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  چکیده
  

    

حاکمیت قانون نظریه اي چند وجهی، پیچیده و در حال تحول است که در مسیر پر پیچ و خم  
هاي متفاوت  همواره دستخوش منظومه اي از مفاهیم و برداشت زمان از یونان باستان تا زمان حال

گاهی از آن به معناي مساوات در برابر قانون تعبیر شده است و زمانی حاکمیت قانون در . بوده است
حاکمیت شرع نیز به معناي حاکمیت قوانین آسمانی  .تقابل با حکومت شخص معنا شده است
در این مقاله برآنیم تا با  .یم زندگی دنیوي مردم می باشدتشریع شده توسط شارع مقدس براي تنظ

بررسی نظام قضایی جمهوري اسلامی ایران به بررسی نسبت میان حاکمیت قانون و حاکمیت شرع 
در دو محور مستندات دادرسان هنگام صدور رأي و مستندات ایشان جهت خودداري از اجراي 

  . مقررات دولتی بپردازیم
  

 170قانون اساسی،اصل  167حاکمیت قانون،حاکمیت شرع،قوه قضائیه،اصل  :کلیديگان واژ
 .قانون اساسی
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  مقدمه
با عنایت به جایگاه رفیع حاکمیت شرع و حضور موثر دین مبین اسلام در همه ارکان و ابعاد 
نظام  حقوقی کشور ایران و با توجه به تأکید قانون اساسی بر حاکمیت قانون در همه شئون 

جرایی،تقنینی و قضایی ، بررسی نسبت میان حاکمیت قانون و حاکمیت شرع همواره از مسائل ا
اهمیت این .  قابل تأمل در نظام حقوقی کشور جمهوري اسلامی ایران محسوب می شده است

بحث در نظام قضایی کشور از آن جهت بیشتر است که از یک طرف خاستگاه و منشأ اصلی 
یلات قضایی و شرح وظایف قضات و در یک کلام نظام حقوقی ، قواعد و قوانین ، سازمان و تشک

احکام اسلامی است و از سوي دیگر بدون پاسداشت حاکمیت قانون در نظام قضایی شاهد هرج 
و مرج و نابسامانی در عرصه رسیدگی و صدور حکم در مورد تظلمات و احیاي حقوق عامه و 

  1.بودگسترش عدل و آزادي هاي مشروع خواهیم 
با این وصف سوال اصلی که در این مجال به دنبال یافتن پاسخ تحلیلی براي آن هستیم به 

  :شرح ذیل می باشد
  در نظام قضایی جمهوري اسلامی ایران اصالت با حاکمیت شرع است یا حاکمیت قانون؟

براي پاسخ به سوال فوق مقاله حاضر در دو بخش با عناوین بررسی مفهوم حاکمیت شرع و 
جمهوري اسلامی  نظام قضاییجایگاه حاکمیت شرع و حاکمیت قانون در حاکمیت قانون و 

  .به رشته تحریر درآمده است ایران

  
  قانون تیحاکمو  شرع تیحاکم مفهوم:  اول بخش

  حاکمیت شرع: گفتار اول
یغه اول به معناي قانون است و به این معنی غالبا با ص: شرع را به دو معنی به کار برده اند 

  :دوم به معناي شرع اسلام که شامل امور ذیل است.جمع به کار رفته است
امور اعتقادي نظیر اعتقاد به وحدانیت حق تعالی و روز حشر و رسالت پیامبر گرامی 

 .و وجود فرشتگان و غیره) ص(اسلام
 .امور اخلاقی که در برگیرنده مستحبات و مکروهات و عبادات است

ور مدنی و کیفري و سایر مسائل حقوقی که در باب جهاد و مانند آن گرد امور حقوقی اعم از ام
 .این بخش نیز بر دو قسم است.آوري شده است

 .آنچه که در نصوص متون شرعی به طور عام یا خاص بیان شده است

                                                
  قانون اساسی 156اصل  .1
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 .آنچه براي اجراي مقررات فوق الذکر، وضع و اجراي آن ضروري است
حدود قوانینی است که .یرات می نامندزتیب حدود و تعدر لسان شریعت این مقررات را به تر

حد و اندازه آن تعیین شده و تعذیرات قوانینی است که حکومت شرعی وضع می کند و امام 
بعد مکلف به پیروي از این امور نمی باشد، بلکه به صواب دید خود و رعایت مصالح و حوادث 

بخش و قابلیت تبدیل آن بر حسب مصالح واقعه عمل می کند و نظر به حجم فوق العلاده این 
مسلمانان، می توان گردش و انطباق شرع را در طول تاریخ متمادي بر بسیاري از مسائل زندگی 

  .)1374،386جعفري لنگرودي،( تصور کرد
رابطه انسان با خداوند، رابطه انسان با دیگران و : امور شرعی سه نوع رابطه را در بر می گیرد   

با خود، این گستردگی عام الشمول بودن شریعت را در قیاس با قانون به وضوح  رابطه انسان
و بدین لحاظ به . است) اخلاق،عقاید و شریعت(شریعت یکی از سه بخش دین . نشان می دهد

  در ارتباط است وعینی ترین بخش دین محسوب می گردد آنهاگونه اي مستقیم با رفتار انس
  .)20-1383،21حاجی پور،( 

براي شارع مقدس  به معناي حاکمیت قوانین آسمانی تشریع شده توسط میت شرع نیز حاک
  تنظیم زندگی دنیوي مردم می باشد

  
  حاکمیت قانون:  گفتار دوم

به شهادت تاریخ همواره در معبر پر پیچ و خم زمان، میان قانون و دستگاه حکومت پیوندي 
یده ، چند وجهی و در حال تحول است که حکومت قانون نظریه اي پیچ.عمیق برقرار بوده است

از گذشته هاي دور در قلمرو هر مملکتی تبیین کننده سامانی مستمر و مطلوب در طرز کار 
امروزه حکومت قانون که عموما در ارتباط با حقوق بشر و دموکراسی مطرح . حکومت بوده است

خش مهمی از مسیر می شود،یک شاخص مهم و اساسی در تحلیل نظام هاي سیاسی است و ب
  .)84، 2003مصفا،(تکامل در هر جامعه به شمار می رود 

اشکال متعددي از ،اساسی حقوقدر و غامض اصلی پیچیدهبه عنوان  حاکمیت قانون همچنین
  .در برمی گیردرا نیز  مفاهیم گوناگون نظیر عدالت،نظم،برابري و حقوق طبیعی 

  دلالت  "}شایسته{قانون خوب "وجود  برخی از مفسرین معتقدند که حاکمیت قانون بر
،زمانی که چنین تفسیري از واژه مزبور،تعریف این اصطلاح را دشوارتر می سازد اما این. می کند

شایسته تلقی کنیم به جاي اینکه آن را به عنوان  حاکمیت قانون را به عنوان حاکمیت قانونی
  (Smith, 2007, 75). شرطی ضروري براي تاسیس یک جامعه خوب بپنداریم
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آلبرت ون  "از منظر تاریخی جایگاه کلاسیک ابداع عبارت حاکمیت قانون را می توان به
 1885او در اثر معروف مقدمه اي بر مطالعه حقوق اساسی که در سال .اختصاص داد 1"دایسی

هر چند .منتشر شد،حاکمیت قانون را به عنوان ویژگی نهادهاي سیاسی در انگلستان معرفی کرد
او این واژه را به نحو دقیق تعریف نکرد،با این وجود او براي حاکمیت قانون سه معنا در نظر که 

 :گرفت، که عبارتند از
هیچ کس نباید به طور غیر قانونی متحمل مجازات بدنی یا مالی شود،مگر بر مبناي " )1

تعبیر  این ".تخلف مشخص از قانون وضع شده به روش قانونی،نزد دادگاه هاي عرفی سرزمینی
دیدي  از حاکمیت قانون با هر سیستمی از حکومت که برمبناي قدرت خودسرانه وصلاح

 .شهروندان را مجازات کند،در تعارض است
بلکه همه شهروندان در مقابل قانون . تنها هیچ فردي ما فوق قانون نیستنه  )2

برابر همه اقشار و به معناي برابري همگان در مقابل قانون یا تبعیت }حاکمیت قانون{".برابرند
که توسط دادگاه ها اجرا می شود،حاکمیت قانون در این است، طبقات از قانون عادي سرزمین

مستثنی کردن صاحب منصبان از تکلیف رعایت قانون حاکم بر دیگر شهروندان یا  نظریهمعنا از 
هنگامی  مردان جامعه نیز به عبارت دیگر، دولت".ی محاکم عادي،جلوگیري می کندرویه قضای

ل تحمی آنهاکه مرتکب جرایم مشابه می شوند،مانند سایر شهروندان مجازات هایی یکسان را به 
اصول بنیادین قانون اساسی انگلستان،نتیجه تصمیمات قضایی مربوط به حقوق فردي .می شود

از تصمیمات روزمره قضایی که توسط  بریتانیابه دیگر سخن حقوق . بر اساس قانون عرفی است
دگاه هاي عادي مدنی و جزایی گرفته می شود،نشات می گیرد،نه از طنین اندازي برخی از دا

و در .اعلامیه هاي حقوقی که در قلب پاره اي از متون مربوط به حقوق بنیادین پنهان شده اند
یک جمله دایسی با بیان ویژگی هاي فوق الذکر در صدد روشن ساختن این حقیقت است که 

 (Dicey,1960,183-199) .گلستان قواعد کامن لا استمنشا حقوق در ان
اندیشه دایسی در گذر زمان مورد توجه بسیاري از نظریه پردازان در این حوزه واقع شده و 

  .قرار گرفته است بیشتر مورد بررسی و مداقه

  برداشت ها از حاکمیت قانون: گفتار سوم
اتر محسوب می شود و زمینه اي را برداشت از یک اصطلاح در مقایسه با مفهوم آن گامی فر

به عنوان مثال برداشت از . براي رقابت تئوري هاي مختلف درگذر گاه اندیشه فراهم می آورد

                                                
1.Albert Van  Dicey (1832-1911) 
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 هاي نظریهحاکمیت قانون متضمن در نظر داشتن تفاسیر و تعابیر مختلفی در خصوص مفاهیم 
  .)1385،55یري،مرکز مالم( مرتبط با حاکمیت قانون از جمله آزادي و عدالت می باشد

تقسیم بندي اصولا برداشت از اصطلاح حاکمیت قانون را می توان در قالب دو طیف عمده 
  .2و طیف دیگر برداشت هاي ماهوي 1ف اول برداشت هاي شکلیطی.نمود

 3در برداشت شکلی از حاکمیت قانون تبعیت از قانون موضوعه و تضمین اعمال  اصل قانونیت
ولی در برداشت ماهوي از حاکمیت قانون توجه به دیگر . شونداصول محسوب می  نمهم تری

اصول و معیارهاي فراحقوقی و اخلاقی نظیر اصول حقوق طبیعی وعدالت از اهمیت به سزایی 
  . برخوردار بوده و جزء لاینفک این برداشت محسوب می شوند

  
  برداشت شکلی از حاکمیت قانون: بند اول

ظر به دولتی است که در آن رابطه دولت با شهروندان در شکلی نا برداشتحاکمیت قانون در
  بنابراین ویژگی اصلی حاکمیت شکلی قانون را . قالب یک نظام حقوقی تنظیم می گردد

می توان در سه مولفه تحدید صلاحیت ها، رده بندي هنجارها و سلسله مراتب سازمانی و اداري 
ن گونه که مشاهده می شود، ویژگی اول لذا هما. و تعبیه سازو کارهاي نظارتی خلاصه کرد

  . پوشانی دارد حاکمیت شکلی قانون با جوهره اصلی جنبش دستور گرایی هم
 تلقی نمود نوینمی توان دولت قانون مدار را نوعی دستور گرایی در معناي  از این رو

  .)126گرجی،(
می دهد،  حداقلی ترین مشخصه حاکمیت شکلی قانون این است که هر آنچه دولت انجام

متمایل به ) حکومت از طریق قانون (این برداشت از حاکمیت قانون مبتنی بر قانون باشد، باید
  (Gustavo, 2007 237). است 4برداشت آلمانی از حاکمیت قانون با عنوان دولت قانون مدار

هر چند  5.حکومت از طریق قانون است نظریهمناسب ترین عنوان براي این  در حقیقت
که ناظر بر  هومیعبارت حاکمیت قانون را به مثابه مف ،غربدر نظریه پردازان حقوقی  امروزه

زیرا آن را داراي دلالت ضمنی اندکی بر محدودیت . می پذیرندحکومت به وسیله قانون باشد ، ن
   (Tamanaha, 2004, 92-93). هاي قانونی که باید بردولت وارد شود، می پندارند

                                                
1  . Formal Conception  
2. Substantive Conception 
3  . Legality 
4. Rechtsstaat 
5. Rule by law 
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  نشات  )برداشت شکلی( صري از حاکمیت قانون را که از این ایدهعنا 1رزدر همین رابطه 
می شمارد، از منظر وي قاعده فاقد این اوصاف اساسا قانون تلقی بر یرد را به شرح ذیلمی گ

  .نمی شود
  .قوانین باید معطوف به آینده، عام ، واضح ، قابل فهم و نسبتا پایدار باشند

از  می افزاید،اوصافی که از منظر او،هاي دیگري نیز  به این فهرست  سازو کارها ومولفه وي
استقلال قضایی ، استماع منصفانه و : بایسته هاي تحقق حاکمیت قانون محسوب می شوند

بدون جانبداري دعاوي و کنترل مامورین دستگاههاي تقنینی و اداري و قائل شدن محدودیت 
  (Raz, 1979, 214 ). ماموران دولتیبراي اقدامات مبتنی بر صلاحدید 

 بایسته هاياز نظریه پردازان مشهور این عرصه نیز که نقش به سزایی در صورت بندي  2فولر
عام بودن ، : قانون داشته است، ویژگی هاي قانون را به این شرح بر می شمرد شکلی حاکمیت

 ونیسازگاري در( ن واضح و قابل فهم بودن ، انتشار قوانین ، ثابت بودن ،غیر متناقض بود
دستور ندادن به تکالیف مالایطاق براي (،متناسب بودن قوانین با توانایی اشخاص) قوانین

 )اجراي قانون(هماهنگی بین عمل مقامات و قوانین منتشر شده  )مکلفین
(Fuller,1969,34)  

  
  3حاکمیت قانون  از برداشت ماهوي: بند دوم

) پوزیتیویسم(تر از اثبات گرایی طرفداران برداشت ماهوي حاکمیت قانون از دیدگاهی فرا
در حقیقت . حقوقی و با ملاحظه دیگر ارزش هاي بنیادین،حاکمیت قانون را تعریف می کنند

این برداشت از دیدگاه شکلی فراتر رفته و قانون را به رعایت برخی از ویژگی هاي ماهوي ملزم 
راري اهدافی متعالی تر از از منظر طرفداران این برداشت حاکمیت قانون متضمن برق. می سازد

بنابراین . صرف برقراري نظم و پیش بینی پذیر ساختن امور مختلف اجتماعی و اقتصادي دارد
حاکمیت قانون در این برداشت تبدیل به ایده اي فربه می گردد که از ضعفا در برابر اقویا دفاع 

و سبب بهبود  می کند،تمهیداتی براي حل وفصل مسالمت آمیز اختلافات عرضه می کند
نیل به اهداف مذکور از . می گردد آنهاوضعیت اقتصادي افراد آسیب پذیر و ارتقاء سطح زندگی 

نسبت به واقعیات و  قانونگذارطریق قانون به این سبب امکان پذیر است که در این برداشت 
وجهه پدیده هاي اجتماعی بی طرف نیست؛بلکه با جهت گیري هایی بر مبناي شواهد و دلایل م
 .اي خاص به نفع اشخاص یا گروه هاي مشخص به اعمال سیاست هاي حمایتی می پردازد

                                                
1. Raz 
2. Lon Fuller 
3. Substantive Conception of the Rule of Law 
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تاکید بر آموزه هاي اخلاقی در این برداشت کاملا مشهود است،آموزه هایی که چه بسا در 
. دلالت می کند غیر از بایسته هاي مدل شکلیبرداشت شکلی حاکمیت قانون بر ارزش هایی 

بر حضور آموزه هاي  این مدل تاکیداز ن مهم ترین مشخصه برداشت ماهوي شاید بتوان به عنوا
  .)66- 67مرکز مالمیري،همان،( اخلاقی در قانون نام برد

  
  جمهوري اسلامی ایران نظامجایگاه حاکمیت شرع و حاکمیت قانون در : بخش دوم
  ایران تجلی حاکمیت شرع در قانون اساسی جمهوري اسلامی: گفتار اول
اسلامی ایران با شعار آزادي ،استقلال و جمهوري اسلامی به پیروزي رسید، مسلم انقلاب 

است که براي اکثریت عظیم مردمی که براي پیروزي این نهضت ازبذل جان خود نیز دریغ 
نکرده بودند،احیاي شعائر اسلامی و ابتناء  حکومت بر پایه مبانی دین مبین اسلام از چه جایگاه 

  . این امر در مقدمه قانون اساسی نیز به صورت ذیل متبلور گشته است. درفیعی برخوردار بو
قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران مبین نهادهاي فرهنگی، اجتماعی، سیاسی و اقتصادي "

  جامعه ایران بر اساس اصول و ضوابط اسلامی است که انعکاس خواست قلبی امت اسلامی 
  ". ...می باشد

مقدمه قانون اساسی نیز بدان تأکید شده است،مهم ترین ویژگی این لذا همان گونه که در 
بودن آن است، و همین امر وجه ممیزه این انقلاب از نهضت  "اسلامی"و  "مکتبی"نظام همان 

بدیهی است که در  چنین نظامی قوانین و مقررات . هاي پیشین به ویژه نهضت مشروطه است
حکومت اسلامی و ارائه دهنده طرح نوین نظام راه گشاي تحکیم پایه هاي "حاکم باید 

نمی تواند خارج از چارچوب مقرر در شریعت  آنهاباشد و مسلم است که منبع اتخاذ  1"حکومتی
با این اوصاف به سهولت می توان دریافت که جایگاه شرع و نقش . اسلام و یا مغایر با آن باشد

دي نظام حقوقی و سیاسی جمهوري فقه اسلامی درابعاد مختلف سیاسی،اجتماعی و اقتصا
  .اسلامی ایران تا چه میزان است

  ، حکومت ایران را جمهوري اسلامی )اصول کلی(اصل اول از فصل اول قانون اساسی   -
اش به حکومت حق و عدل و قرآن به آن رأي داند که ملت ایران براساس اعتقاد دیرینهمی

  .مثبت دادند
  :داندان را نظامی بر پایه ایمان به موارد زیر میاصل دوم، جمهوري اسلامی ایر  -

  خداي یکتا و اختصاص حاکمیت و تشریع به او و لزوم تسلیم در برابر امر او؛
 وحی الهی و نقش بنیادي آن در بیان قوانین؛

                                                
  از مفدمه قانون اساسی جمهوري اسلامی .1
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 معاد و نقش سازنده آن در سیر تکاملی انسان به سوي خدا؛
 عدل خدا در خلقت و تشریع؛

 و نقش اساسی آن در تداوم انقلاب اسلامی؛ امامت و رهبري مستمر
  :کرامت و ارزش والاي انسان و آزادي توأم با مسئولیت او در برابر خدا که از راه

  ...اس کتاب و سنت معصومین سلام االف ـ اجتهاد مستمر فقهاي جامع الشرایط براس
  علیهم اجمعین؛

زایی، مالی، اقتصادي، اداري، کلیه قوانین و مقررات مدنی، ج«دارد اصل چهارم مقرر می -
این اصل بر اطلاق یا . فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر اینها باید براساس موازین اسلامی باشد

عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص این امر برعهده 
  .»شوراي نگهبان است

در نبود قوانین مدونه، حکم هر کند اصل یکصد و شصت و هفتم، قاضی را مکلف می -
 .دعوي را با استناد به منابع معتبر اسلامی یا فتاواي معتبر، صادر کند

  ها و نامهسازد از اجراي تصویباصل یکصد و هفتادم، قضات دادگاهها را مکلف می -
  .هاي دولتی خلاف مقررات اسلامی، خودداري کنندنامهآیین
ي مربوط به اسلامی بودن نظام و ابتناي کلیه قوانین و اصل یکصد و هفتاد و هفتم، محتوا  -

هاي ایمانی و اهداف جمهوري اسلامی ایران، ولایت امر و مقررات براساس موازین اسلامی و پایه
 .داندامامت امت و دین و مذهب رسمی ایران را تغییر ناپذیر می

  

 ایرانجایگاه حاکمیت قانون درنظام حقوقی جمهوري اسلامی : دوم گفتار

شرع بر قانون  تفوقدر دوران جمهوري اسلامی با توجه به سلطه گفتمان اجتهاد اندیشه "
بسط یافت و ضرورت استخراج قوانین از احکام شریعت و نیز تطبیق قوانین موضوعه با شریعت 

بر این اساس،قانون عبارت است از اراده تشریعی خداوند که براي وصول . مورد تأکید قرار گرفت
ضرورت این .ان به کمال و سعادت دنیوي و اخروي در قالب احکام شرع بیان شده استانس

  )1384،369میرموسوي،( ".قانون نیز بر پایه قاعده لطف و برهان نبوت عامه توجیه می شود
در تعریف الگوي حکومت اسلامی آن را حکومت قانون معرفی کرده و ) ره(امام خمینی 
  :چنین می نویسد

فرق اساسی حکومت اسلامی با حکومت .می،حکومت قانون الهی بر مردم استحکومت اسلا "
در اینکه نمایندگان مردم یا شاه در این گونه رژیم ها به .مشروطه و جمهوري در همین است

ي می پردازند،در صورتی که اختیار تشریع در اسلام به خداوند متعال اختصاص یافته قانونگذار
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همه افراد از . رمان خدا بر همه افراد و بر دولت اسلامی حکومت تام داردقانون اسلام یا ف.... است
گرفته تا خلفاي آن حضرت و سایر افراد تا ابد تابع قانون هستند،همان قانون ) ص(رسول اکرم 

 "بیان شده است) ص(که از طرف خداي تبارك و تعالی نازل شده و در لسان قرآن و نبی اکرم 
  .)1379،54خمینی،(

  به بیان پاره اي از اصول قانون اساسی در ارتباط با اجراي اصل حاکمیت قانون  اینک
  :می پردازیم

در مقابل قانون را به عنوان یکی از ارکان اصل  "اصل برابري"قانون اساسی جمهوري اسلامی،
  :حاکمیت قانون مورد توجه قرار داده است

  :ارداصل سوم قانون اساسی مقرر می د 14در همین خصوص بند 
  

  سوم  اصل "
  ، همه دوم  مذکور در اصل  اهداف  به  نیل  براي  است  موظف  ایران  جمهوري اسلامی  دولت
  :کار برد  امور زیر به  خود را براي  امکانات

و   همه  براي  عادلانه  قضایی  و مرد و ایجاد امنیت  افراد از زن  جانبه  همه  حقوق  ـ تامین 14
  ".برابر قانوندر   عموم  تساوي

قانون اساسی،مقام رهبري به عنوان عالی ترین مقام  107همچنین بر اساس ذیل اصل 
به موجب این اصل،اصل  ".در برابر قوانین با سایر افراد کشور مساوي است "رسمی کشور

  .حاکمیت قانون براي همه مقامات و نهادهاي کشور لازم الاتباع است
مقامات سیاسی و نحوه اعمال این اختیارات و وظایف اعم ازمقام  به علاوه اختیارات و وظایف   

و  6،شورا ها 5،قوه قضائیه4،شوراي نگهبان3،مجلس شوراي اسلامی2،ریاست جمهوري1رهبري
بدین ترتیب قواي سه گانه و دیگر .در قانون اساسی تعیین شده است 7دیگر نهادهاي حکومتی

  .ن اعمال شوندنهادهاي حکومت باید بر اساس حاکمیت قانو
  :قانون اساسی مقرر می دارد 159اصل  همچنین

                                                
  قانون اساسی 110ل اص 1.

  قانون اساسی 142تا 123اصول 2. 
  قانون اساسی 90تا  71اصول 3. 
  قانون اساسی 99تا  94اصول  4.
  قانون اساسی 174تا  156اصول  5.
  قانون اساسی 100اصل 6. 
  قانون اساسی 175از جمله سازمان صدا وسیما در اصل 7. 
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 آنهاتشکیل دادگاه ها و تعیین صلاحیت .مرجع رسمی تظلمات و شکایات دادگستري است "
  ".منوط به حکم قانون است

  
  يأمستندات دادرسان هنگام صدور ر:  گفتار سوم

قوق بشربراي پاسداشت ها که از دستاوردهاى مهم ح اصل قانونى بودن جرایم و مجازات
از آغاز در دین مبین اسلام، به عنوان یک  ،حقوق متهم طى دو قرن اخیر محسوب می شود
  .اصل مسلمّ و اساسى، مورد پذیرش قرار گرفته بود

 1692و  136ل وگذار اساسى جمهورى اسلامى ایران با الهام از حقوق اسلام، در اص قانون
بدون هیچ . ا.ق 36اى که اصل  ه رسمیت شناخت، به گونهقانون اساسى، این اصل مترقىّ را ب

  .راى مخالفى به تصویب رسید و از این جهت در میان اصول قانون اساسى کم نظیر است
ها، در حقوق اساسى ایران از یک سو و  ضرورت و اهمیت اصل قانونى بودن جرایم و مجازات

و یکصد و شصت و هفتم قانون توجه قانون اساسى به حاکمیت شرع که در دو اصل چهارم 
اساسى متبلور شده، از سوى دیگر موجب شده است تا بحث در مورد چگونگى رابطه این اصول 

  .با یکدیگر، به عنوان یکى از مباحث اختلافى در میان حقوقدانان مطرح شود
شامل . ا.ق 167به دنبال یافتن پاسخ این سوال هستیم که آیا اساسا اصل  در این مجال

 167گردد و یا اختصاص به دعاوى مدنى دارد؟ و در صورت شمول اصل  وى کیفرى نیز مىدعا
  چگونه قابل توجیه است؟ 36نسبت به دعاوى کیفرى، تعارض آن با اصل 

مطلقا  167بر مبناى دیدگاه اول، اصل . در این رابطه چهار دیدگاه عمده مطرح گردیده است
شده از اساس حل  36ن نظریه، تعارض آن را با اصل ناظر به دعاوى کیفرى نیست و با طرح ای

گردد ولى فقط نسبت به قوانین  شامل دعاوى کیفرى نیز مى 167طبق دیدگاه دوم، اصل . است
، بر اساس نظریه سوم، اصل مزبور فقط را دربر نمی گیرد ماهوى تسري دارد،و قواعد شکلى

بر پایه نظریه چهارم، . مجازات مربوط به تشخیص موضوعات کیفرى است و نه تعیین جرم و
   .)1380،کوشا و هاشمی(شامل مطلق دعاوى کیفرى است  167اصل 

سکوت قانون به رسمیت  موضوعشمسی  1290در نظام حقوقی ایران براي اولین بار در سال 
اما اجماع در . قانون اساسی تجلی یافت 167گذشت هفت دهه ، در اصل  و پس ازشناخته شد 

                                                
  .                         باشد  قانون  موجب  و به  صالح  دادگاه  باید تنها از طریق  نو اجرا آ  مجازات  به  حکم :سی و ششم  اصل1.   
  جرم  است  وضع شده  بعد از آن  که  استناد قانونی  به  فعلی  یا ترك  فعلی  هیچ: یکصد و شصت و نهم  اصل2.  

  .شود  نمی  محسوب
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ي مختلف و نیز تعیین ضمانت اجرا براي نهااو خلأ قانونی در ادوار و زم شناسایی سکوت
رویی با  در ، بدین معنا نیست که راه هاي رو1مستنکف از احقاق حق در موارد سکوت قانون

یکسان بوده بلکه به اقتضاي شرایط حاکم، منابع و روش هایی خاص  همواره سکوت قانون نیز
  :قانون اساسی که مقرر می دارد 167اصل . استبراي جبران آن پیش بینی شده 

قاضی موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد «
تواند به بهانه سکوت به منابع معتبر اسلامی یا فتاوي معتبر، حکم هر قضیه را صادر نماید و نمی

  .»رسیدگی به دعوا و صدور حکم امتناع ورزدیا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از 
به  قانونگذاردقیقا تأیید کننده ،تغییر و دگرگونی  رویکرد  به عبارت دیگر اصل فوق الذکر

 » عرف و عادت مسلم«و   »روح قوانین«منابع صدور حکم قضایی است، یعنی روي گردانی از 
و  »منابع معتبر اسلامی«و گرایش به در قوانین پیش از انقلاب اسلامی در مواقع سکوت قانون ،

، قانونگذاردر این دوران . 2.انقلاب اسلامیپیروزي در دوران بعد از » فتاوي معتبر فقهی«
عنصر و این گونه بود که  عدالت را برقرار سازد آنهاابزارهاي فرا حقوقی را برگزید تا از طریق 

  .)87،19-88عامري، (3شدفقه و آموزه هاي دینی به قلمرو نظام حقوقی وارد 
با یک نگاه اجمالی به نظام حقوقی کشورهاي اسلامی در می یابیم که غالباً در قوانین خود به 

در ذیل به قرینه هایی از این امر در نظام حقوقی . استناد نموده اند) فتاواي معتبر(منابع فقهی 
  :کشور سودان اشاره می نماییم

  کشور سودانارجاع به قواعد فقهی در نظام حقوقی 
را مانند قاعده قانونی قلمداد کرده و عرف و عادات مسلم  4سیوطی در کتاب الاشباه و النظائر

: سودان نیز به این ترتیب آمده است 1میلادي 1983همین امر در قانون احکام قضایی سال 

                                                
برده شود و با وجود این که  آنهاشرایط قانونی نزد  هر یک از مقامات قضایی که شکایت و تظلمی مطابق .1

از وظایف آنان بوده به هر عذر و بهانه اگرچه به عذر سکوت یا اجمال یا تناقض قانون از قبول  آنهارسیدگی به 
شکایت یا رسیدگی به آن امتناع کند، یا صدور حکم را بر خلاف قانون به تأخیر اندازد یا بر خلاف صریح قانون 

اول از شش ماه تا یکسال و در صورت تکرار به انفصال دائم از شغل قضایی محکوم می شود و در  هر کند دفعرفتا
تعزیرات و مجازات (کتاب پنجم  قانون مجازات اسلامی،» .هر صورت به تأدیۀ خسارات وارده نیز محکوم خواهد شد

 .2/3/1375، )هاي بازدارنده
در نظام  بحث سکوتر نظام فقهی بحث از سکوت قانون وجود ندارد، زیرا این عبارت به این معنا نیست که د .2

سکوت قانون  هبلکه  مقصود این است که برخورد مضیق با مسئل  شناخته می شود،» ما لا نص فیه«فقهی با عنوان 
 .حقوقی شده است ورویکرد فقهی میان دو موجب تفاوت 

، ترجمه محمد راسخ، نشر نی،چاپ اول، قوقی اسلامیتاریخ تئوري هاي حگ حلاق،وائل بن،.همچنین ن3. 
  13- 15،صص 1386

  1،دار الکتاب العلمیۀ،ط الاشباه و النظائرجلال الدین عبد الرحمن السیوطی،  4.
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در صورتی که  قاضی نصی نیافت که بر : قضاوت در هنگام عدم وجود نص در خصوص معاملات
ساس آن اجتهاد کرده و حکم صادر کند ملزم به مراعات عرف در خصوص اختلاف معاملاتی ا

البته به شرطی که این عرف بر خلاف شریعت اسلامی و مبانی عدالت . است
  .)67-2001،95خیر حسب الرسول، ( نباشد}طبیعی{فطري

ت مصوب اثباادله در قانون  2"حدود با شبهات ساقط می شوند"قاعده مشهور  همچنین
در کشور سودان عینا تکرار شده است و مصادیق شبهات شامل بازپس گرفتن  3میلادي 1983

همچنین . ذکر شده است.. اقرار،اختلاف در شهادت شهود و رجوع شاهدان از شهادت خویش و 
میلادي نیز در مباحث مربوط به قصد طرفین،دلالت  1984در قانون معاملات مدنی در سال 

عینا ازتقریرات سیوطی در کتاب اشباه و نظائر استفاده شده ... تفسیر عقود و لفظ و معنی ،
  .است

به همین علت در صورت فقدان نص  .شریعت اسلام با قوانین کشورهاي اسلامی ممزوج است
اما در زمینه نصوصی . و ورود به عرصه اباحه، قانونگذار می تواند در آن حیطه قانون وضع کند

کریم و سنت رسول اکرم  یا اجماع یا اجتهاد مجتهدین اسلامی  که مستند به قرآن
 اساس تنظیم کندآن توجه کرده و قوانین را بر  آنهانخست باید به قانونگذاراست،

  .)1418،37الزحیلی،(

به عنوان شالوده و اساس قوانین  در نظام حقوقی ایران نیز بدون تردید فقه غنی شیعه،
به صورتی که با نگاهی اجمالی به . نی و جزایی به شمار می رودموضوعه ایران در حوزه هاي مد

قانون مدنی و قانون مجازات اسلامی می توان دریافت که بسیاري از مواد آن ترجمه فتاواي 
اساسی ایران،در هنگام تصویب اصل  قانونگذارشاید از همین رو بود که . فقهاي پیشین است

را می توان با تجویز ) سکوت قانون( "عدم قانون" قانون اساسی گمان می کرد که مشکل 167
غافل از این که اولاً . حل نمود) فتاوي معتبر(امکان مراجعه قاضی به منابع معتبر اسلامی 

فتاوي معتبر مفهومی مبهم  است و ثانیاً اگر بپذیریم که قاضی حق دارد، به هنگام فقدان قانون 
م قضیه را استنباط نماید،در حقیقت پذیرفته ایم که مدون،به منابع معتبر اسلامی مراجعه و حک

  دو قاضی مجتهد حق دارند در رابطه با یک قضیه دو حکم متفاوت صادر نمایند
 .)1387،128جباري،( 
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اند که اصل  در همین خصوص چنانکه پیش از این نیز اشاره گردید، برخى بر این عقیده
 . رىمذکور اساسا ناظر به دعاوى مدنى است و نه کیف

مطلقا شامل دعاوى کیفرى نیست بلکه اختصاص به . ا.ق 167بر مبناى این نظریه، اصل 
و سایر اصولى که دلالت بر اصل قانونى بودن جرایم و . ا.ق 36و اصل . دعاوى مدنى دارد

گردیده است؛ اگر چه براى جبران ضرر و زیان  167مجازاتها دارد، موجب تخصیص عموم اصل 
  .)1369،163گلدوزیان،( توان در یک دعواى کیفرى به این اصل استناد نمود ناشى از جرم، مى

شود و در دعاوى کیفرى بر  اصل اساسى الزام به رسیدگى، صرفا دعاوى مدنى را شامل مى«
حکم به مجازات و اجراى آن باید تنها از طریق دادگاه صالح و به «اساس اصل سى و ششم 

البته قبح عقاب بلا بیان، یک قاعده فقهى . بلا بیان قبیح استزیرا عقاب ...».موجب قانون باشد
شود که منظور بیان مجازاتهایى باشد که شارع اسلام مقرر  است و ظاهرا چنین استنباط مى

اند که قاضى  داشته و یا فقهاى اسلام در مقام استنباط و صدور فتوى مجازاتهایى را بیان کرده
اما باید توجه . ستآنهااز و در مواردى موظف به استناد به به هنگام رسیدگى و صدور حکم، مج

طبق [اساسى با فرض مطابقت کلیه قوانین و مقررات با موازین اسلامى  قانونگذارداشت که 
در غیر . در اصل سى و ششم فوق الذکر تأکید بر مجازات قانونى دارد] اصل چهارم قانون اساسى

با یکدیگر مغایر باشند و قضات » مى و یا فتاوى معتبرمنابع معتبر اسلا«این صورت چه بسا در 
و در نتیجه مبادرت به صدور احکام جزائى . در موارد مشابه به فتاوى متفاوت مراجعه کنند

کند که  بنابر این حاکمیت قانون اساسى و مصلحت نظام، اقتضا مى. نامشابه یا نابرابر بنمایند
نسبت به مجازات یک عمل ارتکابى ساکت باشد  قضات در دعاوى جزایى چنانچه قانونگذار

  )486- 1375،485هاشمی،(».مطلقا از اعمال مجازات خوددارى نمایند
این است که با توجه به اشکالات شمول اصل مزبور . ا.ق 167دیدگاه دیگر در مورد اصل 

ط با به تبع این اصل، فقط در ارتبا 167نسبت به دعاوى کیفرى، قوانین عادى مرتبط با اصل 
  :یکى از حقوقدانان در این باره می نویسد. قوانین شکلى کاربرد دارند

. ق 29اصلاحى قانون آیین دادرسى کیفرى و مقررات ماده  289دستور قسمت اخیر ماده «
 289، که حکم ماده 68و شعب دیوان عالى کشور، مصوب  2و  1هاى کیفرى  تشکیل دادگاه

اصلاح کنندگان قانون آیین . ا موازین قضایى تطبیق نداردمنسوخ را مجددا تکرار کرده است، ب
اند و بى جهت یکى  هاى کیفرى و مدنى توجهى نداشته دادرسى کیفرى به تفاوت اصول دادرسى

اند، به هر  هاى کیفرى آورده هاى مدنى را، در قلمرو قوانین دادرسى از اصول مختص به دادرسى
هم، تفسیر و گفته شود، منظور مقنن تنها قوانین کیفرى حال ماده اصلاحى مزبور باید به نفع مت

  )1374،44آخوندي،(».شکلى بوده، نه قوانین کیفرى ماهوى
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  .است نسبت به تشخیص موضوعات احکام 167شمول اصل نظریه دیگر   
مصادیق اصل «براساس این نظریه که از جانب برخى از صاحب نظران مطرح گردیده است، 

و شعب دیوان عالى کشور  2و  1تشکیل دادگاههاى کیفرى . ق 29اده قانون اساسى و م 167
در تعیین مصادیق عمل منافى عفت غیر از زنا، عمل حرام و یا احراز اصل نکاح ...1368مصوب 

و طلاق در دعاوى خانوادگى از نظر تکلیف پرداخت نفقه یا جریحه دار شدن عفت عمومى 
یرات، منابع شرع و عرف قابل استناد قانون تعز 105و  102و  101موضوع مواد 

  )163گلدوزیان،همان،(».است
تکمیل «تواند براى  لذا بر اساس نظریه مزبور، دادگاه از منابع و فتاوى معتبر اسلامى فقط مى

   .)1373،234کاتوزیان،( استفاده نماید» قوانین
ر تأیید همین د 18/12/69ـ  6381/7اداره حقوقى قوه قضائیه نیز در نظر مشورتى شماره 

  :دارد نظریه چنین اظهار مى
اى مطرح شود که در قانون براى آن مجازاتى تعیین نشده باشد، باید گفت آن  هرگاه قضیه...«

قانون تشکیل  29اعمال مقررات ماده . باشد عمل جرم نبوده و قابل طرح در محاکم هم نمى
یاى مطروحه، حکم صریحى در کند که در قضا جائى مورد پیدا مى 2و  1دادگاههاى کیفرى 

قانون نباشد یا با عبارات و کلماتى مجمل و مبهم و غیر روشن احکام بیان شده که در ابتدا 
معناى آن غیر معلوم و بایستى به متون فقهى و فتاوى معتبر رجوع نمود، چنانکه معانى حق 

م برده شده است در اس آنهااز . ت.ق 159و . ك.د.ق آ.ا.ق 290االله و حق الناس که در مواد 
براى حل این نوع مشکلات قانونى است و  29به عبارت اخرى اجازه ماده ... قانون تعریف نشده

مجازاتى تعیین نشده است  آنهابه هیچ وجه افاده جعل جرایم جدید که در قانون براى 
     »...نماید نمى
    

  . است کیفرى نسبت به مطلق دعاوى. ا.ق 167شمول اصل  دیدگاه دیگر ، معتقد به
فتاوى و . ا.ق 167طرفداران این دیدگاه بر این باورند که ، خود قانون اساسى، بر اساس اصل  

قرار داده است، بنابراین منافاتى با اصل قانونى بودن » در حکم قانون«منابع معتبر اسلامى را 
  .ها ندارد جرایم و مجازات

ئات شوراى عالى قضایى است که در مورد مبنا و منشأ این دیدگاه، نظریه کمیسیون استفتا
  .قانون اصلاح موادى از قانون آیین دادرسى کیفرى صادر شده است 289تفسیر ماده 

در مورد هیچ یک از قضایایى که (دادگاههاى کیفرى ...«بر اساس نظریه کمیسیون نامبرده، 
وت یا اجمال یا نقص توانند به بهانه سک نمى) در صلاحیت دادگاه کیفرى است آنهارسیدگى به 
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توانند به همین بهانه و به صرف  چنین نمى هم. یا تعارض قانون از رسیدگى امتناع نمایند
شود، حکم به برائت متهم صادر  که جرم بودن یک قضیه در قوانین جزایى مدونه یافت نمى این

تشخیص این که  رسد که مراجعه کردن دادگاه به منابع معتبر فقهى جهت به نظر مى.... نمایند 
قضیه مطروحه از نظر شرع مقدس اسلام جرم است یا خیر و صدور حکم به مجازات بر مبناى 

ندارد؛ زیرا که این رویه مغایرتى با مقررات مندرجه در ماده قانون راجع به  یمنابع فقهى اشکال
اى این بر. قانون اساسى جمهورى اسلامى ندارد 36چنین با مفاد اصل  مجازات اسلامى و هم

 289که هر فعلى یا ترك فعلى که از نظر فتاوى جرم باشد، به مقتضاى اطلاق و عموم ماده 
گردد و مجازات مرتکب،  شود و متهم نیز مجرم تلقى مى مذکور جرم به حکم قانون محسوب مى

  )120-121، 1،ج 1375کلانتري،( ».در این صورت مجازات به موجب قانون خواهد بود
دیدگاه، برخى از حقوقدانان بر این باورند که با این تحلیل، منابع فقهى و  در راستاى همین

ها به شمار  فتاواى معتبر نیز، به حکم قوانین مدون در ردیف عنصر قانونى جرایم و مجازات
خواهد آمد و تکلیف دادگاه در مراجعه به آن براى یافتن حکم قضایاى کیفرى به معناى جواز 

و قوانین عادى . ا.ق 167یفرى نخواهد بود و بدین ترتیب با توجه به اصل تفسیر موسع قوانین ک
مرتبط با آن، با مفهوم جدیدى از تعریف جرم در حقوق کیفرى جمهورى اسلامى ایران مواجه 

هر فعل یا ترك فعلى که مطابق «: خواهیم شد که بر اساس آن در تعریف جرم باید گفته شود
یا فتاواى مشهور و معتبر، براى آن مجازات حد یا قصاص یا تعزیر  قانون و یا منابع فقهى معتبر

) 1374،119ولیدي،( ».شود یا دیه یا مجازات بازدارنده تعیین شده باشد، جرم محسوب مى
» دعاوى«گذار  توان دریافت که قانون مى قانون اساسی با مراجعه به مشروح مذاکرات همچنین

  .مدنى نکرده است را مطلق ذکر نموده و مقید به دعاوى
  :آمده است) 136با عنوان اصل . (ا.ق 167توضیح آنکه در پیش نویس اصل 

در مواردى که قاضى نتواند حکم دعاوى حقوقى را در قوانین موضوعه بیابد، باید با الهام از «
قواعد شرع، عرف و عادت مسلم و آنچه عدالت و مصالح عمومى اقتضا دارد حکم قضیه را صادر 

  ».نماید
دلالت صریح بر اختصاص آن به دعاوى . ا.ق 167چنانکه ملاحظه شد، پیش نویس اصل  

نویس،  هاى تخصصى و تفصیلى اصول پیش ولى در گروه بررسى اصول که بحث. حقوقى داشت
به این ) گروه بررسى اصول 156با عنوان اصل ( 167گرفت، اصل  ها انجام مى در این گروه

  : شکل تغییر یافت
موظف است کوشش کند حکم هر دعوا را، در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با قاضى «  

تواند به بهانه  استناد به منابع معتبر اسلامى یا فتاوى معتبر حکم قضیه را صادر نماید و نمى
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سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسیدگى به دعوا و صدور حکم امتناع 
  ».ورزد

وجود داشت، در گروه بررسى  167که در پیش نویس اصل » دعاوى حقوقى«کلمه بنابر این، 
که دلالت بر اختصاص این » حقوق«، کلمه .ا.ق 167اصول و در نهایت در متن مصوب اصل 
  .)هاشمی و کوشا،همان(اصل به دعاوى حقوقى داشت حذف شد 

نیز بر همین تفسیر از 167گذاران عادى و مفسرین قانون اساسى از اصل  فهم قانون به علاوه
  .اصل مذکور دلالت می کند

تصویب شد و در شوراى نگهبان . ك.د.قانون اصلاح موادى از قانون آ 289زمانى که ماده 
تمام فقهاى شوراى نگهبان و در نتیجه اکثریت اعضاى شوراى نگهبان به عدم : مطرح گردید

این نکته خود مؤیدى  .)1372،89ور،مهرپ( راى دادند. ا.ق 167مغایرت ماده مذکور با اصل 
گذاران و اکثریت اعضاى شوراى نگهبان که مفسر قانون اساسى  است بر این نکته که قانون

به بیان دیگر تأیید ماده . دانند را شامل دعاوى کیفرى نیز مى 167شوند، اصل  محسوب مى
  .می گرددمحسوب  167مزبور توسط شوراى نگهبان، خود نوعى تفسیر اصل 

  هاي ویژه روحانیت در همین راستا مقرر  آیین نامه دادسراها و دادگاه 24ماده  به علاوه
ها باید مستدل و مستند به موازین شرع باشد، چنانچه شرع، نسبت به  احکام دادگاه«:می دارد

در ... جرمی مجازات خاصی را معین نکرده حکم دادگاه باید مستند به قوانین موضوعه باشد 
تواند مستدلاً ستثنایی که در شرع و قانون، مجازات مشخصی تعیین نگردیده، حاکم میموارد ا

  . »براساس نظر خود اقدام به صدور حکم نماید
اطلاق (با عنایت به مراتب فوق مشخص گردید که در نظام حقوقی ایران،عملاً نظریه چهارم 

  .پذیرفته شده است) بر دعاوي کیفري 167اصل 
در دعاوي  تجویز استناد قاضی به منابع فقهی و فتاوي معتبر ی رسد،هر چند به نظر م

، با اصل حاکمیت قانون و ضرورت انحصار استناد به آن، در رسیدگی هاي قضایی،منافات کیفري
  .دارد
جمهوري اسلامی ایران قضایی از مصادیق برتري حاکمیت شرع بر حاکمیت قانون در نظام و

  .محسوب می شود
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  مستندات دادرسان جهت خودداري از اجراي مقررات دولتی:  رمگفتار چها
  گستره موضوعی اصل یکصدو هفتادم: بند اول

هاي قانون اساسی جمهوري اسلامی ایران،پدید آوردن شیوه هاي حقوقی  یکی از ویژگی
 در بخش حاکمیت شرع، بر اساس. متنوع براي تضمین حاکمیت مضاعف قانون و شرع است

اساسی نظارت قضایی محدود و ضعیفی در قالب عدم اجراي مقررات دولتی  قانون 170اصل 
  .)1388،17محمودي،(ناهمساز و مغایر با شرع توسط دادرسان صورت می گیرد 

  دادگاه ها مکلفند از اجراي  قضات": قانون اساسی مقرر می دارد 170توضیح آنکه اصل 
از حدود   یا خارج  اسلامی  و مقررات  با قوانین  الفمخ  که  دولتی  نامه هاي  نامه ها و آیین  تصویب

را از   مقررات  گونه  این  می تواند ابطال  و هر کس. کنند  خودداري  است  مجریه  قوه  اختیارات
  ". تقاضا کند  اداري  عدالت  دیوان

ابهامی که در این خصوص وجود دارد این است که آیا دادرس،رأساً به تشخیص سازگاري یا 
ناسازگاري مصوبه دولتی با موازین اسلامی می پردازد یا آنکه تشخیص او بر اظهارنظر مرجع 
خاصی ابتناء دارد؟ برخی از صاحب نظران با رد مرجعیت دادرس قائل به صلاحیت انحصاري 

به عبارت دیگر معتقدند که قاضی مکلف است از تنها . شوراي نگهبان در این خصوص می باشند
نظر فقیهان را مبناي  و از این رو،.دار یعنی شوراي نگهبان،استعلام نمایدمرجع صلاحیت 

  .)1373،446صدرالحفاظی،(  تصمیم گیري دادرس می دانند
قانون دیوان عدالت اداري، استعلام از شوراي نگهبان درباره  41هر چند مطابق با ماده  

عدالت  تنها پس از اقامه دعاوي ابطال از سوي شاکی و آن هم از سوي دیوان مقررات دولتی،
  . لذا با این وصف نظریه فوق الذکر منتفی است. صورت می گیرد اداري

که نظارت شوراي نگهبان را  دارد در مذاکرات بررسی نهایی قانون اساسی،نشانه هایی وجود
. سان را نظارت در مرحله اجرا تلقی نموده اندي دانسته و نظارت دادرقانونگذارنظارت در عرصه 

در مرحله اجراست که اگر آیین نامه و نظام نامه هاي وزارت خانه ها و دستگاه هاي ... "
دولت،خواست اجرا بشود،اگر بر خلاف اسلام بود،در مرحله اجرا،محکم کاري بشود که قاضی 

صورت ( "....وانین اسلام را اجرا بکنیمبتوانیم احکام و ق... موظف باشد،اجرا نکند و در نتیجه،
  ) 1655مشروح مذاکرات بررسی نهایی قانون اساسی، ص 

از یک  170همان گونه که پیش از این نیز بیان کردیم، بر اساس راهکارهاي مندرج در اصل 
طرف قضات از اجراي مقررات دولتی خلاف شرع خودداري می کنند، که صرفا جنبه موردي 

به یک پرونده خاص است و از طرف دیگر هر کس می تواند ابطال این مقررات داشته و محدود 
قانون دیوان عدالت  13ماده  1موجب قسمت الف از بند به را از دیوان عدالت اداري بخواهد، 

کلیه اشخاص حقیقی و حقوقی می توانند از تصمیمات و اقدامات واحد  1385اداري مصوب 
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هر چند این صلاحیت به طور عام بیان . ري شکایت نمایندهاي دولتی به دیوان عدالت ادا
با .گردیده و لیکن شامل آیین نامه ها و تصویب نامه هاي خلاف موازین شرعی نیز می گردد 

قانون مذکور  وظیفه رسیدگی به شکایات مربوط به خلاف شرع  19ماده  1امعان نظر به بند 
ان واگذار شده است، و اشخاص باید با تقدیم بودن این گونه مصوبات نیز به هیأت عمومی دیو

دادخواستی که متضمن مستندات و ذکر علت مغایرت مصوبه با موازین اسلامی باشد،از هیأت 
  .عمومی دیوان درخواست ابطال مصوبه را نمایند

در صورتی  ": قانون فعلی دیوان عدالت اداري نیز مقرر کرده است 41در همین رابطه ماده 
موضوع جهت اظهار  لحاظ مغایرت با موازین شرعی براي رسیدگی مطرح باشد، که مصوبه به

نظر به شوراي نگهبان ارسال می شود،نظر فقهاي شوراي نگهبان براي هیأت عمومی لازم 
  1".الاتباع است

شوراي  جایگاه قضات را از یک سو و جایگاه "از دیدگاه برخی از صاحب نظران،ماده مذکور 
اجتهاد کرده  170دیگر به خوبی روشن ننموده و در نهایت امر بر خلاف اصل  نگهبان را از سوي

است؛ زیرا قضات را در مقام انشاي رأي بدون تشخیص نباید فرض نموده و از طرفی،تنفیذ و 
سوادکوهی ( "اعتبار نظر شوراي نگهبان را نیز نباید به امضاي مرجع دیگري موکول دانست

  منظر بعضی دیگر از حقوقدانان استدلال مزبور درست به نظر  با این وجود از .)1380،1فر،
سازوکاري بدیع را پدید آورده است که از یک سو  قانونگذارنمی رسد، زیرا ایشان معتقدند که 

دعاوي را دریافت می کند و ازاین رو صرفا موارد اعتراض به ) دیوان عدالت اداري(مرجع قضایی 
چنین رأي دیوان عدالت اداري به عنوان یک حکم قضایی هم. شوراي نگهبان منتقل می شود

  واجد ضمانت اجراي لازم است و به همین دلیل بر حجم وظایف اجرایی شوراي نگهبان 
   .)1388،40کدخدایی و ویژه،(نمی افزاید 

 170در اصل  قانونگذاربا یک بررسی اجمالی در قانون اساسی و قوانین عادي در می یابیم که 
اشاره خواهد شد، نظارت شرعی بر قوانین را بر قضات  آنهاادي دیگر که در ذیل به و قوانین ع

تکلیف کرده است، هر چند ابطال مصوبات خلاف شرع پس از استعلام از شوراي نگهبان توسط 
دیوان عدالت اداري صورت می گیرد، ولی نمی توان نظارت دادرسان بر انطباق مصوبات دولتی 

با در نظر گرفتن  قانونگذاربه علاوه . سی پرونده هاي قضایی نادیده انگاشتبا شرع را هنگام برر

                                                
در صورتی ": نیز در این خصوص مقرر می دارد 1385قانون دیوان عدالت اداري مصوب  40ماده  همچنین 1. 

که رئیس قوه قضائیه یا رئیس دیوان به هر نحو از مغایرت یک مصوبه با شرع یا قانون یا خروج آن از اختیارات 
را درخواست مقام تصویب کننده مطلع شود، موظف است موضوع را در هیأت عمومی مطرح و ابطال مصوبه 

  ".نماید
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قانون اساسی ، عملا وظیفه استناد به  167صلاحیتی بسیار وسیع براي دارسان در اصل 
  . به قضات محول نموده است... مستندات فقهی را در هنگام سکوت یا نقص یا اجمال قوانین و 

می یابیم که شوراي نگهبان مرجع تشخیص مغایرت یا عدم با عنایت به مراتب فوق در 
در حالی که مکانیسم ابطال .مغایرت تصویب نامه ها و آیین نامه ها با موازین اسلامی است

مصوبات خلاف شرع از کانال دیوان عدالت اداري عبور می کند، هر چند که در نگاه اول به نظر 
محکمه وارد موضوع می شود، در حالی که این می رسد ، شوراي نگهبان به عنوان کارشناس 

زیرا در این صورت قاضی دیوان عدالت اداري با لحاظ  اصل استقلال قضا و . طور نیست
در مواردي که نظر کارشناس با اوضاع و  -همچنین عدم الزام قاضی به تبعیت از نظر کارشناس

جاز به عدول از نظریه شوراي م - 1احوال محقق و معلوم مورد کارشناسی مطابقت نداشته باشد
قانون دیوان  41در حالی که بر اساس ماده  .)260-1388،261درویشی،( نگهبان می گردید

  .عدالت اداري، قضات دیوان مکلف به تبعیت از نظر فقهاي شوراي نگهبان می باشند
ویا سوال دیگر آن است که آیا نظارت دادرسان،محدود به کنترل مصوبات دولتی با شرع است 

  کنترل قوانین عادي با شرع نیز در صلاحیت دادرسان می باشد؟ 
به نظر می رسد،پس از اظهار نظر شوراي نگهبان،فرض بر این است که قانون مغایرتی با شرع 

لذا قضات داد گاه ها نباید به دنبال ارزیابی سازگاري قانون با . نداشته و لازم الاجرا می باشد
  .به اعمال اصل حاکمیت قانون در جامعه لطمه می زند زیرا این امر. شرع باشند

و شعب دیوان عالی کشور  2و  1قانون تشکیل دادگاه کیفري  29تبصره ماده با این وجود 
در صورتی که قاضی، مجتهد جامع الشرایط باشد و فتواي فقهی او مخالف «: مقرر می دارد

  » .شودمحول میقانون مدون باشد، پرونده جهت رسیدگی به قاضی دیگري 
 21/1/1379مطابق با قانون آیین دادرسی دادگاه هاي عمومی و انقلاب،مصوب  همچنین

چنان چه قاضی مجتهد باشد و قانون را خلاف شرع بداند،پرونده به  ": مجلس شوراي اسلامی
  ".شعبه دیگري جهت رسیدگی ارجاع خواهد شد

  ت قانون در این مورد نیز هویدا با عنایت به مراتب فوق توفق حاکمیت شرع بر حاکمی
  .می شود

نکته دیگر در خصوص آثار ابطال مصوبات خلاف شرع یا خارج از حدود اختیارات قوه مجریه 
  .است
  در این خصوص اعلام  18/2/80مورخ  1279/21/80شوراي نگهبان در نظریه شماره  

  :می دارد

                                                
  21/1/1379قانون آیین دادرسی مدنی مصوب  265ماده 1. 
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   28/10/1379مورخ  18247/79/1عطف به نامه شماره 
بر تفسیر اصل یکصد و هفتادم از این جهت که وقتی در مواردي توسط دیوان عدالت مبنی 

اداري تصویب نامه یا آیین نامه دولتی مخالف با قوانین و مقررات اسلامی یا خارج از حدود 
صادر می گردد ، آثار ابطال از  آنهااختیارات قوه مجریه تشخیص داده می شود و راي به ابطال 

شوراي نگهبان  10/12/1379ب بر آن موارد می شود، موضوع در جلسه مورخ چه زمانی مترت
  : مطرح شد که نظر تفسیري شورا به شرح زیر اعلام می گردد

نسبت به ابطال آیین نامه ها و تصویب نامه ها و بخشنامه ها اصل یکصد و هفتادم به   
خلاف شرع مستند به  خودي خود اقتضاء بیش از ابطال را ندارد، لکن چون ابطال موارد

تشخیص فقهاء شوراي نگهبان است و از مصادیق اعمال اصل چهارم قانون اساسی می باشد، 
  . خواهد بود آنهافلذا ابطال از زمان تصویب 
اثر : قانون دیوان عدالت اداري نیز تجلی یافته و مقرر شده است 20مفاد این نظریه در ماده 

أت عمومی است، مگر در خصوص مصوبات خلاف شرع یا ابطال مصوبات از زمان صدور رأي هی
در مواردي که به منظور جلوگیري از حقوق اشخاص،هیأت مذکور اثر آن را از زمان تصویب 

  .مصوبه اعلام نماید
  

  مجریهة به مصوبات قوقضات نظارت  قلمرومحدود بودن : بند دوم
و  »هاي دولتی نامه ها و آیین نامه تصویب«مانندسیاق عبارت مندرج در اصل یکصد و هفتادم 

مانند  ،در مشروح مذاکرات قانون اساسی نشانه هاییو  »مجریهة خارج از حدود اختیارات قو«
 مانند - دادرساندهد که نظارت  نشان می 1»…هاي دولت  مصوبه وزارتخانه و دستگاه …«

- 1387،225 محمودي و غفاري،( مصوبات قوه مجریه است هبمربوط  -نظام حقوقی مشروطیت
را قانون  پایین تر ازصلاحیت تصویب مقررات  ،قوه مقننه آن کهگذار به دلیل  و قانون .)215
و صلاحیت تصویب مقررات نشده تفویض  ،و نیز اختیار تصویب مقررات به قوه قضاییه ندارد

ین ا، است آنهاو معاونان  یرانهیأت دولت، کمیسیون متشکل از چند وزیر، وز ، در انحصاردولتی
ي عملی رؤساي قواي  رویه با این وجود.کرده است ، محدودبه مصوبات قوه مجریه تنهانظارت را 
نیز به  آنهانشان داده است که  ،یهئي قضا رتبه دیگر در قوه قضاییه و نیز مسؤولان عالیمقننه و 

که اگر سوال اصلی اینجاست حال .غیره،پرداخته اندنامه، دستورالعمل، بخشنامه و  تصویب آیین
آیا قضات امکان نظارت شرعی و قانونی بر . یکی از این مصوبات ، مستند دعوي قرار بگیرد

  مصوبات مزبور را دارند؟ 
                                                

  1655-1656،صص 3صورت مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی،ج -1
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  28/8/1383مورخ  11870/83/1شماره نامه قضائیه  در در همین رابطه رئیس وقت قوه 
  : نموده استشوراي نگهبان چنین استعلام از  

  دبیر شوراي محترم نگهبان
  :هفتادم قانون اساسی جمهوري اسلامی آمده است و نطور که مستحضرید در اصل یکصدهما

ها مکلفند از اجراي تصویبنامه ها و آیین نامه هاي دولتی که مخالف با قوانین و  قضات دادگاه«
مقررات اسلامی یا خارج از حدود اختیارات قوه مجریه است خودداري کنند و هر کس می تواند 

  ».قررات را از دیوان عدالت اداري تقاضا کندابطال این م
خواهشمند است نظریه تفسیري آن شوراي محترم را در این رابطه تبیین فرمایید که آیا 

نامه ها و آیین نامه هاي قوه  محدوده اختیارات دیوان عدالت اداري در این اصل شامل تصویب
مصوبات شوراي عالی انقلاب فرهنگی  چنین و هم آنهاي وابسته به سازمان هامقننه و قضاییه و 

و مصوبات اداري شوراي نگهبان مجمع تشخیص و امثال آن نیز می شود یا مخصوص به 
  .نامه ها و آیین نامه هاي دولت به معناي قوه مجریه می باشد تصویب

  شوراي نگهبان 21/10/1383مورخ  9387/30/83نظریه شماره 
  :قانون اساسی به شرح ذیل اعلام می گردد 170اصل  بدینوسیله نظریه تفسیري شوراي نگهبان

در قسمت اخیر اصل یکصدوهفتادم قانون اساسی مقصود از » قوه مجریه«باتوجه به قرینه «
  ».تعبیر دولتی در این اصل قوه مجریه است

قانون دیوان بدین  19پس از صدور نظریه شوراي نگهبان مفاد نظریه فوق در تبصره ماده 
رسیدگی به تصمیمات قضایی قوه قضائیه و مصوبات و تصمیمات شوراي  ": فتصورت تجلی یا

نگهبان قانون اساسی،مجمع تشخیص مصلحت نظام،مجلس خبرگان،شوراي عالی امنیت ملی و 
   ".شوراي عالی انقلاب فرهنگی از شمول این ماده خارج است

صل محاکم صالح که مطابق راد را  در به نظر می رسد، نظریه تفسیري فوق امکان دادخواهی اف
تصمیمات و اقدامات  همچنین قانون اساسی،حق مسلم هر فرد است، محدود می نماید، 34

امري که با اصل نظارت پذیري به . بخشی از نهادهاي دولتی را از نظارت قضایی خارج می سازد
  .عنوان یکی از اوصاف حاکمیت شکلی قانون سازگار نیست

قوه مجریه  170ه شوراي نگهبان که منظور ازمفهوم دولت را در اصل زیرا حتی با قبول نظری "
تلقی کرده است،بازهم نمی توان رسیدگی به شکایت علیه نهادهایی مانند شوراي عالی انقلاب 
فرهنگی و شوراي عالی امنیت ملی را که از نظر ماهوي جزء قوه مجریه محسوب می شوند،از 

  .)1388،284ستوار سنگري،ا( "صلاحیت دیوان خارج نمود ةدایر
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  نتیجه گیري
بر دعاوي کیفري بر خلاف  167همان گونه که پیش از این نیز اشاره نمودیم، شمول اصل 

اصل قانونی بودن جرائم و مجازات ها است و در نتیجه با اصل حاکمیت قانون نیز سرناسازگاري 
عنوان خاستگاه  و منشأ قوانین  در این خصوص به نظر می رسد، از آنجا که منابع فقهی به. دارد

را براي یافتن عناوین مجرمانه دارد و  آنهاحق رجوع به  قانونگذارمحسوب می شوند، صرفا 
اعطاي این حق حتی به قضات مجتهد با عنایت به تنوع  فتاوا و اختلاف نظر هاي فقهی منجر 

  .به صدور احکام نامشابه و آراء متشتت قضایی خواهد شد
به مصوبات قوه )  قانون اساسی 170موضوع اصل ( ود بودن قلمرو نظارت قضاتمحد همچنین 

  مجریه نیز با اصل نظارت پذیري که یکی از اوصاف حاکمیت شکلی قانون است ، در تعارض 
  .می باشد

با عنایت به مراتب فوق و در پاسخ به سوالی که مقاله حاضر در صدد ارائه پاسخ به آن است 
و . که در نظام قضایی جمهوري اسلامی ایران، اصالت با حاکمیت شرع است باید اذعان نماییم

  .شرعی قانون در این نظام می باشیمبه عبارت دیگر ما شاهد حاکمیت 
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، انتشارات فرهنگ و ارشاد اسلامى، 2، ج آیین دادرسى کیفرى ،)1374( آخوندى، محمود، -
 .تانتهران، چ چهارم، زمس

قانون اساسی و  173و170مفهوم دولت در اصول  ،)1388( استوار سنگري، کوروش،  -
مجموعه مقالات همایش دیوان انعکاس آن در صلاحیت هاي دیوان عدالت اداري، 

 .صلاحیت قضایی و دادرسی اداري،انتشارات دانشگاه آزاد اسلامی: عدالت اداري
،فصلنامه قانون اساسی 167هی به اصل فتوا یا قانون؟ نگا ،)1387( جباري، مصطفی، -

  .،پاییز38حقوق،مجله دانشکده حقوق و علوم سیاسی، دوره 
، کتابخانه گنج دانش، چاپ ترمینولوژي حقوق ،)1374( جعفري لنگرودي ، محمد جعفر، -

  .هفتم ،تهران
، مرکز ي ایرانقانونگذارتطبیق قوانین با شرع در نظام  ،)1383(حاجی پور، نصرت االله،  -

  .اسناد انقلاب اسلامی،چاپ اول ، بهار
، ترجمه محمد راسخ، نشر تاریخ تئوري هاي حقوقی اسلامی، )1386(حلاق،وائل بن، -

 .نی،چاپ اول
  .تهران،موسسه تنظیم و نشر آثار امام خمینی،2، جکتاب البیع ،)1379(خمینی، روح االله،  -
نامه هاي دولتی مغایر با مرجع ابطال تصویب نامه ها و آیین ، )1388(درویشی، بابک ، -

، مجموعه مقالات همایش دیوان موازین شرع؛ شوراي نگهبان یا دیوان عدالت اداري
صلاحیت قضایی و دادرسی اداري،انتشارات دانشگاه آزاد اسلامی،واحد تهران : عدالت اداري

 .مرکزي
بررسی تطبیقی دو مرجع قانونی صالح براي نقض  ،)1380(سواد کوهی فر، سام،  -

قوه مقننه مرجع رسیدگی سیاسی و قوه قضائیه مرجع رسیدگی (وبات دولتمص
  .،تیر26دادرسی،ش  )قضایی

نظارت قضایی بر اعمال دولت در دیوان عدالت ، )1373(صدرالحفاظی،سید نصر االله، -
 .،پایان نامه کارشناسی ارشد،دانشگاه تهراناداري

پایان نامه  جایگاه قیاس در قضا،:قانون اساسی 167مطالعه انتقادي اصل عامري، فائزه،  -
-88جهت اخذ در کارشناسی ارشد حقوق عمومی، دانشگاه علامه طباطبایی، سال تحصیلی 
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، دانشگاه مازندران، اصل قانونى بودن جرایم و مجازاتها ،)1375(کلانترى، کیومرث، -
  .اول جبابلسر، 

، چاپ قوقی ایرانمقدمه علم حقوق و مطالعه در نظام ح ،)1373(،کاتوزیان، ناصر -
   .هجدهم، تهران، شرکت انتشار

شوراي نگهبان و دعاوي مربوط به ابطال  ،)1388(کدخدایی،عباسعلی و محمد رضا ویژه،  -
: ، مجموعه مقالات همایش دیوان عدالت اداريتصمیمات دولتی خلاف قانون اساسی

  .ران مرکزيصلاحیت قضایی و دادرسی اداري،انتشارات دانشگاه آزاد اسلامی،واحد ته
گرجی ، علی اکبر، حاکمیت قانون در نظام حقوقی جمهوري اسلامی ایران، امکان سنجی   -

   48یک نظریه، مجله تحقیقات حقوقی ، شماره  
، انتشارات دانشگاه تهران، چ 1ج  حقوق جزاى عمومى ایران، ،)1369(گلدوزیان، ایرج، -

 .163سوم، بهمن ، ص 
نظارت قضایی بر اداره در نظام حقوقی  ،)1387(محمودي، جواد و هدي غفاري،   -

 9نشریه حقوق اساسی، شماره مشروطیت، 
قانون اساسی جمهوري  چالش هاي حقوقی اصل یکصد و هفتادممحمودي، جواد،  -

 2،138،مجله حقوقی داور،شماره اسلامی ایران
مرکز پژوهش ) مفاهیم ، مبانی و برداشت ها (حاکمیت قانون مرکز مالمیري ،احمد،  -

 138، چاپ دوم ،  مجلس شوراي اسلامی هاي
تحول تاریخی و فرهنگی حکومت قانون در ایران، در حاکمیت قانون و مصفا،نسرین،  -

مجموعه سخنرانی هاي جمع آوري شده از دومین جلسه مذاکره دوجانبه ( ، محاکمه عادلانه
، ترجمه مینا 2003،مارچ 15و14در مورد حقوق بشر بین اتحادیه اروپا و ایران، بروکسل، 

 200س، / شارات یانسون اند نومی آسینیور، کپنهاك، انت
،چاپ اول، انتشارات دیدگاههاي جدید در مسائل حقوقی ،)1372(مهرپور، حسین، -

  .اطلاعات
نوسازي ، و تحول در (،  دولت مدرن اسلام ، سنت ، ،)1384(میر موسوي، سید علی، -

  .ی چاپ اول ، نشر ن) اندیشۀ سیاسی معاصر شیعه
با اصل قانونى بودن  قانون اساسى 167بررسى تعارض اصل ،جعفر کوشا، حسین  هاشمی -

        :قابل دسترسی در سایت اینترنتی،26،1380شماره نشریه نامه مفید،جرایم و مجازاتها،
www.mofidu.ac.ir   
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،مجتمع آموزش عالی حقوق اساسی جمهوري اسلامی ایران، )1375(هاشمی،سید محمد، -
 .قم

دفتر نشر داد، چ سوم، زمستان ،  ،2حقوق جزاى عمومى، ج ،)1374(ولیدى، محمد صالح، -
 119ص 
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