی هم    2اند. آن قانون نسبت به مواردی مغایر با موازین شرعی، مغایر شرع دانسته

 
نظ1 شمار.  »لا  23/10/1394مورخ    5042/102/94  ۀ ر  تشری درخصوص  )پروتی حه  محکفات  انتقال  به  یوم کل(  ن 

الحاق موافقت  یحبس  قضائبه  معاضدت  امور  ینامه  دولت جمهوریب  یفرکی  متقابل در  دولت یا  یاسلام   ین  و  ران 
  ی ه اطلاق برخ کن جهت  یحه از ای ن لایمشابه اظهارنظر شده است ا  یهاه در موافقتنامهکـ همانگونه  1»  منستان«:کتر

دولت طرف    ین شرعیر منطبق با موازی، اعمال مقررات غ11ماده    2و بند    8ماده    4و    3  یاز مواد آن از جمله بندها
شور  که  یقضائ  ۀقو  ین دادرس یین و صحت آید صحت قوانییمواد آن مستلزم تأ  یز بعض یالاجرا دانسته و نمتعاهد را لازم 

  ی ام که خود موجب اثر دادن بر احک باشد  ی شور طرف متعاهد م ک  یهابه دادگاه  یقضائ یارهاک ز ارجاع ی منستان و نکتر
 « ن شرع شناخته شد.ی گردد، خلاف موازیصادر م  یها ولو بر خلاف ضوابط اسلام ه در آن دادگاه کاست 

ن  یه اکشود  یم   یا شامل موارد یه آکست  یه مشخص نکث  ین حیاز از  ی( ن99فراز دوم ماده )». قانون برنامه پنجم:  2
ن  یگردد. علاوه بر ا ی ر ابهام دارد؛ پس از رفع ابهام اظهارنظر م ی ا خیباشد  ی حقوق شرعاً پس از ادغام، قابل انتقال نم 
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و تبیین عدم اعتبار قانون مورد ارجاع و بدین    تأکید  عدم اعتبار مصوبه ارسال شده را در بردارد و هم 
قضایی   ۀتوانیم در گسترموارد ما با یک اعلام مغایرت، دو اثر حقوقی و قضایی را می  گونهاینترتیب در  

و دادگستری ملاحظه نمائیم. البته با توجه به عدم ابطال منجز مفادی از قانون تجارت توسط فقهای  
 قانون تجارت ابطال نشده است.  شورای نگهبان در این موارد، 

 مغایرت اطلاق مصوبه با موازین شرعی  .1-5
شود، مغایرت  ایراداتی که به هنجارهای حقوقی از جانب فقهای شورای نگهبان وارد می   ازجمله

است و در اصطلاح    یو آزاد  ییرها  ی اطلاق آن هنجار با موازین شرعی است. اطلاق در لغت به معنا
ه  کاست    ییا معنایرا مطلق، لفظ  ی ز  .(122:  1393محمدی،  )  ن دارد یمشابه هم  ییز معناین  یاصول

قافی و شریعتی فرانی،  )  رد یود مورد نظر قرار گین قید خاص و آزاد از ایا قی بدون لحاظ وصف، حالت  
  یه بر معناکه مطلق آن است  کشود  ی ان مین ب یاز اطلاق چن  یف سنتیالبته در تعر  .(253:  1392

 یخوب  ییب معنایتقر یبه آن وارد شده است ول  یالات ک ه البته اشکند کدر جنس خود دلالت  یعیشا
شود آن است که گوینده فرد نهایتاً آنچه از اطلاق فهمیده می  .(299:  1385مظفر،  )  دینمای ان میرا ب

  : 1387صدر،  )  گیرندافراد موضوع در حکم مذکور قرار می  ۀخاصی را مد نظر نداشته است و هم
237).  

شود تا مفاد  مطلق بیان شده است، اطلاق عبارات سبب می نحوبهدر مواردی که هنجار حقوقی 
هنجار مزبور مصادیق متعددی را شامل شود. این در حالی است که شمول حکم نسبت به برخی  

ن ناظر بر  توان به ایراد فقهای شورای نگهبامثال می   عنوانبهباشد.  مصادیق مغایر با موازین شرعی می 
از آن« اشاره نمود. در این نظر فقهای   یگان ناشدیدبزه ت از  یو حما  یدپاشید مجازات اسی »طرح تشد

درخصوص    مورد اشاره   ۀماد  اساساین  بر  اند.  ( مصوبه را دارای اشکال دانسته3)  ۀشورا اطلاق ماد
مجازات    جرایم  تخفیف  و  تعلیق  تعویق،  مشروط،  آزادی  به  مربوط  »مقررات  قانون،  موضوع 

شرعی تعویق   لحاظبهمواردی که  درخصوص    اعمال نیست«. شورای نگهبان اطلاق این ماده را قابل
دانسته اشکال  واجد  در حقیقت  اجرای مجازات لازم است  اساساند.  برخی    بر  در  شرع مقدس، 

اینکه در این ماده    .(538:  1390الامام الخمینی،  )  مجازات ضرورت داردمصادیق تعویق اجرای  
اعمال دانسته است  قابلموضوع این قانون غیر  جرایم مطلق تعویق اجرای مجازات را در مورد  طور  به

 ۀ مغایر با موازین شرعی دانسته شده است امری که به وضوح مصداق بارز و آشکار آثار قضایی نحو

 
ال  کاست، اشور خلاف شرع  که قانون مذکشود  یهم م   یالاطلاق، چون شامل موارد یارجاع امر به قانون تجارت عل

 « دارد.
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کند که با فرض اینکه چنین مغایرتی از سوی فقهای  ت و این چالش را مطرح میاعلام مغایرت اس
نمی اعلام  نگهبان  را درخصوص  شورای  اشاره  مورد  ابهام  بودند  یا مکلف  ما مجاز  قضات  آیا  شد 

قانون اساسی رفع کنند  167سرایت یا عدم سرایت تعویق مجازات با مراجعه به شرع بر اساس اصل 
ها سهواً یا  اعلام مغایرت   ۀیا از این نحو  گونهایندیگر اگر شورای محترم نگهبان از    یا خیر؟ به عبارت 

تواند مستند قرار گرفته و خلأ آن را پرکند؟ به نظر  قانون اساسی می  167عمداً غمض عین نماید اصل  
ی  قانون اساسی در حقوق ایران بالاخص در امور کیفر  167های ناشی از اجرای اصل  رسد چالشمی 

 (. 447: 1396الهام و زهروی، ) مل و بررسی استأتقابلالذکر مانند مثال اسید پاشی فوق
 مغایرت عموم مصوبه با موازین شرعی  .1-6

بررسی  قابلآخرین موردی که از ایرادات فقهای شورای نگهبان ناظر بر مغایرت شرعی مصوبات  
داده   تشخیص  مغایر  شرعی  موازین  با  مصوبه  یک  در  مقرر  حکم  عمومیت  که  است  آن  است، 

لغت    1شود. می  در  ن  ی عنیعموم  عام  و  فراگرفتن  و  معنایشمول  به  فراگ  یز  و  میشامل    باشد یرنده 
مفهوم خود    ی ر یه بر شمول و فراگکاست    یز عام، لفظی( و در علم اصول ن86:  1393محمدی،  )

توان  ی م  .(185-184:  1392قافی و شریعتی فرانی،  )  ندکیقش دلالت میافراد و مصاد  ۀنسبت به هم
رفته شده است عبارت است از  یف »عام« پذیاصول در تعر  یعلما  یان تمامیباً میه آنچه تقرکگفت  

دربردارنده  ک نیا لفظ  آن  مفهوم  که  است  لفظی  عام،  از  می  ۀمنظور  مصادیقی  این کلیه  که  شود 
 243:  1385مظفر،    ؛137:  1385محقق داماد،  )  منطبق شودها  آن  صلاحیت را دارند تا آن لفظ بر 

 ی لماتکها  رساندن مفهوم عموم در تمام زبان  یه برا کاست    ین گفتنیهمچن  .(211:  1394و مشکینی،  
با به  کارد  وجود د البته گاهیت جمله مستفاد میعمومها  آن  ار بردنکه  ب و  کیتر  ۀز نحوین  یگردد. 

شود، در  یمفهوم عموم م  یحاوها  آن   ه مدخول ک  یلماتکند.  کین مفهوم را افاده میساختار جمله ا

 
ه  کشود  ز می ینی نکه دارد و حتی شامل اماکتی  یبا توجه به عموم   11ـ ماده  2: » 23/5/1370مورخ   1616  ۀ . نظر شمار1

 و  هاهتل   مراکز،  هیکلـ  11ماده  ]«  ر شناخته شد. ین شرع مغایار متصرف قرار گرفته با موازیطبق عقود شرعی در اخت
  گر ی د  ارگانهای  و  نهادها  و  سازمانها  ار یاخت  در  عللی  به  که  اسلامی  ارشاد  و  فرهنگ  وزارت   به  متعلق  احتییس  ساتیتأس

 احتی یس  مراکز  تمام  زین  و  رد یگمی  قرار  مذکور  وزارت   اریاخت  در  ماه  شش  ظرف  حداکثر  طرح  نیا  تحقق  برای  مجدداً   است
  قرار   جهانگردی  و  رانگردییا  صنعت  ار یاخت  در  و   بازگشته  هیاول  تیوضع  به  اندافته ی  کاربری  رییتغ  که  ساتییتأس  و  هتلها  و

رقانونی در اموال یز موضوع فوق تصرف غک سات و مرایان مهلت قانونی هرگونه تصرف در تأسیتبصره ـ در پا.  رند یگمی
 [دولتی محسوب و طبق قانون با متصرف برخورد خواهد شد.

ر نظر  یز  یهام نسبت به دستگاه کـ در بند )الف(، شمول ح1ـ1: »25/11/1397مورخ    8525/102/97  ۀ نظر شمار
 « شناخته شد. یقانون اساس  57ر اصل  ی ن شرع و مغای( خلاف مواز2)موضوع مادهیالعالمدظله یمقام معظم رهبر
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 (.138: 1385 ، محقق داماد) شودیاصطلاح »ادوات عموم« گفته م

این نکته ضروری است که از نظر قواعد اصول فقه، عام و مطلق متعلق به  در پایان این گفتار ذکر  
 یام مختص خود را دارند. لذا در اصل چهارم قانون اساسک دو مبحث جداگانه بوده و قواعد و اح

صورت  به  افته، عموم و اطلاقین  یشناس تدوسندگان اصول ی ه به دست نوکران  یا  یاسلام  یجمهور
استعمال و مورد  است.  جداگانه  مصادک نیا  ازجملهاقع شده  و  افراد  بر  مطلق  دلالت  نوع یه  از  قش 

قش از نوع دلالت  یه دلالت عام بر مصادک  یمت است، در حالک مقدمات ح   ۀ و به واسط  یدلالت عقل
: 1385و محقق داماد،    96:  1396جمعی از پژوهشگران؛  )  ادات عموم است  ۀو به واسط  یوضع

ح نشده است و یت آن، در لفظ تصریلکه  کاست    یزیقانون چبه زبان ساده، اطلاق    .(170-171
 .(82:  1375یزدی، ) ح دارد یت تصریلکه به شمول و  کعموم قانون آن است 

ز هست؛  یشباهت نها آن   انیتفاوتی که میان اطلاق یا عموم یک مصوبه وجود دارد، اما م رغمبه
افراد خود   ۀن صورت بر همیعام هم به هم ند و  کی ق و افراد خود دلالت میمصاد  ۀیلکلفظ مطلق بر  

ن شباهت، آثار اجرایی و نتایجی که  یهم دلیلبهجه ی( و در نت170: 1385محقق داماد، ) شمول دارد 
در   رواینازباشد.  این دو مورد یکی میدرخصوص    در این نوشتار به دنبال بررسی و بیان آن هستیم

یکسان مورد توجه و ارزیابی صورت  به  موم« یک مصوبهاین مقاله، ایرادات ناظر بر »اطلاق« یا »ع
هایی ناظر بر عموم مصوبه  هایی از اطلاق و در برخی موارد مثالقرار گرفته است لذا در مواردی مثال

 شود.به کار گرفته می
 ا »عموم« مصوبهیایراد ناظر بر »اطلاق«  یها. انواع حالت2

ناظر بر اطلاق یا عموم یک مصوبه به چه معناست.    در گفتار قبل مشخص شد که منظور از ایراد
تواند دارای ایراد باشد و انواع  حال در این گفتار فروض مختلفی را که اطلاق یا عموم یک مصوبه می

دهیم تا آثار حقوقی و قضایی مترتب  شود مورد بررسی قرار میایرادهایی را که از این حیث مطرح می
 باشد. ملاحظه قابلآن نیز  بر

شود که مواردی که فقهای شورای  با بررسی نظرات مختلف فقهای شورای نگهبان مشخص می
اند فروض مختلفی دارد. در برخی  نگهبان اطلاق یا عموم یک مصوبه را مغایر با موازین شرعی دانسته

موارد مشخص شده است که اطلاق یک مصوبه از چه جهتی واجد ایراد است و جهت یا دلیل ورود  
ای نشده است. در فرض  ایراد اشاره   جهتبهایراد بیان شده است این درحالی است که در برخی موارد  

بیان باشد اما به هردلیلی در نظر شورا منعکس نشده باشد.  قابلاخیر ممکن است جهت یا دلیل ایراد  
مصوبه   اطلاق  مغایرت  جهت  یا  دلیل  که  دارد  وجود  نیز  مواردی  مختلف  ملاحظات    دلیلبهاما 

ذاتی و صورت  به  ذکر است که اساساً مطلق یا عام بودن یک حکمقابلبیان نیست. مواردی نیز  قابل
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نفسه محل ایراد است. علاوه بر این موارد، گاهی نیز در نظرات فقهای شورا دیده شده است که در  فی 
این از  نیز مستنداً ذکر شده است که هریک  ایراد  مبنای  ایراد،  بیان جهت  بیان مغایرت    عین  انحاء 

 تواند تبعات و آثار حقوقی خاص خود را دارا باشد و در نظام قضایی و حقوقی ملاحظه شود. می 
 ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم مصوبه با ذکر دلیل یا جهت ایراد . 2-1

  ای از ایرادها آن دسته است که دلیلاز میان ایرادهای ناظر بر اطلاق یا عموم مصوبه، بخش عمده
شود،  یا جهت ایراد در آن ذکر شده است. به عبارت دیگر، حکم مصوبه بر موارد متعددی شامل می

اخیر در نظر شورای    ۀدارد و دستها  آن   مغایرتی با موازین شرعی ندارد اما برخی ازها  آن   برخی از
ران  اک بده  یه بدهی ل تسویتسه  یتی »طرح دوفوردرخصوص    نمونه  عنوانبهنگهبان ذکر شده است.  

قانونی و  صورت  به  شور« شورای نگهبان، اطلاق مصوبه را نسبت به قراردادهایی کهک  کیه بان ک شب
شده منعقد  مصوب شرعی  اساس  بر  حقیقت  در  دانست.  شرع  موازین  با  مغایر  تمام    ۀاند  مزبور، 

اعتبار  مطلق بیصورت  به  زمانی میان بانک و بدهکاران منعقد شده بود،   ۀ قراردادهایی که در یک باز
دانسته شده بود. شورای نگهبان این حکم را نه در تمام مصادیق، بلکه نسبت به قراردادهایی که قانوناً  

 1اند واجد اشکال دانست. و شرعاً صحیح منعقد شده

های دیوان گهبان در پاسخ به یکی از استعلام توان به نظر شورای ندوم از این ایراد را می  ۀنمون 
از قسمت    1-3و    2-1  یعدالت اداری اشاره کرد. در این نظر فقهای شورای نگهبان، »اطلاق بندها

  ی آن امور ارتباط یه تصدک یخدماتدرخصوص  زیش از لزوم و نی مصوبه را نسبت به مقدار ب 4-10
  بر اساسن شرع« دانستند. در حقیقت  ی مواز، خلاف  کوچکندارد و نسبت به قطعات    یبه شهردار

کرد. فقهای محترم این اخذ زمین رایگان را از مردم پیدا می   ۀ مطلق شهرداری اجازصورت  به  مصوبه، 
  2مورد مذکور در نظر مغایر با موازین شرع دانستند. 3درخصوص  حکم را نه در تمام مصادیق بلکه

 بدون ذکر دلیل یا جهت ایرادایراد بر اطلاق یا عموم مصوبه . 2-2
قبلی، گاهی اوقات ممکن است ایراد وارد بر اطلاق یا عموم یک مصوبه بدون   ۀبرخلاف شیو

 
ن اشخاص  یه قرارداد بک  یارد ور نسبت به مو کـ اطلاق مصوبه مذ1»:  1398/ 2/5مورخ    11193/102/98  ۀ . نظر شمار1

 « ن شرع شناخته شد.یاست، خلاف مواز یو قانون ی، شرعکو بان
شماره  2 نظر  نظر»:  4/1396/ 21مورخ    1831/102/96.  به  توجه  قبلی با  ط کنگهبان    یشورا  یفقها   یه  شماره    یه 

مذیاعلام گرد   12/08/1389مورخ    40421/30/89 اطلاق مصوبه  به  کده؛  نسبت  بور  نیمقدار  و  لزوم  از  در یش  ز 
ن شرع شناخته  یخلاف مواز  کوچکندارد و نسبت به قطعات    یبه شهردار   یآن امور ارتباط  یه تصدک  یخصوص خدمات

وان عدالت ی ص آن بعهده دیه تشخکنشده    ینیش ب یز پیها نی استاندار  یبرا  یارات قانونین اختیه چنکنیت بایشد و با عنا
 « باشد.ی وبه خلاف شرع م ن صورت مصیاست در ا یادار
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بررسی است. گاهی ممکن  قابلذکر جهت ایراد نگاشته و بیان گردد. در این موارد نیز فروض مختلفی  
اعلام نظر    ۀی ورای این نحوخاص   ۀ توجهی بوده باشد و فلسفاست عدم ذکر جهت ایراد، از روی بی

ب  قابل نبوده باشد. در م خاطر وجود ملاحظاتی  هدر برخی موارد ممکن است عدم ذکر دلیل ایراد، 
هایی گردد. گاهی نیز ممکن است  ذکر دلیل ایراد موجب تحقق مفسده   ۀباشد که ممکن است در نتیج

رح باشد و ارتباطی با مصادیق یا صور  ذاتی مطصورت  به  اساساً ایرادِ ناظر بر اطلاق یا عموم مصوبه، 
 اطلاق یا عموم نداشته باشد.  ۀمتصوره در دایر

 بیان بودن دلیل ایراد بر اطلاق قابل .2-2-1
شود که فقهای شورای نگهبان اطلاق یا عموم یک ماده را مورد  در برخی از موارد مشاهده می 

اند. این در جهت یا مستندی ارائه نکردهاند اما در این خصوص دلیل یا  ایراد مغایرت شرعی دانسته
توان فرض کرد.  دلیل منطقی خاصی نیز برای عدم تفصیل ایراد نمی  مسئلهحالی است که در ظاهر  

شورای نگهبان    29/10/1388مورخ    37135/30/88  ۀ « نظر شمار22توان به بند »نمونه می   عنوانبه
مجلس شورای اسلامی را   ۀمصوب  1(139) ۀ ماد اشاره نمود. در این بند، فقهای شورای نگهبان عموم

مزبور موارد مختلفی را اشاره کرده است و   ۀاند این در حالی است که مادخلاف موازین شرع دانسته 
باشد. همچنین موضوع  مشخص نیست ایراد شورای نگهبان دقیقاً ناظر به کدام قسمت از ماده می

یا مصادیق ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم یک مصوبه    جهتبهاین ماده اساساً موضوعی نیست که اشاره  
توان این موارد را محصول عدم  ای بیافریند. به نوعی می خاصی را بطلبد یا اینکه چالش ویژه   ۀملاحظ

آثار نحو پ   ۀ تبیین  در  این پژوهش  امری که  تبیین آن است واعلام نظر دانست  آن  نمی   ی  برای  توان 
با این وصف این احتمال    ظاهراً  ل است که عدم ذکر أمطرح و تقابلوجهی منطقی را پی جست. 

النهایه    ، علت و دلیل مغایرت برای این است که شورای محترم نگهبان آن دلیل را بدیهی و واضح
است که به صرف اعلام مغایرت خود مقنن  ی که تصور شورا این  نحو بهعنه از دید مقنن دانسته  مغفول 

قادر به تشخیص علت مغایرت خواهد بود هرچند ممکن است این تصور منطبق بر واقع نباشد و  
توان احتمالات دیگری را نیز فرض کرد مانند  مجلس از تشخیص علت ناتوان باشد، همچنین می

می مغایرت  برای  که  منصوصی  علت  به  قیاس  باب  انسداد  همینتوانسقصد  شود،  اعلام  طور   ت 
که در قیاس با مجلس و  ها  آن   ۀکثرت مصوبات و حجم گسترد   دلیلبهمحتمل است شورای نگهبان  

است از ذکر علت   چشمگیرهای مختلف که در برابر قلت و کمیت کمتر شورای نگهبان  کمیسیون 

 
اب جرم، عاقل، بالغ  کن ارتیه فرد حکمحقق است  یتنها زمان یفر کیت یمسئول: »قانون مجازات اسلامی 139 ۀ. ماد1

 « .و مختار باشد



 217 ف ینظ طحان و خمسه یعلیحاج ،یفراهان /...و نیقوان عموم و اطلاق بر نگهبان  یشورا یفقها نظارت یحقوق آثار

 رد.  این خصوص برای شورا وجود ندا  اجتناب کند بالاخص که الزام قانونی صریحی در
 عدم امکان بیان دلیل ایراد. 2-2-2

گاهی ذکر جهت ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم یک مصوبه به دلایل مختلفی با معذوریت مواجه 
دلیلی نسبت به بیان دلیل یا   ناظر بر ملاحظاتی باشد که به هر  است. این معذوریت ممکن است 

صل اطلاق در چنین مواردی دارای ایراد طرح است یا اینکه از آن جهت باشد که اقابلجهت ایراد  
 گردد: است که در ذیل تشریح می

 عدم امکان بیان دلیل با توجه به ملاحظات جانبی  .2-2-2-1
را   امتیازی  افراد  طور  بهبرخی موارد مجلس شورای اسلامی در ضمن یک مصوبه  برای  مطلق 

آنکه    ازجملهی ضوابطی باشد  ملت تعیین کرده است. ممکن است امتیاز مزبور از حیث شرعی دارا 
تواند مندی از آن صرفاً برای شیعیان مجاز شمرده شده باشد. در این موارد ذکر جهات ایراد میبهره 

موجب بروز مفسده گردد و به شکاف یا بحران اجتماعی منجر شود. طبعاً در این موارد پسندیده آن  
است که شورای نگهبان بدون ذکر وجوه ایراد صرفاً اطلاق مصوبه را مورد اشکال قرار داده و سپس 

اینکه در صورت اصرار مجلس ش  درصدداز طرق غیررسمی   یا  برآید و  آن  یا حذف  ورای  اصلاح 
اعتبار یا عدم اعتبار را به خود    ۀمزبور جام  ۀاسلامی، از طریق مجمع تشخیص مصلحت نظام مصوب 

مذکور را برای رد اطلاق یا عموم    دلیلبهپوشد و طبعاً در چنین مواردی قضات و محاکم حق استناد  
قرائن    ر اساسبقوانین دیگر ندارند زیرا دلیل مغایرت منصوص نیست و نهایتاً با حدس و گمان یا  

 استناد تحصیل گردیده است. غیرقابلشفاهی و 
 عدم امکان بیان دلیل با توجه به ایراددار بودن اصل و ذات اطلاق  .2-2-2-2 

مطلق    نحوبهگذاری  ی یا مقرره گذارقانوندر کنار دو فرض پیشین، گاهی نیز ممکن است صرف  
محل ایراد باشد، به عبارت دیگر طرح ایراد نه از بابت آن است که مصادیق، مشمول حکم متعدد  

 آنکه حکم مزبور  دلیلبهشود بلکه  بوده و از حیث شمول حکم نسبت به تمام مصادیق ایراد مطرح می
ا اطلاقِ مطلق بیان شده است محل ایراد است. در حقیقت در این موارد ذاتِ عمومیت یصورت  به

مورخ    11125/102/98  ۀ توان به نظر شماری مورد ایراد واقع شده است. برای نمونه میگذارقانون
های دیوان عدالت  فقهای شورای نگهبان اشاره کرد. این نظر در پاسخ به یکی از استعلام   30/4/1398

  خطوط ویژه اداری صادر شده است و موضوع عبارت است از »عدم ضمان راننده متخلفی که در  
غیرمجاز مشغول رانندگی بوده است اما جهت حرکت وی مجاز بوده است«. در این مورد صورت به

ژه مجاز نبوده  یه عبورش در خط وکعدم ضمان متخلف  اند که »فقهای شورای نگهبان بیان داشته
.« در حقیقت در این موارد، منظور از اطلاق نه به معنای در برابر  نحو اطلاق، خلاف شرع استهب
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تقیید است، بلکه اطلاق در برابر عدم است. به عبارت دیگر، اینکه فرد متخلف مطلقاً ضامن دانسته 
نشود از سوی فقهای شورای نگهبان مورد ایراد قرار گرفته است. بنابراین اساساً در چنین مواردی بیان 

تواند در اصلاح موضوعیت نخواهد داشت. هرچند در این موارد نیز تصریح به ایراد میجهت ایراد  
 باشد.   مؤثرآن مفید و 

 بیان ایراد بر اطلاق مصوبه با ذکر دلیل و استناد .2-3
در برخی موارد، فقهای شورای نگهبان علاوه بر اینکه در ضمن اعلام ایراد ناظر بر اطلاق مصوبه،  

ایر و دلایل  کردهجهات  بیان  را  نکرده  اد خود  اکتفا  این  به  بلکه  ابراز اند،  نیز  را  ایراد خود  و مستند 
تبدیل به قانون مجازات  تأیید    مجلس شورای اسلامی که پس از  ۀنمونه در مصوب   عنوانبه.  اندداشته

  اسلامی گردید، در موارد متعددی فقهای شورای نگهبان به کتاب تحریرالوسیله امام خمینی ارجاع
راهنمایی  داده  مربوط  ایراد  رفع  جهت  در  را  اسلامی  مجلس شورای  نمایندگان  این طریق  از  و  اند 

 1اند. کرده

بیان ایراد در نظرات شورای نگهبان است که   ۀاخیر بهترین شیو نۀتوان گفت نمواین اساس می بر
 آثار حقوقی مفید آن در قسمت بعدی بررسی خواهد شد. 

 . آثار حقوقی ناظر بر اجرای نظر فقهای شورای نگهبان در فروض مذکور 3
گیرد و  در این قسمت با توجه به انواع هنجارها یا مصوباتی که توسط فقها مورد نظارت قرار می

 پردازیم.تی که مخاطب اعلام نظر فقها هستند به بررسی موضوع مینهادها یا مقاما
در حقیقت دستور کار فقهای شورای نگهبان از سه قسم خارج نیست. قسم نخست متنی است  

قانون اساسی به این شورا    95و   94مجلس شورای اسلامی است و در مقام اجرای اصول    ۀکه مصوب 
قانون اساسی    85وزیران است که به استناد ذیل اصل    هیئت  مصوب   ۀارسال شده است یا اساسنام

برای شورای نگهبان ارسال شده است. این موارد از حیث عدم اعتبار مصوبه قبل از اظهارنظر شورای  
ست در دستور الاجرا لازم گیرند. قسم دوم مواردی است که قانونی که  نگهبان در یک دسته قرار می

ته باشد، اعم از اینکه پیش از آن توسط شورای نگهبان مورد نظارت  کار فقهای شورای نگهبان قرار گرف 
مقرراتی در   . قسم سوم مواردی است کهباشد  قرار گرفته است یا قوانین پیش از انقلاب و نظایر آن

 باشد که از سوی دیوان عدالت اداری استعلام شده و درخواست ابطال دستور کار فقهای محترم می
 

ماده )32» :  10/1388/ 29مورخ    37135/30/88  ۀ . نظر شمار1 به    یدگ یبه توقف رس   یردن قاضک( محدود  196ـ 
ن باشد، کش از ده روز ممیشف حال شاهد در مدت متعارف بکان  که ام ک  یمدت ده روز به صورت مطلق در موارد 

مواز مسئله  یخلاف  )به  است.  شرع  ذ  13ن  مسئله  ی و  تحرک  16ل  القضاء  ذی تاب  القول ی ر،  ار  کبالان الجواب  یفل 
 « شود.( مراجعه 
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با موازین شرعی مطرح شده است که در تمامی این اقسام آثار حقوقی و قضایی   مغایرت   دلیلها بهآن 
 اند.  تفکیک و ملاحظهقابل
 های مصوب دولت . مصوبات مجلس یا اساسنامه3-1

نیستند، از جهت امکان    الاجرا لازم با توجه به اینکه این موارد قبل از اعلام نظر شورای نگهبان  
احتمالی حساسسوءاستفاده به دو دستهای  ایراد شورای    ۀیت کمتری نسبت  دیگر برخوردارند زیرا 

با این وصف تدقیق  اعتبار در نظام حقوقی نمی  ۀورود مفاد مصوب را به عرص   ۀ نگهبان اجاز دهد. 
می نگهبان  شورای  فقهای  نظر  اعلام  در  شورا  بیشتر  فقهای  نظر  احسن  اجرای  و  اصلاح  در  تواند 

وزیران در مقام اصلاح ایرادهای ناظر بر   هیئت  حقیقت مجلس شورای اسلامی وتأثیرگذار باشد. در  
 های مختلفی را پیش رو دارند. اطلاق مصوبه راه

در صورتی که ایراد اطلاق از نوع اول بوده باشد یعنی جهات و دلایل ایراد از سوی فقهای شورا 
ود را اصلاح نمایند. طریق اول  خ   ۀبیان شده باشد، ممکن است مجلس یا دولت به دو طریق مصوب 

نمایند و شقوق مختلف آن را ذکر کرده و خود اقدام می  ۀآن است که نسبت به بیان تفصیلی مصوب 
دارند. در حقیقت طریق صحیح رفع ایراد شورا بدین صورت  برای هریک حکم خاص خود را بیان می 

حذف شود. اگرچه این راهکار نیز به  کامل  صورت  به  مورد ایراد  ۀ است. اما راه دیگر آن است که ماد 
ظاهر موجب رفع ایراد شورای نگهبان است و در این موارد شورای نگهبان معمولًا قائل به رفع ایراد  

نمی راهکاری  چنین  که  کرد  دقت  باید  اما  است،  تلقی شود.  سابق  ایراد شورا  رفع  معنای  به  تواند 
یک    بر اساسد شورای نگهبان در برخی موارد و  توضیح آنکه مجلس شورای اسلامی در مقام رفع ایرا 

داخلی خود، صرفاً محدود به مواردی که توسط شورای نگهبان مورد   ۀنامآیین  199  ۀ برداشت از ماد
آورد،  نمی  کند و نسبت به سایر موارد، اصلاحی را به عمل می  ایراد واقع شده است اقدام به اصلاح 

با این توضیح،   1ستلزم اصلاح در برخی مواد دیگر نیز باشد. مگر اینکه اصلاح در مواد مورد ایراد م
دهند  در مواردی که فقهای شورای نگهبان »اطلاق« یک مصوبه را مغایر با موازین شرع تشخیص می 

 
نامه داخلی مجلس شورای اسلامی تصریحی به عدم امکان  ( آیین 199)  ۀالبته ذکر این نکته ضروری است که ماد.  1

موارد اصلاح در خارج از ایرادات مطروحه از سوی شورای نگهبان ندارد اما با توجه به صدر ماده که بیان کرده است »
می  قرار  مورد بحث  برای اصلاح  تبصرگیرد اعتراض  و همچنین  دولت1»  ۀ«  در خصوص محدودیت  ماده  این  در   « 

  ۀتواند از حیث حقوقی دارای وجه باشد. البته رویپیشنهاد اصلاح در حدود ایرادات شورای نگهبان، این برداشت می
اصلاح قانون مبارزه با قاچاق کالا و ارز که   ۀلایح  ۀمجلس در این خصوص متشتت است و به عنوان نمونه در مصوب 

تصویب رسیده است در موارد مختلفی، خارج از قلمرو    مجلس شورای اسلامی به  5/1400/ 5در جلسه علنی مورخ  
 ایرادات، ابهامات و تذکرات شورای نگهبان اصلاحات مد نظر نمایندگان مجلس اعمال شده است. 
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ی در این مورد گذارقانونکنند، به این معناست که اصل و مصادیق مورد ایراد و جهات آن را بیان می
شود.  ه و تنها در برخی از مصادیق یا صور متصوره مغایرت شرعی مطرح میمغایر موازین شرعی نبود

مورد ایراد است و مواردی را   ۀ مطلق در حقیقت خروج از محدودطور  به مورد ایراد    ۀلذا حذف ماد
کرده است، اصلاح کرده و این موضوع از حیث تطبیق  تأیید    ضمنیصورت  به  هم که شورای نگهبان

« همین  3» ۀمجلس شورای اسلامی محل تأمل است. مضافاً آنکه به استناد تبصرداخلی ۀ نامآیینبا 
را  می   ماده نگهبان  شورای  ایراد  مورد  مواد  بتواند  اسلامی  شورای  مجلس  که  مادامی  گفت  توان 

حذف ماده را ندارد. اساساً شاید    ۀاصلاح نماید که ماده به کلی از خاصیت نیافتد، اجازای  گونهبه
وضع این تبصره آن است که هنگامی که مجلس شورای اسلامی در موضوعی اقدام به تصویب   ۀفلسف

است   گذارقانون نماید فرض بر آن است که مشکلی موجود بوده یا ایجاد تسهیلی مدنظر  مصوبه می 
آن موضوع ضروری تشخیص  گذارقانون  هرحالبهیا   در  ایراد    ۀه است. حذف مادشدداده  ی  مورد 
تفصیلی شاید به ظاهر موجب رفع ایراد شورا شود اما خلأ  صورت  به  کلی و عدم اصلاح آنطور  به

ت مواد  برخی  حذف  است  محتمل  همچنین  یافت.  خواهد  استمرار  همچنان  سابق  ثیر أقانونی 
 ای در چینش مواد و اثر حقوقی مترتب برآن دارا باشد.  ملاحظهقابل

مطلق و مجمل ذکر شده است  صورت  به  ح ایراد ناظر بر اطلاق یا عموم، در مواردی که ایراد اصلا
کاری مشکل است. با توجه به اینکه در این موارد برخلاف مورد قبل دلیل یا جهتی از سوی فقهای  

ه  توانند به چند طریق عمل نمایند. اول آنک شورا بیان نشده است، مجلس شورای اسلامی یا دولت می
مربوطه را حذف نمایند، که با توجه به توضیحی که در بالا بیان شد این امر به مصلحت نظام  ۀ  ماد

مورد   ۀاحتمالات نسبت به اصلاح ماد  بر اساستقنینی نبوده و خلأ سابق مستمر خواهد بود. دوم آنکه  
ممکن نیز  موارد  این  در  کنند.  اقدام  متصوره  صور  یا  مصادیق  تفصیلی  بیان  و  اصلاح    ایراد  است 

آمده مطابق با نظر فقهای شورا بوده باشد یا خیر و فرض اخیر به معنای بقای ایراد و اضافه  عملبه
ای جدید به مراحل لازم برای اعتبار یک متن قانونی است. اما راه سومی نیز وجود دارد  شدن مرحله

شرکت در جلسات کمیسیون یا و آن ارتباط با فقهای شورای نگهبان از طریق دعوت از فقهای شورا و 
وزیران و اطلاع از مبانی ایراد مطروحه و اصلاح در راستای رفع ایراد  هیئت  هایمجلس یا کمیسیون

تواند از حیث شفاهی بودن و عدم کتابت و انتشار موجب محرومیت باشد که چنین اقدامی نیز می می 
یرت و طرح مباحث علمی اصلاحی  حقوقی مانند قضات و تابعان حقوقی از اطلاع از مغا  ۀجامع

 مورد انتقاد واقع شود. 
 منظوربهکننده  در مواردی نیز که ایراد فقها با ذکر دلیل و مستند ایراد بیان شده است، مقام تصویب

 ۀماددرخصوص    مثال  عنوانبهرفع ایراد باید مصوبه را با مستند بیان شده از سوی فقها منطبق کند.  
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مجازات اسلامی که در بالا اشاره شد، با توجه به اینکه جهت ایراد از سوی فقهای    ۀ( مصوب 196)
تنی بر منبع  شورای نگهبان مستند به تحریرالوسیله بیان شده بود با اصلاح مجلس شورای اسلامی مب

دلیل منصوص در بیان    بر اساس توانند  در چنین مواردی طبعاً قضات می  1اشاره شده ایراد رفع گردید. 
 شورای نگهبان از ظرفیت طرح شده در موضوع قانون استفاده کنند.  

 . قوانین معتبر سابق نظیر قوانین پیش از انقلاب 3-2
آثار حقوق  و  مغایرت  اعلام  موارد موضوع  این  تا حدود  در  آن  قبلی ملاحظهقابل ی  موارد  از  ای 

متفاوت است. زیرا در این موارد در حقیقت اعلام نظر فقهای شورای نگهبان به معنای ابطال قانون 
  ۀگیری ندارد بلکه جنبکنشی، پیشینی و پیشگیری از اعتبار قانون در حال شکل ۀسابق است. لذا جنب

تدافعی نه  و  تهاجمی  و  ها و  ( و بعضاً چالش69:  1380حسینی بهشتی،  )  دارد   پسینی و واکنشی 
ان قوانین خلاف شرع گذشته را در پی دارد، به هرحال اثر این ابطال آن  نفعذیهای تند برخی  واکنش

است که مجریان و قضات و محاکم مختلف داخلی و بعضاً در احوال شخصیه در محاکم خارجی  
  ابطال برای   ۀی که در نتیجنفعذیناد نمایند. همچنین اشخاص  توانند به مفاد آن استدیگر قانوناً نمی

میها  آن  ایجاد  می حقی  نحوشود  لذا  نمایند.  حق  احقاق  از    ۀتوانند  موارد  این  در  فقها  نظر  اعلام 
بیشتر مصادیق آن   یاهمیت متفاوتی و برابر قوانین درحال تصویب بلکه در برخی موارد نظر به ابتلا

 اهمیت بالاتری را برخوردار خواهد بود. 
الذکر، موضوع متفاوت خواهد بود. در  در خصوص این موارد نیز با توجه به انواع ایرادهای فوق

توان گفت  ی بیان شود که جهات و مصادیق مورد ایراد بیان شده باشد، مینحوبه ظر فقها  صورتی که ن
که قانون مزبور تنها نسبت به موارد مزبور از اعتبار ساقط شده و نسبت به سایر موارد همچنان معتبر  

نگهبان آمده قانونی، مقید به آنچه در نظر فقهای شورای    ۀخواهد بود. گو اینکه از ابتدا موضوع آن ماد
 ۀ « ماد1»  ۀتبصردرخصوص   مثال این موضوع  عنوانبهاست اعتبار داشته و به تصویب رسیده است.  

( قانون تشکیلات، وظایف و انتخابات شوراهای اسلامی کشور و انتخاب شهرداران مصوب  26)
بطال  کند. در حقیقت فقهای شورای نگهبان حکم این تبصره را صرفاً در مناطقی اصدق می   1375

فتحی و کوهی اصفهانی،  ) شور هستندک یرو مذهب رسمیمسلمان و پها آن ت مردم ی ثرککردند که ا

 
پذیرد و در غیر این  هرگاه دادگاه، شهود معرفی شده را واجد شرایط قانونی تشخیص دهد، شهادت را می »  :196  ۀ. ماد1

ند و اگر از وضعیت آنها اطلاع نداشته باشد، تا زمان احراز شرایط کدت شرعی محسوب نمیصورت، شهادت را شها 
نباید بیش از ده روز طول بکشف وضعیت  کو   شد، رسیدگی را متوقف و پس از آن، حسب مورد، اتخاذ تصمیم که 

 « ن نباشد.که به نظر قاضی احراز شرایط در مدت ده روز ممک ند، مگر این کمی
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ثبت  .(368-369:  1397 به  نسبت  نباید  مناطقی  چنین  در  شوراها  انتخابات  مجری  نام  بنابراین 
انند به توداوطلبان غیرمسلمان اقدام کند یا به عبارت دیگر، افراد غیرمسلمان صرفاً در مناطقی می

  ۀ البته این نحو  1عضویت شوراهای اسلامی کشور درآیند که اکثریت ساکنان آن غیرمسلمان باشند. 
توان اجرای مطمئنی دانست چراکه مشخص نیست مجریان در مقام اجرا تا چه اندازه از اجرا را نمی

ت و محاکم و  کنند و یا چه فهمی از اجرای نظرات شورا خواهند داشنظرات شورا آگاهی پیدا می 
اند.  قضات در دادگستری در احراز این امر نیازمند توانمندسازی آماری و ادوات دیگر علمی و اجرائی

مصوب  شدن  عملیاتی  امکان  است  شایسته  نگهبان  محترم  شورای  نیز    ۀلذا  را  آن  آثار  یا  اصلاحی 
ملاحظه نماید هرچند این امر نباید به نگاه افراطی و انحرافی فقه مقاصدی که صرفاً نتیجه فتوی را  

قانون   4به تحقق اصل    تنهانهشمارد منجر شود که در این صورت  معیار صدور و عدم صدور می
به مرور از نظامی شرعی به نظامی  اساسی در نظام حقوقی نزدیک نخواهیم شد بلکه نظام حقوقی را 

 عرفی سوق خواهیم داد.
قانونی بدون ذکر دلایل و جهات مورد ایراد    ۀانواع دیگر ایرادات، مانند اینکه یک ماددرخصوص   

کامل و کلی باطل بوده و در هیچ مرجع رسمی دیگر صورت  به  مزبور  ۀقرار گرفته است، طبعاً ماد
ر غیر این صورت ممکن است ماده مزبور از سوی مجریان در مواردی استناد نخواهد بود زیرا دقابل

معتبر و در مواردی غیرمعتبر دانسته شود که مدنظر فقهای شورا نبوده باشد و در این صورت مخالفت  
 توان برای آن قدر متیقنی را درنظر گرفت.  قطعیه محتمل خواهد بود و نمی

 ت اداری اجرای نظرات فقها از سوی دیوان عدال. 3-3
دادگاه نظام حقوقی جمهوری اسلامی هیچ صلاحیتیبدیهی است که  در  قضایی  مراجع  و   ها 

ندارند.درخصوص   با موازین شرعی  یا عدم مغایرت  از حیث مغایرت  قوانین  زاده، حسن)  بررسی 
مقررات مغایر با موازین شرعی، مرجعی وجود دارد که در مقام تخاطب  درخصوص    ( اما97:  1398

 خاصطور  بهگیرد. دیوان عدالت اداری و  ای از نظرات فقهای شورای نگهبان قرار می دهبخش عم
مقرراتی که به استناد مغایرت شرعی  درخصوص    عمومی آن دیوان تنها مرجعی قضایی است که  هیئت

گیرد. در این موارد در حقیقت دیوان  مطرح شده است محل بحث قرار میها  آن   درخواست ابطال
دارد. به عبارت دیگر، مرجع  ی مرجعی است که نظر فقهای شورای نگهبان را اعلام میعدالت ادار

تشخیص مغایرت یا عدم مغایرت مقررات با موازین شرعی فقهای شورای نگهبان هستند و با اعلام  

 
رغم  توسط مجلس شورای اسلامی به تصویب رسید و علی  ست این تبصره پس از نظر شورای نگهبان مجدداً . گفتنی ا1

 مجمع تشخیص مصلحت نظام معتبر گردید.  ۀاعلام مغایرت شرعی توسط شورای نگهبان، به موجب مصوب 
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درخصوص    مورد استعلام ابطال شده است. لکن در مراحل شکلی اعلام نظر فقها،   ۀ نظر فقها مقرر
مزبور از طریق دیوان عدالت مطرح شده   ۀیوان عدالت، با توجه به اینکه شکایت از مقرراستعلامات د

گیرد. بر همین اساس، دیوان عدالت اداری موظف  است، اعلام نظر فقها نیز از آن طریق صورت می 
تواند در آن تصرفی نماید و است عین مفادی را که از سوی فقها اعلام شده است تبعیت کند و نمی

  ۀعهد  ای بیش از اعلام ابطال مصوبه بر بنابراین وظیفه  .(141-142:  1396قطبی،  )  آن را تغییر دهدیا  
قانون تشکیلات و آیین    1(109)  ۀ عمومی دیوان عدالت اداری نیست. در حقیقت به استناد ماد  هیئت

ولان  ئعمومی دیوان، در صورتی که مس  هیئت  توسطرأی    دادرسی دیوان عدالت اداری، پس از صدور
موجب بهتوانند مراتب را پیگیری و  می  دیوان  رئیسیا    نفعذیخودداری کنند،  رأی    از اجرای  ربطذی

عملاً رأی   توضیح،  این  با  نمایند.  مجازات  را  مستنکف  دیوان  نظر    شعبه  صحیح  اجرای  تشخیص 
است که موضوع استنکاف به وی ارجاع شده  ای  دیوان یا قاضی شعبه  رئیسفقهای شورای نگهبان با  

تواند اجرای دقیق نظر فقهای شورای نگهبان را  می  که تشخیص با مقام قضایی است،آنجا    است. از
ایراد   اج   نحوبهنظارت کند و در مواردی که  بیان شده است،  از حیث تفصیلی  را  رای صحیح نظر 

مجمل و  طور  بهتفکیک میان موارد ابطالی و موارد غیرابطال شده بررسی کند و در مواردی که نظر  
اعلام    ۀکلی نظارت نماید و از این حیث نیز نحوصورت  به  کلی صادر شده، نسبت به ابطال مقرره 

طرح از مجرای دیوان عدالت  قضایی م   ۀمغایرت یا عدم مغایرت دارای اثر علمی و عملی در گستر
 نهادهای قوه قضائیه است.  ترینمهمیکی از  عنوانبهاداری 

 . راهکار مطلوب در اجرای نظر فقهای شورای نگهبان  4
مجلس شورای اسلامی،  ها ازجمله آن حق بر فهم قانون حقی است که مکلفان متعددی دارد که 

نهادهای  طور  به  دولت و    .(84:  1399نوروزی،    خسروی و )  گذار هستند و مقرره   گذارقانونکلی 
توان شورای نگهبان و نیز  کند، می همچنین با تنقیح مناط از منطقی که وجود این حق، ایجاب می

گذاری دارای صلاحیت هستند، مکلفِ  ی و مقرره گذارقانونفقهای آن را که در مقام نظارت بر امر  
اظهارنظرهای خود به این امر دقت کنند و علاوه بر رعایت    چنین حقی دانست و بیان داشت که در

 
ربط از اجرای آن ی مسؤولان ذهرگاه پس از انتشار رأی هیأت عمومی دیوان در روزنامه رسمی کشور  »  :109  ۀ. ماد1

نماکاستن تقاضایاف  به  رئینفع  ی ذ  یند،  دیا  با حی س  و  د  یکیم  کوان  مستنی از شعب  از  کوان،  موقت  انفصال  به  ف 
 شود. یوم م کسال و جبران خسارت وارده مح یکماه تا  به مدت سه  یخدمات دولت 

صورت تقدیم دادخواست باشد. افرادی که از عدم نفع برای اجرای آراء هیأت عمومی، باید به  ـ تقاضای ذی   تبصره
توانند موضوع را به رئیس دیوان منعکس نمایند تا شوند، می اجرای آراء هیأت عمومی در مورد ابطال مصوبه مطلع می

 « . رئیس دیوان نسبت به پیگیری موضوع از طریق شعب دیوان اقدام نماید
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فهم باشد، صادر نمایند.  قابلی که برای مخاطب  نحوبهآن در مفاد مورد نظارت، نظرات خود را نیز  
بدین منظور در مواردی که فقهای شورای نگهبان اطلاق برخی از مصوبات یا هنجارها را واجد اشکال  

تشخیص می نتیج  دهند لازمشرعی  در  تا  رعایت کنند  را  الزاماتی  تا  یک  ۀاست  از  سو مقصود آن 
قانون اساسی و اسلامی بودن قوانین و مقررات به غایت امر   4بینی اصل  اساسی از پیش   گذارقانون

اصلاح مصوبات یا هنجارها بر اساس آنچه مدنظر فقهای محترم  فرایندتحقق یابد و از سوی دیگر، 
 شود:یشتری اجرایی گردد. لذا الزامات مزبور به شرح زیر بیان میاست با سرعت و دقت ب

اصل  درخصوص    .1 موضوع  اسلامی  شورای  مجلس  نیز   94مصوبات  و  اساسی  قانون 
 قانون اساسی:  85مصوب دولت موضوع اصل های اساسنامه

توان شورا را با باید و الزام مواجه دانست لکن شایسته است ایراد قانون نمی  بر اساس اولًا؛ هرچند  
گیر  اند صورت گیرد تا نهاد تصمیمتفصیلی و با بیان جهات و دلایل مختلفی که سبب ایراد شده  نحوبه

حسب مورد در مقام رفع ایراد شورا، بداند که مصوبه را به چه صورتی باید اصلاح نماید تا نظر فقهای  
 شود. مینتأ محترم 

مواردی که ایراد فقهای شورا مبتنی بر نصوص شرعیه است، شایسته است شورا  درخصوص  ثانیاً 
با  بتوان  مصوبه  اصلاح  مقام  در  تا  بیان شود  نیز  ایراد شورا  مستندات  دلایل،  و  جهات  بیان  ضمن 

ود و گامی  مراجعه به منابع مذکور در نظر شورا، متون قانونی را مبتنی بر نصوص شرعیه نگارش نم
 در راستای تقنین شریعت برداشته شود. 

موضوع ایراد اکتفا شود. چراکه ایراد   ۀثالثاً در مقام رفع ایراد شورا، نباید به حذف ماده یا تبصر
شورا ناظر بر اطلاق مصوبه و شمول آن نسبت به برخی مصادیق مطرح شده است و نه تمام موارد،  

تواند راهکار صحیحی برای رفع ایراد شورا باشد. بلکه مجلس یا دولت باید با دقت  فلذا حذف نمی
ملاکی که توسط فقها در نظر خود   بر اساسنسبت به تعیین تکلیف تمام مصادیق یا صور مختلف  

 بیان شده است اقدام نمایند.  
دیوان عدالت   یا مقررات استعلامی از سوی  الاجرا لازم سایر موارد یعنی قوانین  درخصوص    .2

اداری، با توجه به اینکه اثر نظر فقهای شورای نگهبان از حیث مغایرت قانون یا مقرره با موازین شرعی 
مجمل و کلی اطلاق یا عموم قانون  طور  بهشود، اگر  می  قهقرایی بوده و از ابتدا هنجار حقوقی ابطال

هنجار در مواردی نیز که مطابق با موازین  مورد نظر ابطال شود، نظام حقوقی را از حیث ابطال    ۀ یا مقرر
مشکل دچار  است،  بوده  را می  شرعی  خود  نظر  نگهبان  فقهای شورای  که  است  آن  بهتر  لذا   کند. 

مدنظر    ۀتفصیلی و بیان جهات و دلایل و مستندات ایراد بیان کنند، تا ابطال قانون یا مقررصورت  به
آن جهتدرخصوص    صرفاً  از  اعمال شود که  که    مصادیقی  مواردی  و سایر  ایراد طرح شده است 



 225 ف ینظ طحان و خمسه یعلیحاج ،یفراهان /...و نیقوان عموم و اطلاق بر نگهبان  یشورا یفقها نظارت یحقوق آثار

 ها، محل ایراد فقهای شورا نبوده است، از شمول قانون خارج نشوند.شمول قانون یا مقرره بر آن
 ه نتیج

نگهبان شورای  فقهای  ایرادات  از  در  درخصوص    بخشی  که  مقرراتی  یا  قوانین  مصوبات، 
شود ناظر بر اطلاق یا عموم  ارجاع میهای قانونی جهت بررسی و اعلام نظر به این شورا  سازوکار

موارد مذکور است. به عبارت دیگر، اطلاق یا عموم یک قانون، مقرره یا مصوبه از نظر فقهای شورای  
اعلام مغایرت یا عدم مغایرت آثار   ۀنگهبان مغایر با موازین شرعی تشخیص داده شده است که نحو

قانون   4قوانین مشمول اصل    ۀگسترد   ۀه به گسترملاحظه دارد خصوصاً با توجقابلحقوقی و کیفری  
چه در گذر زمانی گذشته و قوانین قبلی و چه ...  اساسی که تمامی قوانین کیفری و تجاری و مدنی و

شود. در این موارد فروض  گیری را شامل میقوانین درحال شکلدرخصوص    در گذر جاری و آتی
 احصا است: قابلمختلفی 

 اند. فقهای شورای نگهبان مغایرت را بدون ذکر جهات و دلایل اعلام نمودهنظر مجمل:  الف( 

نظر مستدل: فقهای شورای نگهبان جهات و دلایل مغایرت را در نظر خود بیان کردند اما   (ب
 اند. مستند شرعی را ذکر نکرده

نظر مستدل و مستند: فقهای شورای نگهبان علاوه بر جهات و دلایل مغایرت، استنادات   (ج
 اند.د را نیز در این خصوص ذکر کردهخو

از اینکه صورت اخیر کامل باشد، اما ناظر بر  می  ترین نوع بیان نظر توسط فقهای محترم فارغ 
اند. همچنین باید به  هایی است که مخاطب نظر شورا قرار گرفتهانواع فوق تکالیفی متوجه دستگاه

ندارند تا استنادات و دلایل خود را در نظرات    این نکته توجه نمود که فقهای شورای نگهبان الزامی
 اعلامی بیان نمایند. 

توان  انواع موضوعاتی نیز که تحت نظارت فقهای شورای نگهبان قرار گرفته است می  بر اساس
 بندی را اشاره کرد: یک دسته

 95،  94مصوب دولت موضوع اصول  های  مصوبات مجلس شورای اسلامی و اساسنامهالف(  
 اساسی  قانون 85و 

 اعم از مصوب قبل و بعد از انقلاب  الاجرا لازم قوانین ب( 
 مقررات استعلامی از دیوان عدالت اداری ج( 

فقهای شورای نگهبان نسبت به مصوبه  تأیید    اول، با توجه به اینکه تا زمانی که  ۀدر خصوص دست
مصوب  نشود،  است.    ۀحاصل  موارد  سایر  از  کمتر  موضوع  حساسیت  یافت،  نخواهد  اعتبار  مزبور 

هرچند در این مورد نیز بهتر آن است تا فقهای شورای نگهبان با ارائه نظری مستدل و مستند، مقام  
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 تصویب کننده را در راستای اصلاح دقیق و بهنگام مصوبه کمک کنند. 
تواند مقام می   تفصیلی، طور  بهد و مستدل مغایرت  نیز، بیان مستن  الاجرا لازم در خصوص قوانین  

عدم اجرای مفاد ابطال شده با توجه به تفصیل نظر فقها و اصلاح آن مبتنی درخصوص    را   صلاح ذی
 بر نظر فقهای شورای نگهبان راهنمایی کند.  
گردد، با  می  عمومی دیوان عدالت اداری منعکس   هیئت   در خصوص مقررات ابطالی که در آرای

دیوان( مورد نظارت    ۀیا قاضی شعب   )رئیس  عمومی توسط مقام قضایی   رأی هیئت   ه به اینکه اجرایتوج
به انفصال مستنکف  رأی    تواند در صورت احراز عدم اجرایمی   گیرد و قاضی دیوانمی  قرار حکم 

 مغایرت بیان شود تا   ۀتفصیلی و با ذکر جهات و ادلصورت  به  صادر نماید، لازم است تا نظر فقها
 که مدنظر بوده است تضمین کند.  همان طورقاضی ناظر بتواند اجرای نظر فقها را 

بنابراین در هر حال، صدور نظرات مستند و مستدل و مشتمل بر جهات و دلایل مغایرت از سوی  
گذاری چه در مقام اجرا  نظام حقوقی را چه در مقام تقنین و مقرره   ۀ فقهای شورای نگهبان فعالان عرص 

قانون اساسی و تبعات و آثار حقوقی و کیفری محتمل    4محاکم و ادارات به سمت تحقق اصل  در  
 . مترتب بر ذکر علت مغایرت سوق خواهد داد
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