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جمهوری خلاء نبودِ دادرسی اساسی در قانون اساسی 

 اسلامی ایران
)گفتاری در نقد دیدگاه شورای نگهبان پیرامون تبصره یک ذیل 

 1 قانون تشكیلات شوراهای اسلامی( 26ماده 

 *مسلم محمّرزتيه

 چكيره 

رانون تشکيلات، وظايف و انتخابات شوراها  االامي  ٢6تبصره يک ذيل ماده 

شوندگان شورا  االامي شهر و در زمينه انتخاب  13٧5و انتخاب شهرداران مصوب 

 جا  به ااااي رانون در شده شناخته ديني ها ارليت» دارد كهرواتا مقرر مي

ايح رانون در تاريخ «. باشند داشته عملي التزام و اعتقاد خود اصول ديح به بايد االام

رانون ااااي جمهور  االامي ايران، به تأييد   94در رااتا  اصل  ٢3/3/13٧5

شورا  نگهبان نيز رايده اات. شورا  ياد شده، در اظهار نظر  كه به تاريخ 

منتشر شده، تبصره مزبور را در خصوص منايقي كه اكثريت ااكنان آن  ٢6/1/1396

مسلمانان هستند،  به ااتناد راعده نفي ابيل غير شرعي دانسته اات. برپايه ايح 

ه عنوان داويلب شورا  االامي شهر تواند بنظر، در چنيح منايقي، غيرمسلمان نمي

و رواتا شركت داشته باشد. در ايح نوشتار، كوشش شده اات تا از زاويه نبود دادرس 

ااااي مستقل در رانون ااااي جمهور  االامي ايران به نقد ديدگاه شورا  نگهبان 

 پرداخته شود.

ير شورا  نگهبان، دادراي ااااي، راعده نفي ابيل، تفس وتژگان يليرو 

 رانون ااااي.

 مقرمه  

ا  از ااتادانِ حقوق عمومي، بر ايح باورند كه در نبودِ دادگاه رانون ااااي پاره

                                                                                                     
 ٢٠/٠٧/1396تاريخ پذيرش:           15/٠6/1396 :درياطتتاريخ  1

 دكترا  حقوق خصوصي از دانشکده حقوق و علوم ايااي دانشگاه تهران )نويسنده مسئول( *
mohammadzade.m@gmail.com 
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آيد. در كشورهايي در ايران، شورا  نگهبان به عنوان دادرس رانون ااااي به شمار مي

كه دادگاه رانون ااااي به شکل مستقلي )با هر نامي مانند شورا يا ديوان رانون 

اي( وجود داشته يا نهاد ديگر  مانند ديوان عالي كشور وظايفي در ايح زمينه بر ااا

عهده دارد، دادراي ااااي به يور معمول برا  حفظ و نگاهباني از رانون ااااي و 

 . ٢باشدها  ااااي مندرج در ايح رانون ميدر خدمت حمايت و صيانت از حق

نون ااااي در نظامها  حقوري بدينسان، يکي از اهداف تأايس دادگاهها  را

ها  ااااي اشخاص در مختلف، جلوگير  از خودكامگي حاكميت و نگهباني از حق

باشد. بر پايه ايح اخح، به يور برابر مقامات عمومي و حتي اشخاص خصوصي مي

معمول آراء ايح دادگاهها، در رااتا ِ يکي از مهمتريح اهداف رانون ااااي كه همانا، 

شود. ولي ايح امکان وجود دارد كه ااااي شهروندان اات، صادر ميها  حفظ حق

ايح تأايس، برا  ردرتمند تر كردن حاكميت و برخي از نهادها  آن در برابرِ 

شهروندان صورت بگيرد كه بي گمان از هدف خود دور شده و آثار زيان بار  را به 

 همراه خواهد داشت.

توان، دادگاه رانون رانون ااااي را نميبر پايه آنچه گفته شد، شورا  نگهبان 

ااااي به معنا  دريق كلمه دانست: نخست به ايح دليل كه، تركيب و ااختار و 

حتي شيوه انتخاب اعضا  ايح نهاد، با دادگاهها  رانون اااايِ ااير كشورها متفاوت 

اات. در دادگاهها  رانون ااااي دنيا كوشش بر ايح اات كه بيشتر گروهها  

اي و حقوري در انتخاب اعضا حضور مؤثر داشته باشند، در حالي كه انتخاب ايا

باشد. دوم آنکه، تركيب اعضا  شورا  نگهبان يبق رانون ااااي، بديح شيوه نمي

ها و آراء دادگاه رانون ااااي مانند آراء دادگاه مستدل و مستند به روانيح و هنجار

ا  شورا  نگهبان، به يور معمول، اثر  ها  برتر جامعه اات ولي در ديدگاههارزش

                                                                                                     
برا  مطالعه بيشتر در زمينه: نقش دادراي ااااي در نظام حقوري و نيز برراي مصاديقي از آن  2

، برگردان علي اكبر گرجي، تهران، نشر ميزان، چاپ يتيگاههاو قان ن تساسير.ك. طاورو، لويي، 

ااي در روابط اطقي اشخاص ، ارتاار كتاب و نيز پيرامون نقش دادراي اا13٨٨اول، تابستان 

، رساله يوره ييتمتو  ق ق ، تاثير حقوق ااااي بر حقوق خصوصيمحمّدزاده، مسلم خصوصي:

به راهنمايي حسح باديني، اال  خص صي، يتنشكره  ق ق و عل م سياسي يتنشگاه رهمتن،
 .93-94تحصيلي 
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شود و ايح نهاد به مانند مقام اطتاء خود را بي نياز از ذكر ااتدلال از ااتدلال ديده نمي

داند هرچند كه به يور رطع، در ورا  ديدگاهها  ايح شورا نيز، ااتدلالاتي نهفته مي

شهروندان در  اات. اوم آنکه، مهمتريح هدف از تدويح رانون ااااي، حفظ حقوق

هايي برا  انسان در برابر دولت شنااايي حق برابر حاكميت و مقامات عمومي اات.

، بيشتر بدان دليل بود كه دولت هم خود به ايح «رانون ااااي»ا  به نام در مجموعه

ها احترام بگذارد و از تجاوز بدان خوددار  كند )تعهد منفي به عدم تجاوز( و هم حق

ها  بشر  از او  ديگران نيز رعايت شود معه طراهم آورد تا ايح حقا  در جازمينه

)تعهد مثبت(. بنابرايح، دادرس ااااي، بايد با توجه به ايح اصل راهنما )= احترام به 

ها  مرتبط با حاكميت ها  ااااي( مبادرت به صدور رأ  كند و در تزاحم حقحق

روندان بگرداند تا يکي از مهمتريح ها  شهها  مردم، تفسير را به او ِ، حقبا حق

اهداف از تدويح رانون ااااي، عملي شود. اظهار نظرها، اردامات و تفااير شورا  

گيرد و به نگهبان، به يور معمول، بدون رعايت ايح اصل بنياديحِ راهنما صورت مي

 او  حاكميت تمايل دارد.

امونِ تبصره يک ذيل در ايح نوشتار، نقد يکي از اظهارنظرها  ايح شورا، پير

رانون تشکيلات، وظايف و انتخابات شوراها  االامي و انتخاب شهرداران  ٢6ماده 

شود. در ايح تبصره در زمينه شرايط انتخاب شوندگان پي گرطته مي 13٧5مصوب 

 به بايد االام جا  به ااااي رانون در شده شناخته ديني ها ارليت» آمده اات:

 ايزدهم رانون ااااي نيز اصل .«باشند داشته عملي التزام و اعتقاد خود اصول ديح

 برد.ها  ديني كشور نام ميبه عنوان تنها ارليت مسيحي و كليمي ،زرتشتي ايرانياناز 

قان ن  26ييرگاه ش رتو نگهبان ير زمينه ربصمه يک مايه   -1

رشكيلات، وظايف و تنتخارات ش رتهاو تسلامي و تنتخاب شهميترتن مص ب 

1375  

، يي دو نامه جداگانه به رئيس ٢6/1/1396دبير شورا  نگهبان، در تاريخ 

مي و جمهور و روزنامه رامي، با ااتناد به اصل چهارم رانون ااااي جمهور  االا

با عنايت به »آييح نامه داخلي شورا به صراحت اعلام كرد كه  ٢1و 19نيز مواد 

ايلاعاتِ واصله از برخي منايق كشور كه اكثريت مردم آن مسلمان و پيرو مذهب 
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رامي كشور هستند و اطراد غير مسلمان در ايح منايق خود را داويلب عضويت در 

و با توجه به اينکه تصميمات ايح شوراها در  شوراها  االامي شهر و رواتا نموده اند

خصوص مسلميح بدون لزوم رايدگي به آن در شورا  نگهبان لازم الإتباع خواهد 

قان ن رشكيلات، وظايف و تنتخارات ش رتهاو  26ربصمه يک مايه بود، 

نسبت ره چنين مناطقي را  1375تسلامي يش ر و تنتخاب شهميترتن مص ب 

تر جمه رو تسلامي  ضمت تمام خميني عليه تلم مه نص رممايشات رنيانگذ

( 31، صفحه 1371، چاپ 6مذي ر ير صحيفه ن ر )جلر  12/7/1358ير راريخ 

 «.مغايم تست و لذت خلاف م تزين شمع شناخته شر

 نقر ييرگاه ش رتو نگهبان  -2

رانون  ٢6اردام و تفسير شورا  نگهبان در اعلام مخالفت تبصره يک  ماده 

ظايف و انتخابات شوراها  االامي كشور و انتخاب شهرداران مصوب تشکيلات، و

هايي اات با شرع، در منايقي كه اكثريت شهروندان مسلمان هستند، از نمونه 13٧5

  رانونگذار  را با ها  شناخته شدهتواند كيانِ نظام حقوري و چارچوبكه مي

 ن در پي خواهد آمد.مخايرات جد  و غير رابل پيش بيني روبرو اازد كه شرح آ

مستند شورا  نگهبان در ايح اظهار نظر، اخنراني امام خميني   -1-٢

. ايشان با توجه به 3در جمع نمايندگان مجلس خبرگان اات 1٢/٧/135٨در تاريخ 

تز وضعيت حساس كشور در آغاز راه و وجود داته جات مختلف ايااي و مذهبي و 

، اخنان ت مص ب ير تين زمينههمه مهمتم را ر جه ره نب يِ قان ن و مقمرت

 بايد اطراد»مهمي را ايراد نموده و ملاكهايي را برا  انتخاب شوندگان مطرح كرده اند: 

 ايمان كارهايشان؛ در باشند اميح باشند؛ نهضت به معتقد ثانياً و باشند؛ مسلمان اولاً

 نداشته اوء و خلاف اوابق االام؛ احکام به نسبت باشند متعهد باشند؛ داشته حقيقي

 صنفها  آن از. باشد بايد هم بازار اهل از. بشود تعييح بايد هم روحانييح از. باشند

. [باشند] مُسْلمِ كه باشند داشته شركت معنا ايح در بايد همه لکح،. باشد بايد هم ديگر

 تعييح اات ممکح شوراهايي خودشان برا  هستند مسلم غير كه آنهايي البته و

                                                                                                     
، تهران، مؤاسه تنظيم ن رصحيفه برا  ملاحظه متح كامل اخنراني ر.ك. خميني، ايد روح الله،  3

 ٢٢3-٢15، صص.1٠، جلد 13٨9و نشر آثار امام خميني، چاپ پنجم، 
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 مخالف نهضت؛ ايح به معتقد نهضت؛ ايح به متعهد االام به متعهد و مسلم لکح كنند،

 برود؛ دار  ارمايه گروه آن يرف به نه. باشد نداشته رااتي و چپ انحراف ياغوت، با

 و باشد مسلمان اگر. ملت ايح برا  دلسوز االامي، مستقيم، باشد، چپ يرف به نه

 انجام را كارش امانت با نيست؛ خيانتکار اات؛ دلسوز ملت برا  آن باشد، متعهد

 آن اطراد مصلحت به بدهد، انجام خودش شهر آن برا  بخواهد كار  هر دهد؛مي

به هر رو ، با توجه «. كندمي عمل االام مصلحت به شهر، آن خود مصلحت به شهر،

تحميلي، امکان تشکيل شورا  االامي شهر و رواتا طراهم نشد تا به وروع جنگ 

اينکه، رانون تشکيلات، وظايف و انتخابات شورا  االامي كشور و انتخاب شهرداران 

نيز  ٢3/3/13٧5به تصويب مجلس شورا  االامي رايد و در تاريخ  1/3/13٧5در 

 مورد تأييد شورا  نگهبان ررار گرطت.

ها  هبان به مجموع اخنان ايشان در برههشايسته بود شورا  نگ -٢-٢

نمود تا بتواند به دراتي اظهار نظر كند. امام خميني در تاريخ مختلف توجه مي

در جمع دانشجويان انندج اخناني پيرامون شوراها ايراد كرده اند كه با  135٨/٧/٢

بان توجه به غلبه اهل تسنح در ايح ااتان، شايسته بود از او  طقيهان شورا  نگه

 ٢6با تأييد تبصره يک ذيل ماده  13٧5مورد توجه ررار بگيرد. همانگونه كه در اال 

روشح شد  1٢/٧/135٧رانون تشکيلات شورا و عدم اشاره به اخنراني امام در تاريخ 

كه ممکح اات امر يا موضوعي از ديد ايح طقهيان پنهان مانده باشد، عيح اخنان 

 بايد خودش به كسي هر كارها  اينکه رضيۀ اما»ود: شامام در زمينه شوراها بيان مي

 هميح بر هم ما بنا  و اات، االامها  برنامه جزء ايح خودش، به جايي هر [...]

 از كه يور  همان هست، كه جايي هر در ااتاني، هر در جا، هر شما، تنها نه. هست

 و بشود، بايد اينها. باشد ولايتي شوراها  بايد اات، بوده معنا هميح هم رانون اول

 خودتان، برا  شما كه هستند آن ريز  يرح مشغول الآن. هستند درصدد و شودمي

 كارهايتان. بدهيد انجام خودتان باشد؛ خودتان مال انتخابات. باشد خودتان مسائل

 يور، هميح هم اصفهان يور، هميح هم خرااان شما؛ تنها نه. باشد خودتان به محول

 كند اداره خودش جايي هر و باشد جا همه بايد شوراها ايح. يور هميح جا همه

 تواندنمي دولت. اات خوب دولت برا  هم اات، خوب ملت برا  هم ايح،. را خودش

 در مردم مردم، خود به را كار كرد محول ورتي بگيرد؛ نظر تحت خودش را جا همه

 احتياجات به دارند ايلاع بهتر هستند، دلسوزتر خودشان برا  هستند كها  منطقه
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 ايح حالا كه نکنيد گمان. اجراات دات در كه ااتهايي برنامه يک اينها. خودشان

 من. نکنيد گماني چنيح ايد؛ مانده محروم شما و شده پياده ديگر جا  درها برنامه

 ظن س ء ما چنانچه. نبمير رمتيرهايتان ره ظن س ء يه يترم رمنا شماها تز

 ظن س ء ما، ره نسبت يولتتان، ره نسبت هم شما نرتريم، شما ره نسبت

 ياغوت مال ايح! ربميم رالا رت قشمو يک خيم، خ تهيم مي ما يه راشير، نرتشته

 برا  و كنند، درات خوااتندمي خودشان برا  نوكرا  داته يک اينکه بود؛

 خ يمان ما و تست، خ يمان تز ملت همۀ. ... و كنند درات دار وداته خودشان

 ايمينان مح. هستيم ملت و شما خدمتگزار همه ما و. هستيم ملت همۀ تز هم

 آنجا اينکه رضيۀ. بشود حل داريد شما كه را مسائلي ايح همۀ كه شما، به دهممي

 با ارتش، اتاد با گيريممي تماس ما البته باشد، امنيتش رضيه و باشد امان و امح

 ان .باشيد مؤيد و موطق همه شاءالله ان. ايح به راجع كنيممي افارش و ژاندارمر ،

 برا  و االام لوا  تحت در شما با ما همۀ و كند، تأييد را شما همۀ خداوند شاءالله

 كه آنجايي به براانيم و بکنيم؛ حفظ را نهضت ايح هم با همه ررآن برا  و خدا

 تلس ت علي ا رت قشمها همۀ يه ت كامي آن ببينيم، عيناً خارج در را االام احکام

 .4«خرتشناسي ره تلاّ رق ت، ره تلاّ  نرتي؛ رمجيح يس هيچ رم رت يس هيچ ا

اهميت انتخاب شخص اخنان امام، آشکارا نمايانگر برابر  شهروندان و نيز 

 باشد.تواط مردم مي

 13٧5مفروض ايح اات كه طقهيان شورا  نگهباني كه در اال  -3-٢

دهند، رانون تشکيلات شورا را مخالف با شرع تشخيص نمي ٢6تبصره يک ذيل ماده 

بوده اند و « آگاه به مقتضيات زمان و مسائل روز»(، 91يبق رانون ااااي )اصل 

پراكندگي جمعيت مسلمانان و غير مسلمانان در ارتاار تبصره مزبور را با لحاظ 

ا  به ايح كشور تأييد كرده اند. اصل چهارم رانون ااااي، اختيار و صلاحيت ويژه

  رانونگذار  در هر مورد، ها  مشخص شدهدهد تا خارج از چارچوبشورا نمي

الام نسخ كرده روانيح مصوّب پيش يا پس از انقلاب را به ادعا  مخالفت با موازيح ا

رانون ااااي كه بعد از اصل چهارم و زير عنوان مبحث  94و غير معتبر بشمارند. اصل 

 مصوبات كليه»دارد: دوم )اختيارات و صلاحيت مجلس شورا  االامي( آمده، بيان مي

 م ظف نگهبان ش رتو. شود طراتاده نگهبان شورا  به بايد االامي شورا  مجلس
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 و االام موازيح بر انطباق نظر از وصول تاريخ از روز ده ظرف حداكثر را آن تست

 به نظر تجديد برا  ببيند مغاير را آن چنانچه و دهد ررار برراي مورد ااااي رانون

طراز پاياني اصل «. تست تجمت قارل مص ره ص رت تين غيم ير. بازگرداند مجلس

دهد كه ايح شورا حتي در زمينه نظارت بر مصوبات مجلس كه يبق مزبور، نشان مي

به و  اعطا شده نيز، آزاد نبوده كه هر ورت بخواهد و تشخيص  96 -94-91اصول 

توان امور و شؤونات كشور دهد، اعلام نظر كند. رانونگذار ااااي، توجه دارد كه نمي

شود، به بهانه ز يريق رانونگذار  در مجلس شورا  االامي، اداره ميرا كه از جمله، ا

دارد: در غير اظهار نظر ايح شورا بلا تکليف و معطل نهاد، از ايح روات كه بيان مي

ايح صورت ]= در صورتي كه شورا  نگهبان، مصوبه را به منظور انطباق با موازيح 

 تجمت قارل مص ره، اکوت پيشه كرد[االام و رانون ااااي به مجلس بازنگرداند يا 

 شود كه ايح شورا، مغايرتي را ملاحظه نکرده اات. و طرض مي تست

تواند متسمک آييح نامه داخلي شورا  نگهبان نيز نمي 19ماده  -4-٢

 روانيح مغايرت اعلام»ايح شورا برا  ابطال مصوّباتِ رانوني معتبر كشور ررار بگيرد: 

 زمان هم ير ،ااااي رانون چهارم اصل به توجه با شرع با آنها از مواد  يا مقررات و

 رارع و ياررمي تنجام نگهبان ش رتو رقهاو تيثميت ر سط راشر مقتضي يه

تفسير طرازها  «. راشرنمي تساسي قان ن چهارم و ن ي تصل ير مذي ر مررهاو

ا  صورت بگيرد كه، همه اصول رانون ااااي به بايست به گونهميپاياني ماده اخير 

ويژه در زمينه صلاحيت منحصر مجلس شورا  االامي در امر رانونگذار  لغو و 

بيهوده جلو نکند. نظارت شرعي طقهيان شورا  نگهبان، دركنار نظارت پيشيني 

با رانون ااااي، اعضا  شورا  نگهبان بر مصوبات اراالي مجلس از نظر عدم مغايرت 

پيش بيني شده )= اصل نود و ششم( و ايح نظارت شرعي طقهيان، از نظر منطقي، و 

ا  تفسير شود كه طقهيان ايح شورا بتوانند تنها به ااتناد اصل چهار، نبايد به گونه

در زمينه روانيح معتبر پيش از انقلاب يا پس از آن، به گونه مبسوط اليد و خارج از 

 .5رانونگذار  مورد نظر رانونگذارِ رانون ااااي عمل كنندها  چارچوب

دانيم، ممکح اات ديدگاهها  طقهيان عضو شورا  نگهبان همانگونه كه مي 

در زمينه مسائل و موضوعات شرعي، با ديدگاهها  ااير طقهيان مغاير باشد؛ بديح 

                                                                                                     
، تهران، مباني  ق ق تساسيدر زمينه انواع روشها  نظارت بر رانون ااااي ر.ك. عبااي، بيژن،  5

 .13٢-1٢5، صص.13٨9انتشارات جنگل، چاپ دوم، 
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آن را مصداق توضيح كه، ايح امکان وجود دارد موضوعي كه طقيهِ عضو شورا  نگهبان 

خلاف شرع بداند، طقيه ديگر  از طقهيان اماميه در مخالفت با شرع تشخيص ندهد. 

برا  نمونه، هنگامي كه به درت، در مکاتباتي كه موجب تأايس مجمع تشخيص 

به صورت غير رامي و اپس به صورت رامي پس از  1366مصلحت نظام در اال 

نگريم؛ اغلب، اختلاف بيح مصوبات شد، مي 136٨بازنگر  رانون ااااي در اال 

مجلس با نظريات طقيهان شورا  نگهبان، ناشي از آراء شخصي و اجتهاد  اعضا  

مزبور اات و در صورتي كه، نگاه منطبق با مصلحت و نيازها  زمان از او  اعضا  

. 6شدشد، شايد نياز  به وجود ايح مجمع نيز احساس نميطقيه ايح شورا اعمال مي

اردام به اراال نامه به بنيانگذار انقلاب االامي  1366ورت دولت در اال مسؤولان 

ها  رانوني پس از يي مراحل دهند كه چگونه لوايح و يرحنموده و در آن شرح مي

آيد مختلف كارشنااي در مجلس و دولت در نهايت جهت تصويب به صحح مجلس مي

. پااخ امام خميني ود و...شو گاهي بيح مجلس و شورا  نگهبان اختلاف حاصل مي

دهد كه هميح كه كارشنااان دارا  صلاحيت در مجلس )ره( به نامه مزبور نشان مي

ا  را نياز كشور بدانند؛ شورا  نگهبان بايد بنابر مصالح و دولت، به هر دليل، مصوّبه

گمچه ره نظم تينجانا پس تز طي تين ممت ل، »االام آن را مورد تأييد ررار دهد: 

ت تياج ره تين م نظم يارشناسان يه ير رشخيص تين تم ر ممجع هستنر، زي

لکح برا  غايت احتياط در صورتي كه بيح مجلس شورا  االامي و  مم له نيست

شورا  نگهبان شرعاً و رانوناً تواطق حاصل نشد، مجمعي ...برا  تشخيص مصلحت 

پيرامون اختيارات  36٧1د  ماه  ٨امام در تاريخ  ٧«.نظام االامي تشکيل گردد....

                                                                                                     
 -نجيِ مورد  شورا  نگهبان ر.ك. گرجي ازندرياني، علي اكبر، مصلحتدر زمينه مطالعه مصلحت ا 6

، اال نشميه  ق ق تساسيبانيِ دادرس ااااي: شورا  نگهبان به مثابه نهاد تشخيص مصلحت، 

 .1٢6-111، صص.1391، زمستان 1٨نهم، شماره 
ا  ك. مقالهر.« مجمع رشخيص مصلحت نظام و جايگاه قان ني آن» برا  مطالعه بيشتر در زمينه ٧

با هميح عنوان: مهرپور، حسيح، مجله تحقيقات حقوري دانشکده حقوق دانشگاه شهيد بهشتي، ش 

يجرلو، رضا و محمد جواد تهامي، مباني توجيهي تشکيل مجمع ؛ 55-11، بخش تحقيق، صص. 1٠

ر ، زي«ير ركاپ و  ق ق عم مي»در مجموعه ، تشخيص مصلحت نظام در حقوق ايران و طقه شيعه

و در زمينه  335 -3٢1صص.  ،1393نظر علي اكبر گرجي ازندرياني، انتشارات جنگل، چاپ اول، 

مص رات و تسناي و مرترک مجمع ، جواد ، غلامرضاااناد، مدارك و مصوبّات ايح مجمع ر.ك. 
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مجمع تشخيص مصلحت نظام پيامي را صادر كرده و در پايان به شورا  نگهبان تذكر 

 خودشان كه دهممي نگهبان شورا  عزيز اعضا  به پدرانه تذكر : »٨دهندمهمي مي

 مهم بسيار مسائل از يکي كه چرا بگيرند، نظر در را نظام مصلحت گيرها، ايح از ربل

. اات هاگير تصميم نوع و اجتهاد در مکان و زمان نقش كنوني پرآشوب دنيا  در

 تعييح را خارجي و داخلي معضلات و كفر و شرك با برخورد عمليِ طلسفۀ حکومتْ

 رنها نه رئ ريهاست، چهارچ ب ير يه مرترس، طلبگي رحثهاو تين و كندمي

 ظاهمو نقض ره منجم يه يشانرمي رستهايي رن ره رت ما يه نيست،  ل قارل

 كه بگذاريد را خودتان توان تمام بايد اينکه عيح در شما. گمييمي تساسي قان ن

 را خودتان اعي تمام بايد ن نياورد را روز آن خدا و ن نگيرد صورت شرعي خلاف

 و اجتماعي نظامي، ارتصاد ، خمها  و پيچ در االام ناكرده خدا  كه بنماييد

 مجمع محترم اعضا  همۀ به خداوند. نگردد جهان ادارۀ ردرت عدم به متهم ايااي،

 و عليکم والسلام. كنيد خدمت االام به بهتر هرچه تا دهد توطيق مصلحت تشخيص

 «. الله رحمۀ

بر پايه آنچه بيان شد، اگر نظارت شرعي شورا  نگهبان، با ااتناد  -5-٢

ا  تفسير آييح نامه داخلي ايح شورا، به گونه 19به اصل چهارم رانون ااااي و ماده 

گردد كه به محتِ اعلام نظر شورا  نگهبان مبني بر مخالفت مصوبه رانوني معتبر  

رانون  ٢6زمينه تبصره يک ذيل ماده شورا  نگهبان در با شرع )برا  نمونه: ديدگاه 

راد چرا كه ممکح شوراها(، آن مصوبه، ابطال و غير معتبر شود؛ صحيح به نظر نمي

مصلحت نظام يا در تضاد با ااير اات ديدگاهها  شرعي طقهيان شورا در مخالفت با 

اصول رانون ااااي )مانند اصول مندرج در طصل اوم( و ديدگاهها  طقيهان ديگر 

و اگر پذيرطته شود كه به محت اعلام نظر شورا در خصوص يک مصوبه، آن  باشد

رانون  11٢شود، ديگر اصل مصوبه بايل شده و از عرصه رانوني كشور خارج مي

ااااي در زمينه اختلاف نظر شورا  نگهبان و مجلس، به جز موارد محدود ، امکان 

ند از اختيار اظهار نظر شرعي تواكند. بدينسان، هيچ كس نميبروز و ظهور پيدا نمي

                                                                                                     
 13٨9انتشارات روزنامه رامي كشور، چاپ اول، ،  رشخيص مصلحت نظام

، 13٨9، مؤاسه تنظيم و نشر آثار امام خميني، چاپ پنجم، ن رصحيفه خميني، ايد روح الله،  ٨

 .٢1٧-٢16،.صص.٢1جلد 
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  رانوني لازم الإجرايي طقهيان )حتي طقهيان غير عضو شورا( در خصوص مصوبهّ

توان پذيرطت كه ايح اظهار نظر، بي آنکه در طرايند رامي جلوگير  كند ولي نمي

ا  رانونگذار  نظام حقوري، ررار بگيرد، كار آمد و تأثير گذار اات. برا  نمونه، پاره

طقهيان كنوني، با ديدگاهها  شورا  نگهبان در زمينه اود بانکي، وجه التزام، از 

خسارت تأخير تاديه مخالف بوده و اخذ ايح گونه وجوه را غير شرعي تشخيص 

دهند. ايح ديدگاهها تا پيش از آنکه، در طرايند رانونگذار ِ پذيرطته شده در رانون مي

خود ببيند، نبايد در نظام حقوري يا اجرايي را به تح « مصوبه رانوني»ااااي، لباس 

 گذار باشد.كشور اثر

بديح ترتيب، لزوم پا  بند  به رانون مصّوب از يک او و احترام به ديدگاهِ  -6-٢

رانون آييح  3شرعي مجتهد از او  ديگر، موجب گرديده  كه تبصره ذيل ماده 

ر و قان ن چنانچه قاضي مجتهر راش»( بيان كند: 13٧9دادراي مدني )مصّوب 

در ايح نمونه، «. رت خلاف شمع ررتنر، پمونره ره شعبه ييگمو ترجاع خ تهر شر

راضيِ مجتهد وظيفه ندارد كه با رانوني كه يبق ديدگاه و ، غير شرعي اات به 

مبارزه برخااته و آن را اجرا نکند و برابر با ديدگاه شرعي خود رأ  بدهد بلکه، بايد 

اع شود كه اصل حاكميت رانون و احترام به آن خدشه پرونده به شعبه ديگر  ارج

دار نشود. طقهيان شورا  نگهبان نيز در هر جا تشخيص دهند كه مصّوبه رانوني پيش 

از انقلاب يا پس از آن، با شرع در تضاد اات بايد پيشنهاد اصلاحي خود را يبق اصل 

اخته شده ها  شنچهارم به دولت يا مجلس شورا  االامي بدهند تا چارچوب

رانونگذار  در كشور و نيز اصل احترام به روانيح، خدشه دار نشود. چه بسا در طرايند 

رانونگذار ، بيح مجلس و شورا  نگهبان اختلاف نظر به وجود بيايد و با اصرار 

مجلس، دخالت مجمع تشخيص مصلحت نظام لازم آيد. ايح تفسير به يور كامل، 

اي، به ويژه واپسيح اراده رانونگذارِ ااااي، در پيش متنااب با روح و متح رانون ااا

آييح نامه  ٢1باشد. ماده مي 136٨رانون ااااي در اصلاحات اال  11٢بيني اصل 

توان در هميح رااتا تفسير كرد كه رئيس جمهور به داخلي مجلس را از جمله، مي

ايح امر آگاه  ( از1٢1و  113عنوان مسؤول اجرا  رانون ااااي  و پاادار آن )اصول 

شده و اردام لازم كه، از جمله، ممکح اات تهيه لايحه رانوني يا رايزني برا  تهيه 

 يرح در مجلس باشد، انجام دهد.
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يبق اختياراتِ اعطايي رانونگذار ااااي، صلاحيت ذاتي شورا  نگهبان در 

جمله زمينه اعلام مغايرت يا عدم مغايرت مصوبات مجلس با موازيح شرعي اات )از 

( و هر گونه صلاحيتي كه خارج از چارچوب رانونِ ااااي باشد، نيازمندِ 91اصل 

ا  را به ايح شورا تواند اختيار ويژهتغيير و بازنگر  در ايح رانون اات و هيچکس نمي

اعطا كند مگر رانون ااااي. بنابرايح، شورا  نگهبان بايد به هميح اختياراتِ وايعي 

  تفسير نيني و ايااي كه براااسِ رانون ااااي يا بر پايهكه در زمينه نظارت تق

ها  ايح شورا از رانون مزبور، به ايح نهاد اعطا شده بسنده كند و با تفااير و اظهارنظر

خود و انتظار اجرا  بي چون و چرا  آن، بدون در نظر گرطتح ااير اصول رانون 

نسازد. ايح تفسير با اصل  ها  ااااي اشخاص را طراهمااااي، موجبات تضييع حق

حاكميت رانون و لزوم پا  بند  به آن اازگار بوده و در نظامها  حقوري كشورها  

مختلف نيز دارا  پيشينه اات. برا  نمونه، در حقوق انگليس كه طارد رانون ااااي 

تصويب گرديد.  9«رانون حقوق بشر»رانوني به نام  199٨باشد، در اال نوشته مي

ت كه ايح رانون، نسبت به روانيح ديگر در نظام حقوري انگليس از جايگاه توان گفمي

گردد: ا  در حکم رانون ااااي ايح كشور تلقي ميممتاز  برخوردار بوده و به گونه

بايد  11، كليه روانيح )اعم از روانيح اصلي و تبعي(1٠و چهار ايح رانون مطابق مواد اه

                                                                                                     
9 Human rights act 1998.  

1٠ section 3: Interpretation of legislation: (1) So far as it is possible to do 

so, primary legislation and subordinate legislation must be read and given 

effect in a way which is compatible with the Convention rights.(2) This 

section:(a) applies to primary legislation and subordinate legislation 

whenever enacted;(b) does not affect the validity, continuing operation or 

enforcement of any incompatible primary legislation; and(c) does not affect 

the validity, continuing operation or enforcement of any incompatible 

subordinate legislation if (disregarding any possibility of revocation) 

primary legislation prevents removal of the incompatibility. Section 4… 2: 

If the court is satisfied that the provision is incompatible with a Convention 

right, it may make a declaration of that incompatibility. 
( آن داته از روانيني اات كه رأااً تواط پارلمان تصويب primary legislationمنظور از ) 11

( يا رانونگذار  تبعي )= آييح نامه جايگزيحِ رانون( به subordinate legislationشود ولي )مي

راد. مانند شود كه با اختيارات پيش بيني شده تواط رانون مصوب به تصويب ميروانيني گفته مي

شود؛ به ايح گونه مقررات هايي كه تواط وزرا تنظيم و تصويب ميها و بخشنامهداتورها، آييح نامه

به نقل از: هيأت  شود.( نيز گفته ميdelegated legislationهي مقررات در حکم رانون )گا
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ندرج در كنوانسيون اروپايي حقوق بشر انطباق ها  ما  تفسير شوند كه با حقبگونه

داشته باشد. در صورتي كه راضي مفاد روانيح را مخالف و در تضاد با مقررات 

 declaration of=)ا  مبني بر مغايرت كنوانسيون بداند بايد اعلاميه

incompatibility .صرور تين تعلاميه، تعتبار قان ن مزر ر رت ( صادر كند

ولي رته رت رمتو تصلاح يا تلغاو مص ره مخالف را ين تنسي ن مخروش نساخته 

در جايگاهي مانند 199٨. بنابرايح، روشح اات كه رانون حقوق بشر سازيهم تر مي

رانون ااااي ااير كشورها ررار دارد كه ااير مقررات و روانيح عاد  بايد مواطق با 

ن ااااي )بنياد ( آلمان در رانو 1٢آن تفسير شوند و از نقت آن خوددار  نمايند.

 unconstitutionality ofنيز ايراد عدم مطابقت رانون عاد  با رانون ااااي )

provision 13پيش بيني شده اات 1٠٠( در ماده 

در هر حال، شيوه برخورد شورا  نگهبان، به ويژه در مسائل شرعي كه معركه  -٧-٢

بدون يي طرايند  كه در رانون ا  باشد كه، باشد، نبايد به گونهطقيهان ميالآراء 

رانون  ٢6ااااي پيش بيني شده، مصوّبه معتبر  مانند تبصره يک ذيل ماده 

. در صورتي كه ايح بدعت، رخ دهد، 14تشکيلات شورا، بايل و غير معتبر اعلام شود

                                                                                                     
، چاپ 13٨٧، برگردان نسريح مهرا، نشر ميزان، اال نظام  ق قي تنگلستانپژوهشگران كاونديش، 

 .٧٠-٧6اول. صص. 
1٢ Rivers, Julian, “fundamental rights in the UK human rights act” in 

Arguing fundamental rights, edited by: Agustín José Menéndez and Erik 

Oddvar Eriksen, Springer, 2006. p.143. 

 9٢-٧6صص.منبع پيشين، برا  مطالعه بيشتر در ايح زمينه ر.ك. طاورو، لويي،  13
م مجازات االامي در رانون ردي« ها  دينيارليت»توان به موضوع تعييح ديه برا  برا  نمونه، مي 14

رديم اشاره كرد كه با مخالفت شورا  نگهبان با ايح مصوبه و اراال به مجمع تشخيص و در نهايت با 

بر اااس »الحاق گرديد:  ٢9٧ا  بديح گونه به ذيل ماده توال به نظر و طتوا  مقام رهبر ، تبصره
مهور  االامي ايران به اندازه ها  شناخته شده در رانون ااااي جنظر حکومتي ولي اكر، ديه ارليت

رانون مجازات االامي جديد )مصوّب  554متح ايح تبصره در ماده «. گرددديه مسلمان تعييح مي

( نيز تکرار شده اات. در حالي كه، اگر شورا  نگهبان به عقايد طقيهان ديگر و نياز زمان و... 139٢

الب اينجاات كه، امام خميني در پااخ به نمود، نياز  به دخالت مجمع و ااتفتا نبود. جتوجه مي

پراشي در ايح زمينه نظر طقهي و شرعي خويش را پيش تر اعلام كرده بودند و شايسته بود كه شورا  

كرد. نگهبان بر نظر طقهي طقيهان خويش اصرار نکرده و مصوّبه پيشنهاد  روه رانونگذار  را تأييد مي
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ا خواهد شد. حدارل ثباتِ رانونگذار  در نظام حقوري ايران، به يور كامل بي معن

انتظار مشروع هر شهروند ايح اات كه بتواند با پيش بيني روانيح موجود و اتکا و 

اعتماد به ثبات و دوام آنها، امور حقوري خود را به اامان رااند. از هميح روات كه 

دلايلي كه برا  اثبات عقود يا ايقاعات يا تعهدات »در آييح دادراي مدني آمده اات: 

شود، تابع روانيني اات كه در مورع انعقاد آنها مُجرا بوده اات، دادها ارامه مييا ررار

ا  باشد كه مُجرا نبوده يا خلاف آن در رانون مگر اينکه دلايل مذكور از ادلّه شرعيه

بايست به هر رو ، همه مقررات شرعي مورد نياز جامعه نيز مي«. تصريح شده باشد

مجلس تقديم شود تا در طرايند رانونگذار  كه در پايان ا  به از يريق يرح يا لايحه

ااتاد كاتوزيان در گردد، ررار بگيرد. منجر به اظهار نظر يا اکوت شورا  نگهبان مي

شورا  نگهبان انجام داده اند و در آن بيان « نظارت»ا  كه در مورد مفهوم مصاحبه

                                                                                                     
آيا غير مسلمانان كه در مملکت ايران »گيرد: ت ميپراش از يرف شورا  عالي رضايي ورت صور

نمايند از اهل كتاب يا غير آنها اگر مرتکب جرمي بشوند كه حد يا تعزير دارند مانند اررت زندگي مي
و زنا يا جااواي يا اطساد يا محاربه يا ريام عليه حکومت و همانند اينها، آيا مانند مسلمانان بايد 

جازات آنها در مانند جااواي به بعد احتياج به اشتراط ترك دارد و يا آنکه مجازات شوند يا آنکه: م
شوند به مانند كفار  كه شرايط ذمه عمل نکنند با آنان معامله گردد چون با مثل جااواي حربي مي

 ٨يعني برگرداندن به مأمح و يا تخيير حاكم بيح رتل يا طديه يا ااترراق كه حضرتعالي در مسأله 
پااخ به صورت كوتاه و مفيد ايشان بديح « ؟در تخيير اشکال طرموديد 5٠3، ص. ٢وايله، ج تحرير ال

يفار مزر ر ير پناه تسلام هستنر و ت كام تسلام ماننر مسلمانهاو بسمه تعالي، »صورت اات: 

به نقل از: مهرپور، «: ييگم يرراره آنها جارو تست و محق ن تلرم ر يه و مالشان محتمم تست

 ق ق رشم و »، در مجموعه ها ير قان ن تساسي جمه رو تسلامي تيمتن ق ق تقليتحسيح، 

. مرحوم 1، پاورري شماره 1٨5، ص. 13٨٨، انتشارات ايلاعات، چاپ دوم، «رتهكارهاو تجمتو آن

ايد محمّد كاظم يزد  )صاحب عروه الوثقي( نيز در پااخ به ااتفتاهايي در ايح زمينه، بر حرمت 

: كفار  كه در بلاد عجم يعني بلاد االام 244س ت  »امعه مسلمانان تأكيده كرده اند. مال كاطر در ج

باشند پس معاهد و در پناه االام باشند و اهل جزيه نميعرب و عجم، ااكح و مشغول داد و اتد مي

، باشندكفاّر  كه در بلاد االام در پناه الطان االام ميج تب  باشند يا نه؟ باشند حربي ميمي

زيد  مديونِ مُسلم و شخصي عيسو    442س ت  اموالشان محترمست، حکم كفار حربي ندارند. 

اات. اگر پولي و ااتطاعتي بهم رااند، آيا بايد اول ررض مسلم را ادا كند يا ررض كاطر را؟ اموال ملت 

هريک  مخير اات به ج تب شود ضبط كرد يا نه؟ خارجه كه در ايران هستند و مطيع نيستند، مي

باشند، خواهد بدهد. و بهتر تقسيم اات ميان ايشان بالنسبه، و اهل ملّت خارجه كه در ايران ميمي

چون در امان الطان االام هستند، مال ايشان محترم اات و حلال نيست بر مسلميح، هر چند مطيع 

اهتمام ايد  ، بهسؤت   و ج تب )تستفتائات و آرتء رقيه يبيم سير محمر ياظم يزيو(«: نباشند

 .٢٧٨و  143، تهران، صص. 13٧6مصطفي محقق داماد، مركز نشر علوم االامي، چاپ اول، بهار 
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جمهور  االامي « االاميت»شده كه، ايح شورا عقيده دارد كه در وهله اول، مسؤول 

مسأله آنجاات كه ايح نهادِ حاطظ االاميت نظام، به هر »... دارند: اات، اظهار مي

حال متشکل از كساني اات كه نگرش خاص خود را به ديح دارند و بر اااس آن 

گويد كه شورا، پاادار پردازند. هيچ كس نمينگرش، به تفسير شرع و رانون مي

تواند با تفسير امروز  تر به پاادار  از د اما شورا  نگهبان مياالاميت نظام نباش

االام طکر كند ... اگر نگرش شورا  نگهبان، با مقتضيات امروز منطبق شود تفسيرش 

 .15«شودهم از مقوله صلاحيت و هم از مفهوم نظارت، عوض مي

انون ايح شورا با عملکرد خويش نشان داد كه تا پيش از تغيير و بازنگر  در ر -٢-٨

ااااي و پيش بيني نهاد مستقلي به نام دادگاه رانون ااااي، شايسته نيست 

به شمار آوردند؛ چرا كه به يور « دادرس رانون ااااي»حقوردانان آن را به عنوان 

معمول در نظامهايي كه دادگاه رانون ااااي به معنا  وارعي كلمه وجود دارد، در 

ت رانون مصوب با رانون ااااي، صورت شکايت اشخاص در خصوص عدم مطابق

دادرس رانون ااااي، صلاحيت رايدگي پيدا خواهد كرد و ايح دادگاه در يک 

، اتخاذ تصميم 16دادراي تمام عيار و در رالب يک رأ  كه در بيشتر موارد مفصل اات

ها  ااااي خواهد نمود. وانگهي، دادراي ااااي برا  حفظ و حمايت بيشتر از حق

شروع اشخاص در نظامها  مترري حقوري پيش بيني شده اات نه ها  مو آزاد 

ها  شهروندان. تفااير و اردامات شورا  نگهبان، به يور معمول برا  تجاوز به حق

ها  ايااي اظهارنظر بر جنبه برا  اطزودن بر ارتدار حاكميت صورت گرطته و جنبه

، مانند مقام اطتاء خود خالص حقوري برتر  دارد. در بيشتر موضوعات، شورا  نگهبان

داند و ايح امر با رايدگي رضايي كه را بي نياز از ااتدلال و توجيه ديدگاه خود مي

در آن، راضي بر خلاف مجتهد و اصولي، با رضايا  شخصيه ار و كار دارد و بايد به 

رانون آييح دادراي مدني در  4صورت جزيي طصل خصومت كند، مناطات دارد. ماده 

                                                                                                     
، «گامي ره س و عرتلت»، در كتاب «ها در رانون اااايها و صلاحيتنظارت»كاتوزيان، ناصر،  15

 .61٠-6٠9، صص. 13٨٧جلد اول، نشر ميزان، چاپ اول، 
.ك. رأ  ديوان عالي كشور هند كه با شکايت زنان، يلاق بدعت )اه برا  نمونه در ايح زمينه ر 16

متح كامل  يلاق در يک مجلس( را بر خلاف حقوق ااااي زنان تشخيص داده و غير معتبر اعلام كرد.

 صفحه بوده كه در نشاني زير در داترس اات: 4٠٠گزارش شکايات و ايح رأ  نزديک به 
- Supreme Court of India Judgment WP(C) No.118 of 2016 Triple Talaq. 

supremecourtofindia.nic.inAvailable at:  



 خلاء نبودِ دادراي ااااي در رانون ااااي جمهور  االامي ايران

 

 

1٠9 

 

دادگاهها مکلفند در مورد هر دعوا به يور خاص تعييح »صراحت دارد:  ايح زمينه

وانگهي، حتي اگر «. تکليف نمايند و نبايد به صورت عام و كلي حکم صادر كنند

پذيرطته شود كه كاركردِ شورا  نگهبان، همانند دادگاه رانون ااااي بوده، ايح امر 

را  نگهبان، در اعلام مغايرت تنها در زمينه صلاحيت پيشيني طقهيان و اعضا  شو

مصوبات اراالي مجلس با شرع يا رانون ااااي اات؛ به بيان ديگر، صلاحيت ايح 

پيش بيني شده اات. بنابرايح، در موارد  كه از رهگذرِ « وضع مصوبه»شورا در هنگامِ 

، به اصلي از اصول رانون ااااي يا به امر شرعي، تجاوز  صورت «اجرا  رانون عاد »

. 1٧گيرد، نظام حقوري ما طارد راهکار لازم برا  رايدگي به امور پيش گفته ااتمي

 ٢1و  19از جمله، به همان دلايلي كه پيش تر آمد، با ااتناد به اصل چهارم يا مواد 

توان بر ايح باور بود كه ديدگاهها  طقهيان ايح شورا در آييح نامه داخلي شورا، نمي

 برد.نون معتبر را از بيح ميزمينه مسائل شرعي، اعتبار را

 «نفي سبيل»نگاهي ره مفه م قاعره   -3

نظام حقوري ايران، به ويژه در حوزه حقوق خصوصي، مبتني بر برداشت  -3-1

ا  از طقه اماميه اات. به يور كلي، به مدت يولاني در عموم كشورها  االامي، ويژه

از آن رو كه حقوق كاركرد انت طقهي بيشتر محدود به حقوق مدني بوده، آن هم 

شود اينکه گفته مي 1٨مدني با حقوق عرطي بيشتريح همراهي و توارد را داشته اات.

ها  طقهي ها آرا و نظريه، مقصود ايح اات كه در برخي از زمينه«برداشت خاص»

ها  كنوني حقوق بشر هم آهنگ غير مشهور و شاذ  وجود دارد كه هر چند با آموزه

ررائت و برداشت رامي و »باشد ولي چون در ايح ک تر ميبوده و به عدالت نزدي

جايگاهي ندارد، متروك و مهجور مانده اند. رصد هرگونه تغيير در مفاهيم و « خاص

شود، چرا كه ممکح تعاريف طقهي و شرعي، با اراختي و مقاومت زياد  روبرو مي

تغييرناپذيرند، اات گمان رود كه تغييرات در برخي از اصولي كه به ظاهر دائمي و 

مخالف اصل چهارم يا صدر اصل دوازدهم رانون ااااي، تلقي شود. در صورتي كه 

                                                                                                     
ها  ااااي اشخاص ر.ك. برا  مطالعه راهکارها  پيشنهاد  به منظور جلوگير  از نقت حق 1٧

 )بخش دوم رااله(. ٢٧1-٢٠٢، صص.  منبع پيشينمسلم، محمّدزاده، 
ر.ك. به  ،«كمينه گرايي و بيشينه گرايي در تاريخ طقه االامي»در ايح زمينه و به ويژه موضوع  1٨

(، به رأملاري ير مبا ث رمهنگ تسلاميا  با هميح نام از: پاكتچي، احمد، در مجموعه )مقاله

 .13٧ -1٢5، صص.139٢كوشش مرتضي المان نژاد، انتشارات دانشگاه امام صادق )ع(، چاپ اول، 
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شود كه كمتر موضوعي حتي با درت در آراء و طتاو  طقيهان اماميه نيز طهميده مي

 اات كه مورد اجماع كامل طقيهان ررار گرطته و غير رابل بحث و خدشه باشد.

شيعه به معنا  وارعي تئوريزه نشده و بيشتر در برابر، حقوق عمومي در طقه  -٢-3

. از معدود رواعد طقهي 19رويمبا ابزار حقوق خصوصي به ااتقبال حقوق عمومي مي

ورا  ديدگاه اات.  قاعره نفي سبيلمشترك در حوزه حقوق عمومي و خصوصي، 

رانون تشکيلات شورا، راعده معروف  ٢6شورا  نگهبان در زمينه تبصره ذيل ماده 

از اوره مباركه  141نهفته اات. مستند و مدرك اصلي ايح راعده، آيه « ابيلنفي »

: خداوند هرگز لن يجعل تلله للكارمين علي تلمؤمنين سبيلاً»باشد: نساء مي

 «. ابيلي را برا  كاطران بر مسلمانان ررار نداده اات

مانند بسيار  از موضوعات، در زمينه مفهوم ايح راعده نيز بيح علما  مسلمان  -3-3

ايح اات كه، ابيل به معنا  الطه  طقهيانديدگاه مراوم اختلاف نظر وجود دارد. 

باشد؛ بديح توضيح كه، هر گونه حکمي كه موجب علو و الطه كاطر بر و برتر  مي

ايح راعده در ابواب مختلفِ عبادات  شود، تواط شارع نفي گرديده اات،مسلمان مي

شود و به ااتناد آن گفته مي ٢٠ررار گرطته ااتطقهيان و معاملات مورد ااتناد و عمل 

كه، در عالم تشريع و رانونگذار ، حکمي از او  خداوند وضع نشده كه موجب تسلط 

 .٢1كاطر بر مسلمان شود

آيه گرديده و منجر به عامه و خاصه به ايح طقهيان توجه و گرايشي كه از او  

شده اات، از يرف « نفي ابيل»ااتخراج راعده عام و متفرعات طراواني زير عنوان 

شود و ايح در حالي اات كه، گفته شده مفسران )از اهل تشيع و تسنح( ديده نمي

درگير مسأله تفسير ررآن نبوده و در طقهيان ها  دوم و اوم هجر  كه در ررن

                                                                                                     
رعامل  ق ق عم مي و  ق ق خص صي را رأيير رم رترطه  ق ق مرني و شهابي، مهد ،  19

، پايان نامه دوره دكترا  حقوق خصوصي دانشکده حقوق دانشگاه تهران،  ق ق رأمين تجتماعي

 .6٧، ص.٨٧-٨6با راهنمايي عزت الله عراري، اال تحصيلي
، الجزء الأول، انتشاراتِ تلق تعر تلفقهيهبرا  مطالعه ايح راعده ر.ك. البجنورد ، ايد محمد حسح،  ٢٠

 .٢٠٧-1٨5، صص.13٨٢دليل ما، چاپ نخست، رم، 
 .1٨9-1٨٨، صص.همان ٢1
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. در ايح جا به برخي از تفااير هر دو روم در ٢٢رو  آورده اند ررنها  بعد  به تفسير

ها  نخستيح هجر  و دورانِ معاصر اشاره شده و روشح خواهد شد كه تفسير اده

باشد كه منااب با روزگار طقهي از ايح آيه شريفه در شمار اختگيرانه تريحِ تفااير مي

 باشد.كنوني نمي

ر يبر  ذيل ايح آيه، با ااتناد به روايتي از از ميان تفااير اهل تسنح، در تفسي -3-4

تلله كه عبارت ) «لن يجعل تلله...»امام علي )ع( و نيز به دلالت جمله پيش از عبارت 

آمده   (ينريحكم رينكم ي م تلقيامه  خرتونر ير روز قيامت رين شما  كم مي

آيه چنيح در ايح آيه، به معنا  حجت و برهان اات بديح ترتيب، معنا   سبيلكه، 

شود كه: در روز ريامت كاطران در برابر مسلمانان حجت و برهاني نخواهند داشت. مي

در هميح معنا، از امام علي )ع( روايت شده كه برخي از مسلمانان، به ايشان مراجعه 

شود، حال آنکه، در برخي از جنگها كاطران كردند و گفتند ايح آيه چگونه تفسير مي

دهند. ايشان طرمود: كاطر در روز ريامت بر مسلمان ما را شکست ميبر ما مسلّط شده و 

 . ٢3(لا يسلط الکاطر على المؤمح طي الآخره يوم القيامهگردد )مسلط نمي

در ميان مفسران شيعي متقدم، يبراي در مجمع البيان اروال تفسير  پيش  -3-5

بايي در تفسير ، علامه يباي٢4كندا  بيان نميگفته را نقل كرده و ديدگاه جداگانه

الميزان با پيوندِ دو بخش آيه، بر ايح باورند كه در روز ريامت حکم و غلبه از آنِ 

ولا تهنوا  »از اوره آل عمران  139مؤمنان و نه كاطران اات. ايشان با اشاره به آيه 

، معنا  غلبه و الطه مؤمنان بر كاطران در «لاتحزنوا و انتم الأعلون ان كنتم مؤمنيح

مؤمنان، تا هنگامي كه ملتزم »دارند: ا نيز از آيه محتمل دانسته اند و بيان ميدنيا ر

                                                                                                     
 95، ص.منبع پيشينپاكتچي، احمد،  ٢٢
دار المعرطه،  ،5جلد  جامع تلبيان ري رفسيم تلقمآن )رفسيم طبمو(،يبر ، محمد بح جرير،  ٢3

رفسيم تلقمآن كثير، ااماعيل بح عمر، و نيز: ابح ٢13ه.ق.، ص. 141٢بيروت، چاپ اول،  -لبنان

 1419بيروت، چاپ اول،  -، لبناندار الکتب العلميه، منشورات محمد علي بيضون تلعظيم) ترن يثيم(،

، لمسمى رحم تلعل مرفسيم تلسممقنرى ت؛ امررندى، نصر بح محمد، 1٠95، جلد چهارم، ص.ه. ق

 .35٠، جلد يک، ص.ه. ق 1416لبنان،  -دار الفکر، بيروت
تهران، چاپ  -، نشر ناصرخسرو، ايرانمجمع تلبيان ري رفسيم تلقمآنحسح،  يبراى، طضل بح ٢4

 .19٧-196، صص.13٧٢اوم 
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. مرحوم علامه ٢5«به لوازم ايمان باشند، به اذن خداوند هميشه بر كاطران غلبه دارند

اطزايد كه اگر اياق آيه در نظر گرطته شود، در جا  ديگر  از هميح تفسير، مي

در روز ريامت اات ولي با صرطنظر از اياق و  مقصود عدم احتجاج كاطر بر مسلمان

توان گفت كه آيه به عدم احتجاج كاطر بر مسلمان در دنيا با عنايت به خود جمله مي

و آخرت اشاره دارد. در هميح زمينه ايشان، با ذكر روايتي از امام رضا )ع(، ابيل را 

ه در برخي موارد، دهند كه خداوند آگاهي دارد كدر معنا  حجت دانسته و توضيح مي

راانند، بنابرايح، مقصود از كاطران غلبه ماد  داشته و حتي انبياء را نيز به رتل مي

 .٢6آيه ايح اات كه خداوند، هيچگونه دليل و برهاني برا  كاطران ررار نداده اات

آمده اات: واژه ابيل، نکره در اياق نفي  ٢٧در تفسير ايح آيه در تفسير المنار

كند و نبايد آن را تنها در معنا  اات و مطلق ابيل را در بر گرطته و اطاده عموم مي

حجت و دليل در آخرت دانست. مفسر ضمح يادآور  ايح نکته كه، خودِ ايمان يکي 

در عصر حاضر   دارد: غلبه كاطران بر مسلماناناز ااباب پيروز  اات، در ادامه بيان مي

ها  جنگي، علمي، عملي و اياات به خاير كفرشان نبوده بلکه، بدان ابب در زمينه

                                                                                                     
للمطبوعات، چاپ ، مؤاسه الأعلمي تلميزتن ري رفسيم تلقمآنيبايبايي، ايد محمّد حسيح،  ٢5

 116ه.ق، بيروت لبنان، جلد پنجم، ص. 139٠دوم، اال 
 .1٢٠-1٢1، صص.همان ٢6
 ديرش محمد ديا  املا و عبده محمد خيش انيب با 1٢6 هيآ نساء اوره تا ررآن اول از ريتفس حاي ٢٧

 المنار ريتفس .شد نوشته ااتادش ابک و روش از  رويپ با رضا ديرش ديا تواط آن ادامه و رضا

 تواط كه  ريتفس .متأثرند آن از  اديز  رهايتفس كه اات يتيترب و ياجتماع  رهايتفس از يکي

 يعقل امور و حيصح اتيروا از شتريب كرده ياع شانيا كه اات  ريتفس رطت،يپذ انجام عبده خيش

 يتيترب و ياجتماع ،ياايا  کرديرو  دارا ميكر ررآن  رهايتفس انيم در ريتفس حيا .دينما ااتفاده

 متفکران و شگامانيپ از يکي و دارد شهرت ينينو  ريتفس روش با مجدد  مفسر به آن مؤلف كه اات

 در شود،يم ملاحظه ريتفاا رياا در كه يطراوان مکررات تکرار حيبنابرا. اات معاصر ياالام حركت

: به نقل از: داردمي عرضه تازه و نو يمباحث موارد، از  اريبس در و نداشته ييجا ريتفس حيا

(http://www.wikiporsesh.ir محققان تاريخ تفسير، ايح تفسير را در شمارِ تفااير اجتماعي .)

در آن مطرح « برابر »و « آزاد »، «طرد گرايي»، «انسان گرايي»دانسته كه مباحث جديد  مانند 

راريخ رفسيم ايح زمينه و نيز در مورد تاريخ تفسير ررآن كريم ر.ك. پاكتچي، احمد،  شده اات. در

، ص. 139٢انتشارات دانشگاه امام صادق )ع(، چاپ اول،  قمآن يميم )مجم عه يرس گفتارها(،

 و نيز ارتاار كتاب. ٢3٧

http://www.wikiporsesh.ir/
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ها  خداوند در خلقت و آطرينش جهد و كوشش كردند اات كه آنها، بر اااس انت

 . ٢٨ولي مسلمانان ايح امور را كنار نهادند و شکست خوردند

از اوره نساء را با تفاصيلي  141بر پايه مطالب گفته شده، مفسران مسلمان، آيه 

در آيات الأحکام اراغ داريم، به بحث و تفسير ننشسته و بسانِ طقيهان، طقهيان كه از 

 طروعات طراواني را از آن متفرع و ااتخراج نکرده اند.

 

 نتيجه  -4

به هر رو ، از زمان پيدايش طقه تا كنون، موضوعات مختلف طقهي در  -1-4

توان به صرف اينکه، نظر مجتهدانه طقيهي ن ررار گرطته و نميمعرض آراء بسيار گوناگو

با اجماع يا مشهور مخالفت داشته باشد، بر آن نظر خرده گرطت و صاحب طتوا را از 

و طقاهت خارج و متهم به بي اواد  و كج طهمي كرد. در دنيا  كنوني،  دايره االام

ست، به ويژه كه در ايح مجال و توان از دايره طقاهت همه حقايق و ورايع را نگرينمي

شود كه تا يکي از آنها در ااحت، ديدگاهها  متفاوت، متعارض و متزاحمي ديده مي

در نيامده، نبايد در نظام حقوري يا اجرايي كشور جايي داشته « رانون مصّوب»جامه 

 باشد.

هايي در راه رانونگذار  و تفسير، مجلس و شورا  نگهبان بايد به اصل -4-٢

اصول راهنما  تفسير و »توان به آنها در رانون ااااي وجود دارد و مي كه

گفت، توجه وارعي داشته باشند. رانونِ ااااي تزييني بايد از ويتريح « رانونگذار 

نظام حقوري بيرون آمده و تا آنجا كه ممکح اات، ارتاارِ ايح نظام را ،پرتو اطشاني 

ها  تجاوزِ حکومتگرانِ اودا  ردرت به يوه. ااتاد كاتوزيان نيز در زمينه شكند.

يا رانون ااااي همچون كالايي گرانبها و بي »... رانون ااااي چنيح نگاشته اند: 

شود برا  توجيه ماند و گاه كه با احترام از آن ياد ميمصرف در جعبه زريح خود مي

و متحرك  ردرت حکومت اات نه ااتفاده از نيرو  بازدارنده آن. ابزارِ در داترس

رانونگذار عاد  اات كه كشتي را بدانجا كه خواهد برد. يا رانون ااااي در صحنه 

شود و از آن اياات باري اات، ولي با تفسيرها  نادرات از مسير اصلي منحرف مي

                                                                                                     
 ه،، دار المعرط جلد1٢ دوره ،رفسيم تلقمآن تلحكيم تلشهيم رتفسيم تلمنار رضا، محمد رشيد، ٢٨

 ..466، ص5، ج ه.ق 1414، اول بيروت، چاپ، لبنان



 1396پاييز و زمستان  /چهاردهمدوطصلنامه حقوق ااااي/ اال 
 

 

               114 

 

 .٢9«ماند تا به دلخواه مورد ااتفاده ررار گيردصورتي بي محتوا مي

ها  يدگاهها، تفااير و اظهار نظربايست در اعلام دشورا  نگهبان، مي -4-3

خود، همه اصول رانون ااااي را به خوبي ببيند و اصل يا اصولي را طدا  همه اهدافِ 

بايست دادراي ااااي و رانون ااااي نکند. مصلحت انجي شورا  نگهبان كه مي

در پرتو اصول بنياديح رانون ااااي )ازجمله طصل اوم(  صورت بگيرد، از بروز 

ها جلوگير  خواهد كرد. توصيه امام خميني به رعايت از مشکلات و بح بستبسيار  

و نيز ااير داتورها  ايشان مبني بر لزوم پايند  به  3٠مصلحت از شورا  نگهبان

رانون، بسيار مهم بوده و گويا از او  ايح شورا، مورد ملاحظه جد  ررار نگرطته 

ح اات كه روانيح مصوّب آن، تا اات. از جمله مصالح بنياديح هر نظام حقوري اي

زماني كه حاكميت و اعتبار دارند و به شيوه پيش بيني شده در رانون ااااي و از 

رهگذر روه رانونگذار ، مورد اصلاح يا بازبيني ررار نگرطته اند، به حيات خود ادامه 

 دهد و از ثبات برخوردار باشد.

ومي مانند طقه، از نوع همانگونه كه گفته شده، كاركرد تفسير در عل -4-4

باشد. بدينسان كه، طقيهان برا  اثبات مدعا  خود در ااتخراج احکام، ااتناد  مي

كنند و رويکرد ايشان به تفسير به يور معمول، به آيات ررآني و احاديث ااتناد مي

. بنابرايح، روشح نيست كه ايح نوع رويکرد، اصابت به 31در اثبات مدعا  طقهي اات

توان، نگاه طقيهانه به آيات ررآني را همه شارع نمايد. به هميح دليل، نمي حکم وارعي

ماجرا دانست، چه بسا برداشتي كه شخص مفسرّ متخصص با توجه به مجموع آيات 

 ا  دارد، به حکم وارعي شرعي نزديک تر باشد.ررآن نسبت به آيه

لف نيز وانگهي، طقيهان در تطبيق راعده نفي ابيل بر مصاديق مخت -4-5

ا  از ايشان اختلاف نظر دارند. موضوعي كه در پيوند با ايح نوشتار اات اينکه، پاره

در زمينه اجاره اشخاص رائل به تفصيل شده اند و برخي از مصاديق اجاره مسلمان 

شمارند. گفته شده كه ملاك، نفي علو و ايطره )عبد يا حرّ( را برا  كاطر مجاز مي

ا  از مصاديق، نه تنها هيچگونه علوّ و برتر  ال آنکه در پارهكاطر بر مسلمان اات، ح

نبوده بلکه، خدمت مسلمان به كاطر موجب عزت و برتر  برا  مسلمان خواهد بود، 

                                                                                                     
 .45، ش. ٢، ج.13٨1تهران، شركت اهامي انتشار، چاپ دوم،  رلسفه  ق ق،كاتوزيان، ناصر،  ٢9

 .٢1٧-٢16، صص.٢1، جلد، منبع پيشينامام خميني، صحيفه نور،  3٠
-11٠منبع پيشيح، صص. )مجم عه يرس گفتارها(،راريخ رفسيم قمآن يميم پاكتچي، احمد،  31
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بديح ترتيب، اجاره معلمّ يا پزشک مسلمان برا  كاطر، مجاز و صحيح شمرده شده 

گونه تسلطي وجود اات، چه آنکه، موجب عزت و برتر  برا  مسلمان اات و هيچ 

رانون  ٢6.بدينسان، تفسير شورا  نگهبان از تبصره يک ذيل ماده 3٢نخواهد داشت

 13٧5تشکيلات، وظايف و انتخابات شوراها  االامي و انتخاب شهرداران مصوب 

مبني بر عدم كانديداتور  غير مسلمان در منايقي از كشور كه مسلمانان نسبت به 

غير مسلمانان در اكثريت ررار دارند به ااتناد راعده نفي ابيل، رابل پذيرش 

از اوره نساء به  141باشد، چه آنکه، حتي اگر ديدگاهي پذيرطته شود كه آيه نمي

سِ عضويت غير مسلمان در شوراها  معنا  نفي الطه كاطر بر مسلمان اات، نف

االامي شهر و رواتا به هيچ عنوان مصداق ايح راعده به شمار نيامده و چه بسا 

 موجب عزت مسلمان در نزد غير مسلمان باشد.

ا  با مضمون نفي طرجام اخح اينکه، حتي در صورت ااتخراج راعده -4-6

اعده بر عهده عرف اوره نساء، بي گمان تشخيص مصاديق ر 141ابيل از آيه 

باشد. به بيان ديگر، شارع، همه مصاديق ايح راعده را بيان نکرده و آن مسلمانان مي

را بر عهده مسلمانان نهاده اات. بنابرايح، در جايي كه اكثريت مسلمان به دلايل 

پذيرند، عرف، مختلف، با انتخاب خود، غير مسلمان را به عضويت شورا  شهر، مي

و برتر  كاطر بر مسلمان را تشخيص نداده و ايح تشخيص، شرعاً هيچگونه، الطه 

 بايد حرمت نهاده شود.

با »... دارد ناگفته نماند كه اظهار نظر شورا  نگهبان، در بخشي كه بيان مي

توجه به اينکه تصميمات ايح شوراها در خصوص مسلميح بدون لزوم رايدگي به آن 

، بسيار رابل توجه و تأمل بوده كه خود « بود ...در شورا  نگهبان لازم الإتباع خواهد 

  نيازمند نوشتار  جداگانه اات.

                                                                                                     
 .199-19٧صص. منبع پيشين،برا  تفصيل موضوع ر.ك. البجنورد ، ايد محمد حسح،  3٢
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The absence of an independent 

constitutional justice in the constitution of 

the Islamic Republic of Iran 
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Abstract 

Note 1 of Article 26 of the act on the Organization, Duties 

and Elections of Islamic Councils of city and village and the 

Choice of Mayors, adopted in 1375, stipulates that "religious 

minorities recognized in the constitution instead of Islam have 

to be faithful in the principles of their religion. " This act has 

been approved by the Guardian Council on 23/3/1375 in 

accordance with principle 94 of the Constitution of the Islamic 

Republic of Iran. The Guardian Council, in a commentary 

dated 26/1/1396, has considered that the note 1 of article 24 is 

illegitimated and invalid in relation to the areas where the 

majority of its inhabitants are Muslims. Based on this view, in 

such areas, non-Muslims cannot participate as candidate of the 

Islamic Council of City and the Village. In this paper, it has 

been attempted to criticize the Guardian Council's perspective 

from the point of view of the absence of an independent 

constitutional justice in the constitution of the Islamic Republic 

of Iran. 
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