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 چكيده 

رسالت و صلاحيت شوراي نگهبان در قانون اساسي جمهوري اسلامي  نیتر مهم
ایران، یعني شرع و قانون  ایران، پاسداري از دو هنجارِ برتر نظام جمهوري اسلامي 

به موجب اصول متعدد قانون اساسي پاسداري از دو هنجار متعالي . باشد اساسي مي
بيني  حت و روشني پيشفوق در خصوص مصوبات مجلس شوراي اسلامي به صرا

پيش از تشكيل مجلس شوراي اسلامي، از جانبِ نهادهايِ صالحِ . شده است
اند كه  ، قوانيني وضع شده(مجلس شوراي ملي و سنا و شوراي انقلاب)قانونگذاري 

اكنون برخي از آنها در نظام جمهوري اسلامي ایران مجري هستند و از حيث عدم  هم
. اند اسي، توسط شوراي نگهبان مورد بررسي قرار نگرفتهمغایرت با شرع و قانون اس

عدم نظارت شوراي نگهبان از حيث عدم مغایرت قوانين مزبور با شرع و قانون 
اساسي، از جمله مسائلي است كه به عنوان یك سؤال اساسي و معما در نظام حقوقي 

ظارت امكان و چگونگي نظارت یا عدم ن. گردد جمهوري اسلامي ایران مطرح مي
شوراي نگهبان بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از حيث 

باشد كه در نهایت  عدم مغایرت با شرع و قانون اساسي، بحث اصلي نوشتار حاضر مي
هاي مطرح یا قابل طرح، به این نتيجه  با تبيين و ارائه فرضيات، نظریات و استدلال

بر آن قوانين از حيث عدم مغایرت با شرع و قانون  رسيم كه نظارت شوراي نگهبان مي
 . اي وجود دارد هاي جداگانه اساسي قابل اثبات است كه البته در هر مورد، استدلال

نظارت بر    ـ  نظارت بر مصوبات شوراي انقلاب   ـ  نظارت بر قوانين: واژگان كليدي
   ـ  شرع و قانون اساسينظارت بر قوانين از حيث    ـ  قوانين مصوب پيش از انقلاب

اصل چهارم    ـ  صلاحيت یا عدم صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين حاكم
 قانون اساسي
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 (: ره)امام خميني

شوراي قضائي بخشنامه بكنند و همه جا بگويند به اينكه [ به]شوراي نگهبان، 
عمل كند،  اين قوانين سابق كه خلاف شرع بوده، نبايد عمل بشود و اگر كسي

ي امام خميني، صحيفه» . مجرم است و بايد محاكمه بشود، به جزاي خودش برسد
 «127، ص41ج 

 مقدمه

 و ارزش داراي جامعه برتر هنجارهاي از پاسداري حقوقي نظام و كشور هر در
 اجراء ضمانت از برخورداري و انجام لزوم جامعه هر در لذا. است فراواني اهميت

 رو این از. باشد مي محتوم و بدیهي برتر، امري هنجارهاي از تحراس و رعایت براي
 اقدام بالادستي اسناد در خود برتر هنجارهاي از پاسداري طرق تبيين به حقوقي نظام هر

 خود برتر هنجار دو از پاسداري نيز ایران اسلامي جمهوري حقوقي نظام. است نموده
. نماید مي قلمداد خود حتمي و ثابت امور و ضروریات از را اساسي قانون و شرع یعني

 اساسي قانون و شرع هنجار دو از پاسداري و حراست وظيفه اساسي قانون موجب به
 مانند متعدد اصول در اساسي قانون. است شده قرارداده نگهبان شوراي ي برعهده
مصوبات مجلس شوراي  تمامي مخالف نبودن و تضاد عدم به 19 و 19، 27 اصول

 اساس همين بر. است داشته ویژه تأكيد( اساسي قانون و شرع) برتر صولا با اسلامي
 وضع قوانيني تواند نمي اسلامي شوراي مجلس»: دارد مي مقرر اساسي قانون 27 اصل
« ....باشد داشته مغایرت اساسي قانون یا كشور رسمي مذهب احكام و اصول با كه كند

 مبادرت امر این بر نظارت به (9)ياساس قانون 19 اصل موجب به نيز نگهبان شوراي
 شوراي مجلس مصوبات مغایرت عدم به اساسي قانونگذار تصریح لذا. ورزد مي

 تمامي و است واضح و مشخص كاملاً اساسي قانون و اسلامي موازین با اسلامي

 
تشخيص عدم مغایرت مصوبات مجلس شوراي اسلامي با »: دارد قانون اساسي مقرر مي 19اصل  .4

اساسي بر عهده  احكام اسلام با اكثریت فقهاي شوراي نگهبان و تشخيص عدم تعارض آنها با قانون
 .«اكثریت همه اعضاي شوراي نگهبان است
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 مغایرت عدم حيث از نظر اظهار و بررسي براي لزوماً اسلامي شوراي مجلس مصوبات
 . گردد مي ارسال نگهبان شوراي به ورمذك هنجار دو با

 حاكم ایران اسلامي جمهوري حقوقي نظام در حاضر حال در كه قوانيني از برخي
 از نظارتي هيچ لذا است و رسيده تصویب نگهبان به شوراي تشكيل از است، قبل

بدون تردید  (9).نگرفته است صورت آنها بر اساسي قانون و شرع با مغایرت عدم حيث
( پيش از تشكيل شوراي نگهبان و پيش از انقلاب)ي را در این مقطع تاریخيقوانين

توان كليه قوانين مصوب از صدر توان یافت با احكام اسلامي مغایر باشند، لكن نمي مي
شفيعي .)مشروطيت تا زمان تشكيل شوراي نگهبان را مغایر با احكام اسلامي دانست

 است این گردد مي متبادر ذهن به كه اصلي نكته و سؤال حال( 911، 9831سروستاني، 
تواند رأساً به این قوانين نظارت كرده و نسبت به  كه آیا اصولاً شوراي نگهبان مي

در صورت امكان  مغایرت یا عدم مغایرت آنها با شرع و قانون اساسي اظهارنظر كند؟
 بان، وضعنگه شوراي نظر از اساسي قانون و شرع با قوانين مذكور مغایرت و در فرض

آنها  رأساً و مستقلاً تواند مي نگهبان شوراي آیا صورت درخواهد آمد؟ چه به آن قوانين
توان مجلس را ملزم به اصلاح این قوانين  نماید؟ یا مي اصلاح حتي یا و ابطال را

 به نگهبان شوراي رویكرد و قانوني مستندات قانونگذار اساسي، سایر دیدگاه نمود؟
 است؟ هبود چه مسئله این

 مشروح صورت به نگاهي با تحليلي و  ـ  توصيفي روش از استفاده با حاضر نوشتار 
 شوراي رویه و اساسي، نظر قانون اساسي، اصول قانون نهایي بررسي مجلس   مذاكرات

 به كه است آن پي در حقوقي اندیشمندان و اساتيد آراء و مربوطه قانوني نگهبان، مواد
 نگهبان شوراي جانب از قوانين این بر نظارت عدم یا نظارت چگونگي و امكان

 . بپردازد

 فعلي حاكم قوانين كه است نمود، آن توجه آن به باید نخست گام در كه اي نكته
 تصویب تاریخي مقطع سه در زماني بعُد از ایران اسلامي جمهوري حقوقي نظام در

 شوراي مجلس استقرار از باشند، بعد مي حاكم قوانين عمده كه اول دسته. اندگردیده

 
باشد و  شامل مصوبات مجلس شوراي ملي و مجلس سنا مي، قوانين مصوب قبل از انقلاب اسلامي .4

 .دگير مي دربرنيز كه داراي شأن قانون است را همچنين مصوبات كميسيونهاي این مجالس را 
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 دو ، اما(9)رسيدند تصویب به تاكنون 9811 سال تيرماه 89از  نگهبان شوراي و اسلامي
تصویب  به از تاریخ فوق باشد، پيش مي حاضر پژوهش مطالعه موضوع كه دیگر دسته

 تا اسلامي انقلاب فاصله از كه انقلاب شوراي مصوب نخست، قوانين: است رسيده
 و رسيد تصویب به (9811تيرماه  89)اسلامي  شوراي مجلس نين توسطآغاز تق زمان
 اساسي قانون حكومت زمان در و اسلامي انقلاب از قبل كه قوانيني نيز آخر دسته

 این در. گردید تصویب و وضع سنا مجلس و ملي شوراي مجلس جانب از مشروطه
 مصوب قوانين یعني راخي دسته دو قوانين بر نظارت شوراي نگهبان بررسي به نوشتار
قوانين مصوب پيش از )سنا  مجلس و ملي شوراي مجلس قوانين و انقلاب شوراي
 . پرداخت خواهيم (انقلاب

نظارتي كه توسط شوراي نگهبان اعمال  نوع دو بين تمييز و تردید، تفكيك بدون
 قانون حيث عدم مغایرت با از و شرع نظارت از حيث عدم مغایرت با)گردد، مي

 مذكور، دو نظارت كه دو نوع چرا. است ضروري و لازم در این مطالعه، امري (ياساس
اساسي،  قانون متعدد اصول در نيز اساسي قانونگذار كه باشد مي یكدیگر از مجزا مقوله
 براي مستقل سازكاري و نموده تفكيك یكدیگر از را دو ، آن19 و 31، 27اصول  مانند

 نگهبان شوراي اساس، رویه همين بر. است نموده ينتبي آنها را از حفاظت و پاسداري
 در را ايهاي جداگانهقوانين، استدلال این بر نظارت در شده ارائه مستندات و

این نوشتار،  در تفصيل به كه است نموده نظارت مذكور مطرح خصوص هر یك از دو

 
حضرات آیات لطف اللهّ صافي  مسيش9813فند در روز نخست اس( ره)حضرت امام خميني  .4

غلامرضا رضواني و صانعي ، محمدرضا مهدوي كني، عبدالرحيم رباني شيرازي، احمد جنتي، گلپایگاني
انتخابات نخستين دوره مجلس  9813 اسفند 71در  .را به عنوان فقهاي شوراي نگهبان منصوب فرمودند

آغاز به كار كرد و پس از بررسي  9811خرداد  این مجلس در هفتم .شوراي اسلامي برگزار شد
از ميان حقوقدانان ، 9811تيرماه  79ها و انتخاب هيأت رئيسه در نخستين اقدامات خود در  اعتبارنامه

، گودرز افتخار جهرمي، نفر شامل آقایان علي آراد 9معرفي شده از سوي شوراي عالي قضائي 
مهدي هادوي را براي عضویت در شوراي  و هادويمحسن ، حسين مهرپور محمدآبادي، محمدصالحي

دكتر ، پس از تكميل اعضاي شوراي نگهبان .نگهبان برگزید و این شورا رسماً كار خود را آغاز كرد
امروز با تشكيل : اعلام كرد، سخنگوي شوراي انقلاب در پایان آخرین جلسه این شورا، حسن حبيبي

كار شوراي انقلاب كه یك نهاد قانونگذاري ، نگهبانمجلس شوراي اسلامي و تكميل اعضاي شوراي 
 (71: 9829مهرپور، .)پایان یافته است، بود
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 .نمود خواهيم بيان را آن

 قوانين مصوب پيش از انقلاب و بر حاضر، نظارت با توجه به نكته فوق، نوشتار
 با مغایرت بررسي عدم حيث در دو فصل از انقلاب توسط شوراي نگهبان را شوراي
 (فصل دوم)اساسي  قانون با مغایرت عدم حيث بررسي از و (فصل اول)شرع  موازین

 نگهبان شوراي صلاحيت عدم یا فصل، صلاحيت در هر دو. دهد مي مورد تدقيق قرار
از منظر اصول قانون  انقلاب شوراي و مصوب پيش از انقلاب قوانين بر نظارت در

 انتهاي در. نگهبان و نظرات حقوقدانان بررسي خواهد شد شوراي رویه و اساسي، نظر
چگونگي  خصوص در عملي راهكار ارائه پيشنهاد و با «ي بحث ثمره» در پژوهش این

 را این پژوهش، بحث مطلوب صلاحيت شوراي نگهبان در موضوع إعمال شایسته و
 .رسانيم مي سرانجام به
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 نظارت بر قوانين از حيث عدم مغايرت با شرع: فصل اول

از آنجا كه نظام جمهوري اسلامي ایران مكتب اسلام را به عنوان یك ایدئولوژي و 
اساس نظام پذیرفته و انتخاب نموده است، لذا مغایرت نداشتن قوانين حاكم با موازین 

قانون اساسي در اصولي مانند اصول . باشد نظام امري قطعي و حتمي مي شرع در این
بر رعایت نمودن موازین اسلامي و مخالف نبودن قوانين با شرع  19و  11، 19، 27، 1

چهارم قانون اساسي به عنوان یك اصل كليدي  اصل . اهتمام و تأكيد ویژه داشته است
كليه قوانين و »: دارد اسلامي مقرر مي و مبنایي در خصوص ابتناي قوانين به موازین

 ها نیامقررات مدني، جزایي، مالي، اقتصادي، اداري، فرهنگي، نظامي، سياسي و غير 
این اصل بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون . باید بر اساس موازین اسلامي باشد

فقهاء  ي اساسي و قوانين و مقررات دیگر حاكم است و تشخيص این امر بر عهده
نكته حائز اهميت در این اصل چگونگي إعمال و حدود « .وراي نگهبان استش

درباره چگونگي إعمال و . باشد صلاحيت فوق از جانب فقهاي شوراي نگهبان مي
حدود این صلاحيت در خصوص مصوبات مجلس شوراي اسلامي، اصولي مانند 

ي إعمال این ، در یك قرائت حداقلي از اصل چهارم، بخشي از چگونگ19و  27اصول 
اما در خصوص نظارت بر مصوبات پيش از انقلاب و شوراي . كند اصل را بيان مي

انقلاب از حيث عدم مغایرت با شرع، قانون اساسي در هيچ یك از اصول خود راه 
از این رو حقوقدانان دو رویكرد متفاوت را در این . بيني ننموده است حلي را پيش

 : اندخصوص اتخاذ كرده
گروه نخست بر اساس مفاد و متن صریح اصل چهارم قانون اساسي،  رویكرد

بر تمامي قوانين و مقررات حاكم از حيث مطابقت   فقهاي شوراي نگهبان را ناظرِ صالح
بر این اساس، شمول اصل چهارم به قوانين گذشته نيز تسرّي . با شرع دانسته است

الاجرایي را كه  قانون و مقرره لازم توانند رأساً هر یابد و فقهاي شوراي نگهبان مي مي
لذا هرچه تا كنون و یا از این به بعد در قوانين آمده . مغایر با شرع بدانند، ابطال نمایند

اصل چهارم قانون اساسي و این اصل بر همه آنها )آید، تمام آنها زیر پوشش و مي
از اصل چهارم  رویكرد دوم برداشت متفاوتي را(. 37، 9821یزدي، .)حاكم خواهد بود

طبق این دیدگاه، اصل چهارم در مقام بيان اصل صلاحيت . دهد قانون اساسي ارائه مي
توان هيچ اصلي از اصول  فقهاي شوراي نگهبان است و نه حدود و ثغور آن، و نمي
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قانون اساسي را یافت كه اجازه ابطال قوانين مصوب پيش از انقلاب یا شوراي انقلاب 
نظرات تفسيري و رویه شوراي نگهبان نظر . شوراي نگهبان داده باشد را راساً به فقهاي

. اول را ملاك عمل قرار داده است و نظر دوم را مقرون به صواب ندانسته است
از این رو ابتدا در مبحث نخست ( 11و  13:  9839مجموعه نظریات شوراي نگهبان، )

نگهبان در نظارت  فصل حاضر به تبيين صلاحيت یا عدم صلاحيت فقهاي شوراي
شرعي بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از نگاه دو رویكرد 

سپس در مبحث دوم به بررسي و تحليل نظر شوراي نگهبان و . پردازیم مزبور مي
 . رویكرد این شورا در این خصوص خواهيم پرداخت

 هبانتبيين صلاحيت يا عدم صلاحيت فقهاي شوراي نگ: مبحث اول
مرجع انحصاري و اختصاصي تشخيص عدم مغایرت مصوبات مجلس شوراي 

اما در . باشند اسلامي با موازین اسلام و احكام شرعي فقهاي شوراي نگهبان مي
خصوص سایر قوانين حاكم یعني قوانيني كه پيش از تشكيل مجلس شوراي اسلامي 

ند، هيچ اصلي از قانون ا در شوراي انقلاب و مجلس شوراي ملي و سنا مصوب گردیده
اساسي به صراحت و مستقيم همانند مصوبات مجلس شوراي اسلامي، تكليف را 

اشاره نمودیم، اندیشمندان و حقوقدانان دو  تر شيپطور كه  همان. مشخص ننموده است
 .نگاه متفاوت به این موضوع دارند

ا صالح در نگاه اول بر اساس اصل چهارم قانون اساسي، فقهاي شوراي نگهبان ر 
بر اساس این . داند نظارت شرعي بر تمامي قوانين حاكم در نظام جمهوري اسلامي مي

دیدگاه اصل چهارم در مقام تعميم وظيفه فقهاي شوراي نگهبان نسبت به همه قوانين 
حاكم در جمهوري اسلامي ایران است و ذكر مصوبات مجلس شوراي اسلامي در 

د است و فقهاي شوراي نگهبان در نظارت بر از باب خصوصيت مور 11و  27اصول 
تمامي قوانين حاكم در نظام جمهوري اسلامي ایران اعم پيش از انقلاب و بعد از 

به عبارت دیگر، ( 113، ص9831عميد زنجاني، . )باشندانقلاب داراي صلاحيت مي
ا شرع این گروه از حقوقدانان بر اساس اصل مزبور نظارت و ابطال كليه قوانين مغایر ب

دانند و معتقدند از اصل چهارم استفاده  را در صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان مي
شود قوانيني مغایر با  گردد كه در این مملكت و در نظام جمهوري اسلامي نمي مي

الاجراء در كشور الزاماً باید  موازین اسلامي مجري باشد و هرگونه قانون حاكم و لازم
كه تشخيص آن برعهده فقهاي شوراي نگهبان است،  بر اساس موازین اسلام باشد
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خواه این قوانين از تصویب مجلس شوراي اسلامي گذشته باشد و خواه قوانين 
. گيرد مصوب قبل از انقلاب باشد كه نسخ نشده و مورد عمل و اجرا قرار مي

؛ 777   ـ  779، 9831؛ مدني، 12  ـ  19 ،9829؛ مدني، 77 ،«الف»9832مهرپور،)
نيا و ؛ هدایت11  ـ  17، 9832نيا، ؛ هدایت37، 9821؛ یزدي، 113، 9831زنجاني، عميد

: ؛ سخنان دكتر مهرپور919  ـ  911، 9819؛ برزگرخسروي، 917  ـ  988، 9831كاویاني، 
طرفداران نظریه شمول حكم اصل چهارم بر قوانين ( 111، 9831سروستاني، شفيعي

لاب سه دليل اصلي و شاخص در اثبات نظریه شوراي انقلاب و قوانين پيش از انق
 : نمایند خود، بيان مي

دليل اول آنكه چون در قانون اساسي جمهوري اسلامي ایران، نظام اسلامي از 
طریق آراء عمومي مردم پذیرفته شده است، هيچ گونه قانوني بر خلاف شرع نباید 

به تبع آن شوراي  این حكم در صدر اصل چهارم تصریح گردیده است و. اجرا گردد
 . ي قوانين حاكم در این نظام را دارد نگهبان حق نظارت بر همه

ي قوانين حتي قانون  دليل دیگر آنكه وقتي اصل چهارم بر اطلاق و عموم همه
اساسي حاكم است، به طریق اولي این اصل بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين 

شوراي نگهبان صلاحيت نظارت شرعي بر  پيش از انقلاب نيز حاكميت دارد و فقهاي
 . آنان را دارند

سومين دليل و مستند  (9)9891قانون دیوان عدالت اداري مصوب  71ماده 
طرفداران نظارت شرعي فقهاي شوراي نگهبان بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و 

به موجب مواد قانوني فوق، هر شخص حقيقي و . باشد قوانين پيش از انقلاب مي
مغایر با شرع را ( هم قبل و هم بعد از انقلاب)تواند ابطال مقررات دولتي  وقي ميحق

هيأت عمومي دیوان عدالت اداري نيز پس از كسب . از دیوان عدالت اداري بخواهد
بر این . نمایند نظر از فقهاي شوراي نگهبان و بر اساس آن رأي خود را صادر مي

اي دولتي مصوب قبل از انقلاب را كه مغایر با ه نامه توان آیين اساس، هنگامي كه مي
شرع است، مورد ارزیابي قرار داد و اگر با تشخيص فقهاي شوراي نگهبان خلاف شرع 

 
، قانون دیوان عدالت 9817مصوب « قانون تشكيلات و آئين دادرسي دیوان عدالت اداريبه موجب  .4

( 31)اده م« 7»و تبصره ( 97)سابق، در ماده  71نسخ گردیده و احكام مقرر در ماده  9891اداري مصوب
 .عيناً آورده شده است (9817مصوب )« قانون تشكيلات و آئين دادرسي دیوان عدالت اداري»
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بود، از عمل به آن خودداري كرده و آن را ابطال نمود، در خصوص قوانين مصوب 
توان گفت كه فقهاي شوراي نگهبان حق رسيدگي و اظهارنظر  پيشين نيز مي

. صوص عدم مغایرت آنها با شرع را بر اساس اصل چهارم قانون اساسي دارنددرخ
همچنين در خصوص پذیرفتن این صلاحيت براي فقهاي ( 89تا  92: 9893مهرپور، )

بنيانگذار ( ره)شوراي نگهبان، برخي از نویسندگان با استناد به كلام امام خميني
ماندن اصل دوم متمم قانون اساسي  جمهوري اسلامي ایران معتقدند با توجه به متروك

رژیم مشروطه و عمل ننمودن به این اصل، در همان رژیم نيز قوانين اعتبار قانوني پيدا 
نكرده است، لذا تمامي مراجع قضایي و اداري در صورت تردید در مغایرت مكلفند، 
 .نظر شوراي نگهبان را در خصوص تغایر یا عدم تغایر قوانين مزبور كسب نمایند

 (12  ـ  19:  9829مدني، )
هاي فوق، برخي از حقوقدانان معتقدند كه فقهاي شوراي  لذا بر اساس استدلال 

نگهبان صلاحيت نظارت شرعي بر تمامي قوانين از جمله قوانين مصوب شوراي 
در مقابل، برخي دیگر نتيجه . انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب را دارا هستند

انه فوق در اثبات پذیرش صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان در نظارت گ هاي سهاستدلال
شرعي بر قوانين پيش از تشكيل شوراي نگهبان را قابل نقد و خدشه پذیر 

؛ 19   ـ  99: 9893اي،  ؛ خامنه881: 9838؛ كاتوزیان، 711: 9831هاشمي، .)دانند مي
آنان، پذیرش و  به عقيده (9)(197، 9831سروستاني، شفيعي: سخنان دكتر هاشمي

نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شوراي  شوراي  اجرایي نمودن صلاحيت فقهاي 
گردد كه امكان مواجه شدن جامعه و  انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب سبب مي

حكومت با خلأ قانوني، پيش آید و در این صورت فساد ناشي از خلأ به مراتب بالاتر 
توضيح ( 711: 9831هاشمي، . )ن قوانين اسلامي حاكم نباشداز حالتي است كه در آ

توانند رأساً قانوني را  بيشتر آنكه هنگامي كه ما بپذیریم، فقهاي شوراي نگهبان مي
خلاف شرع دانسته و آن را مستقيماً ابطال نمایند، در این صورت در آن موضوع، نظام 

ِ حاصل  ار سوء این خلأ قانونيجمهوري اسلامي ایران فاقد گزاره حقوقي گردیده و آث

 
توان به دكتر اند؛ به عنوان مثال مي برخي از اساتيد نيز موضع خاصي را در این خصوص ابراز ننموده. 4

م قانون اساسي حاكم ابوالفضل قاضي اشاره نمود كه به صورت كلي معتقدند كه دامنه و برد اصل چهار
گذاري كشور است، بدون آنكه نظري را در خصوص نظارت بر قوانين پيش از بر كليه شبكه قانون

 (978 ،9821قاضي، . )انقلاب بيان دارند
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رسد كه نقد  به نظر مي. باشد بارتر مي شده، به مراتب از عدم وجود قوانين اسلامي زیان
اولاً در این موارد . باشد و خود، قابل نقد است مذكور، واجد استدلالي تام و كامل نمي

قانون  992گردد، بر اساس اصل  كه قانوني از جانب فقهاي شوراي نگهبان ابطال مي
ها صلاحيت دارند با توجه به منابع و فتاوي توان بيان نمود كه دادگاهمي (9)اساسي

. شودفقهي رأي دهند و لذا با استناد به منابع و فتاوي معتبر فقهي، این خلأ حاصل نمي
توان گفت كه همان اقدامي كه در زمان عدم وجود قانون  همچنين در همين راستا مي

تواند در زماني كه قانوني ابطال شود نيز  گيرد، مي وع انجام ميدر خصوص یك موض
گيرد، خلأ احتمالي را پر  توان با قانونگذاري جدیدي كه صورت مي انجام گيرد و مي

علاوه بر این، به اصول كلي حقوقي همچون اصل آزادي اراده، عدم صلاحيت و . كرد
توجه به قوانيني . مبادرت ورزیدتوان به حل چالش احتمالي پيش آمده،  برائت نيز مي

كه مغایرت آنها با شرع توسط فقهاي شوراي نگهبان اعلام و بر همين اساس ابطال 
قانون آیين دادرسي  289مثلاً در ابطال ماده . تواند این امر را روشن كند اند نيز مي شده

مدني سابق در خصوص مرور زمان در دعاوي كه فقهاي شوراي نگهبان در تاریخ 
، 9832 ،«ب» مهرپور)آن را مغایر با شرع دانسته و آن را ابطال نمودند 72/99/9892

شوراي انقلاب كه  93/7/9813و یا در ابطال قانون كالاي متروكه مصوب ( 929  ـ  928
مهرپور، )آن را مغایر شرع دانستند  93/99/9899فقهاي شوراي نگهبان در تاریخ 

در فرض ایجاد خلأ قانوني نيز با . ي ایجاد نشد، عملاً خلأ(992  ـ  999، «ب»9832
ذكر این نكته نيز . باشدگيري از اصول كلي حقوقي مزبور، این خلأ قابل رفع ميبهره

. هاي حقوقي نيست خالي از لطف نيست كه ابطال قوانين موجود، امر غریبي در نظام
انين مصوب وجود نظارت پسيني بر قو( همانند امریكا و فرانسه)در برخي از كشورها 

دارد و قوانين موجود توسط نهادهایي همچون دیوان عالي و شوراي قانون اساسي 
در جمهوري اسلامي ایران نيز ابطال مقررات دولتي توسط دیوان عدالت . شود ابطال مي

 .شود گيرد و خلأي هم ایجاد نمي اداري انجام مي
هاي شوراي نگهبان در علاوه بر دليل مزبور در پذیرش فرضيه عدم صلاحيت فق

 
قاضي موظف است كوشش كند حكم هر دعوا را در قوانين »: دارد قانون اساسي مقرر مي 992اصل . 4

ناد به منابع معتبر اسلامي یا فتاواي معتبر، حكم قضيه را صادر نماید و مدونه بيابد و اگر نيابد با است
تواند به بهانه سكوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانين مدونه از رسيدگي به دعوا و صدور حكم  نمي

 «.امتناع ورزد
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نظارت شرعي بر قوانين پيش از انقلاب و شوراي انقلاب از حيث عدم مغایرت با 
دانان با تفسيري شكلي و صوري از اصل چهارم نظر به شرع، برخي دیگر از حقوق

به عقيده آنان اصل چهارم . عدم صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان در این زمينه دارند
عادي با شرع  ه مشخص نمودن مرجع ناظر عدم مغایرت قانونقانون اساسي، صرفاً ب
توان از این اصل چنين برداشت نمود كه فقهاي شوراي نگهبان پرداخته است و نمي

لذا بر اساس . صلاحيت دارند، هر قانوني را كه خلاف شرع یافتند، رأساً ابطال نمایند
د قانون مغایر با شرع را به تشریفات مقرر در قانون اساسي، فقهاي شوراي نگهبان بای

علاوه بر ( 881: 9838كاتوزیان، . )مجلس بازگردانند و صلاحيت ابطال آن را ندارند
این، ایشان معتقد به عدم شمول دامنه اصل چهارم بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و 
قوانين مصوب پيش از انقلاب هستند و از این منظر، استناد به اصل چهارم قانون 

دانند، چرا كه اصل چهارم از زمره  را در بحث حاضر، مقرون به صواب نمي اساسي
قانون اساسي آمده است و صرفاً به تبيين اصل « اصول كلي»اصولي است كه در فصل 

به عبارت دیگر اصل . صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان پرداخته است و نه چيز دیگر
ي نگهبان بوده است، نه حدود و چهارم، فقط در مقام بيان اصل صلاحيت فقهاي شورا

ناميده « اصول كلي»قانون اساسي است كه « فصل اول»ثغور آن و شاهد برآن عنوان 
مذاكرات ( 79: 9893اي،  خامنه. )شود كه در مقام تشریح و بيان خصوصيات نيست مي

پيرامون اصل چهارم  9813صورت گرفته در مجلس بررسي نهایي قانون اساسي سال 
توان به  به عنوان مثال مي. باشد ي نيز مؤید همين نظر و دیدگاه ميقانون اساس

عنایت بفرمایيد »: هاي نایب رئيس مجلس مزبور اشاره نمود كه بيان فرمودند صحبت
در اصول كلي اگر روي موضوعي تأكيد شود، . كه اینجا الان اصول كلي مطرح است

و حدود حقوق و وظایف  رسيم به حقوق وقتي مي. تكرارش بعداً غير ضروري است
گویيم طبق اصل چهارم قوه مقننه حدود اختياراتش تا آن اندازه است كه  قوه مقننه، مي

رسيم به حقوق قوه مجریه و احياناً  با موازین اسلامي اصطكاك پيدا نكند و وقتي مي
« .شوند كساني كه در حد مقررات وظایفي به عهده دارند، باز به این اصل ارجاع مى

لذا فقهاي ( 891: 9893ت مشروح مذاكرات مجلس بررسي نهایي قانون اساسي، صور)
شوراي نگهبان صلاحيت نظارت شرعي بر مصوبات قبل از انقلاب و شوراي انقلاب 

 .باشد را دارا نمي
بر اساس این دیدگاه، اصل چهارم یك اصل كلي است و تفصيل آن در اصولي 
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آورده شده است و در آن اصول، چنين ( قوه مقننه)در فصل ششم  19و  27نظير 
به عبارت دیگر براساس اصول . اختياري به فقهاي شوراي نگهبان إعطاء نشده است

یاد شده وظيفه شوراي نگهبان تنها انطباق مصوبات مجلس شوراي اسلامي با موازین 
است « مصوبات مجلس شوراي اسلامي»اسلام است، زیرا آنچه در اصول فوق آمده، 

بنابراین اگر قوانين جاري كشور كه قبل از انقلاب (. 19: 9832هدایت نيا، : از به نقل)
و قانون اساسي تصویب شده و مجري است، در مظان مغایرت با موازین اسلام باشد، 
باید از طریق مجلس شوراي اسلامي نسبت به اصلاح و الغاي آنها و جایگزیني 

از تصویب این قانون در مجلس، فقهاي مقررات جدید به جاي آنها اقدام گردد و پس 
كنند و تشخيص خود را بر انطباق یا عدم انطباق آن  شوراي نگهبان آن را بررسي مي

با موازین اسلام اعلام دارند، ولي بدون مداخله مجلس، فقهاي شوراي نگهبان 
و یا قانون مصوب شوراي )ساكن، قانون مصوب قبل از انقلاب  توانند ابتدا به نمي

را مورد بررسي قرار دهند و اگر آن را مغایر با احكام اسلام دیدند، آن را ( لابانق
: «الف»9832مهرپور، : به نقل از. )اعلام نمایند و نتيجتاً اجراي قانون را متوقف سازند

79) 
رویكرد دوم در نظارت شرعي فقهاي شوراي نگهبان بر قوانين مصوب شوراي 

عدم   ـ  این نظریه . واجد ایراد بوده و خدشه پذیر استانقلاب و قوانين پيش از انقلاب 
صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان در نظارت شرعي بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و 

. خواني ندارد با روح و هدف اصول قانون اساسي هم   ـ  قوانين مصوب پيش از انقلاب 
ف آن باید گفت در خصوص اصول قانون اساسي و به طور موردي اصل چهارم و اهدا

كه اصل چهارم قانون اساسي در مقام بيان این معنا است كه در نظام جمهوري اسلامي 
و با استقرار این نظام كليه قوانين و مقررات از هر قبيل باید طبق موازین اسلامي باشد 

با تصریح اصل . توانند در این نظام به اجرا درآید و قوانين و مقررات مغایر با شرع نمي
: «الف»9832مهرپور، . )باشند و غير قابل عمل مي منسوخندارم، قوانين مغایر اسلام چه
ها و اهداف موجود در اصل دوم و سوم  لذا اصل چهارم را باید بر اساس پایه( 72

هاي حقوقي حاكم  قانون اساسي، در مقامِ بيانِ اسلامي بودن تمامي قواعد و گزاره هاي
   ـ  اعم از آنكه مصوب قبل یا بعد از انقلاب باشند  ـ  اندر نظام جمهوري اسلامي ایر

دانست، هرچند كه در لفظ خود تصریح به قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين 
 27توضيح بيشتر آنكه، سازوكاري كه در اصول . مصوب پيش از انقلاب ننموده باشد
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ارم قانون اساسي آمده است، ناظر به إعمال بخشي از احكام مقرر در اصل چه 19و 
عموم و اطلاق اصل چهارم قانون اساسي ابتناي كليه قوانين . باشد و نه تمام آن مي

را در نظر داشته است و سازوكار بيان شده ( اعم از پيش از انقلاب و بعد از انقلاب)
در تبيين بخشي از احكام موجود در اصل چهارم در ارتباط با  19و  27براي اصول 

وراي اسلامي بوده است و تزاحم و مغایرتي با نظارت شرعي مقرر مصوبات مجلس ش
در اصل چهارم براي قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از جانب 

لذا بر اساس نكات فوق رویكرد دوم كه نظریه عدم . فقهاي شوراي نگهبان ندارند
وب شوراي انقلاب و صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان در نظارت شرعي بر قوانين مص

قوانين مصوب پيش از انقلاب را پذیرفته است، قابل نقض و واجد ایراد و خدشه پذیر 
توان به نوعي صلاحيت  باشد و لذا مي فرضيه نخست، مقرون به صواب مي (9)است

نظارت شرعي بر قوانين پيش از انقلاب و شوراي انقلاب را براي فقهاي شوراي 
 .مطروحه كه تبيين گردید، در نظر داشت نگهبان بر اساس مستندات

 نظر و رويه شوراي نگهبان: مبحث دوم
پس از آنكه به تبيين دو نظریه موجود در خصوص صلاحيت یا عدم صلاحيت 
فقهاي شوراي نگهبان در نظارت شرعي بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين 

رسي نظر مرجع رسمي مفسر مصوب پيش از انقلاب پرداختيم، حال باید به ارائه و بر
اساسي و نهاد پاسدار شریعت در حوزه تقنيني نظام جمهوري اسلامي ایران یعني  قانون 

بدون تردید نظر، برداشت و عملكرد شوراي نگهبان در امر . شوراي نگهبان بپردازیم
گشایي اساسي  نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين پيش از انقلاب، راه

 .باشد ين و شناخت صحيح از بحث حاضر ميدر تبي
شوراي نگهبان عقيده به صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان در نظارت شرعي بر  

نظر شوراي . دارد قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب 
مورخ  9138نگهبان به طور رسمي در خصوص بحث حاضر در نظر تفسيري شماره 

نظریه تفسيري مزبور . بر اصل چهارم قانون اساسي بيان شده استو مبتني  3/7/9891
در پاسخ به شوراي عالي قضایي وقت، در خصوص مغایرت شرعي برخي از قوانين 

، صادر شده حاكمند( جمهوري اسلامي)مصوب پيش از انقلاب كه در زمان حال 

 
 9817، 98171181شماره مسلسل  درویش متولي،: ك.براي مطالعه بيشتر ر .4
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در ارتباط با متن سؤال و جواب شورا كه حاكي از نظر تفسيري شوراي نگهبان . است
 : شود باشد عيناً نقل مي قانون اساسي مي

  موازین  بر خلاف  كه  گذشته  هاي نامه ها و آئين نامه و تصویب  قوانين  اجراي: سوال»
  اصل  به  با توجه به خصوص،  آنها در محاكم  بر طبق  و صدور حكم  است  اسلامي
خواهشمند  ....نيست  موجه  عنوان  هيچ  به  اساسي  قانون  یكصد و هفتادم  و اصل  چهارم
 .دفرمائي  شورا را كتباً اعلام  نظر آن  است

  قوانين  طور اطلاق كليه به  كه  است  این  اساسي  چهارم قانون  مستفاد از اصل: جواب
ه امر ب  این  باشد و تشخيص  اسلامي  موازین  ها باید مطابق زمينه  در تمام  و مقررات

  قضائي  در مراجع  را كه  و مقرراتي  قوانين  بنابراین . است  نگهبان  شوراي  فقهاي  عهده
  داند، جهت مي  اسلامي  موازین  آنها را مخالف  قضائي  عالي  گردد و شوراي اجراء مي

  نگهبان  فقهاء شوراي  براي  اسلامي  با موازین  یا مخالفت  مطابقت  و تشخيص  بررسي
 (11و 13: 9839عه نظریات شوراي نگهبان، مجمو. )«دارید  ارسال

بر اساس نظر تفسيري مزبور، شوراي نگهبان تاكنون موارد متعددي از قوانين 
توان  براي مثال مي. مصوب پيش از انقلاب را كه مغایر با شرع بوده، ابطال نموده است

كه از جانب فقهاي شوراي نگهبان  9812مصوب  قانون مدني 9811به ابطال ماده 
در »: داشت قانون مدني مقرر مي 9811ماده . مغایر با شرع دانسته شده اشاره نمود

مقابل سند رسمي یا سندي كه اعتبار آن در محكمه محرز شده، دعوي كه مخالف با 
فقهاي شوراي نگهبان در نظر « .گردد مفاد یا مندرجات آن باشد به شهادت اثبات نمي

درج شده است،  97218زنامه رسمي شماره كه در رو 3/3/9892مورخ  7911شماره 
قانون مدني از این نظر كه  9811ماده »: در مورد ماده مزبور چنين اعلام نظر نمودند

شهادت بينه شرعيه را در برابر اسناد معتبر، فاقد ارزش دانسته، خلاف موازین شرعي 
مورخ  19339/81/17همچنين در نظر شماره « .گردد بوده و بدین وسيله ابطال مي

لذا در نظام حقوقي . ، شوراي نگهبان بر ابطال این ماده تأكيد نموده است91/2/17
از لحاظ عملي و كاربردي . جمهوري اسلامي ایران، این ماده فاقد جایگاه قانوني است

 9812قانون مدني مصوب  9811توان گفت كه امروزه، استناد قضات به ماده  نيز مي
را از جمله مواد قانوني برشمرد كه در احكام قضایي توان آن چشمگير نيست و مي

علاوه بر ماده ( 89:  9837بندرچي، . )گيردهاي دادگستري مورد استناد قرار نميدادگاه
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 (9)قانون افراز و فروش املاك مشاع 1قانون مدني، مصادیق دیگري مانند ماده  9811
 9/9/9899مصوب  (7)مدنيبه بعد قانون آیين دادرسي  289و ماده  77/3/9812مصوب 

 (8)قانون روابط موجر و مستأجر 91و حق كسب و پيشه موضوع ماده 
، 938تا  931، 922مكرر،  921، 921، 921، 928، 927، 929، ماده 7/1/9819مصوب

و ( 983  ـ  981، 9832، «ب»مهرپور ) 9811قانون مجازات عمومي سال  799و 712
از جمله قوانين ( 991  ـ  911، 9832، «ب»پور مهر) 9811قانون حفظ آثار ملي مصوب 

ها را مغایر با شرع دانسته باشند كه فقهاي شوراي نگهبان آنمصوب پيش از انقلاب مي
اي به وزارت طي نامه 91/99/9811همچنين فقهاي شوراي نگهبان در تاریخ . است

ب شوراي مسكن و شهرسازي آیين نامه اجرائي قانون لغو مالكيت اراضي شهري مصو
به محدودیت لایحه قانوني راجع»و علاوه بر این  (1)انقلاب را مغایر شرع دانسته است

 
 19332/81/17در نامه شماره  9812انون افراز و فروش املاك مشاع مصوب سال ق 1ماده  ابطال .4

 .خطاب به رئيس قوه قضایيه اعلام گردید، از جانب شوراي نگهبان 17/مهر/91مورخ 
در خصوص شرعي بودن یا  72/99/9892شوراي نگهبان در پاسخ به شوراي عالي قضایي در تاریخ . 2

به  قانون آیين دادرسي مدني 289ظ شمول مرور زمان موضوع ماده نبودن عدم استماع دعوي به لحا
در ، قانون آیين دادرسي مدني به بعد در مورد مرور زمان 289مواد »: چنين اظهار نظر نموده استبعد، 

جلسه فقهاي شوراي نگهبان مطرح و مورد بررسي قرار گرفت و به نظر اكثریت فقهاي شورا مواد مزبور 
دعوي در ( سه سال و یك سال و غيره، بيست سال، ده سال)پس از گذشتن مدتي  داردكه مقرر مي

 (929  ـ  928، 9832، «ب»مهرپور ) «.مخالف با موازین شرع تشخيص داده شد، شوددادگاه شنيده نمي

در صورتي كه مستأجر محل »: داردمقرر مي 7/1/9819قانون روابط موجر و مستأجر مصوب 91ماده . 3
 تواند براي همان شغل یا انتقال به غير داشته باشد مي حق، نامه شه یا تجارت به موجب اجارهكسب یا پي

نامه حق انتقال به غير  هر گاه در اجاره .با سند رسمي به دیگري انتقال دهد مشابه آن منافع مورد اجاره را 
اشد باید در مقابل تخليه مورد مالك راضي به انتقال به غير نب اي در بين نبوده و نامه سلب شده یا اجاره

تواند براي تنظيم سند انتقال به  یا تجارت مستأجر را بپردازد والا مستأجر مي كسب یا پيشه حق، اجاره
تنظيم سند  انتقال منافع مورد اجاره به غير و  در این صورت دادگاه حكم به تجویز، مراجعه كند دادگاه

نامه رسمي در  اگر اجاره )ملك  نامه سابق یا دفترخانه نزدیك ارهكننده سند اج انتقال در دفترخانه تنظيم
نماید و مراتب را به موجر نيز اعلام  ارسال مي صادر و رونوشت آن را به دفترخانه مربوط( نباشد  بين

 .مقام مستأجر سابق خواهد بود قائم شرایط اجاره  نسبت به تمام مستأجر جدید از هر حيث، خواهد نمود
مستأجر جدید  رف شش ماه از تاریخ ابلاغ حكم قطعي منافع مورد اجاره با سند رسمي بههر گاه ظ

 .الاثر خواهد بود انتقال داده نشود حكم مزبور ملغي
شوراي نگهبان شمول آیين نامه اجرائي قانون لغو مالكيت اراضي شهري مصوب شوراي انقلاب را  .1

 (981  ـ  971: «ب»9832مهرپور، ). عي تشخيص داده استهاي بایر مسبوق به احياء غيرشرنسبت به زمين
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، «ب»مهرپور )شوراي انقلاب 71/1/9811مصوب « داشتن مغازه گوشت فروشي
رأساً مواد آن را بر اساس اصل چهارم قانون اساسي مغایر شرع دانسته و ( 917: 9832

 . را باطل نمودند آن
و مصادیق مزبور، باید بيان داشت كه نظر و رویه  ساس نظر تفسيري فوقلذا بر ا

شوراي نگهبان در نظارت شرعي فقهاي این شورا بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و 
شوراي نگهبان با . قوانين مصوب پيش از انقلاب به وضوح و صراحت مشخص است
ين مصوب شوراي پذیرفتن صلاحيت نظارت شرعي فقهاي شوراي نگهبان بر قوان

انقلاب و قوانين پيش از انقلاب، خط بطلاني در عالم عمل بر نظریه عدم شمول اصل 
چهارم قانون اساسي در نظارت شرعي بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين پيش 

 (11  ـ  13: 9839مجموعه نظریات شوراي نگهبان، . )از انقلاب كشيده است
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 ز حيث عدم مغايرت با قانون اساسينظارت بر قوانين ا: فصل دوم

تشخيص عدم مغایرت مصوبات مجلس  به موجب اصل نود و ششم قانون اساسي
شوراي اسلامي با احكام اسلام با اكثریت فقهاي شوراي نگهبان و تشخيص عدم 

لذا در  .تعارض آنها با قانون اساسي بر عهده اكثریت همه اعضاي شوراي نگهبان است
از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي هر دوازده عضو شوراي نظارت بر قوانين 

در بحث نظارت بر قوانين . نمایند اظهارنظر مي   ـ  و نه فقط شش عضو فقيه  ـ  نگهبان 
مصوب شوراي انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت با 

توان یافت  سي را نميقانون اساسي همانند بحث نظارت شرعي، هيچ اصل از قانون اسا
طور كه در فصل گذشته  همان. اي به این امر نماید كه به طور مستقيم و صریح اشاره

به تفصيل در بحث نظارت شرعي بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين مصوب 
بيان نمودیم، بر اساس مفهوم كلي اصل چهارم    ـ  از منظر حقوقدانان  ـ  پيش از انقلاب 

اسي دو نظریه شمول یا عدم شمول اصل چهارم در بحث نظارت شرعي بر قانون اس
باشد، لكن هيچ اصلي از  قوانين مصوب شوراي انقلاب و پيش از انقلاب مطرح مي

توان یافت كه به طور مستقيم و یا حتي غيرمستقيم و كلي به بحث  قانون اساسي را نمي
ب پيش از انقلاب از حيث نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين مصو

لذا مستندات قانوني بحث حاضر، به مراتب كمتر از بحث . قانون اساسي پرداخته باشد
بر همين اساس، در مبحث نخست این فصل به . باشد قبل و البته متفاوت با آن مي

بحث صلاحيت یا عدم صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شوراي 
صوب پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت آن مصوبات با قانون انقلاب و قوانين م

اساسي از منظر اندیشمندان و حقوقدانان و همچنين تبيين نظریات موجود خواهيم 
پرداخت و سپس در مبحث دوم این فصل به بررسي آراء، نظرات و رویه عملي 

مصوب  شوراي نگهبان در خصوص نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين
 .پردازیم پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي مي

 صلاحيت يا عدم صلاحيت شوراي نگهبان: مبحث اول
اشاره نمودیم، قانون اساسي در خصوص اعطاي صلاحيت یا  تر شيپطور كه  همان

عدم صلاحيت به شوراي نگهبان در بحث نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و 
وب پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي ساكت بوده و قوانين مص
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. بيني ننموده است حكم صریح و یا مستقيمي را در اصول خود براي این امر پيش
حقوقدانان نيز برخلاف بحث نظارت شرعي بر قوانين مذكور، در بحث نظارت از 

صلاحيت یا عدم در بحث . اندحيث عدم مغایرت با قانون اساسي ورود ننموده
صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين 

توان  مصوب پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي دو فرضيه را مي
 : مطرح نمود

فرضيه نخست كه عدم صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين مذكور از 
باشد كه بر  اسي را پذیرفته است، مبتني بر این دليل ميحيث عدم مغایرت با قانون اس

صلاحيت در حقوق عمومي بوده و   اساس یك اصل كلي در علم حقوق، اصل بر عدم
در هنگام شك و تردید در اصل صلاحيت یك شخص حقوقي حقوق عمومي باید 

طباطبائي . )ناصالح بودن آن مقام را بر صلاحيت وي در آن موضوع مقدم بدانيم
بيني صلاحيت مزبور در قانون اساسي  لذا با توجه به عدم پيش (9)(197: 9832ؤتمني، م

توان چنين صلاحيتي را براي این شورا متصور شد و درنظر  براي شوراي نگهبان نمي
گرفتن رسالت نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از 

یرت آن قوانين با قانون اساسي، نيازمند جانب شوراي نگهبان، از حيث عدم مغا
همچنين نظر و رویه ظاهري . باشد بيني چنين صلاحيتي در قانون اساسي مي پيش

باشد،  شوراي نگهبان نيز مؤید پذیرش عدم صلاحيت خویش در این خصوص مي
هرچند نظر فوق به صراحت از جانب شوراي نگهبان ابراز نشده است، لكن مواردي 

نكته . شوراي نگهبان نظر به عدم صلاحيت در موضوع فوق داده است وجود دارد كه
قابل توجه در بحث حاضر آن است كه استناد به اصل عدم صلاحيت در حقوق 

صلاحيت به عدمهرچند كه اصل. عمومي به صورت كلي محل بحث و تأمل است
لي عنوان یكي از اصول اساسي در حقوق عمومي است، لكن استناد به این اصل ك

گيرد كه نتوانيم اصل صلاحيت را احراز نمایيم و در صورتي كه زماني صورت مي
بتوان از هر طریقي صلاحيتي را اثبات كرد، استناد به اصل عدم صلاحيت خدشه پذیر 

 . مورد بررسي قرار خواهيم داد« ثمره بحث»این موضوع را در . و قابل نقد است

 
در ، دانسته است( حقوقي و حقيقي)بر خلاف حقوق عمومي كه اصل را بر عدم صلاحيت اشخاص .4

 (719: 9831، زادهصفایي و قاسم).باشدحقوق خصوصي اصل بر اهليت اشخاص مي
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خست، فرضيه رقيب مبني بر پذیرش اما در مقابل استدلال فوق در فرضيه ن
صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين پيش از 
انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي نيز دلایلي را براي اثبات حقانيت خود 

اول آنكه، بر اساس اصل . براي فرضيه حاضر سه دليل قابل ارائه است. نماید مطرح مي
چهارم قانون اساسي كليه قوانين حاكم در جمهوري اسلامي ایران باید مبتني بر موازین 

از این رو هر فعل یا ترك . شرعي بوده و تخلف از آنها براي هيچ كسي جایز نيست
باشد، به طریق اولي مغایر با شرع هم ( مبتني بر شرع)فعلي كه مغایر با قانون اساسي 

 (811: 9831موسي زاده، . )خواهد بود
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لذا قانون اساسي خود به عنوان یكي از اقسام و شقوق موازین اسلامي بوده و دامنه 
شود و بر اساس  تعریف موازین اسلامي با یك تفسير موسع شامل قانون اساسي نيز مي

. باشد حاكم، الزامي مي اصل چهارم قانون اساسي رعایت نمودن و لحاظ آن در قوانينِ 
ل چهارم قانون اساسي و همانند بحثي كه در فصل قبل مطرح درنتيجه براساس اص

توان قائل به صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب  شد، مي
شوراي انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت آنها با قانون اساسي 

نين بر موازین اسلام به عبارت دیگر، حكم اصل چهارم قانون اساسي در ابتناي قوا. بود
الاجراست و این صلاحيت براي  در خصوص ابتناي قوانين به قانون اساسي نيز لازم

 . نگهبان در قانون اساسي در نظر گرفته شده است  فقهاي شوراي
توان دليل دیگري را نيز در راستاي اثبات فرضيه مزبور ارائه علاوه بر دليل فوق مي

پذیرش و گردن نهادن به قانون اساسي، تنفيذي است كه از  با توجه به اینكه مبناي: داد
جانب ولي فقيه بر آن صورت گرفته، لذا قانون اساسي همچون حكمي از احكام 

شود، و از حكومتي ولي فقيه است و حكم حكومتي نيز یكي از احكام شرع تلقي مي
فقهاي آن را ملزم به تبعيت از احكام  سوي دیگر، اگر شوراي نگهبان و خصوصاً

حكومتي ولي فقيه بدانيم و آنها ملزم باشند مصوباتي از مجلس را كه در تغایر با احكام 
حكومتي است، به دليل مغایرت با شرع رد كنند، قوانين مصوب شوراي انقلاب و 

حكم مجلس شوراي ملي نيز در صورتي كه مغایر قانون اساسي باشد، در اصل، مغایر 
حكومتي ولي فقيه بوده و از این جهت، فقهاي شوراي نگهبان صلاحيت ابطال قوانين 

 .خواهد داشت( حكم حكومتي ولي فقيه)مذكور را به استناد مغایرت با قانون اساسي 
هاي فوق  در نقد استدلال. لكن هر دو دليل فوق خدشه پذیر و قابل نقد است

تفكيك « قانون اساسي»و « موازین شرع»ن توان گفت در خود قانون اساسي، ميا مي
نظارت بر . شده است و احكام متفاوتي در خصوص هریك از آنها مقرر شده است

نهاده شده، ولي نظارت « فقهاي شوراي نگهبان»عدم مغایرت قوانين با شرع، بر عهده 
ده بر عدم مغایرت قوانين با قانون اساسي بر عهده تمام اعضاي شوراي نگهبان قرار دا

لذا این تفكيك در هر دو دليل فوق مخدوش بوده و تفكيكي بين شوراي . شده است
ضمن اینكه در قانون اساسي . نگهبان و فقهاي شوراي نگهبان صورت نپذیرفته است

یك جایگزین  در همه جا این دو عبارت در كنار هم آمده است و در هيچ جا، هيچ
علاوه بر نقد فوق باید بيان نمود كه همچنين در رد دليل اول، . دیگري نشده است
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در نزد حقوقدانان ( موازین اسلامي)اساساً تعاریف گوناگوني از اصطلاح مزبور 
، اما آنچه در تعریف این اصطلاح مقرون به صحت به نظر (9)صورت گرفته است

رسد آن است كه مقصود از موازین اسلامي، همان احكام اسلامي است و نه عقاید،  مي
در رد دليل دوم نيز باید چنين  (7).اسلامي، اصول عمليه و حتي قانون اساسياخلاق 

قانون اساسي را یكي از ( در مقام تنفيذ كننده قانون اساسي)گفت كه خود ولي فقيه 
ولي فقيه با تنفيذ قانون اساسي، تفكيك بين . مصادیق موازین شرع تلقي نكرده است

 .سي را پذیرفته استنظارت شرعي و نظارت از حيث قانون اسا
دليل سوم در اثبات فرضيه صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين پيش از 

 نسخ» موضوع انقلاب و شوراي انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي، در
 مطرح نسخ نوع دو قوانين، نسخ مبحث در آنكه توضيح بيشتر. شود مي مطرح «قوانين
 رفتن بين از صراحت به قانونگذار صریح، نسخ در. يضمن نسخ و صریح نسخ: است
 قبل، قانون به اشاره بدون مقنن ضمني نسخ در ولي كند، مي اعلام را سابق قانون

 كه دهد تشخيص باید كه است مكلف شخصِ این و دهد مي آن قانون مغایر حكمي
 حكم و كرده خودداري قبل حكم اجراي از باید و بوده قبل حكم مغایر جدید، حكم
از سویي دیگر نسخ ممكن است، توسط قانوني هم عرض قانون  .نماید اجرا را جدید

به . و ممكن است قانون ناسخ، از نظر جایگاه برتر از قانون منسوخ باشد قبل رخ دهد
شود كه قانون ناسخ و منسوخ هر دو  عنوان مثال، در فرض اول در جایي محقق مي

 
به عقيده استاد عميد زنجاني معنى  .مودتوان به برخي از این تعاریف اشاره نبه عنوان نمونه مي .4
زیرا قواعد كلى فقهى و اصول عقليه و عمليه جزء ، است« احكام اسلام»اعم از « موازین اسلامى»
: 9ج، 9179، عميد زنجاني) .كند بر آنها صدق نمى« احكام اسلام»ولى عنوان ، اند«  موازین اسلامى»

اوینِ مشمول اجتهاد و استنباط آورده و اصول عمليه و را ذیل عن« موازین اسلام»همچنين برخي  (117
 .اند فقهي را مد نظر قرار داده و البته مواردي مانند قياس و استحسان را از موازین اسلام خارج دانسته

قانون اساسي و تصریح  با عنایت به صراحت و تأكيد اصل چهارم، گروهي دیگر( 7: 9839، مرتضوي)
را آن دسته « موازین اسلام»، این اصل بر همه اصول قانون اساسي مقدم استبه اینكه اطلاق یا عموم 

موضوعات نوپيدا و نيازهاي جدید ولي ، شود كه مستقيماً از منابع شرع استنباط مي اند دانسته مقرراتي
اند هر آنچه كه خلاف  بعضي هم گفته .(912: 9839، احمدي)اند  زمانه را از دسته احكام اسلامي دانسته

اسلام نباشد از موازین اسلام است و به عبارتي هر آنچه مطابق با استنباط فقهاء باشد، جزء موازین 
بنابراین موازین اسلامي عام تر است و مباني و ( 1: 9811بجنوردي و دانش پور، . )شود اسلام دانسته مي

 ( m.ir/post/55  ـ  http: //clفتاحي مارناني، . )شوند احكام اسلامي نيز مشمول آن مي

 (987  ـ  911: 9817درویش متولي، : )ك.براي مطالعه بيشتر ر .2

http://cl-m.ir/post/55
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مي است كه قانون ناسخ قانون اساسي بوده و قانون عادي هستند و فرض دوم هنگا
. باشد و یا مقررات دولتي توسط قانون عادي نسخ شده است قانون عادي منسوخ مي

، اگر نسخ (نسخ توسط قانون هم عرض یا نسخ توسط قانون برتر)در هر صورت 
صریح باشد، مشكلي عملي وجود نخواهد داشت و اشخاص تكليف قانوني خود را به 

دانند، ولي در صورتي كه نسخ ضمني رخ دهد، اصولاً اصل تحقق نسخ  يروشني م
چرا كه باید اثبات شود كه حكم اخير مغایر حكم سابق است . محل سؤال خواهد بود

باشد و به بيان دیگر، اسباب نسخ  قابل جمع نيستند و حكم سابق منسوخ مي به اهمو 
ه باشد، هر مجري قانون، در در مواردي كه شبهه نسخ ضمني وجود داشت. فراهم است

دهد كه آیا نسخ رخ داده است یا خير، و  حدود صلاحيت خویش، رأساً تشخيص مي
تواند براي خود او حجت باشد و البته ممكن است بتواند با  این تشخيص نيز مي

ولي وضعيت در تمام موارد . شرایطي، به زیردستان خود نيز این برداشت را ابلاغ نماید
و ممكن است اختلافاتي ميان اشخاص در برداشت از قوانين رخ دهد و  یكسان نيست

تواند، در  ها و ميان قضات مي این اختلافات در دادگاه. عملاً مشكلاتي را ایجاد كند
شرایطي در دیوان عالي كشور یا دیوان عدالت اداري مطرح شده و یك برداشت، در 

آور شود و یا  ه و براي همگان الزامقالب رأي وحدت رویه، تأیيد اكثریت را كسب كرد
موضوع در قالب طرح یا لایحه استفساریه به مجلس شوراي اسلامي كشيده شده و در 

ولي آیا . گيري شده و آن تصميم در قالب قانون براي همگان متبع گردد آنجا تصميم
تواند در خصوص شبهه نسخ قانون عادي توسط قانون اساسي رخ دهد  این اتفاقات مي

دیوان عالي كشور یا دیوان عدالت اداري یا مجلس شوراي اسلامي، در رأي یا  و
مصوبه خود، نسخ قانون عادي به وسيله قانون اساسي را اعلام نمایند؟ البته اگر مجلس 

قانون اساسي، شوراي نگهبان نيز نظر خود را  27چنين تصميمي را بگيرد، طبق اصل 
راي وحدت رویه دیوان عالي كشور و دیوان در آن خصوص اعلام خواهد كرد، ولي آ

فارغ از این امر، اصولاً بسياري از . رسد عدالت اداري به تأیيد شوراي نگهبان نمي
شود، یا به هر دليلي دولت یا نمایندگان مجلس، لایحه یا  موارد به دادگاه كشيده نمي

. ن تكليف شودكنند، تا مسئله در مجلس تعيي طرح استفساریه را به مجلس تقدیم نمي
آیا اصولاً نهادي وجود دارد كه نسخ قانون عادي به وسيله قانون اساسي را اعلام كند؟ 
به بيان دیگر، آیا براي تشخيص و اعلام مغایرت قانون اساسي با قوانين عادي 

التصویب نهادي وجود دارد كه نظر او براي همگان لازم الاتباع باشد؟ قبل از  سابق
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این نكته ضروري است كه تشخيص نسخ قانون مستلزم تفسير قانون ارائه پاسخ، ذكر 
 (7  ـ  9).سابق و لاحق است و بدون تفسير، شناخت قانون ناسخ و منسوخ ممكن نيست

قانون اساسي  (8)همچنين باید توجه شود كه اعلام چنين نسخي، مستلزم تفسير
ها، این قانون صلاحيتیابيم كه با نگاهي به مجموع اصول قانون اساسي در مي. است

هاي مقرر در آن را بيان نموده وظایف و تكاليف اصلي هر یك از اشخاص و دستگاه
از این رو، در اصول چهارم، هفتاد و دوم، نود و یكم تا نود و نهم كه در ارتباط . است

توان چنين برداشت و تفسيري از این باشد، ميهاي شوراي نگهبان ميبا صلاحيت
گذار اساسي در پي آن بوده تا این صلاحيت را به شوراي كه قانوناصول داشت 

اعم از پيش از تشكيل این شورا و یا بعد از )نگهبان إعطا نماید، تا هيچ قانون مغایري 
با شرع و قانون اساسي در نظام حقوقي جمهوري اسلامي ایران حاكم ( تشكيل آن

اني ده روزه و یا بيست روزه هایي چون مهلت زمنگردد و در نظر گرفتن محدودیت
براي اظهارنظر نسبت به مصوبات مجلس شوراي اسلامي از حيث معطل نماندن و 

مشروح مذاكرات مجلس بررسي نهایي قانون )باشد عدم وقفه در امور جاري كشور مي
توان مرجع رسمي تشخيص لذا از مجموع اصول مرتبط مي (1)(.112: 9891اساسي، 

ا دو هنجار برتر یعني شرع و قانون اساسي را به ترتيب فقهاي نسخ قوانين مغایر ب

 
 گيرد مي انجام درس كلاس و كتاب در و فن علماي توسط كه علمي تفسير: دارد اقسامي نيز تفسير .4
 به تسري قابل و دهد مي رخ اجرا ممقا در قانون مجري توسط كه اجرایي تفسير ؛ ندارد الزامي هيچ و

 نيز دهد مي رخ قاضي توسط كه قضایي تفسير. باشد نمي آور الزام نيز دیگران براي و نيست موارد سایر
 را اصلي قانون شأن و شود مي انجام ذیصلاح مقام یا مقنن توسط كه قانوني تفسير ؛ است قبيل همين از

 .است الاتباع لازم قانون، همان همانند و دارد
شاید نياز به یادآوري باشد كه اگر قانون عادي بعد از قانون اساسي به تصویب رسيده باشد، شوراي  .2

كند و در صورتي آن مصوبه  آن را بررسي مي 27نگهبان طبق اصول متعدد قانون اساسي از جمله اصل 
موضوع متن . سي نداندشود كه شوراي نگهبان آن را مغایر شرع و قانون اسا در قامت قانون حاضر مي

 .در جایي كه است تصویب قانون عادي مقدم بر تصویب قانون اساسي بوده است

قانون اساسي نيست، بلكه معناي عام  13در اینجا، تفسير رسمي موضوع اصل « تفسير»مقصود از . 3
 .است مدنظر تفسير

ي در توضيح قيد ده روز در به عنوان نائب رئيس مجلس بررسي نهایي قانون اساس( ره)شهيد بهشتي .1
خواهيم شوراي نگهبان اگر در طي ده روز ما مي»دارند كه اصل نود و چهارم قانون اساسي بيان مي

مشروح مذاكرات مجلس بررسير نهایي )« اي كرد و قانوني را برنگردانيد، مسائل معطل نماندمسامحه
 (112: 9891قانون اساسي، 
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شوراي نگهبان نيز چنين برداشتي از قانون . شوراي نگهبان و شوراي نگهبان دانست
شوراي نگهبان در پاسخ به سؤال و پيشنهاد شوراي عالي قضائي . اساسي داشته است

دارد ي قضایي بيان ميوقت در خصوص ابطال قوانين مغایر با شرع توسط شوراي عال
كه ابطال قوانين مغایر با شرع بر اساس اصول قانون اساسي به مرجع مشخصي واگذار 

داند، باید به شده است و قوانين را كه شوراي عالي قضائي مخالف موازین اسلامي مي
جهت بررسي و تشخيص مغایرت اعلام ( مرجع رسمي این امر)شوراي نگهبان 

هرچند كه این پاسخ ( 11: 9839ظریات شوراي نگهبان، مجموعه ن) (9).نماید
درخصوص نظارت بر قوانين مغایر با شرع بوده است، لكن استدلال مطرحه شده در 
آن، كه بر اساس قانون اساسي مرجع رسمي را تعيين نموده است، مبيِن و مؤیِد معرفي 

مغایرت با شرع  شوراي نگهبان به عنوان مرجع رسمي نظارت بر قوانين از حيث عدم
 .باشدو قانون اساسي مي

تواند مورد پذیرش قرار گيرد و اثبات كننده  رسد كه این استدلال مي به نظر مي
صلاحيت شوراي نگهبان در خصوص بررسي قوانين مصوب قبل از انقلاب و شوراي 

 .انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي باشد
ل عدم صلاحيت براي اثبات عدم صلاحيت توان گفت كه استناد به اص حال مي

شوراي نگهبان در بررسي قوانين مذكور نابجا خواهد بود، چراكه همانطور كه گذشت، 
در جایي كاربرد دارد كه دليلي وجود نداشته    ـ  همانند سایر اصول عمليه –این اصل 

 . بود باشد و حال كه دليلي براي صلاحيت اقامه شد، استناد به اصل منتفي خواهد

 نظر و رويه شوراي نگهبان: مبحث دوم

در مبحث پيشين و در ذیل فرضيه عدم صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر 
قوانين مصوب پيش از انقلاب و قوانين مصوب شوراي انقلاب، به این نكته اشاره 
نمودیم كه نظر و رویه شوراي نگهبان به عنوان یكي از دلایل عدم صلاحيت شورا در 

 
گانه هاي پنجانقلاب شوراي عالي قضائي مبادرت به تشكيل كميسيون توضيح بيشتر آنكه در ابتداي .4

: سخنان سيدعلي محقق داماد.)براي شناسایي و ابطال قوانين مغایر با شرع پيش از انقلاب كرده است
شوراي نگهبان نيز در پاسخ به سوال شوراي عالي قضائي این امر ( 711  ـ  718: 9831سروستاني، شفيعي

ت انحصاري خود دانسته است و لذا به شوراي عالي قضائي اعلام نموده است كه در را در صلاحي
صورت مواجهه مراجع قضائي با قوانين مغایر با شرع، شوراي عالي قضائي قوانين مغایر را به شوراي 

 . نگهبان جهت بررسي و تشخيص اعلام نمایند
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 . باشدرت بر قوانين مزبور از حيث قانون اساسي، قابل طرح مينظا
براي شناخت نظر و رویه شوراي نگهبان در این خصوص، چند مصداق قابل ذكر 

هنگامي كه مجلس شوراي اسلامي در : اول: شود است كه در اینجا به آنها اشاره مي
-يش از انقلاب ميي احكام قانوني از قوانين مصوب پ اي، درصدد توسعه ذیل مصوبه

باشد، شوراي نگهبان با رجوع به قانون اصلي، مصوبه مجلس شوراي اسلامي را از 
دهد و ممكن است موادي  حيث شرع و قانون اساسي مورد ارزیابي و نظارت قرار مي
توان به  در این زمينه مي. از قانون مورد بررسي را مغایر با قانون اساسي اعلام كند

با اصلاحات بعدي به  9811مه معاملات شهرداري تهران مصوب نا طرح تسري آئين»
و « ها استانشهرهاي بالاي یك ميليون نفر جمعيت، كلانشهرها و مراكز  يها يشهردار

اشاره  71/9/9833 مورخ 87111/81/33نظر شوراي نگهبان در خصوص آن به شماره 
انقلاب به تصویب رسيده شوراي نگهبان موادي از این آیين نامه را كه پيش از  (9).نمود

بر این اساس . دانست 981و  92، 9بود، مغایر با اصولي از قانون اساسي مانند اصل 
توان گفت كه شوراي نگهبان در این مورد و مصادیقي از این دست، نظر به عدم  مي

صلاحيت خویش در نظارت بر قوانين مصوب پيش از انقلاب و شوراي انقلاب از 
قانون اساسي داشته است مگر در مواردي كه قوانين مذكور به  حيث عدم مغایرت با

 .نحوي مصوبه مجلس شوراي اسلامي محسوب شوند
نگهبان در نظارت بر این مصادیق آن است كه این موارد  استدلال شوراي 

، مجلس (7)قانون اساسي 29شود و بر اساس اصل  گذاري جدیدي محسوب مي قانون
به عبارت دیگر تسرّي . قي جدید را مقرر نموده استشوراي اسلامي یك قاعده حقو

قانون مصوب پيش از انقلاب از جانب مجلس شوراي اسلامي، خود مستقلاً به عنوان 
، 27ي جدید حقوقي تلقي شده است كه شوراي نگهبان بر اساس اصول  یك گزاره

ن قانون اساسي مصوبه مجلس شوراي اسلامي را از حيث شرع و قانو 19و  11، 19
توان بيان نمود كه این دست از نظرات و  لذا نمي. اساسي مورد نظارت قرار داده است

رویه شوراي نگهبان مؤید پذیرش صلاحيت نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب 
و قوانين پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي از جانب شوراي 

 
1. http: //rc.majlis.ir/fa/legal  draft/show/720635  ـ  

مجلس شوراي اسلامي در عموم مسایل در حدود مقرر در »: دارد قانون اساسي مقرر مي 29اصل  .2
 «.تواند قانون وضع كند قانون اساسي مي
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 .باشد نگهبان مي
پاسخ به سؤالي در خصوص مغایرت برخي از قوانين شوراي نگهبان در  :دوم

مصوب پيش از انقلاب و شوراي انقلاب با قانون اساسي، رویه عدم صلاحيت را 
پاسخ به سوال در خصوص مغایرت یا »شوراي نگهبان در ضمن . اتخاذ نموده است

عدم مغایرت قانون استقلال كارشناسان رسمي دادگستري مصوب شوراي انقلاب با 
ممكن است »اشاره نمود كه  93/1/9822مورخ  8119/79/22به شماره « ن اساسيقانو

موادي از این قانون خلاف قانون اساسي باشد، لكن اظهارنظر در مورد خلاف قانون 
مجموعه . )«اساسي بودن قوانين گذشته از صلاحيت شوراي نگهبان خارج است

شوراي نگهبان در پاسخ به  هرچند كه این نظر( 117: 9839نظریات شوراي نگهبان، 
-سؤال مدیركل قضایي وقت قوه قضایيه و در مقام جواب به یك سؤال بوده و نمي

چرا كه نظر تفسيري شوراي نگهبان تابع    ـ  تواند یك نظر تفسيري محسوب شود، 
مانند آراء موافق سه چهارم اعضاء و درخواست افراد مشخص در )تشریفاتي خاص 

و در ارتباط با یكي از اصول قانون اساسي است و ( راي نگهبانآیين نامه داخلي شو
تواند به عنوان اماره  لكن نظریه فوق مي   ـ  را داراست« در حكم قانون اساسي بودن»اثر 

اي مبني بر پذیرفتن عدم صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب  و قرینه
از حيث عدم مغایرت با قانون شوراي انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب 

 .اساسي، از جانب این شورا تلقي گردد
یابيم، كه تمایل شوراي  با بررسي و امعان نظر در نظر و رویه شوراي نگهبان درمي

نگهبان در اظهارنظرهاي خود به سمت عدم صلاحيت نظارت بر قوانين مصوب 
با قانون اساسي بوده شوراي انقلاب و قوانين پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت 

 .است
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 ي بحث ثمره

ارائه پيشنهادها و راهكارهاي عملي براي نظارت بر قوانين سابق از حيث عدم مغايرت   

   با قانون اساسي و شرع
پس از آنكه به تبيين صلاحيت یا عدم صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر 

ب از حيث عدم مغایرت قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلا
هاي موجود در  با شرع و قانون اساسي و ارائه نظریات اساتيد و حقوقدانان و فرضيه

ي بحث به تحليل موارد مذكور پرداخته و با ارائه  این خصوص پرداختيم، در ثمره
. نمایيم رسد، بحث را كامل مي پيشنهاد و راهكار عملي كه مقرون به صواب به نظر مي

ت و موضوع نظارت شرعي شوراي نگهبان بر قوانين مصوب شوراي در فصل نخس
انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب دو نظریه رایج شمول یا عدم شمول اصل 
چهارم را در این خصوص مطرح نمودیم و ضمن تبيين عقيده شوراي نگهبان مبني بر 

ي انقلاب پذیرش صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت شرعي بر قوانين مصوب شورا
و قوانين مصوب پيش از انقلاب، این صلاحيت را با منطق حقوقي براي شوراي 

در بحث نظارت بر . هاي حقوقي رقيب را رد نمودیم نگهبان اثبات نموده و استدلال
قانون اساسي نيز تقریباً بر همين اساس مباحث تبيين گردید و دو فرضيه صلاحيت یا 

گهبان را تبيين نمودیم و نتيجه گرفتيم كه فرضيه عدم صلاحيت و نظر ضمني شوراي ن
عدم صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب شوراي انقلاب و قوانين 
مصوب پيش از انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي هم جهت با نظر و رویه 

حيت باشد، ولي در این نوشتار نظریه رقيب آن تقویت شد و صلاشوراي نگهبان مي
شوراي نگهبان در بررسي قوانين مذكور از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي مورد 

 .پذیرش قرار گرفت
در تحليل دارا بودن یا نبودن صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين 
مصوب شوراي انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب از حيث شرع و قانون 

رسالت و . ودي شوراي نگهبان توجهي ویژه نمایيماساسي، باید به اصل و فلسفه وج
ترین هنجارهاي نظام  هدف اصلي تشكيل شوراي نگهبان حفاظت و پاسداري از عالي

مبناي تشكيل شوراي . باشد جمهوري اسلامي ایران یعني شرع و قانون اساسي مي
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ين نگهبان از نگاه خبرگان مجلس بررسي نهایي قانون اساسي مشروعيت بخشي به قوان
مشروح مذاكرات مجلس . )باشد مصوب مجلس از حيث مطابقت با شریعت اسلام مي

این نوع نگاه به قانونگذاري متأثر از نگاهي ( 17، 9891بررسي نهایي قانون اساسي، 
وقتي مكتب اسلام به عنوان مبنا و اساس . مكتبي و ایدئولوژیك به قانونگذاري است

سو و عدم مغایر  ين و آنچه لزوم اجرا دارد را همتشكيل حكومت پذیرفته شد، باید قوان
در همين راستا در جلسه (. 9: «ب»9817درویش متولي، )با احكام آن تدوین نمود 

در خصوص لزوم ( ره)یازدهم مجلس بررسي نهایي قانون اساسي، شهيد بهشتي 
ها، تهيه  گذارى كليه مسائل مربوط به قانون»فرمایند  اسلامي بودن قوانين و مقررات مي

تواند  ها، در یك نظام ایدئولوژیك یعني در یك نظام مكتبي، نمي نامه و تصویب آیين
در یك جامعه اسلامي كليه  ....گيري از آن صورت بگيرد دور از نظر مكتب و جهت
ها باید ناظر داشته باشد و باید قوانين و  نامه ها و آیين نامه قوانين و مقررات و تصویب

هاى  راجعه به منابع و مأخذ اسلامي مشخص كرد و بعد از نظر روشمقررات را با م
مشروح مذاكرات مجلس بررسي نهایي )« .قانون اساسي آن را دنبال كرد و تكميل كرد

 ( 799: 9891قانون اساسي، 
از این رو، علت اساسي و مبناي اصلي تأسيس شوراي نگهبان پاسداري از شریعت 

مقررات حاكم در جامعه اسلامي به احكام و موازین اسلام و ابتناي همه قوانين و 
لذا نظارت شرعي شوراي نگهبان ( 2: «ب»9817درویش متولي، . )اسلامي بوده است

بر تمامي قوانينِ حاكم اعم از مصوبات مجلس شوراي اسلامي و قوانين مصوب پيش 
ضروري  از انقلاب یا شوراي انقلاب در نظام جمهوري اسلامي ایران، امري محتوم و

توان دیدگاه  هاي فوق ميدر نتيجه بر اساس مجموع مستندات و استدلال. باشد مي
صلاحيت فقهاي شوراي نگهبان در نظارت بر قوانين مصوب پيش از انقلاب یا 

در خصوص نظارت از حيث . شوراي انقلاب از حيث عدم مغایرت با شرع را پذیرفت
در نظارت شوراي نگهبان بر قوانين پيش  .عدم مغایرت با قانون اساسي نيز چنين است

از انقلاب و شوراي انقلاب از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي استناد به اصل عدم 
رسد و شوراي نگهبان نيز باید رویه خود را در نظارت صلاحيت بلا جهت به نظر مي

ده و این بر قوانين مزبور از حيث عدم مغایرت با قانون اساسي مورد بازبيني قرار دا
صلاحيت را بر اساس اصول كلي قانون اساسي و به موجب سازو كاري كه در ادامه 
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 .نمایيم، مورد لحاظ و امعان نظر قرار دهدبراي آن بيان مي
هاي مختلف و پي بردن به نظر مقرون حال پس از بيان نظرات، فرضيات و استدلال

كار عملي براي إعمال به نحو به صواب در گام نهایي باید به ارائه پيشنهاد و راه
احسن و مطلوب صلاحيت شوراي نگهبان در نظارت شرعي و قانون اساسي بر قوانين 

 . مصوب شوراي انقلاب و قوانين مصوب پيش از انقلاب بپردازیم
و در  9899كار، قابل ذكر است كه مجلس شوراي اسلامي در سال  پيش از ارائه راه

وراي اسلامي در مورد این موضوع، حكمي را مقرر اولين آیين نامه داخلي مجلس ش
كرد كه هرچند به صلاحيت شوراي نگهبان در این موضوع ارتباطي ندارد ولي در 

 99ماده . صدد شناخت و اصلاح قوانين مصوب پيش از انقلاب و شوراي انقلاب بود
از »نمود كه  مقرر مي 78/8/9899آیين نامه داخلي مجلس شوراي اسلامي مصوب 

منظور رسيدگي به قوانين  هاي ب ولين دوره مجلس شوراي اسلامي كميسيون ویژها
این . شود انقلاب تشكيل مي  گذشته اعم از قوانين شوراي انقلاب و قوانين قبل از

كميسيون متناسب با انقلاب اسلامي تغييرات لازم را در قوانين گذشته پيشنهاد 
لكن این « .نامه در مجلس مطرح شود آئين  صورت طرح یا لایحه مطابق هنماید كه ب مي

روش در عمل با شكست مواجه شد و ظاهراً از طرف كميسيون مذكور در طول حيات 
: 9893اي،  ؛ خامنه711: 9831هاشمي، . )خود هيچ اقدامي صورت نگرفته است

نامه داخلي  در آئين( 197: 9831شفيعي سروستاني، : ؛ سخنان دكتر هاشمي79  ـ  71
 .كه در حال حاضر مجراست، چنين كميسيوني وجود ندارد 9821صوب مجلس م

در صورتي كه : اند برخي در این موضوع پيشنهادي را به شرح زیر مطرح كرده
شوراي نگهبان از هرطریق به خلاف شرع بودن قانوني مطلع گشت و بر آن صحه 

. اقدام نماید گذاشت، به مجلس اعلام كند تا مجلس نسبت به اصلاح یا لغو آن قانون
در نگاه نخست، این پيشنهاد یك پيشنهاد خوب ( 978: 9811درویشوند و راجي، )

اما ایراد این پيشنهاد آن است كه تصریح ندارد كه آیا مجلس الزامي به . شود تلقي مي
اگر پيشنهاد فوق یك تخيير براي . اصلاح یا لغو آن قانون مغایر با شرع دارد یا خير

باشد  این پيشنهاد ناقص است و فاقد ضمانت اجراي مناسب مي مجلس محسوب شود،
قانون  21و در صورت الزام به قانونگذاري، این ایراد وارد است كه بر اساس اصل 

. گيرد اساسي ابتكار قانونگذاري، از طریق طرح نمایندگان و یا لایحه دولت صورت مي
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جلس شوراي اسلامي در م»: قانون اساسي مقرر نموده است 29از سویي دیگر اصل 
و الزامي را « تواند قانون وضع كند عموم مسایل در حدود مقرر در قانون اساسي مي

تواند  لذا شوراي نگهبان نمي. توان براي مجلس در امر قانونگذاري لحاظ نمود نمي
، در خصوص قوانين (اصلاح یا ابطال)مجلس شوراي اسلامي را به قانونگذاري 

یا قوانين مصوب پيش از انقلاب كه شوراي نگهبان آن را مصوب شوراي انقلاب 
رسد پيشنهاد مذكور مبتني بر  ضمن اینكه به نظر مي. داند، ملزم نماید مغایر با شرع مي

فرض است كه شوراي نگهبان صلاحيت ابطال قوانين مصوب شوراي انقلاب  این پيش
وانين با شرع یا قانون اساسي تواند مغایرت این ق و قبل از انقلاب را ندارد و صرفاً مي

را اعلام كند و این مجلس است كه صلاحيت لغو یا اصلاح قوانين مصوب پيشين را 
داراست، چراكه ابطال قوانين پيشين توسط شوراي نگهبان، موجب ایجاد خلأ قانوني 

با توجه به مطالبي كه در اثناي نوشتار گفته شد و صلاحيت شوراي . خواهد شد
ابطال قوانين مغایر شرع و قانون اساسي به اثبات رسيد و ایراد ایجاد خلأ نگهبان براي 

توان گفت كه پيشنهاد مذكور، از نظر مبنا، با آنچه در این نوشتار  پاسخ داده شد، مي
توان پيشنهاد حاضر را مقرون به صواب  مورد پذیرش قرار گرفت، متفاوت است و نمي

 .دانست
باشد كه بر اساس آن لازم است  ضر مطرح ميپيشنهاد دیگري نيز در بحث حا
ي اعلام نظر شوراي نگهبان و اجراي آن را اعلام  قانوني وضع و تصویب شود كه نحوه

توضيح بيشتر آنكه، همانطور كه براي نحوه نظارت ( 73: 9832، «الف»مهرپور. )دارد
ر انتخابات باشيم و سازوكار نظارت ب شوراي نگهبان بر انتخابات، نيازمند قانون مي

توان توسط شوراي نگهبان، در قانون مشخص شده است، در این خصوص هم مي
سازوكار قانوني را طراحي كرد كه مثلاً چه اشخاصي و چگونه بتوانند موضوع را به 

در این خصوص كه چه  (9).شوراي نگهبان اطلاع دهند و شورا چطور اعلام نظر كند
از انقلاب و شوراي انقلاب با قانون اساسي و اشخاصي بتوانند مغایرت قوانين پيش 

 
البته ممكن است برخي قائل به عدم صلاحيت مجلس براي تصویب قانون در این خصوص باشند،  .4

گيري  خصوص مسائل مذكور در متن تصميم كه در فرض پذیرش این نظر، خود شوراي نگهبان باید در
بحث در خصوص صلاحيت یا عدم صلاحيت مجلس در این مورد، نيازمند پژوهشي جداگانه . نماید

 .باشد است كه از حوصله این نوشتار خارج مي
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این صلاحيت را  اشخاص تمام يبراتوان  شرع را به شوراي نگهبان اطلاع دهند، مي
تواند مغایرت با شرع را در  همانطور كه عملاً در حال حاضر، هركسي مي  ـقائل شد

آن را خصوص قوانين مذكور به فقهاي شوراي نگهبان اطلاع دهد و از آنها ابطال 
و یا این امر را محدود به اشخاص مشخصي نمود، همچنانكه در خصوص    ـ  بخواهد

آیين نامه داخلي شوراي نگهبان، صرفاً مقام  93استفسار از شوراي نگهبان طبق ماده 
. باشند معظم رهبري، رؤساي سه قوه و اعضاي شوراي نگهبان این صلاحيت را دارا مي

یك از اعضاي این شورا بتواند از شوراي نگهبان در هر دو صورت، لازم است هر
تواند مركز تحقيقات  اعلام نظر در قوانين سابق را بخواهد و حتي شوراي نگهبان مي

شوراي نگهبان را كه بازوي پژوهشي و مشورتي شوراي نگهبان است، مأمور نماید تا 
اساسي هستند، نسبت به شناسایي قوانين سابق كه در مظان مغایرت با شرع یا قانون 

اقدام كند و زمينه را براي پيشنهاد یكي از اعضاي شوراي نگهبان جهت طرح موضوع 
 .در شوراي نگهبان براي اعلام نظر در خصوص آن قوانين، فراهم نماید
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