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ع نیست« در پاسخ  که برخلاف قانون نباشد، خلاف شر »در صورتی 

به استعلامات دیوان عدالت اداری
سید مجتبی حسینی الموسوی1

چکیده

ع  در نظــام حقوقــی ایــران،  ابطــال مصوبــات قــوه مجریــه در دیــوان عدالــت اداری از دو راه قانــون و شــر

امکان‌پذیــر اســت. شــورای نگهبــان در پاســخ بــه برخی اســتعلام‌های دیــوان عدالت اداری در مــورد مغایرت 
ع نیســت«،  کــه بــرخلاف قانــون نباشــد، خلاف شــر کوتــاه و مجمــل »در صورتــی  ع از عبــارت  مصوبــه بــا شــر

کرده اســت. اســتفاده 

اداری، مقصــود شــورای  کــه دیــوان عدالــت  گردیــد  ابهام آمیزبــودن عبــارت شــورای نگهبــان ســبب 

کــه  کنــد. از اظهــار نظــر شــورای نگهبــان ایــن  گونــه برمی آیــد  نگهبــان را از به کارگیــری ایــن عبــارت استفســار 
ع در نظــام حقوقــی، نظــر ایــن نهــاد بــه  گــون در مــورد ماهیــت قانــون و نســبت آن بــا شــر گونا از میــان آرای 

کنــار اجبــار اجتماعــی، الــزام شــرعی هــم دارد.  ، قانــون در  حکــم حکومتــی نزدیک تــر اســت. بــه ســخن دیگــر

ع بســیار گســترده تر از قانــون اســت.  عــلاوه بــر آن، دایــره شــر

گــر دیــوان عدالــت اداری، مصوبــه  قــوه مجریــه را مغایــر بــا قانــون تشــخیص ندهــد، رأی دیــوان بــر  ا

ع.  کــه مقــرره قــوه مجریــه فقــط بــا حکــم حکومتــی مغایــرت نــدارد، نــه بــا دیگــر احــکام شــر لــت دارد  آن دلا

کــرده اســت. خــودداری از اظهــار نظــر صریــح بــه  ویــژه در  کیــد  شــورای نگهبــان بــه صراحــت بــر ایــن موضــوع تأ
موضوعــات جدیــد ماننــد مالیــات و تأمیــن اجتماعــی و ارجــاع شــورای نگهبــان بــه ایــن  عبــارت مبهــم بــا یکــی 
ــگاه ایــن نهــاد در مــورد  ــر ن گ ــه نظــر می رســد ا ــدارد. ب از اصــول مهــم دادرســی یعنــی شــفافیت هم خوانــی ن

ع( روبــه رو هســتیم.  گرفتــه شــود، تنهــا بــا یــک معیــار در نظــارت قضایــی )شــر قانــون در نظــر 
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

مقدمه 

گــون بــه نگــرش مســئولان نظام‌هــا بــه نقــش دیــن در عرصــه  گونا جایــگاه نظــارت شــرعی در نظام‌هــای 
حکومــت‌داری بســتگی دارد. بعــد از انــقلاب اسلامــی ایــران، یکــی از اهــداف پیــش رو، اجــرای احــکام دیــن 
در تمــام زمینه‌هــای مرتبــط بــا حکومــت بــود. ایــن اهتمــام را‌ می‌تــوان در سراســر اصــول قانــون اساســی بــه 
ــدون  ــران یعنــی مجلــس شــورای اسلامــی ب ــه مردمی‌‌تریــن‌ نهــاد در ای ک ــه‌ای  گون ــه ‌ ــرد، ب ک ــاهده  ــوبی مش ‌خ

کــه یکــی از وظایــف اصلــی آن، پاســداری از احــکام اسلام اســت، اعتبــاری نــدارد.  وجــود شــورای نگهبــان 

یکــی از راه هــای تحقــق اصــل چهــارم قانــون اساســی، دادخواهــی از دیــوان عدالــت اداری بــه بهانــه 
مغایــر بــودن مصوبــه قــوه مجریــه بــا موازیــن اســلام اســت. رویــه شــورا در مقــررات دولتــی فــرق  می کنــد. بــه  
کــه  کــه شــکایتی از ســوی دیــوان عدالــت اداری نرســیده باشــد، اصــل بــر ایــن اســت  طــور معمــول، تــا زمانــی 
مصوبــه قــوه مجریــه بــا موازیــن فقهــی مغایرتــی نــدارد )اصــل صحــت(. شــورای نگهبــان قبــل از آن کــه مقــرره 
کــم  قــوه مجریــه را بــا موازیــن فقهــی انطبــاق دهــد )ماهــوی(، معیارهــای شــکلی قابلیــت طــرح دعــوا در محا
ــت،  ــر دادخواس گ ــد. ا ــی  می کن کی را بررس ــا ــراف ش ــه و انص ــار آیین نام ــدت اعتب ــدن م ــی  نش ــون منقض هم چ
ــه از ابتــدای پاســخ گویی بــه اســتعلامات  ایــراد شــکلی نداشــته باشــد، نظــر خــود را اعــلام  می کنــد. ایــن روی

کنــون ادامــه داشــته اســت.  دیــوان عدالــت اداری تا

ایــن نقــد بــه دیــوان عدالــت اداری وارد اســت کــه ایــن مرجــع قضایــی بایــد مــواردی را بــه شــورای نگهبــان 
گونــه اشــکال و ایــرادی نداشــته باشــد. بــا آن کــه قانــون، صلاحیــت هــر  کــه از نظــر شــکلی هیــچ   ارجــاع دهــد 
کــرده اســت، امــا فرآینــد پاســخ گویی شــورای نگهبــان بــه اســتعلامات  یــک از نهادهــا را بــه صراحــت مشــخص 

دیــوان عدالــت اداری، ســاختاری روشــن نــدارد.1

بر اساس اصل چهارم قانون اساسی، نظارت شرعی بر مصوبات قوه مجریه و مقننه از وظایف انحصاری 
گونی که دیوان عدالت اداری  ع در موضوع های گونا شورای نگهبان است. شورا در انطباق مقررات با موازین شر

ارجاع داده، رویه متفاوتی در پیش گرفته است. اظهار نظرهای شورا را  می توان به دو دسته کلی تقسیم کرد:

کــه در فقــه ســنتی، ادبیاتــی پربــار دربــاره  1. مقــررات قــوه مجریــه در مــورد مســائلی تدویــن شــده اســت 
آن وجــود دارد، مثــل وقــف و مالکیــت زمیــن.

ع«،  1. عباسی، بیژن و سید مجتبی حسینی ‌الموسوی، »بررسی رویه شکلی شورای نگهبان در انطباق مقررات دولتی با شر
حقوق اداری، سال هشتم، شماره بیست و پنجم، 1399، ص 208.
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2. آیین نامه های قوه مجریه به موضوعاتی پرداخته است که سابقه چندانی در کتاب های فقهی برای 
آن نمی توان متصور شد، بلکه با تطبیق قواعد فقهی با موضوع مطرح شده باید جوابی برای آن یافت. 

و  راه  بهداشــت،  پــرورش،  و  آمــوزش  قبیــل  از  گــون  گونا موضوع هــای  در  مجریــه  قــوه  نفــوذ  گســتره 

کلــی ترسیم شــده از ســوی قــوه مقننــه  کــه خطــوط  شهرســازی، نیازمنــد یــک ســری مقــررات لازم الاجراســت 

را بــه مرحلــه فعلیــت درآورد. پیچیــده و تخصصــی  شــدن بســیاری از حوزه هــای فعالیــت دولــت، ایــن امــکان 

کــه همســان مجلــس، حــق یــا تکلیفــی را بــر عهــده مــردم بگــذارد.  کنــد  کــه قاعــده ای وضــع  را فراهــم  می کنــد 

کنــد، تنهــا بــه ایــن جملــه »در  گاهــی شــورا بــه جــای آن کــه بــه صراحــت در مــورد مقــرره ارجاعــی اظهــار نظــر 
کتفــا و تصمیم گیــری را بــه دیــوان عدالــت  ع نیســت«، ا کــه بــر خــلاف قانــون نباشــد، بــر خــلاف شــر صورتــی 

کــرده اســت.1  اداری احالــه 

کــه از  شــفافیت در آرای اعلامــی از اصــول مهــم دادرســی اســت. طرفیــن دعــوا از ایــن حــق برخوردار نــد 
کننــد. ایــن موضــوع بــه  ویــژه بــرای قــوه مجریــه اهمیتــی  کامــل پیــدا  گاهــی  مبانــی فقهــی دادرســی شــرعی، آ
ع جلوگیــری می کنــد و  بســزا دارد؛ چــون بــا درک درســت از موازیــن فقهــی از تصویــب مقرره هــای خــلاف شــر
کم تــر تضییــع  می شــود. از ایــن رو، ضــروری اســت دیــدگاه شــورای نگهبــان از به کارگیــری ایــن  حقــوق مــردم 

جملــه تبییــن شــود. 

ــگاه اصــل چهــارم و نقــش دیــوان عدالــت  ــه ابتــدا جای ک ــرار اســت  ــه ایــن ق کار در ایــن پژوهــش ب روش 
ع از دیــدگاه  اداری در اســتعلام از شــورای نگهبــان بررســی می شــود. ســپس بــه تبییــن مفهــوم قانــون و شــر
ــن  ــان را از ای ــورای نگهب ــود ش ــه مقص ک ــرد  ک ــم  ــلاش خواهی ــم ت ــر ه ــت. در آخ ــم پرداخ ــلامی خواهی ــه اس فق

کنیــم. جملــه مشــخص 

گفتار اول: جایگاه اصل چهارم قانون اساسی در نظام حقوقی 

که مصوبات مجلس  شورای نگهبان بر اساس اصل چهارم قانون اساسی از این حق برخوردار  است 
، این موضوع در میان حقوق دانان  از دیرباز کند.  ع اعلام  آیین نامه های دولتی را مغایر با شر را اعاده یا 
کجاست؟ آیا شورای نگهبان، حق نظارت شرعی خود را  می تواند به  که محدوده این اصل تا  مطرح بوده 

1. رأی شــماره 75/21/0573 مــورخ 75/3/26، 75/21/0574 مــورخ 75/3/26، 75/21/0577 مــورخ 1375/3/29، 75/21/0993 
مــورخ 75/8/10.
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ع  گر شورای نگهبان، قانون قبل از انقلاب را مغایر با موازین شر مقررات پیش از انقلاب هم تسرّی دهد؟ ا
که بر اساس آن قانون تدوین شده باشد، اعتبار حقوقی نخواهند داشت. آیین نامه در  بداند، مقرره هایی 
که  ع تشخیص داده شود، مقرره هایی هم  گر قانون، مغایر با شر نظام حقوقی بعد از قانون قرار  می گیرد. ا

به  منظور اجرای آن قانون تدوین شده است، مشروعیت نخواهند داشت. 

که قاعده مادون، اعتبار خود را از قاعده مافوق   فلسفه نظام سلسله مراتب بر این مبنا شکل  می گیرد 
می گیرد. نظارت خودکار شورای نگهبان بر قوانین مصوب بعد از انقلاب، این فرض را در نظام حقوقی ایجاد  
ع ندارد. پاسخ به این پرسش، صاحب نظران را  که قانون در حداقل  ترین  برداشت، مغایرتی با شر می کند 
این اختلاف نظر  آن خواهیم پرداخت. دلیل  بررسی  ترتیب به  به  که  قرار  می دهد  در دو جبهه متفاوت 

واضح است؛ چون قانون اساسی در هیچ یک از اصول خود، راه  حلی در این زمینه ارائه نداده است. 

بند اول: تحدید اصل چهارم قانون اساسی به قانون و مقرارت بعد از انقلاب 

کــه بعــد از انــقلاب  ، نظــارت شــرعی شــورای نگهبــان بــه مصوباتــی‌ محــدود اســت  بــر اســاس ایــن نظــر
کــه تنهــا مرجــع ناظــر بــر مقــررات را  اسلامــی بــه تصویــب رسیــده شــده باشــد. اصــل چهــارم قانــون اساســی 
کنــد. ورود شــورای نگهبــان بــه ایــن  کــه بتوانــد مصوبــات را ابطــال  کنــد، در ایــن مقــام نیســت  مشــخص‌ می‌
دســته از مقــررات بایــد مشــابه باشــد بــا آن‌چــه در مجلــس رخ‌ می‌دهــد؛ یعنــی مصوبــات را بــرای اصلاح بــه 

نهــاد تقنیــن بازگردانــد.1 

کلــی ارتبــاط دارد. ایــن  کــرده اســت، بــه اصــول  کــه ایــن اصــل را در قانــون اساســی بیــان  قســمتی 
صلاحیــت عــام و مطلــق کــه شــورای نگهبــان بــدون هیــچ  گونــه محدودیتــی بتوانــد هــر مقــرره ای را کــه خــلاف 
کنــد، فراتــر از ظرفیت هــای اصــل چهــارم قانــون اساســی اســت. بــه  ع دیــد، از نظــام حقوقــی حــذف  شــر
، اصــول 72 و 96 قانــون اساســی، چارچــوب نظــارت شــرعی شــورای نگهبــان را بــه مصوبــات  ســخن دیگــر
ــرده اســت. مشــکل بعــدی پذیــرش چنیــن صلاحیتــی، مواجــه  شــدن  ک مجلــس شــورای اســلامی محــدود 
ع در  کــه قانــون، مخالــف شــر کــه فســاد آن، بــه مراتــب، بیش تــر از حالتــی  اســت  کشــور بــا خــأ قانونــی اســت 

کــم باشــد.2  نظــام حقوقــی حا

»حکومت اصل چهارم قانون اساسی بر عموم و اطلاق سایر  پروین، خیرالله، حمید افکار سرند و میثم درویش متولی،   .1
اصول، قوانین و مقررات«، فصل‌نامه حکومت اسلامی، شماره چهارم، سال هفتم، 1391، ص121.

کانون وکلا، شماره 152 و 153، ص26. 2. خامنه‌ای، سید محمد، »اصل چهارم قانون اساسی«، مجله 
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گسترش نظارت شورای نگهبان به تمامی مقررات  بند دوم: 

کــه چتــر نظــارت شــرعی شــورای نگهبــان بــر تمــام  در مقابــل دیــدگاه بــالا، برخــی بــر ایــن بــاور هســتند 
گســترانده اســت. میــان اصــل چهــارم بــا اصــول هفتــاد و دوم و نــود و  کشــور ســایه  مقــررات لازم‌الاجــرای 
کــرد. گســتره اصــل چهــارم تنهــا قواعــد  گونــه ارتبــاط منطقــی نمی‌تــوان پیــدا  ششــم قانــون اساســی، هیــچ ‌
گیــری از واژه »مقــررات«، ایــن ادعــا را بــه‌ خــوبی  گیــرد و بهره‌ الــزام‌آور تصویب‌شــده در قــوه مقننــه را دربرنمی‌

کنــد )اصــل چهــارم قانــون اساســی(. اثبــات‌ می‌

ع در اصــل نــود و یکــم مشــخص شــده  نهــاد مســئول تضمیــن ابقــای قوانیــن و مقــررات در چارچــوب شــر

کامــاً مســتقل و جــدا از هــم را بــر عهــده دارد.1 اعتــراف  اســت. بــر ایــن اســاس، شــورای نگهبــان، دو تکلیــف 
ــر ایــن برداشــت  ــی ب ــر محــدود شــدن نظــارت شــرعی شــورا در اصــول بعــدی، خــود، دلیل ضمنــی قائلیــن ب
کــه آنــان، اصــل هفتــاد و دوم را مختــص اصــل چهــارم  می پندارنــد؛ حــال آن کــه طبــق علــم  نادرســت اســت 

کــم نمی کنــد.2  اصــول، »خصوصیــت مــورد«، هرگــز دایــره عــام را 

گــر دیگــر اصــول قانــون اساســی بــا موازین  فرادســتوری بودن اصــل چهــارم، ایــن نتیجــه را در بــر دارد کــه ا
ع موافقــت داشــته باشــد. بــر  کــه بــا شــر اســلامی تعــارض داشــته باشــند، اصــل معــارض تــا جایــی اعتبــار دارد 
ع، تــاب مقاومــت نــدارد؛ بــه طریــق اولــی، دیگــر  همیــن اســاس، بالاتریــن ســند حقوقــی کشــور در برابــر شــر

مقــررات از ایــن قاعــده مســتثنا نیســتند.3 

گفتار دوم: جایگاه دیوان عدالت اداری در استعلامات از شورای نگهبان 

 دیوان عدالت اداری، تنها مرجع ابطال آیین نامه های قوه مجریه )به معنای اعم آن( در نظام حقوقی ایران 
ع، ادعای مغایرت مقرره با موازین اسلامی را داشته باشد، دیوان حق اظهار نظر  گر خواهان به استناد شر است. ا
ماهوی ندارد. شورای نگهبان به استناد اصل چهارم قانون اساسی، تنها نهادی است که امکان اعلام مغایرت 

ع دارد. رأی شورا الزام آور است و دیوان نمی تواند بر خلاف آن، اقدامی انجام دهد.  مقررات را با شر

1. هاشمی، سید محمد، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران )جلد 2(، تهران: میزان، 1380، ص244.

2. موســی‌زاده، ابراهیــم، »تحلیــل فرجام�شــناختی اصــل چهــارم قانــون اساســی«، فصل‌نامــه حقــوق، دوره چهلــم، شــماره دوم، 
1389، ص337.

، 1421، ص419. 3. عمید زنجانی، عباس‌علی، فقه سیاسی )جلد 1(، تهران: امیرکبیر
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

که از نظر ماهوی، حق  میان اندیشمندان در مورد نقش دیوان عدالت اداری در این  گونه پرونده ها 
ورود ندارد، اختلاف نظر هست. کاستن جایگاه دیوان به  واسطه، با استقلال قضایی در تعارض است. نظر 
شورای نگهبان هم به  منزله نظر کارشناس نیست که هیئت عمومی در قبول یا رد آن اختیار داشته باشد. 

کــدام در نظــم  ماهیــت دادرســی شــرعی بــا دادرســی معمولــی )قانونــی( بســیار متفــاوت اســت و هــر 
کــه اظهــار نظــر شــورا از اعتبــار امــر مختومــه برخــوردار   کارکــرد خــاص خــود را دارنــد. درســت اســت  حقوقــی، 
کــه دیــوان، رأی را  کنــد. تــا زمانــی  اســت، امــا دیــوان بایــد رأی را بــدون هیــچ  گونــه تغییــری بــه خواهــان اعــلام 

بــه  طــور رســمی اعــلام نکنــد، مصوبــه  قــوه مجریــه، اعتبــار خــود را از دســت نــداده اســت.1 

گانــه دارد. بخــش اول، اظهــار نظــر ماهــوی نســبت بــه  ، دادرســی شــرعی، دو مرحلــه جدا بــه ســخن دیگــر
، تکمیــل فرآینــد دادرســی و ابــلاغ رأی بــه  مغایــرت داشــتن یــا نداشــتن آن از جانــب شوراســت. بخــش دیگــر

طرفیــن دعوا ســت و هیــچ  یــک بــه تنهایــی اثــر حقوقــی ندارنــد. 

گفتار سوم: مفهوم قانون در فقه اسلامی 

اســت.  مــدرن  آن فهمیــده  می شــود، محصــول دنیــای  از  امــروزه  کــه  بــه معنایــی  قانــون  بی تردیــد، 
کشــورهای اســلامی بــه  ویــژه ایــران بعــد از عصــر مشــروطیت همــواره بــا ایــن پرســش مواجــه بودنــد کــه نســبت 
ع( چیســت؟ ایــن بحــث از اوایــل شــکل گیری نهضــت مشــروطه مطــرح شــد و بعــد  قانــون بــا احــکام الهــی )شــر
ع بــر تمــام جنبه هــای زندگــی بــه اوج خــود رســید. متفکــران  کمیــت شــر از پیــروی انقــلاب اســلامی و بــا حا

ــر ایــن پدیــده نویــن، بــه موضع گیری هــای متفــاوت و مختلفــی دســت زده انــد. اســلامی در براب

بند اول: تعریف قانون از منظر حقوق اسلامی 

.2 معنـای  ، سـؤال و تـراز کـش، دسـتور کار رفتـه اسـت: خط‌ »قانـون« از نظـر لغـوی در ایـن معناهـا بـه 
کـه از دیـدگاه علـم اصـول،  گونـه‌ای  اصطلاحـی »قانـون« هـم از معنـای لغـوی آن چنـدان دور نیافتـاده، بـه ‌
قانـون، حقیقـت شـرعیه بـه‌ وقـوع پیوسـته اسـت.3 ادبیـات فقهـی با لفـظ »قانـون«، بیگانه نیسـت و آن را در 
کار بسـته اسـت. بـرای مثـال، یکـی از فقهـا در تعریـف قانـون آورده اسـت: قانـون اسلامی،  مـوارد متعـددی بـه ‌

1. عباسی و حسین الموسوی، پیشین، ص209.

، 1370، ص2627. 2. معین، محمد، فرهنگ�نامه، تهران: امیرکبیر

3.  لطفی، اسدالله، مبانی استنباط حقوق اسلامی )جلد 1(، تهران: جنگل، 1391، ص71.
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کـه همـه مسـلمانان  گیـرد  ع واحـدی‌ می‌ کـه مشـروعیت و اسـتمرار خـودش را از شـار قانـون واحـدی اسـت 

بـر آن اتفـاق نظـر دارنـد و آن، کسـی نیسـت جـز ذات باری‌تعالـی.1 بـر اسـاس ایـن تعریـف، قانـون در حقـوق 
کلـی باشـد؛ خـواه الزامـی باشـد، ماننـد )حـرام و واجـب( و  اسلامـی بایـد ایـن سـه خصیصـه را داشـته باشـد:  

خـواه غیـر الزامـی )مسـتحب و مکـروه(؛ از طریـق وحـی رسیـده باشـد و جنبـه دایمـی داشـته باشـد.2 

صاحب نظـران، قانـون را در رشـته حقـوق ایـن  گونـه تعریـف کرده انـد: »قانون به قواعدی گفته  می شـود 
راه  از  یـا  از طـرف مجلـس شـورای اسـلامی وضـع شـده اسـت  بـا تشـریفات مقـرر در قانـون اساسـی،  یـا  کـه 

کـه توسـط یـک  همه پرسـی بـه  طـور مسـتقیم بـه  تصویـب  می رسـد«3 یـا »قانـون عبـارت اسـت از قاعـده ای 

قـدرت عمومـی مقـرر شـده و مدلـول آن، الـزام یـا اذن و اباحـه اسـت و همـه افـراد بایـد از آن پیـروی کننـد«.4 

کــه میــان دو مفهــوم قانــون در فقــه اســلامی و حقــوق  می تــوان یافــت،  بــا وجــود نقــاط مشــترک زیــادی 
کــه باعــث تمایــز  می گــردد: تفاوت هایــی هــم بــه چشــم  می خــورد 

کــه ایــن قاعــده الــزام آور در آن  جــا تصویــب شــده  1. نفــوذ قانــون، محــدود بــه مرزهــای کشــوری اســت 
ع بــه مــکان ارتباطــی نــدارد. باشــد، ولــی حکــم شــر

کــه بــا نیازهــای انســان  گیــر و تبدیل ناپذیــر هســتند، بــر عکــس قواعــد حقوقــی  ع، فرا 2. احــکام شــر

می کننــد.5  تغییــر  

بند دوم: دیدگاه فقیهان نسبت به قانون 

کــه بــا  کردنــد  ع، ایــن پرســش را همــواره مطــرح‌ می‌ پیــش از پاســخ بــه نسبت‌ســنجی میــان قانــون و شــر
ع آیــا بــه قانــون در عرصــه اجتمــاع نیــازی هســت؟ خاتمیــت دیــن اسلام ایــن اقتضــا را بــا  وجــود احــکام شــر
کــه قوانینــش بــه تمــام نیازهــای انســان در همــه اعصــار پاســخ بدهــد. بــا ایــن وصــف،  خــود بــه همــراه دارد 
احتیــاج بــه قانــون احســاس نخواهــد شــد. در مرحلــه بعــد، ایــن ســؤال پیــش می‌آیــد کــه آیــا انســان حــق دارد 

1.  حلی، حسن، ارشاد الاذهان )جلد 1(، قم: انتشارات اسلامی، 1402 هـ.ق، ص8.

، ترمینولوژی حقوق، تهران: گنج دانش، 1370، ص518. 2.  جعفری‌ لنگرودی، محمدجعفر

، 1391، ص120. ، مقدمه علم حقوق، تهران: شرکت سهامی انتشار کاتوزیان، ناصر  .3

، مقدمه عمومی علم حقوق، تهران: گنج دانش، 1371، ص95. 4.  جعفری ‌لنگرودی، محمدجعفر

5. ابوالصفا، محمد، التشریع الاسلامی صالح فی کل زمان و مکان، بی‌جا: بی‌نا، 1397 هـ.ق، ص106.
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، اندیشــمندان اسلامــی بــا ایــن  کنــد یــا نــه؟ بــه ســخن دیگــر کــه بــرای هم‌نوعــان خــود، قاعــده الــزام‌آور وضــع 
چالــش جــدّی روبه‌روینــد کــه حــق حکمرانــی کــه یکــی از مصادیــق بــارز آن، تقنیــن اســت، تــا چــه حــدّی بــرای 
کنیــم. گــون دربــاره ایــن موضــوع‌ را بررســی می‌ گونا کنــون نظرهــای  بشــر بــه رســمیت شــناخته شــده اســت. ا

گذاری 1. قانون در جوامع اسلامی، خاصیت برنامه�ریزی دارد، نه قاعده�

گردان بارزشــان  کــه حضــرت امــام خمینــی )ره( و تعــدادی از شــا طیــف وســیعی از فقیهــان ژرف اندیــش 
، حــق قاعده گــذاری الــزام آور بــرای هم نــوع خــود  کــه بشــر در رأس آن هــا هســتند، ایــن اندیشــه را دارنــد 
ــد،  ــد باش ــه  بخواه ک ــی  ــر مقام ــر در ه ــر بش ــه ه ک ــت  ــی اس ــاری  تعال ــاری ذات ب ــق انحص ــن، ح ــدارد. تقنی را ن

کنــد.1  ــار  کاری اجب ــا انجــام  ــرک ی ــه ت ــد مــردم را ب نمی توان

که قصد قاعده گذاری برای آن داریم، شناخت  که از موضوعی  قانون گذاری هنگامی ثمربخش است 
کامل داشته باشیم. انسان، موجودی چندبعدی  است که عقل بشری از درک تمام ظرایف آن عاجز است. 
که قانون، نظم اجتماعی مبتنی بر عدالت  کرد  گاهی همه جانبه از مصالح و مفاسد نمی توان ادعا  بدون آ
کثریت(، حقانیت آن را اثبات نمی کند. در  را به ارمغان خواهد آورد. اتفاق نظر شمار زیادی بر یک مسئله )ا
اندیشه اسلامی، انسان، مالک  چیزی نیست و حتی بر خودش هم سلطه و اختیاری ندارد، بلکه خداوند، 
مالک حقیقی تمام اشیاست. برآیند نفی مالکیت از بشر آن است که حق تقنین از او سلب  می گردد؛ چون 

کند.2  که بر نفس خودش هیچ تسلطی ندارد، چگونه  می تواند برای دیگران تعیین تکلیف  فردی 

قانــون از رهگــذر اندیشــه ایــن دســته از متفکــران، ســه مرحلــه اساســی و بنیــادی را پشــت ســر خواهــد 
ــدارد.  ــت در آن را ن ــق دخال ــس ح ــچ  ک ــد، هی ــز خداون ــه ج ک ــت  ــذاری اس ــتگاه، قاعده گ ــن ایس ــت: اولی گذاش
کــه فقهــا، عهــده دار آن در جوامــع  بعــد از ایــن مرحلــه، نوبــت بــه اســتنباط احــکام از منابــع معتبــر  می رســد 
اســلامی  هســتند. مجلــس شــورای اســلامی هــم در ایــن دو مرحلــه هیــچ نقشــی نــدارد، بلکــه تنهــا بــه 
، تــلاش  می کنــد تــا بــا  شناســایی مشــکلات و معضــلات  می پــردازد. بعــد از شــناخت درســت نیازهــای کشــور
، کار مجلــس شــورای اســلامی،  بهره گیــری از قوانیــن اســلام، پاســخ درســتی بــرای آن پیــدا کنــد. بــا ایــن تفســیر

ــر احــکام اســلام در جامعــه اســت.3  ــزام آور بــرای تحقــق هــر چــه بیش ت ــر شــبیه برنامه ریــزی ال بیش ت

، مبانی حکومت اسلامی، قم: مؤسسه امام صادق )ع(، 1370، ص260. 1. سبحانی، جعفر

2. مصباح‌ یزدی، محمدتقی، حقوق و سیاست در قرآن، قم: مؤسسۀ آموزشی و پژوهشی امام خمینی، 1377، ص99.

3. منتظری، حسین‌علی، نظام الحکم فی الاسلام، تهران: سرایی، 1417 هـ.ق، ص235.
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2. ثانویت در امر تقنین 

گانــه  جریــان فقهــی مقابــل هماننــد مکتــب فکــری نخســتین، قانــون را در اســلام بــه دو حیطــه جدا
می کنــد: تقســیم  

ع دارنــد و وظیفــه مجلــس شــورای  کــه حکــم معیــن و مشــخصی در شــر گزاره هایــی   1. قانــون منصــوص: 
اســلامی در قبــال آن هــا جــز تفریــع و تبدیــل بــه مــواد قانونــی، چیــز دیگــری نیســت.

ع در مــورد آن هــا ســخنی نگفتــه اســت و اصطلاحــاً بــه آن، امــور  2. قانــون غیــر منصــوص: مــواردی  کــه شــر
حســبیه  می گوینــد. 

کــه  کــه در مــواردی  بــه نظــر  می رســد میــان صاحب نظــران از هــر دو طیــف ایــن اتفــاق  نظــر وجــود دارد 
کارکــرد مجلــس شــورای اســلامی، تنهــا آماده ســازی مفــاد  گفتــه باشــد،  ع در مــورد آن بــه  صراحــت ســخن  شــر
ــاره آن موضــوع خــاص،  کــه اســلام درب ع در قالــب متــن جدیــد  اســت. اختــلاف اصلــی در جایــی  اســت  شــر

حکــم معینــی نداشــته باشــد. 

ع در مــورد  کــه شــر آخونــد خراســانی، یکــی از بزرگ  تریــن  اندیشــمندان دوره مشــروطیت، مســائلی را 
کــرده  ــر عهــده مجلــس  می گــذارد. او در ایــن زمینــه بیــان  ، مباحــات(، ب کت اســت )بــه  عبــارت دیگــر آن ســا
اســت: »موجــزاً تکلیــف فعلــی عامــه مســلمین را بیــان  می کنــم کــه موضوعــات عرفیــه و امــور حســبیه در زمــان 
کبــرا بــوده  غیبــت، بــه عقــلای مســلمین و ثقــات مســلمین مفــوّض اســت و مصــداق آن، همیــن دارالشــورای 

کــه امــروز بــه ظلــم و طغــات و عصــات جبــراً منفصــل شــده اســت«.1 

کـه موضوع هـای عرفـی را خـارج از حیطـه فقهـا  از عبـارت آخونـد خراسـانی ایـن  گونـه فهمیـده  می شـود 
قلمـداد  می کنـد و آن را در اختیـار وکلای مجلـس  می گـذارد یـا در حالـت خوش بینانـه، عقـلای مسـلمانان را 
کـه یکـی از مصادیـق آن، اعضـای پارلمـان اسـت، در آن شـریک  می بینـد. ایـن رأی آخونـد خراسـانی بـا نظـر 
گرد پـرآوازه اش، میـرزای نایینـی، دیـدگاه  مشـهور شـیعه در امـور حسـبیه در تضـاد  اسـت. از همیـن رو، شـا
کـه مباشـرت علمـای دیـن در موضوع هـای عرفـی لازم نیسـت و  کـرد  گونـه تعدیـل  ایـن  را  اسـتاد خویـش 
کسـانی کـه مـأذون از جانـب فقهـا باشـند، بـرای تصدی و تصمیم گیـری این قبیل از مسـائل کفایت  می کنند. 

سید حسن مدرّس هم با تقسیم بندی قانون به دو نوع ماهیتی و اداری، وظیفه مجلس را تنها وضع 

، 1359، ص254. ، تهران: زوار کفایی، عبدالحسن، مرگی در نور  .1
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کشور ارتباط دارد. این دیدگاه مدرّس به آرای شیخ فضل الله نوری   که به اداره  مقررات در اموری  می داند 
نزدیک است که هدف از تأسیس مجلس را فقط نظم بخشی به امور اداره کشور  می پندارد. محقق نایینی 

پا را از این فراتر گذاشته است و قوانین ماهیتی را صرفاً در حوزه منصوصات شرعی محدود نمی کند. 

داوود فیرحــی از قســمتی از ســخنان میــرزا، »خــروج احــکام از ایــن عمــوم از بــاب تخصــص اســت، نــه 
کمیتــی را بــه حــوزه  کــرده اســت: »وی برخــلاف شــهید مــدرّس، قوانیــن حا تخصیــص«، چنیــن برداشــت 
منصوصــات شــرعی و ترفیــع و تطبیــق آن هــا محــدود نمی کنــد، بلکــه آن را بــه غیــر منصوصــات و لاجــرم بــه 
حــوزه صلاحیــت شــورا هــم  می کشــاند و ذیــل عنــوان عمومــی شــورا قــرار  می دهــد... نایینــی، بحــث تقنیــن در 
کمیتــی را البتــه در مــوارد غیــر منصــوص بــه فلســفه ماهیــت در تعبیــر مــدرّس نیــز توســعه  می دهــد  مــوارد حا

و مقیــد بــه فلســفه اداره نمی دانــد«.1

3. منطقة الفراغ

3.1. منطقة الفراغ در اقتصاد ما 

ســید محمدباقــر صــدر بــرای طــرح نظریــه خــود، ابتــدا، احــکام اســلام را بــه دو بخــش ثابــت و متغیــر 
ــز  ــلامی هرگ ــت اس کــه حکوم کــه احــکام الزامــی از امــور ثابتنــد  تقســیم  می کنــد. ســپس بــر ایــن بــاور اســت 
( وجــود  کنــار احــکام ثابــت، یک ســری حکم هــای غیــر الزامــی )متغیــر نمی توانــد در آن تغییــری دهــد. در 
کــرده اســت. »منطقــة الفــراغ« هیــچ   کــه ایــن قســمت از احــکام شــریعت را »منطقــه فــراغ« نام گــذاری  دارد 
گاه بــه حیطــه واجــب یــا حــرام وارد نمی شــود، بلکــه دایــره نفــوذ آن، مباحــات بــه معنــی عــام یعنــی مبــاح، 

ــت.  ــروه اس ــتحب و مک مس

کــه تمــام عملکــرد حضــرت محمــد )ص( و ائمــه معصومیــن را در شــأن  صــدر بــا انتقــاد از رویــه کســانی 
کــه پیامبــر بــه  عنــوان رهبــر انجــام داده اســت،  تبلیغــی  منحصــر می داننــد و جایگاهــی بــرای امــور حکومتــی 

قائــل نیســتند؛ اختــلاط میــان ایــن دو شــأن را نادرســت  می دانــد.2 خاســتگاه منطقــة الفــراغ، حکومــت 
ــت از  ــه اطاع ــف ب ــاء، موظ ــه نس ــوره مبارک ــه 59 س ــتناد آی ــه اس ــردم ب ــه م ک ــت  ــر  اس ــی ام ــژه ول ــه  وی ــلامی ب اس
دســتورهای صــادر شــده از جانــب دولــت اســلامی  هســتند. او در ادامــه، منــع پیامبــر از بخشــیدن آب و گیــاه 

1.  فیرحی، داوود، در آستانه تجدد، تهران: نی، 1394، ص445.

، اقتصاد ما، قم: دفتر تبلیغات اسلامی، 1417، ص380. ، سید محمدباقر 2. صدر
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ــد.1 ــی  می کن ــلک ارزیاب ــن س ــوی را از همی ــت عل ــاس در دوره حکوم ــی اجن ــذاری برخ ــا قیمت گ ــه ی اضاف

3.2. منطقة الفراغ الاسلام یقود الحیاة 

گریــزی دوبــاره بــه نظریــه منطقــه  صــدر بــه مناســبت انتشــار قانــون اساســی جمهــوری اســلامی ایــران، 
کــه در اســلام، احــکام بــه دو بخــش الزامــی و غیــر  کیــد  می کنــد  فــراغ  می زنــد. وی دوبــاره بــر ایــن موضــوع تأ
کیــد بــر ایــن دســته بندی، خداونــد را مظهــر تمــام قدرت هــا  می دانــد  الزامــی تقســیم  می شــود. بعــد از تأ
گــر قــرار باشــد قانــون اساســی بــر اســاس  کــه دیگــر نیروهــای حکومتــی، مشــروعیت خــود را از او  می گیرنــد. ا

کافــی شــود. مبانــی اســلام هــم نوشــته شــود، لازم اســت بــه ایــن موضــوع اهتمــام 

کــم اســلامی تمرکــز می کنــد. پیشــوایان دیــن،  صــدر در مرحلــه بعــد بــر شــخصیت پیامبــر بــه  عنــوان حا
ــه   ــرای حــل معضــلات جامعــه خــود ب ــد و آن را ب عناصــر متحــرک دیــن را از ضوابــط عــام اســتخراج می کردن
، نیازمنــد  گرفتــه اســت. شــناخت عناصــر متغیــر کار می بســتند. ایــن وظیفــه امــروزه بــر دوش ولــی  فقیــه قــرار 
کــم اســلامی )ولــی  ، فهــم صحیــح از وظایــف و صلاحیــت حا درک دقیــق و درســت از ماهیــت امــور تغییرپذیــر

 فقیــه( و تشــخیص به موقــع معیار هــای ثابــت  اســت. 

، مجلــس بــه  عنــوان نمــادی از عقــلای جامعــه  می توانــد در تحقــق ضوابــط ســه گانه در  از دیــدگاه صــدر
ع بــه  طــور قطــع  صــورت تفویــض اختیــار بــه ولــی  فقیــه کمــک کنــد. دخالــت پارلمــان در موضوع هایــی کــه شــر
ــا چارچــوب  ــا قانون گــذاری قــرار  می گیــرد ت در مــورد آن هــا اظهــار نظــر نکــرده اســت، تحــت عنــوان تقنیــن ی

کنــد.2 حرکــت جامعــه را بــر اســاس اهــداف غایــی حکومــت در اســلام تعییــن 

4. قانون در جایگاه حکم حکومتی 

از دیــدگاه فقــه حکومتــی، احــکام بــه ســه دســته اولــی، ثانــوی، ولایــی یــا حکومتــی تقســیم  می شــوند. 
کــه  کــم از ایــن نظــر صــادر می کنــد  کــه حا گفــت حکمــی  اســت  در تعریــف حکــم حکومتــی یــا ولایــی  می تــوان 

کــم بــرای تأمیــن مصالــح مقطعــی و بــا توجــه بــه شــرایط زمــان و  کــه حا مقــام ولایــت دارد3 یــا حکمــی اســت 

گذاری«، فصل‌نامه دانش حقوق عمومی، سال  1. امینی‌پژوه، حسین و محسن اسماعیلی، »منطقة الفراغ به مثابه نظریه قانون�
پنجم، شماره دوم، 1391، ص3.

، 1382، ص19. ، الاسلام یقود الحیاة، قم: دارالصدر ، سید محمدباقر 2. صدر

3. بحرانی سند، محمد، ملکیة الدولة، قم: فدک، 1428 هـ.ق، ص149.
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ــا مهــم مربــوط اســت.1  ــر در مقــام اجــرا و تزاحــم اهــم ی مــکان صــادر  می کنــد و بیش ت

گی بارز حکم حکومتی چنین است: سه ویژ

کــم اســلامی  اســت، در برابــر حکــم شــرعی غیــر حکومتــی کــه مصــدر  1. مصــدر جعــل حکــم حکومتــی، حا
ع و فتــوای مجتهــد، کاشــف آن اســت. آن، شــر

کم، حکم تکلیفی است یا حکم وضعی یا موضوع یکی از آن دو. 2. متعلق به انشای حا

کــه مقدمــات اجرایــی آن هــا  3. حکــم حکومتــی در طــول احــکام اولیــه و ثانویــه  قــرار دارد، از ایــن نظــر 
را فراهــم مــی آورد.

بعد از شناخت و تبیین ماهیت حکم حکومتی به انواع آن  می پردازیم:

1. اجرای حکم اجرایی در مورد قصاص یا دیات؛

2. احکام سیاسی مثل انتصاب مقام های قوه مجریه؛

3. احکام برای آبادانی کشور مانند احداث راه یا خط آهن؛

4. حکم در مورد امور نظامی از قبیل اجبار جوانان به خدمت سربازی؛

5. احکام مربوط به قوه قضاییه یا امور اقتصادی مثل تعیین مالیات.2

کــه از میــان  در این جــا قصــدی بــرای اثبــات نظریــه ولایــت فقیــه نداریــم؛ چــون مفــروض بــر ایــن اســت 
گــون جامعــه، تنهــا فقهــا، صلاحیــت حکومــت بــر جامعــه را دارنــد. اداره دولــت اســلامی  گونا دیگــر اقشــار 
کــه در قالــب قانــون  بــه  دلیــل روبــه رو شــدن بــا حــوادث مختلــف، نیازمنــد سلســله احــکام حکومتــی اســت 
مصــوب مجلــس شــورای اســلامی بــا تأییــد شــورای نگهبــان بــه ایــن ضــرورت، پاســخ مناســب می دهــد. ایــن 
کار مجلــس  ــر عهــده دارنــد.  کار صــدور حکــم حکومتــی را ب ــازوان ولــی  فقیــه،  دو نهــاد برشــمرده در مقــام ب
، شــورای  شــورای اســلامی، تشــخیص موضوعــات متناســب بــا نیاز هــای جامعــه اســت و در طــرف دیگــر

کلــی، حکــم نهایــی را صــادر  می کنــد.  ــا عناویــن  ــا تطبیــق مــوارد پیشــنهادی ب نگهبــان ب

کلیات فقه )جلد 1(، قم: یاقوت، 1380، ص33. 1. علی‌نوری، علی‌رضا، 

2. بحرانی سند، محمد، أسس نظام السیاسی عند الامامیة، قم: فدک، 1426 هـ.ق، ص314.



فصلنامــه علمی پژوهش های نویــن حقوق اداری
ســــال پنجــم / شمـــــاره هفدهــم / زمســتان 1402

437

ع در اسلام  گفتار چهارم: مفهوم شر

کــه بــدون طنــاب  می تــوان از آب نوشــید.1  »شــریعت« در لغــت بــه آبشــخور مکانــی اطــلاق  می شــود 
شــریعت در اصطــلاح عبــارت اســت از آن چــه خداونــد بــرای مــردم تشــریع  می کنــد، خــواه مربــوط بــه عقایــد 

باشــد یــا اخــلاق یــا افعــال مکلفیــن از عبــادات و معامــلات2 یــا یــک نظــام یــا ایدئولــوژی بــرای انســان کــه دارای 

سلســله عقایــد و بینش هــا و شــناخت ها دربــاره جهــان، خــدا، انســان و جهــان دیگــر اســت. هم چنیــن 

مشــتمل اســت بــر سلســله دســتورهایی بــرای رفتــار در زندگــی فــردی و اجتماعــی و این کــه چگونــه بایــد بــود 

کــه بــه آن می گوییــم شــریعت.3 بشــر پــس  و چگونــه بایــد زیســت. خلاصــه، دیــن یعنــی دســتگاهی عظیــم 
از ایمــان بــه شــریعت آســمانی، مســئولیتی عظیــم در برابــر پــرودگار خــود دارد. 

ع  گفتار پنجم: نسبت قانون با شر

بحــث اصلــی از این‌جــا شــروع‌ می‌شــود کــه آیــا قوانیــن مصــوب در مجلــس شــورای اسلامــی از نظــر رتبــه و 
ع‌ اســت؟ پاســخ بــه ایــن ســؤال از دو جنبــه قابــل ‌بررســی اســت: مقــام هماننــد حکــم شــر

ع از قبــل مشــخص و معلــوم شــده باشــد؛ ماننــد  کــه حکــم آن در شــر 1. قانــون بــه موضوعاتــی  می پــردازد 
کــه قانــون،  گونــه تردیــدی وجــود نــدارد  حرمــت خــوردن شــراب. در ایــن دســته از قوانیــن، جــای هیــچ  
گــر  ع اســت. وضــع قانــون در ایــن مــوارد، تنهــا بــرای حفــظ نظــم اجتمــاع  اســت. پــس ا هم ردیــف حکــم شــر

ع را. کــرده اســت و هــم حکــم شــر کنــد، هــم قانــون را نقــض  فــردی، شــرب خمــر 

مثــال،  بــرای  یافــت.  آن نمی تــوان  بــرای  ع، ســابقه ای  کــه در شــر بــه مســائلی  می پــردازد  قانــون   .2
کنــد و مالیــات  گــر شــخصی از قانــون تخطــی  مجلــس، هــر فــرد را بــه پرداخــت مالیــات  ملــزم می کنــد. حــال ا

ع انجــام داده اســت؟  نپــردازد، خــلاف شــر

بـه  قانـون  گـر  ا کـه  دارد  وجـود  نظـر  اتفـاق  امـر  ایـن  بـر  صاحب نظـران  میـان  در  کـه  می رسـد  بـه  نظـر  
ع تنهـا در لباس جدید  حوزه هایـی بپـردازد کـه فقـه سـنتی در مـورد آن، تعیین  تکلیف کرده باشـد، حکم شـر
ظاهـر گشـته اسـت. ایـن قسـمت از قوانیـن، بخـش اندکی از مصوبات مجلـس را دربرمی گیرد. قسـمت اعظم 

1. ابن فارس، پیشین، ج3، ص262.

کتاب، 1380، ص24. 2. میراحمدی، مصطفی، رابطه فقه و حقوق، قم: بوستان 

3. مطهری، مرتضی، آشنایی با قرآن )جلد 13(، تهران: صدرا، 1381، ص232.
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ع در مـورد آن هـا صحبـت نکـرده اسـت. پاسـخ بـه پرسـش بـالا مسـتلزم آن  کـه شـر شـامل مـواردی  می شـود 
کـه ابتـدا، محـدوده ولایـت فقیـه بـه  خوبـی ترسـیم  شـود. چهـار دیـدگاه در ایـن زمینـه وجـود دارد:  اسـت 

بند اول: ولایت در امور حسبی به معنای مضیق 

بر اساس دیدگاه اول، فقیه تنها‌ می‌تواند در برخی امور از قبیل حفظ مال غایب و صغیر و تصرف مال 
محجورین به اعمال تصرف بپردازد. بیش از آن مانند نکاح دختر صغیره یا اجرای حدود در زمان غیبت 
گر مجتهد هم میان مردم  گردد؛ چون ا امام معصوم یا معامله برای مال غایب از ادلّه ولایت فقیه اثبات نمی‌

نباشد، این امور معطل نمی‌ماند. آیت‌الله خویی و محقق نایینی، نماینده این تفکر میان فقها هستند.1

بند دوم: ولایت در امور حسبی به معنای موسع 

ایــن دســته از فقیهــان بــا قبــول محــدوده ترسیم‌شــده از ســوی مجتهــدان دســته اول، پــا را فراتر گذاشــته 
ع هرگــز راضــی بــه تــرک آن نیســت، ماننــد حفــظ مرزهــا، دفــاع  و بــر ایــن باورنــد کــه امــوری وجــود دارد کــه شــار
ع، مکلــف خاصــی بــرای آن  کــه شــر از مرزهــای کشــورهای اسلامــی، اقامــه نمــاز جمعــه یــا هــر امــور دیگــری 

تعییــن نکــرده باشــد.2

بند سوم: ولایت در حدود ضرورت )ولایت مقید(

یکــی از وظایــف ولــی ‌فقیــه، صــدور احــکام حکومتــی بــه ‌منظــور پیشــبرد امــور جامعــه اســت. از نــگاه 
کــه ضرورتــی در میــان باشــد  کنــد  کــم تنهــا وقتــی‌ می‌توانــد حکــم صــادر  ایــن بخــش از فقیهــان، مجتهــد حا
کــه  کنیــد  گــذاری الــزام‌آور نــدارد. فــرض  کــم اسلامــی، حــق قاعده‌ و بــه جــز احتیــاج مبــرم مــردم یــا دولــت، حا
کشیــدن خیابــان بــرای تســهیل رفت‌وآمــد خودروهــا و کاهــش بــار ترافیــک لازم‌ اســت. در ایــن حالــت، شــکی 
کــه  کــه ولــی‌ فقیــه بــا اعمــال حــق ولایــت و سرپرســتی خــود بــر جامعــه )احــکام حکومتــی(، کســانی را  نیســت 
ــر  ــر صــورت مســئله تغیی گ ــان راضــی نیســتند، وادار می‌ســازد. ا ــرای احــداث خیاب ک خــود ب ــه فــروش املا ب
کنــد، ســاختن میــدان یــا پــارک در شــهر بــرای حــل معضــل آلودگــی یــا ترافیــک نباشــد و تنهــا جنبــه زیباســازی 

کنــد.3 آن منطقــه معیــار قــرار بگیــرد، ولــی‌ فقیــه حــق نــدارد مالــکان را بــه فــروش یــا تــرک خانــه مجبــور 

ح المکاسب )جلد 1(، تهران: مکتبه المحمدیه، 1373، ص328. 1. نایینی، محمدحسین، منیة الطالب فی شر

2. تبریزی، میرزا جواد، ارشاد الطالب الی التعلیق علی المکاسب )جلد 3(، قم: اسماعیلیون، 1416 هـ.ق، ص39.

3. مصباح‌ یزدی، محمدتقی، ولایت فقیه، قم: مؤسسه آموزشی و پژوهشی امام خمینی، 1393، ص109.
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بند چهارم: ولایت در حدود مصلحت )ولایت مطلقه( 

صــدور حکــم حکومتــی از جانــب ولــی ‌فقیــه بــه ضــرروت محــدود نیســت و ولــی ‌فقیــه هر جــا صلاح ببیند، 
می‌توانــد احکامــی متناســب بــا اوضــاع جامعــه بــرای اتبــاع تحت‌الامــر خــود در نظــر بگیــرد. امــام خمینــی )ره( 
بــه عنــوان چهــره شــاخص ایــن جریــان فقهــی شــناخته‌ می‌شــود. بــه اعتقــاد ایشــان، ولــی ‌فقیــه دارای همــان 
‌نــد. مصلحــت اجتمــاع، جایگاهــی  کــه ائمــه بــه‌ عنــوان رهبــر جامعــه اسلامــی از آن برخوردار اختیاراتــی اســت 
کنــد، ولــی  گــر ضــرورت اقتضــا  کــه ا گونــه‌ای  کبیــر انــقلاب اسلامــی دارد، بــه ‌ بسیــار والا در اندیشــه معمــار 
کــه احــکام اولیــه را بــه ‌طــور موقــت معلــق ســازد. امــام خمینــی )ره(، توجــه بــه ایــن  ‌فقیــه ایــن قــدرت را دارد 
موضــوع را معیــار اصلــی بــرای ارکان دولــت ‌هنــگام صــدور حکــم حکومتــی دانســته اســت: »می‌توانــد هــر 
کــه چنیــن  کــه جریــان مخالــف مصالــح اسلام اســت، از آن مادامــی  امــری، چــه عبــادی یــا غیــر عبــادی اســت 
کــه مخالــف  کــه از فرایــض مهــم الهــی اســت، در مواقعــی  کنــد. حکومــت‌ می‌توانــد از حــج  اســت، جلوگیــری 

کنــد«.1 صلاح کشــورهای اسلامــی دانســته، موقتــاً جلوگیــری 

ــر مهــم  ــم اهــم ب ــرای تشــخیص مصلحــت و تقدی ــد توانایــی لازم ب مجتهــد در عرصــه فقــه حکومتــی بای
داشــته باشــد. بــدون بینــش سیاســی و اجتماعــی، عرصــه فقاهــت در چارچــوب مســائل صرفــاً عبــادی 
ــه ســوم و چهــارم در ایــن  ــدارد. تفــاوت بنیــادی میــان نظری ــد و خــارج از آن حــق اظهــار نظــر ن خواهــد مان
کــه اولــی، حــق صــدور حکــم حکومتــی را فقــط در مــوارد ضــرورت، مجــاز  می شــمارد و دیگــری،  نقطــه اســت 

دایــره آن را بــر مــدار مصلحــت توســعه  می دهــد. 

ــر  کــه مجتهــد جامع الشــرایط تنهــا صلاحیــت حکمرانــی ب ــر ایــن مبنــا اســتوار شــده اســت  پیش فــرض ب
جامعــه اســلامی را دارد. بعــد از اثبــات مشــروعیت ولــی  فقیــه، ایــن ســؤال پیــش  می آیــد کــه آیــا میــان حقانیــت 
کــم اســلامی تــلازم وجــود دارد؟ برخــی محققــان، تصــدی منصــب فقیــه  شــرعی بــا واجــب بــودن اطاعــت از حا
کــه حکــم  را در رأس جامعــه سیاســی  می پذیرنــد، امــا روایــات دال بــر ولایــت فقیــه، ایــن معنــا را نمی رســاند 

صادرشــده از جانــب او، مجــازات اخــروی دارد. 

کلــی،  بــه  طــور  گــر حکــم حکومتــی و  ا ایــن ترتیــب،  کــرده  اســت: »بــه  ایــن زمینــه بیــان  صرامــی در 
کــه مفــاد و  ع هــم منســوب باشــد، بــه ایــن معنــا نیســت  تصمیمــات حکومتــی حکومــت اســلامی بــه شــر
ع، بــه  کــم یــا حکومــت مــورد تأییــد شــر کــه حا محتــوای حکــم، شــرعی و الهــی اســت، بــل بــه ایــن معناســت 

1.  موسوی خمینی، سید روح‌الله، صحیفه نور )جلد 2(، تهران: عروج، 1387، ص178.
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

صــدور آن پرداختــه اســت یــا حکــم حکومتــی فقــط حــق مجــازات و تعقیــب و آثــار اجتماعــی دارد... امــا بــرای 
لــت خاصــی بــه  دســت نیاوردیــم. مثــاً عبــور از چــراغ قرمــز فی نفســه بــه   ، از روایــات، دلا بیــش از ایــن مقــدار

عنــوان حکــم حکومتــی، عقــاب اخــروی نمــی آورد«.1

تبعیـت از احـکام حکومتـی کـه در قانـون تبلـور پیـدا  می کنـد، بـر مـردم، وجـوب شـرعی نـدارد. مهم  تریـن  
کاربـرد قانـون در زندگـی اجتماعـی، تنظیـم روابـط میـان افـراد اسـت. ایـن احـکام چـون از مرجـع غیـر  جنبـه 
الهـی صـادر  می شـود، نمی توانـد متصـف بـه حکـم شـرعی باشـد. از ایـن  رو، بـر مـردم واجـب نیسـت کـه از آن 
، ملـت در قبـال قانون، الـزام اجتماعـی دارند، نه اجبار شـرعی. البتـه  می توان  اطاعـت کننـد. بـه سـخن دیگـر
کـه مصلحـت شـرعی را بـرآورده  می کنـد، اطاعتـش بـر مـردم واجـب  می گـردد، ماننـد  گفـت قانـون از ایـن نظـر 
توقـف هنـگام چـراغ قرمـز کـه در صـورت رعایـت  نکـردن آن باعـث اضـرار بـه  غیـر  می شـود. ایـن قانـون، حکـم 
گـر  ع را پیـدا  می کنـد، امـا نـه بـه  عنـوان حکـم حکومتـی، بلکـه در چارچـوب حکـم ثانویـه جـای می گیـرد. ا شـر

ع نیسـت.  بخواهیـم بـه  طـور خلاصـه، دیـدگاه ایـن محققـان را بیـان کنیـم، قانـون در حکـم شـر

کــه قائــلان بــه الــزام اجتماعــی قانــون، ایــن مطلــب را قبــول دارنــد  کــرد  در نقــد ایــن نظریــه  می تــوان بیــان 
ــان،  ــن جه ــریع در ای ــق تش ــلام، ح ــم اس ــر تعالی ــا ب ــت. بن ــوردار اس ــی برخ ــروعیت دین ــه از مش ــب فقی ــه نص ک
کنــد چــه کســی حــق وضــع قاعــده الــزام آور بــر  تنهــا بــه ذات باری تعالــی تعلــق دارد و تنهــا  او می توانــد تعییــن 
کــه ایشــان از جانــب خداونــد، اذن امــر  مــردم را دارد. دلیــل اطاعــت مــردم از پیامبــر عظیم الشــأن آن بــود 
و نهــی بــه امــت اســلامی داشــت. ائمــه معصومیــن هــم جانشــین پیغمبــر در ایــن زمینــه بودنــد. فقهــا نیــز 
کــه ادامه دهنــده راه ایــن بزرگــواران  هســتند، بنــا بــر نــص صریــح مقبولــه عمــرو بــن  حنظلــه، همــه شــئونی را 

کــه امــام دارد.  دارنــد 

در اســلام، قانــون درجــات مختلفــی دارد: درجــه اول، قانونــی اســت کــه خداونــد بــه  طــور صریــح در قــرآن 
کــرده اســت.  کــه پیامبــر در مــورد خــاص بــا اذن پــروردگار وضــع  کــرده اســت. بعــد از آن، قانونــی اســت  بیــان 
ــد، در  ــوی خداون ــت از س ــی اس ، حکم ــر ــد پیامب ــان مانن ــت آن ــوب اطاع ــه وج ک ــر  ــن نظ ــم از ای ــام ه ــر ام اوام
همیــن  رتبــه جــای  می گیــرد. مجتهــدان پیــش از دســتور معصــوم بــا دیگــر افــراد در یــک  رتبــه  قــرار دارنــد و 
کــس نســبت بــه دیگــری ولایــت و سرپرســتی نــدارد. بــرای مثــال، حضــرت علــی )ع( در حکمــی از مــردم  هیــچ  
خواســت کــه بــه دســتورهای مالــک  اشــتر گــوش فرادهنــد. پیــش از ایــن حکــم، اوامــر مالــک  اشــتر بــرای مــردم 

1. صرامی، سیف‌الله، »احکام حکومتی و مصلحت«، فصل‌نامه راهبرد، شماره چهارم، 1373، ص76.
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گنــاه محســوب  می شــد.  ذاتــاً ارزش و اعتبــاری نداشــت، ولــی بعــد از فرمــان معصــوم، تخطــی از منویــات او، 
گــر از امــام معصــوم اذن داشــته باشــد، بــه دوران حیــات یــا غیبــت او ارتباطــی نــدارد  پیــروی از احــکام فــردی ا

و ایــن تفکیــک بی مــورد اســت. 

بنــا بــر تعالیــم اســلام، انســان مســتقاً حــق قانون گــذاری نــدارد، مگــر آن کــه در ایــن راســتا بــه او اذن داده 

باشــند. در غیــر ایــن صــورت، هــر حکمــی بگــذارد، مشــروع نخواهــد بــود.1 در زمــان غیبــت حضــرت ولی عصــر 
)عــج(، فقهــای عظــام از جانــب امــام معصــوم، ایــن وظیفــه را بــر عهــده دارنــد. شــورای نگهبــان بــه نیابــت از 
ع را بیــان  می کنــد.  کلــی، حکــم شــر ولــی  فقیــه بعــد از تشــخیص موضــوع در مجلــس و تطبیــق آن بــا عنــوان 
عباس علــی عمیــد زنجانــی در ایــن زمینــه نوشــته اســت: »قواعــد کلــی فقــه بــرای روشــن  نمــودن حکــم شــرعی 
کــه فقهــا از آن بــه عمــل تفریــع یــا اســتنباط تعبیــر  هــر پدیــده در حــوزه عمــل انســان احتیــاج بــه تطبیــق دارد 
ع بــر موضوعــات عینــی و مفــروض انجــام  می گیــرد،  کلــی شــر کرده انــد و خــواه  ناخــواه وقتــی تطبیــق قواعــد 

حکــم شــرعی نــام موضــوع خــود را بــه دنبــال دارد«.2

گــر قانــون در نظــام اســلامی تنهــا الــزام اجتماعــی در پــی داشــته باشــد، بــه  طــور ضمنــی، معتــرف شــدیم  ا
کــه خــود ایــن امــر  گرفتــن مرجــع صادرکننــده متفــاوت خواهــد بــود  کــه ماهیــت حکــم حکومتــی بــا در نظــر 
کــم، لازم و ملــزوم همدیگر نــد. از ادلّــه ولایــت فقیــه نیــز  نیازمنــد دلیــل اســت. مشــروعیت و اطاعــت از حا
کــه اوامــر او هــم از  کــه پیــروی از ولــی  فقیــه وجــوب شــرعی دارد. پــس طبیعــی خواهــد بــود  چنیــن بر می آیــد 

وصــف شــرعیت برخــوردار باشــند. 

کــه از ایــن مقــام محــروم  اســت،  کــه از درجــه عصمــت برخــوردار اســت، بــا شــخصی  تشــبیه حکــم فــردی 
کــه ولــی  فقیــه فاقــد  قیــاس مع الفــارق اســت. وجــوب شــرعی اطاعــت از امــام از همیــن رتبــه نشــئت  می گیــرد 
کــه معصــوم اســت، بــا دیگــران تفاوت هــای فاحشــی  کــه میــان فــردی  کســی منکــر آن نیســت  آن  اســت. 
کنــد.  کــه دســتور فقیــه جنبــه شــخصی پیــدا  وجــود دارد، امــا ایــن ســخن در جایــی مصــداق پیــدا  می کنــد 
کــه اهــداف عالیــه اســلام  بی تردیــد، ایــن بخــش از اوامــر فقیــه، وجــوب شــرعی نــدارد، ولــی بــه  نظــر  می رســد 
کــم  اســت و در ایــن زمینــه، میــان معصــوم  از حکومــت از قبیــل اقامــه حــدود و اجــرای عدالــت از وظایــف حا

و غیــر آن، مرزبنــدی نمی تــوان متصــور شــد. 

1. مصباح ‌یزدی، محمدتقی، نظریه سیاسی اسلام، قم: مؤسسه آموزشی و پژوهشی امام خمینی، 1380، ص108.

2. عمید زنجانی، پیشین، ج 2، ص47.
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ابتـدا بایـد مشـخص کـرد کـه مرجـع حکـم حکومتـی تنهـا به شـخص ولـی  فقیه اختصـاص دارد یـا نهادی 
مثـل مجلـس شـورای اسـلامی یـا قـوه مجریـه بـه نیابـت آن  می تواننـد احـکام الـزام آور را صـادر کننـد. ادبیـات 
گر قائل باشـیم که جـز مجتهد جامع الشـرایط، کسـی نمی تواند  فقهـی در ایـن زمینـه بسـیار کـم اسـت. پـس ا
قائـم مقـام او شـود، پرونـده حکـم حکومتی برای همیشـه بسـته خواهد شـد. سـیره حضرت علـی )ع( هنگام 
کـه ایشـان، اختیـار صـدور حکـم حکومتـی را بـه اشـخاصی هم چـون مالـک  اشـتر  زمـام داری نشـان می دهـد 
کـه مالـک  اشـتر از  گـذاری اختیـار وضـع حکـم حکومتـی، شـخصی نبـود، بـه ایـن معنـا  کـرده بـود. وا تفویـض 
آن رو حـق امـر و نهـی بـه مـردم را داشـت کـه فرمانـدار حضـرت بـود. حضـرت علـی )ع( خطـاب بـه مـردم مصـر 

این گونـه نوشـت: »سـخن او را بشـنوید و از او اطاعـت کنیـد در آن چـه مطابـق حـق اسـت...«.1 

کــه امــام  کــم اســلامی، ایــن امــر امکان پذیــر نبــود  بــا توجــه بــه گســتردگی بــلاد اســلامی و تنــوع وظایــف حا
علــی )ع( در تمــام مــوارد، خــود، رأســاً وارد عمــل شــود و حکــم حکومتــی متناســب بــا آن موضــوع را بیــان کند. 

کــه اداره مملکــت را بــه  واســطه آنــان پیــش ببــرد. گزیــر بایــد نمایندگانــی را بر می گزیــد  پــس نا

ع با قانون در رویه شورای نگهبان  گفتار ششم: نسبت‌سنجی شر

شــورای نگهبــان در پاســخ بــه اســتعلام دیــوان عدالــت اداری نســبت بــه ابهام زدایــی از عبــارت »در 

ع نیســت«، ایــن  گونــه نظــر داد:2  »نظــر شــورا در همــه  جــا  صورتــی کــه بــر خــلاف قانــون نباشــد، بــر خــلاف شــر
کــه هــر  کلــی نــدارد  ع هــم هســت و چنیــن مفهــوم  گــر خــلاف قانــون باشــد، بالطبــع خــلاف شــر کــه ا ایــن بــوده 
ع  ع هــم نیســت، بلکــه مــوارد مختلــف اســت؛ ممکــن اســت خــلاف شــر جــا خــلاف قانــون نباشــد، خــلاف شــر

باشــد، ممکــن اســت نباشــد«.3

از این سخن به  درستی فهمیده  می شود که شورای نگهبان، ماهیت قانون در جوامع اسلامی را حکم 
حکومتی  حکم  صدور  مرجع  نهادینه سازی  کنند.  تبعیت  آن  از  باید  مردم  آحاد  که  می پندارد  حکومتی  
ع و  )مجلس( با نظارت شرعی ولی  فقیه به طور غیر مستقیم )شورای نگهبان(، تفاوت بنیادی میان شر
ع از منابع معتبر اسلامی استخراج  می گردد. برعکس آن، قانون  قانون را از میان برداشته است. حکم شر

1.  نهج�البلاغه، نامه 52.

2. رأی شماره ن/178/ه مورخ 1375/9/8.

3. ر أی شماره 1376/21/1021 مورخ 1376/4/24.
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نداشته  مغایرت  ع  شر با  قانون  گر  ا می شود.  داده   تطبیق  فقهی  موازین  با  سپس  می یابد.  نگارش   ابتدا 
که اعتبار آن تا پابرجا ماندن مصلحت است.  باشد، به حکم شرعی دیگری  تبدیل می شود 

احــکام اســلام در شــرایط عــادی از حالــت ثبــات و پایــداری برخوردارنــد. تغییــر اوضــاع و احــوال ایــن 
کنــار گذاشــته  شــود و حکــم دیگــری جای گزیــن   ــه  طــور موقــت، حکــم اولیــه  کــه ب امــکان را فراهــم  مــی آورد 
 گــردد. مثــال بــارز آن در فقــه عبــادی، تیمــم بــدل از وضوســت. ادلّــه ولایــت مطلقــه فقیــه، ایــن اختیــار را بــه 
گــر اجــرای احــکام اولیــه، نظــم اجتمــاع را بــر هــم  می زنــد، آن را بــه  طــور موقــت  کــه ا کــم اســلامی  می دهــد  حا
ــردم دارد،  ــی م ــر زندگ ــادی ب ــر زی ــه تأثی ک ــوری  ــر در ام ــت نظ ــا و دق ــدن موضوع ه ــی  ش ــذارد. تخصص ــار بگ کن

کنــد.  کــه بــه ولــی  فقیــه در اصــدار حکــم شــرعی کمــک  وجــود نهادهایــی را ضــروری  می ســازد 

ــم  ــوع، حک ــخیص موض ــا تش ــه ب ک ــت  ــی اس کارشناس ــد  ــی همانن ــام فعل ــلامی در نظ ــورای اس ــس ش مجل
ع را اعــلام نکنــد،  ــا شــر کــه شــورای نگهبــان، مغایــرت ب ــی  ــا زمان ــه شــورای نگهبــان وا می گــذارد. ت ــی را ب اصل
کیــد قــوه مؤســس بــر بی اعتبــاری مجلــس  گرفــت. تأ مصوبــات مجلــس، وصــف الــزام آوری بــه خــود نخواهــد 
شــورای اســلامی بــدون شــورای نگهبــان، ایــن نکتــه را بــا خــود دارد کــه مرجــع نهایــی صــدور حکــم حکومتــی، 
کــم  ــه اســت. فقیــه حا ــی  فقی ــه  طــور مســتقیم، منصــوب ول ــای آن ب ــف اعض ــه نص ک ــت  ــورای نگهبــان اس ش
کنــد. نامــه امــام خمینــی )ره( بــه  کــه حــق دارد بنــا بــر مصلحــت، احــکام اولیــه را تعطیــل  تنهــا مقامــی اســت 

ــرد.  ــه  می گی ــدگاه ریش ــن دی ــم از ای ــت ه ــوری وق رئیس جمه

مصوبات قوه مجریه هنگام طرح در هیئت  عمومی دیوان عدالت اداری از این چهار حالت خارج نیست: 

ع ندارد. 1. مصوبه با قانون مغایرت دارد، اما با شر

ع مغایرت دارد. 2. مصوبه هم با قانون و هم با شر

ع هم خوانی ندارد، ولی با قانون هماهنگ است. 3. مصوبه تنها با شر

ع و نه با قانون تضادی ندارد.  4. مصوبه نه با شر

گــر مصوبــه بــا قانــون موافــق نباشــد، از دو منظــر  کــه ا ‌می‌آیــد  از تحلیــل نظــر شــورای نگهبــان ایــن‌ گونــه بر
کــه دیــوان عدالــت اداری طبــق صلاحیــت بنیــادی خــود، آیین‌نامــه را  گــردد. یکــی، قانــون اســت  ابطــال‌ می‌
ع‌ اســت، ولــی بــه ‌طــور غیــر مســتقیم بــا اعلام مغایــرت مصوبــات بــا  کنــد و دیگــری، از ســوی شــر ‌ می‌ ــر بی‌اث
کنتــرل شــرعی تحقــق‌ می‌پذیــرد. بــا احتســاب نظــر شــورای نگهبــان، تنهــا ســه حالــت باقــی‌ می‌مانــد.  قانــون، 
حالــت اول خودبه‌خــود حــذف‌ می‌شــود؛ چــون بــر اســاس بافــت حقوقــی و نظــارت خــودکار دادرس اساســی 
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ع تعــارض داشــته باشــد. نظــر صادرشــده از ســوی  ع(، قانــون مصــوب مجلــس محــال اســت بــا حکــم شــر )شــر
کــه ایــن دیــدگاه، معطــوف بــه قوانینــی باشــد  ‌ می‌رســد  کــرد. البتــه بــه ‌نظــر کای  شــورا را بایــد بــر ایــن مبنــا وا
کــه بعــد از انــقلاب اسلامــی بــه تصویــب رسیــده، وگرنــه اطلاق ایــن رأی بــه قوانیــن مصــوب پیــش از اســتقرار 

نظــام جمهــوری اسلامــی و شــورای انــقلاب، بسیــار دور از ذهــن اســت.

نظــر تفســیری شــورای نگهبــان در پاســخ بــه شــورای عالــی قضایــی وقــت هنــگام مواجهــه بــا مــوارد مغایــر 
ع، در ذیــل اصــل چهــارم قانــون اساســی هــم بــه ایــن نکتــه اشــاره دارد: »مســتفاد از اصــل  چهــارم قانــون   شــر
اساســی  ایــن  اســت  کــه  اطــلاق کلیــه  قوانیــن  و مقــررات  در تمــام  زمینه هــا بایــد مطابــق  موازیــن  اســلامی  باشــد 
کــه  در مراجــع   و تشــخیص  ایــن  امــر بــه  عهــده  فقهــای  شــورای  نگهبــان  اســت . بنابرایــن،  قوانیــن  و مقرراتــی  
قضایــی  اجــرا می گــردد و شــورای  عالــی  قضایــی،  آن هــا را مخالــف  موازیــن  اســلامی  می دانــد، جهــت  بررســی  و 

تشــخیص  مطابقــت  یــا مخالفــت  بــا موازیــن  اســلامی  بــرای  فقهــای شــورای  نگهبــان  ارســال  داریــد«.

گــر  کــه ا کــرده اســت  شــورای نگهبــان بــه صراحــت در پاســخ بــه اســتعلام دیــوان عدالــت اداری بیــان 
کــه میــان  کــرد  ع هــم مغایــرت دارد. قبــل از تحلیــل ایــن عبــارت بایــد بیــان  مقــرره خــلاف قانــون باشــد، بــا شــر
کــه مکلفــان را  کلــی اســت  ع بیانگــر حکــم  ، مشــابهت وجــود دارد. قانــون و شــر ع از یــک منظــر قانــون و شــر
کــه از  ع در برابــر خطــاب خــاص اســت  ــا حکــم شــر خطــاب قــرار  می دهــد. عمومــی  بــودن قاعــده حقوقــی ی

موضــوع بحــث خــارج  اســت. 

ع، رابطــه انســان را در ســه ضلــع اعتقــاد، اخــلاق و حقــوق تنظیــم  می کنــد. قانــون تنهــا بــه حــوزه  شــر
ع در هــر  کــه قواعــد شــر ــر  می شــود  ــه تعبی گون ــه ایــن  انســان و اجتمــاع  می پــردازد. خاتمیــت دیــن اســلام ب
ع و  ک در برخــی حوزه هــا و افتــراق در دیگــر مســائل، رابطــه شــر زمــان و مــکان قابلیــت اعمــال دارد. اشــترا
کــه  قانــون را از منظــر علــم منطــق در چارچــوب عمــوم و خصــوص، موجــه قــرار  می دهــد. بــه  نظــر  می رســد 

شــورای نگهبــان هــم ایــن دیــدگاه را داشــته باشــد. 

ع ‌هنــگام  کنــد. دادرس شــر گــذاری می‌ کنتــرل رفت‌وآمــد در کشــور قانون‌ مجلــس شــورای اسلامــی بــرای 
ع اعلام  کــه بــا قاعــده حفــظ نظــم منطبــق اســت، آن را مغایــر بــا شــر بررســی مصوبــه مجلــس، بــه دلیــل آن‌
گــر مقــرره دولــت بــا قانــون مغایــر باشــد،  کنــد. ا کنــد. قــوه مجریــه در مقــام مجــری، آیین‌نامــه وضــع‌ می‌ نمی‌
گــر مصوبــه مجلــس بــا موازیــن فقهــی  ع هــم بــه ‌نوعــی نادیــده انگاشــته شــده اســت؛ چــون ا حکــم شــر
، ممکــن اســت آیین‌نامــه مطابــق بــا  گرفــت. از زاویــه دیگــر منطبــق نباشــد، چهــره قانــون بــه خــود نخواهــد 
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ع مغایــر باشــد. در مثــال  قانــون )حکــم حکومتــی( تدویــن شــده باشــد، امــا امــکان دارد کــه بــا حکــم دیگــر شــر
کنــد.  کــه مقــرره میــان اشــخاص در شــرایط برابــر تبعیــض ایجــاد  پیشیــن ایــن احتمــال هســت 

ــا حکــم  ــات مجلــس، آن را ب ــر مصوب ــه نظــارت خــودکار شــورای نگهبــان ب ک گفــت  ــوان  در مجمــوع  می ت
ع یکســان  می ســازد )حکــم حکومتــی(. ایــن نهــاد بــه نیابــت از ولــی  فقیــه، مرجــع صــدور حکــم حکومتــی  شــر
بــا قانــون تفــاوت بنیــادی نــدارد و تنهــا مرجــع وضع کننــده آن فــرق   آیین نامــه  اســت. از دیــد ماهــوی، 
می کنــد. شــورای نگهبــان، مقــرره قــوه مجریــه را منهــای قانــون )حکــم حکومتــی( بررســی  می کنــد. حکــم 
گــر آیین نامــه، قانــون را نقــض نکنــد، دلیــل بــر آن  گســترده تر اســت. ا ع در برابــر حکــم قانــون بســیار  شــر

ع مغایــر نباشــد.  کــه بــا شــر نیســت 

کــه مجــری قانــون بنــا بــه وظایــف خــود بــه صــورت مســتقل، مقــرره تصویــب کنــد.  فــرض دیگــر ایــن اســت 
گــر چــه از نــگاه ایــن نهــاد، قانــون مصــوب  ع تطبیــق می دهــد، ا شــورای نگهبــان، مقــرره را صرفــاً بــا حکــم شــر
مجلــس در مقــام حکــم حکومتــی اســت. قانــون صلاحیــت هــر یــک از نهادهــای نظارتــی را بــه  طــور دقیــق 
ع قلمــداد نکــرده اســت.  کــرده اســت. شــورای نگهبــان هــم ایــن تفکیــک صلاحیــت را مغایــر بــا شــر مشــخص 
کــه  کــرده  کیــد  شــورای نگهبــان در پاســخ بــه اســتعلامات دیــوان عدالــت اداری، بارهــا بــر ایــن موضــوع تأ
انطبــاق یــا مغایــرت مقــرره بــا قانــون بــر عهــده مرجــع قضایی اســت.1 قاعــده حفــظ نظــم نیــز ایجــاب  می کنــد 

کمیــت داشــته باشــند. کــه نهاد هــای حکومتــی تنهــا در حــدود صلاحیــت خــود، حــق اعمــال حا

گیری  نتیجه‌

نظــارت در نظــام اسلامــی، ضرورتــی اجتناب‌ناپذیــر اســت. حــوزه‌ای در فرهنــگ حکومــت‌داری یافــت 
کــم، خــود را نســبت بــه رفتــارش، مســئول قلمــداد نکنــد. اطلاق اصــل چهــارم قانــون  کــه حا نمی‌شــود 
ع نباشــد.  کــه هیــچ مقــرره الــزام‌آوری، مغایــر بــا شــر اساســی، ایــن اختیــار را‌ بــه شــورای نگهبــان می‌دهــد 
گســتره نظــارت شــرعی، محــدود بــه قوانیــن و مقــررات بعــد از انــقلاب نیســت. نقــش دیــوان عدالــت اداری در 
ع، فراتــر از یــک واســطه منفعــل اســت؛ یعنــی تــا زمانــی کــه نهــاد قضــایی، ابطــال  مــوارد مغایــرت مصوبــه بــا شــر

را بــه ‌طــور رســمی اعلام نکنــد، مقــرره، اعتبــار حقوقــی خــود را از دســت نمی‌دهــد.

ــا اندیشــه  ــه ولایــت فقیــه، تفــاوت بنیــادی ب گرفتــن نظری ــا در نظــر  ــه قانــون ب نگــرش شــورای نگهبــان ب

1. واعظی، سید مجتبی، »نقش دیوان عدالت اداری در دادرسی شرعی مقررات اداری«، فصل‌نامه مطالعات حقوقی، دوره 
اول، شماره 3، 1388، ص134.
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معیار دوگانه یا یگانه نظارت قضایی؛ تحلیل عبارت شورای نگهبان »در صورتی که برخلاف
 قانون نباشـــد، خلاف شـــرع نیســـت« در پاســـخ به اســـتعلامات دیـــوان عدالـــت اداری

کــه حکــم  مرســوم دارد. جوامــع اســلامی قبــل از ظهــور پدیــده قانــون بــا یــک  ســری مســائل مواجــه بودنــد 
ع تنهــا  کنــد، حکــم شــر گــر قانــون بخواهــد در ایــن موضوع هــا قاعده گــذاری  ع تعییــن شــده بــود. ا آن در شــر
کــه حکــم اولیــه آن در اســلام مبــاح  چهــره جدیــد بــه خــود می گیــرد. بحــث اصلــی بــه مســائلی باز می گــردد 
کنــد. طبیعــت قانــون بــا خــود،  کــه اختیــار مــردم را محــدود  اســت. بنــا بــه دلایلــی، دولــت تصمیــم  می گیــرد 
الــزام اجتماعــی دارد. اجبــاری  بــودن رعایــت قانــون در جامعــه اســلامی بــه ســمت التــزام شــرعی حرکــت  
می کنــد. قانــون، ماهیــت خــود را بــه حکــم حکومتــی تغییــر  می دهــد. ایــن دیــدگاه را بــه  روشــنی  می تــوان از 
گــر آیین نامــه برخــلاف قانــون تنظیــم گــردد،  پاســخ شــورای نگهبــان بــه دیــوان عدالــت اداری اســتنباط کــرد. ا

ع پنداشــته خواهــد شــد.  مغایــر بــا شــر

ولــی  فقیــه در رأس حکومــت اســلامی، حــق صــدور فرمــان حکومتــی را دارد. احــکام حکومتــی بــر اســاس 
مصالــح و مفاســد جــاری کشــور وضــع  می گــردد. قــوه مقننــه در نظــام اســلامی، موضــوع احــکام را تشــخیص  
ع  کــه حکــم حکومتــی مغایــر بــا شــر می دهــد. شــورای نگهبــان هــم آن را بــا موازیــن فقهــی انطبــاق  می دهــد 
گــر دیــوان عدالــت اداری رأی بدهــد  کننــد. ا نباشــد. آحــاد ملــت وظیفــه دارنــد از فرمــان حکومتــی اطاعــت 
کــرده اســت. از ســمت  ع را احــراز  کــه آیین نامــه بــر خــلاف قانــون اســت، تنهــا مغایــرت یــک نــوع از احــکام شــر
کــه مصوبــه بــا قانــون  لــت دارد  ، رأی دیــوان عدالــت اداری بــر ابــرام یــا ابطــال مصوبــه تنهــا بــر ایــن دلا دیگــر

ع مطابقــت دارد.  کــه بــا دیگــر احــکام شــر )حکــم حکومتــی( مغایرتــی نــدارد و بــه ایــن معنــی نیســت 

رویــه شــورای نگهبــان در پاســخ بــه اســتعلام دیــوان عدالــت اداری همــواره نشــان‌ می‌دهــد کــه ایــن شــورا 
ع‌ می‌پنــدارد،  کی، مصوبــه دولتــی را مغایــر بــا شــر گــر شــا هرگــز از صلاحیــت خــاص خــود عــدول نکــرده اســت. ا
کنــد کــه جــواب روشــن بــه خواهــان داده شــود. طفــره ‌رفتــن از پاســخ و احالــه  دادخواهــی عادلانــه ایجــاب‌ می‌
کــه بــر خلاف قانــون  کاربــردن عبارت‌هــای ابهام‌آمیــز هم‌چــون »در صورتــی  دادن موضــوع بــه قانــون یــا بــه ‌
گونــه اظهــار  کنــد. ایــن‌  کارآمــدی نظــارت شــرعی را بــا مشــکل روبــه‌رو می‌ ع نیســت«،  نباشــد، خلاف شــر
ع بــه  گــذار قــرار دارد؛ چــون احالــه تشــخیص مغایــرت بــا شــر نظرهــا، درســت نقطــه مقابــل هــدف قانون‌
ع و قانــون نیــز از  گیــری در یــک نهــاد اســت. تفکیــک صلاحیت‌هــا بــه دو قســمت شــر معنــای تمرکــز تصمیم‌
کیــد داشــته و بــه ‌نوعــی جــزو مســائل ماهــوی نظــام حقوقــی اســت. کــه قــوه مؤســس بــر آن تأ امــوری‌ اســت 
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Abstracts

The dual or single criterion of judicial supervision; the analysis of 
the statement of the Guardian Council “if it is not against the law, it is 
not against the Sharia” in response to the queries of the Administra-

tive Court of Justice

Seyed Mojtaba Hosseini Almousavi1 

Abstract

The fourth principle of the constitution is to guarantee the rule of Sharia in Iran’s legal system. 
The automatic supervision of the Guardian Council on the approvals of the Parliament in advance 
shows the importance of proportionality between Sharia and the law. The annulment of a govern-
ment regulation due to its contradiction with the Sharia is beyond the jurisdiction of the Court of 
Administrative Justice. It is enough to state clearly that “if it is not against the law, it is not against 
Sharia” and the final decision is left to the Court of Administrative Justice. The correct analysis of 
this sentence shows the basic judge’s view on the concept of law. Despite the strong disagreement 
among jurists about the nature of the law and its sphere of influence, in cases where it is writ-
ten. The Shura’s reference to the approved laws indicates that the later law It is a declaration of 
non-contradiction with the Sharia as a government ruling. Refraining from expressing an explicit 
opinion, especially in matters that are a product of the modern world, such as taxes, social security, 
etc., is not compatible with the dynamics of jurisprudence. Transparency in the declaratory judg-
ment is considered one of the important principles of the proceedings, which provides the possi-
bility of persuasion and preventing the re-approval of the illegal provision.

Keywords: Court of Administrative Justice, Guardian Council, Sharia, Law, Decree
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