
 

 

 های نظارت شرعی پیشینی فقهای شورای نگهبان بر مقرراتسنجی و چالشامکان 
 

 چکیده

بودن  تضمین شرعی  منظور  به  را  اسلامی  موازین  با  مقررات  و  قوانین  تطبیق  وظیفه  اساسی  قانون  اصل چهارم  بر  مبتنی  نگهبان  فقهای شورای 

قانون    95و    94بر اساس اصول  شورا  این  فقهای  الاجرا در نظام حقوقی جمهوری اسلامی ایران بر عهده دارند. نظارت شرعی  هنجارهای حقوقی لازم

به صورت پسینی    4و نسبت به قوانین نیز بر اساس اصل  یعنی پیش از اعتبار یافتن مصوبات مجلس    ،مجلس به صورت پیشینی   اتی نسبت به مصوباساس

شرعی بودن آنها    تاوجود ندارد  به صورت پیشینی  نسبت به مقررات  نظارت شورای نگهبان  ،  4اما برخلاف اقتضای روح حاکم بر اصل  ،  شوداعمال می 

شود. بر این پایه سؤال اصلی این پژوهش پیرامون بررسی امکان نظارت شرعی پیشینی بر مقررات، پیش از اعتبار یافتن    الاجرا شدن تضمیناز لازم  پیش

تحقیق توصیفی تحلیلی  های این پژوهش با روش  شود. یافتههایی که در برابر آن وجود دارد، مطرح می الاجرا شدن آنها در نظام حقوقی و چالشو لازم

روی اعمال چنین نظارتی، قدر  های پیشدهد که نظارت شرعی پیشینی با در نظر گرفتن چالشای نشان می و از طریق رجوع به منابع و اسناد کتابخانه

به علاوه   پذیر است.امکان  های موجود شورای نگهبان با رعایت مصالح نظام اداری کشورتر در حدود ظرفیتمتیقن نسبت به برخی از مصوبات مهم

 زمینه ایجاد ساختار مناسب برای فقهای شورا فراهم شده است.   1402 مصوب  قانون دیوان عدالت اداری( 87ماده )در 
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 مقدمه

اساسی، سازکار  اهمیت  علیرغم   قانون  اصل چهارم  بر  مبتنی  هنجارهای حقوقی  کلیه  اسلامی در  موازین  تضمین رعایت 

از طریق نظارت فقهای شورای  قانون اساسی    96و    95و    94بر قوانین مصوب مجلس در اصول  پیشینی صرفاً  نظارت شرعی  

یژه مقررات که در اصل چهارم به آن تصریح شده  شده است و نسبت به سایر مصوبات به وبینی  پیش   مجلس نگهبان بر مصوبات  

رعایت  است که  یاصل چهارم وجود سازکار مناسب مطلوباقتضای اجرای  .است، سازکاری در قانون اساسی مقرر نشده است

کارآمد باشد. سازکار موجود نظارت شرعی    و در عین حال  کند  ین تضمحداکثری  به صورت  مقررات را  در  شرعی  موازین  

از    ونسبت به کلیه مقررات  به جهت جامع نبودن  از یک سو    شود که اعمال می  مقررات از طریق دیوان عدالت ادارینسبت به  

مقررات را  کلیه تضمین حداکثری لازم جهت شرعی بودن  ،مقررات  به جهت رسیدگی به قسمت مورد شکایت از سوی دیگر

ول، سلسله مراتب هنجاری، عالی بودن رتبه مقام واضع و حتی گستره شم  از ابعادی نظیر  ندارد. از سویی ممکن است مقررات

 نقض کنند.  را ها حقوق شهروندان اصلًا مورد شکایت واقع نشوند و سالباشند و  ترمهمارتباط با حقوق و تکالیف شهروندان 

رعی پیشینی بر اهم  به منظور تحقق هدف فوق سؤال اصلی این پژوهش نسبت به امکان یا امتناع استقرار سازکار نظارت ش

بر این پایه استوار است  نویسنده شود. فرضیه های فراروی این سازکار مطرح میمقررات و چگونگی پاسخگویی و حل چالش 

هایی از جهات مختلف، عمدتاً قابل پاسخگویی  دهد و چالش که مرجحاتی حقوقی ما را به سوی استقرار این سازکار سوق می

شود. لاجرم محور اصلی  ها منجر به اکتفا به قدر ضرورت و ممکن در استقرار چنین سازکاری میبوده و نهایتاً برخی چالش 

گذارد و تحلیل آن فرصتی  اهم مقررات در نظارت در این سازکار را باقی نمیگزینش  پردازش معیارهای  این پژوهش مجال  

 طلبد.  مجزا می

  ی عال  یو مصوبات شورا  یبر ضرورت ارسال مقررات دولت  یمبن ییبعضاً راهکارهادهد که بررسی پیشینه پژوهش نشان می

فرهنگ لازم  یش پ  یانقلاب  برااز  شدن  ح  یشورا  یالاجرا  از  نظارت  منظور  به  اساس  یثنگهبان  قانون  و    یل تشک  یا  1یشرع 
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ارائه شده است،    2نظارت فعال پس از ابلاغ مقررات   ینگهبان برا  یشورا  ی نظر فقها  یرز  یو حقوق  ی فقه  ی تخصص  هاییئته

پژوهشی لازم برخوردار    نوآوریبر مقررات در این مقاله از  پیشینی  های نظارت شرعی  سنجی و چالش اما تحلیل تفصیلی امکان

 رسد.به نظر می

گونه است که در ابتدا باید دید مراد از نظارت شرعی پیشینی بر مقررات چیست و آیا از لحاظ  سازمان این پژوهش بدین 

مرجِ نیز  سازکار  این  کاربست  ضرورت  بررسی  از  پس  است.  تحقق  قابل  آن  وجودی  امکان  تضمین  حقوقی  قبیل  از  حاتی 

، تضمین امنیت حقوقی شهروندان و جلوگیری از تضییع  خروج از صلاحیت دیوان عدالت اداریمقررات،    حداکثری شرعیت 

های ناظر به اصول حقوق اداری و مبانی حقوق عمومی  حقوق بنیادین و شرعی اشخاص تحلیل خواهد شد و در نهایت چالش 

نیز چالش  و  فقهی  مبانی  و سازمان شورو  به ساختار  ناظر  کاربردی  بررسی  های  مقررات  و تحقق هدف شرعیت  نگهبان  ای 

 شود.  می

 بر اساس اصل چهارم قانون اساسی نظارت شرعی پیشینی  سنجیامکان ـ 1

   3.است  یشگیریپنظارت پیشینی  هدف   گیرد،یصورت م   قانون یا مقرره   الاجرا شدنلازمپس از    ینی که نظارت پسدر مقابل  

( قانون دیوان عدالت اداری مصوب  87و ماده )قانون اساسی    173و    170،  4از جمع بین اصول  در مورد نظارت شرعی پسینی  

کرد. در  اثبات توان لزوم نظارت شرعی دیوان عدالت اداری بر مقررات از طریق استعلام از فقهای شورای نگهبان را می  1402

پس از رسیدگی در  توسط نهاد دولتی )به معنای عام( به وسیله دادخواهی هر کسی  پس از ابلاغ برای اجرا    ات این روش مقرر

فقهای شورای نگهبان مبتنی بر  در مواردی که  ،. در مقابلشود، ابطال میفقهای شورا از جانبمغایرت با شرع اعلام  دیوان و با

الاجرا  نمایند، از آنجا که پیش از لازممینظارت  قانون اساسی نسبت به مصوبات مجلس شورای اسلامی    96و    95،  94اصول  

گیرد و فقهای شورای نگهبان ده روز مهلت برای اعلام نظرشان نسبت به مغایرت یا  شدن قوانین مصوب مجلس صورت می

رت  نظا تا بیست روز نیز قابل استمهال است،  95عدم مغایرت مصوبات مجلس با احکام اسلامی دارند و این مهلت مطابق اصل 

مقررات، که    شامل  96و    95،  94موضوع اصول  نظارت شرعی پیشینی  بدیهی است که  .  شودشرعی به صورت پیشینی اعمال می

های اداری و اجرایی است که مادون قانون مصوب مجلس محسوب شده و در حکم قانون  همان مصوبات مقامات و دستگاه

نیستند،   ونمینیز  ن  شود  پیشینی  نظارت شرعی  مقررات  سازکار  به  بر مصوبات مجلس  مشابه  سبت  پیشینی  در  نظارت شرعی 

را واجد ظرفیت استنباط نظارت    4توان اصل  میاینکه آیا  در مورد  ، اما  دارد نسازکار فعلی نظارت فقهای شورای نگهبان وجود  
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ه پیش از آن لازم است که  کنیم؛ البتاست که در ادامه بررسی می  شرعی پیشینی دانست یا نه، رویکردهای مختلفی قابل طرح

   شبهات راجع به اصل نظارت پیشینی پاسخ داده شود.  

»پ  یبرخ را    « یشینی کاربرد واژه  نظارت  مورد  از تحقق    یشهنظارت همکه  معتقدند    دانند ویمن  صحیحدر  عمل    یکپس 

از نظارت به کنترل نیز تعبیر شده است که آن را به میزان مد نظر مقنن یا هر میزان مجازی  البته    4قابل تصور است.   یحکومت 

نظارت اعم است از کنترل؛ یعنی نظارت را بر  به تعبیر دیگر  5عمال کرد.اتوان نسبت به اعمال دولت حتی پیش از انجام آن می

  و است  یشینی  کنترل همان نظارت پدر واقع    6توان کنترل کرد.نشده را نمیتوان اعمال کرد، اما عمل انجامترک فعل نیز می

راهنمای مقام و نهاد    نیزنظرات فقهای شورا    و  7گیرد یو مقررات را در بر م  ین قوان  یتافراد به رعا  یتهدا  یهااستفاده از راه

عبارت »بر   ،کنترل  ینظارت به معنابا لحاظ کردن    8. است  یارشاد   یا  یشگیرانهنوع نظارت، پ  ین در واقع اواضع هنجار است.  

  الرأسیتوسط مقام واضع به صورت عل  یاسلام  ین مواز  یتباشد« در اصل چهارم، دلالت بر لزوم رعا  یاسلام  ین اساس مواز

شورا   یاصل بر عهده فقها یلطبق ذ یزترک فعل ن  ین ا یصترک فعل رخ داده که تشخ یدارد که در صورت قصور واضع نوع

)به عنوان یک عمل اعتباری    تصویبتوان پس از  گذاری را میقانونگذاری و  مقررهاعمال اعتباری نظیر  حال    به هر  است.

نظارت   واضع،مصوبه توسط  یک    یبنگهبان پس از تصو  یشورا  یفقهالذا    9، نظارت نمود.شدنالاجرا  لازمو پیش از  حقوقی(  

  ی الاجرا شدن و اعتبار حقوق اما لازم  دهد؛یرخ م  همصوب  واضع  نظارت پس از انجام عمل  ین جهت ا  ین و از ا  کنندیرا اعمال م

ه اعمال نظارت شرعی تنها نسبت به مصوبات مجلس در قانون اساسی  وهرچند این شی  10شورا است.   یفقها  ییدمصوبه منوط به تأ

توان رابطه آن  بخش اصول کلی قانون اساسی میبا توجه به واقع شدن اصل چهارم در  طبق یک رویکرد  تصریح شده است، اما  

اصول مزبور   قانون اساسی عموم و خصوص و مطلق دانست و نه تساوی؛ به این معنی که 96و   95،  94، 72اصل با اصولی نظیر 

ه  و رتبه برتر مصوبات مجلس در سلسله مراتب هنجاری این شیوبه جهت اهمیت بیشتر  هستند که 4یک طریقه از اجرای اصل 

قیدی  اصل چهارم نص تنها تحقق بخشیدن به یک بخش از اصل چهارم است و  ، در حالی که در این اصول تصریح شده است

؛ البته طبق رویکردی که رابطه اصل چهارم با اصول مزبور را تباین  دال بر ممنوعیت اعمال این شیوه در مورد مقررات ندارد
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داند و عنایتی به  و مقررات لازم الاجرا و اصول مزبور را شامل مصوبات مجلس میدانسته و اصل چهارم را صرفاً شامل قوانین  

نه تنها ممنوعیتی در خصوص امکان اعمال نظارت شرعی بر  جعل اصل چهارم در فصل اصول کلی ندارد نیز نص این اصل  

ه اماراتی مانند عبارت »بر اساس الاجرا شدن ندارد، بلکمصوبات مادون مصوبات مجس پیش از اعتبار حقوقی یافتن جهت لازم

البته از این عبارت  الاجرا شدن.  مصوبات با ماهیت مقرره پیش از لازمموازین اسلامی باشد« دلالتی است بر تضمین شرعیت  

  نظارت شرعی بر مصوبات مقررات با موازین شرع نیز نمود، اما نظر به اینکه قوانین و توان برداشتی مبنی بر ضرورت انطباق می

  بر نظارت شرعی پیشینی  در  ،  صرفاً از حیث عدم مغایرت مصوبات با احکام شرع است   96مطابق اصل  در حال حاضر  مجلس  

   عدم مغایرت مقررات با احکام شرع وجود ندارد.رد امکان نظارت بر جهت  یمعارضقدر متیقن دلیل  نیزمقررات 

اساسی مستلزم نوعی نظارت پسینی است؛ لذا بر خلاف نظارت پیشینی  برخی از نویسندگان معتقدند اعمال اصل چهارم قانون  

باشد، یعنی زمانی نظارت اعمال می با دادخواهی  باید همراه  این نوع نظارت  شود که کسی  و خودکار بر مصوبات مجلس، 

مقرر داشته است:  نگونه  ای  4اصل  این نظر دارای اشکالاتی است، از جمله اینکه    11ادعای مغایرت موضوعی را با شرع طرح کند.

کلیه قوانین و مقررات مدنی، جزایی، مالی، اقتصادی، اداری، فرهنگی، نظامی، سیاسی و غیر اینها باید بر اساس موازین اسلامی  »

باشد. این اصل بر اطلاق یا عموم همه اصول قانون اساسی و قوانین و مقررات دیگر حاکم است و تشخیص این امر بر عهدة 

تنها  تأکید صریحی بر لزوم اعمال نظارت شرعی به صورت پسینی یا پیشینی ندارد و  این عبارات  .«  ای نگهبان استفقهای شور

بر اساس موازین شرعی باشند که تحقق این غرض  هنجار حقوقی اعم از قانون و مقرره باید  تأکید این اصل برآن است که  

  یه کلّ  ی،اسلام  یبا استقرار نظام جمهور  چهار،  طبق نص اصلارت دیگر  . به عب تواند از طریق پیشینی یا پسینی صورت گیردمی

لذا در این اصل گرایش بیشتری   12یست. صورت معتبر ن  ین ا یرباشد و در غ  یاسلام ین طبق مواز یدو مقررات موضوعه با ین قوان

ه ویژه آنکه در این اصل  تر برای شرعیت قوانین و مقررات محسوب شود. بشود که ضمانتی قوینسبت به سازکاری حس می

 »قوانین« و »مقررات« گذاشته نشده است.   ین ب یتفاوت  نظارت شرعی اعمال لزوم یا نحوهدر مورد 

 ـ مرجحات نظارت شرعی پیشینی 2

مانند نظارت شرعی  استنباط الگوی نظارت شرعی پیشینی را نیز  ظرفیت  قانون اساسی    4بر اساس آنچه که بیان شد، اصل  

پس از آن بیان  دارد.    4تناسب بیشتری با هدف اصل  در اینجا باید بررسی کنیم که کدام از این دو سازکار  دارد و لذا  پسینی  

نظارت شرعی پیشینی    ما را به ترجیحتواند  شود که چگونه خروج برخی از مقررات از صلاحیت دیوان عدالت اداری میمی

آن در  و امکان وجود  شده  نظارتمیزان وجود خلاف شرع در مقررات  سوق دهد. به علاوه همین نتیجه را از اماراتی مانند  
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از جمله دیگر مرجحات  حقوق شهروندان توان برداشت کرد و در انتها عامل مهم پیشگیری از تضییع مقررات نظارت نشده می

 مقررات است.  نظارت شرعی پیشینی بر 

 چهارم تناسب بیشتر با هدف اصل . 1ـ2

اند و فقهای شورا را موظف به نظارت شرعی  نسبت به مصوبات مجلس تکلیف را مشخص کرده  95و    94اگرچه اصول  

به  پیشینی کرده پیشینی ما را  به اعمال نظارت  قانون اساسی نسبت  اما در خصوص تضمین شرعی بودن مقررات سکوت  اند، 

این نظارت سوق نمیسمت رد   پیشینی بودن  قانون اساسی اقتضای  امکان  بلکه تأکیدات مؤکد اصل چهارم و دوم در  دهد، 

بودن  تضمین حداکثری   در  شرعی  که  اینکه حتی کسانی  مضافاً  است.  متبلور  پیشینی  نظارت  سازکار  در  که  است  مقررات 

رفاً بر قانونگذاری مجلس هستند و نظارت شرعی  خصوص نظارت شرعی بر مصوبات مجلس قائل به اختصاص این نظارت ص

پذیرند، نمی  94رغم قید »کلیه مصوبات« در اصل  پرسی در مجلس را علیبر مصوباتی مثل تفسیر قانون عادی و تصویب همه

نتیجه همه مانند  به استناد داخل بودن در قوانین و مقررات مذکور در اصول  مصوبات غیر مجلسی  م به ، لاز72و    4پرسی را 

 توان این مسأله را در مورد مقررات اداری نیز مطرح کرد.لذا می 13اند؛ رسیدگی و نظارت تقنینی شورای نگهبان دانسته

  ی اصل ی حقوق  یبر اساس اصل سلسله مراتب هنجارها ین از قواعد فراز ین فرود  یهنجارها و قواعد حقوق یت تبعاز یک سو  

الشمول در جای  اهمیت جایگاه موازین اسلامی و ضرورت حاکمیت آن بر هنجارهای عاماز سوی دیگر  14شده است.  یرفتهپذ

« اساسی  قانون  مقدمه  پایه  بر  از جمله  است.  منعکس شده  ایران  اسلامی  اساسی جمهوری  قانون  مبیّن  قانونجای  گذاری که 

شناسان  ظارت دقیق و جدی از ناحیه اسلامیابد. بنابراین نهای مدیریت اجتماعی است بر مدار قرآن و سنت، جریان میضابطه

مقدمه   از نظر برخی حقوقدانان  ممکن استاگرچه . ...« عادل و پرهیزگار و متعهد )فقهای عادل( امری محتوم و ضروری است

اما به جهت امضای آن توسط همه نمایندگان مجلس بررسی نهایی قانون    15الاجرا محسوب نشود، قانون اساسی مستقلًا لازم

بیش از مشروح مذاکرات این مجلس اعتبارش    یحت المللی معتبر بوده و  مانند مقدمه اسناد بین   ،تفسیربه عنوان ابزار عینی  ساسی  ا

خدای یکتا )لا اله  های نظام جمهوری اسلامی ایمان به »اصل دوم قانون اساسی نیز پایه ( 2( و )1بندهای )به علاوه طبق  16.است

وحی الهی و نقش بنیادی آن در بیان  « و همچنین »میت و تشریع به او و لزوم تسلیم در برابر امر اوالا الله( و اختصاص حاک

« را  کرامت و ارزش والای انسان و آزادی توأم با مسئولیت او در برابر خدا( »6« است. مضاف بر این در همین اصل بند )قوانین 
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داند. در  « قابل تأمین میالله علیهم اجمعینتاب و سنت معصومین سلامالشرایط بر اساس کاجتهاد مستمر فقهای جامع  از راه»

، یعنی اسلامی بودن قوانین و مقررات، با توجه به وجود  ینتیجه جهت تحقق یکی از مهمترین اهداف نظام جمهوری اسلام

طراحی    نون اساسی،قا  4در اصل  در کنار »قوانین«  تصریح به »مقررات«    و  چنین تضمینی در خصوص قوانین مصوب مجلس 

رسد. لذا با در نظر گرفتن اقتضائات اجرایی شدن  ضروری به نظر می  نسبت به مقررات نیز  این اصل  اجرایسازکاری جهت  

 المقدور باید تلاش نمود تضمین حداکثری نسبت به شرعیت مقررات برقرار شود. چنین سازکاری حتی

 صلاحیت دیوان عدالت اداریج از  ار. عدم امکان دادخواهی از مقررات خ 2ـ2

قابل شکایت    1402( قانون دیوان عدالت اداری مصوب  12ماده )  (2( و )1)  هایتبصرهبرخی از مقررات به موجب حکم  

در دیوان و به تبع آن استعلام از فقهای شورا نیستند تا مورد ارزیابی شرعی قرار گیرند. لذا ممکن است این قبیل مقررات حقوق  

به فقدان ظرفیتشهروندان را   با توجه  نمایند و  اینکه    17برای دادرسی مستقیم شرعی   ی نگهبانشورا های مناسب در  نقض  و 

اسناد و مدارک    یمطالبه  یمانند ضمانت اجرا برا  وجود دارد   یی مقامات قضا  ی از ابزارها و الزامات دادرسی که برافقهای شورا  

این سازکار نیز در مورد    18مانند اصل تناظرمنصفانه    یاصول دادرس  یتبه رعابرخوردار نیستند و به جهت عدم الزام    ازی مورد ن

ات مجمع ر( مزبور برخی مثل مقر12ماده ) (2( و )1های )تبصرهمقررات مزبور مناسب نیست. البته از میان مقررات مذکور در 

امکان اعمال نظارت شرعی پیشینی    ، اساسیقانون    112مطابق فراز پایانی اصل  به جهت تأیید رهبری  نظام  تشخیص مصلحت  

با فرض  فقهای شورا در حین تصویب،    احتمال بالای حضورعلیرغم  مقررات مصوب خود شورای نگهبان  در مورد  البته    .ندارند

، امکان اعمال نظارت شرعی پیشینی  خلاف شرعی توسط حقوقدانان در جایی که در اکثریت قرار گیرند  درج حکمی  نادر

و نظرشان مغایرت مقرره    ، با این حال اگر اکثریت فقها در جلسه تصویب مقررات حاضر باشندی شورا وجود داردتوسط فقها

تری  اکثریت فقهاست که نظارت شرعی پیشینی معنای دقیقمکلف به تبعیت هستند و در فرض غیبت  ، حقوقدانان نیز  با شرع باشد

معیار بودن فتوای فقهای شورا طبق نظر تفسیری  ، به جهت  ایشان  مجتهد بودن  نیز علیرغممصوبات رئیس قوه قضائیه    .کندپیدا می

نگهبان  11/10/1363مورخ    2437 پیشینی  مورد  امکان    شورای  مثل  واقع شدن داردنظارت شرعی  مقررات  برخی  به علاوه   .

در قانون دیوان  هرچند  که    شوندمقررات مصوب شوراهای عالی انقلاب فرهنگی و فضای مجازی نیز در دیوان رسیدگی نمی

به مصوبات  12( ماده )2تبصره )( مفهوم مخالف  1402)مصوب    عدالت اداری جدید   بر امکان رسیدگی  از  ( دلالت  خارج 

در هیئت عمومی دیوان دارد، اما همچنان مشخص نیست مراد از این صلاحیت دیوان صلاحیت  این دو شورای عالی صلاحیت 
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رسد تفسیر موسعی از صلاحیت دیوان  به نظر میاز فقهای شورای نگهبان نیز است یا خیر.  رسیدگی از حیث شرعی و استعلام  

و ضرورت نظارت بر    173  و  170،  34روح حاکم بر قانون اساسی از حیث تضمین حق دادخواهی مطابق اصول    مطابقدر اینجا  

اهای عالی مزبور را باید خارج از صلاحیت  باشد و لذا وضع مصوباتی مغایر شرع توسط شور  4شرعی بودن مقررات مطابق اصل  

این نهادها و قابل شکایت از حیث شرعی در دیوان عدالت اداری دانست. با این حال ممکن است چنین تفسیری در رویه عملی  

یز  دیوان دیده نشود، به علاوه مصوبات این دو نهاد از حیث سطح اثرگذاری اهمیت بالایی داشته و تضمین شرعی بودن آنها ن

ندارد   1402اعمال نظارت شرعی پیشینی منافاتی با فرض پذیرش تفسیر فوق از قانون دیوان  به تبع آن اهمیت زیادی دارد، لذا  

چه آنکه ممکن است برخی    توان از حیث شرعی از آنها شکایت کرد،و با وجود اعمال نظارت شرعی پیشینی نیز مجدداً می

   ب دادخواهی مشخص شوند.آثار خلاف شرع در زمان اجرا به موج 

 نشدهمیزان احتمال وجود حکم خلاف شرع در مقررات نظارت . 3ـ2

آمارهای وجود خلاف شرع در مقررات مورد استعلام دیوان، ضرورت اعمال نظارت بر اهم مقررات خارج از صلاحیت  

بر  مغایرت با شرع در سایر موارد را  از حیث وجود احتمال  را  نشده  و یا حتی موارد داخل در صلاحیت دیوان و شکایتدیوان  

با    فقهای شورای نگهبان کند.  ما روشن می بر مقررات به صورت غیرخودکار )منفعل( و پسینی  در خصوص نظارت شرعی 

مورد اقدام به پاسخگویی به دیوان عدالت اداری    1264در    19/3/1402تاریخ  استعلام دیوان عدالت اداری، از بدو انقلاب تا  

  99مقرره خلاف شرع اعلام شده است و    261مقرره مغایر با موازین شرع شناخته نشده است و    903. در این میان  اندکرده  

مقرره هم به عللی مانند بلاموضوع بودن اظهار نظر فقهای شورا، در صلاحیت دیوان عدالت اداری بودن قضیه، منوط بودن  

نسبت وجود خلاف شرع  در نمودار زیر    19هار نظر قطعی واقع نشده است. احراز خلاف شرع به احراز امری دیگر و ...، مورد اظ

 کنید:را مشاهده می  نگهبان یشورا یدر کل مقررات مورد نظارت فقها

 
تاریخ آخرین مشاهده:    nazarat.shora-rc.irقابل مشاهده در بخش »استعلام دیوان عدالت اداری« سامانه جامع نظرات شورای نگهبان به نشانی:  .  19
19/3/1402 . 



 

 

 
 نگهبان   یشورا یفقها نظارت مورد  مقررات کل در شرع  خلاف وجود  نسبت

 

وجه به اعمال این نظارت با پراکندگی بین سطوح  با ت  که  %( است21شده به کل مقررات مورد استعلام )نسبت مقررات ابطال

دهنده امکان وجود حدود همین نسبت مقررات خلاف شرع  مصوب نهادها و مقامات، نشانگوناگون مقررات ه مراتب لو سلس

عدالت  با در نظر گرفتن مقرراتی که در دیوان    در میان مقرراتی است که نسبت به آنها شکایت و نظارت شرعی نشده است.

تواند بیشتر  ، میزان وجود حکم خلاف شرع نسبت به سایر مقررات کمتر نیست، بلکه میگیرنداداری مورد رسیدگی قرار نمی

بررسی آمار اعلام مغایرت شرع در مورد مصوبات شورای عالی انقلاب فرهنگی تا زمانی که در دیوان  هم باشد، کما اینکه  

تا تاریخ  )  شدنسبت به شرعیت آنها از فقهای شورای نگهبان استعلام میو    شدگی میرسیدبه شکایت از آنها  عدالت اداری  

مصوبات این شورا به جهت تشکیل آن به اشتباه  حتی با وجود اینکه تا مدتی  ؛ زیرا  کننده این مدعا استاثبات(  12/10/1391

مورد شکایت شورای عالی انقلاب فرهنگی  سه مورد از شش مورد مصوبات    20شد، ولایت امر غیرقابل شکایت تصور میتوسط  

  صلاحیت   از  خارج   مصوبات  1402  اداری  عدالت  دیوان  قانون(  12)  ماده(  2)  تبصره  طبق  البته  21مغایر شرع اعلام شده است. 

 . است شکایت  قابل  نیز شرعی  حیث   از  عالی  شورای

 شهروندان . پیشگیری از تضییع امنیت حقوقی 4ـ2

تواند مشکلاتی برای نظام حقوقی کشور به بار بیاورد. بر این مبنا است که جهت رعایت اصول  سازکار نظارت پسینی می

در فرانسه برای    22قانونگذاری نظام حقوقی فرانسه مصوبات قوه مجریه قبل از اجرا شدن باید در شورای دولتی بررسی شوند.

 
شورای عالى   11/6/1365خ ادعای خلاف شرع بودن مصوبه هشتاد و سومین جلسه مورفقهای شورای نگهبان در خصوص  18/9/1370. نظر مورخ 20

 slink.shora-gc.ir/fmmxeقابل مشاهده در نشانی زیر:  ،انقلاب فرهنگى 
زیر:  21 نشانی  به  نگهبان  شورای  نظرات  جامع  سامانه  در  مشاهده  قابل  فرهنگی  انقلاب  عالی  شورای  قرارگرفته  شرعی  نظارت  مورد  مصوبات   .

slink.shora-gc.ir/gyCLT 
 . 116، ص  (9413، )72شماره    یاسی،علوم س  یهنشر  ،«یهبر مصوبات قوه مجر  ی اسلام  یمجلس شورا  یسسازوکار نظارت رئ  یلحسن، »تحل  ی،خسرو .  22
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ه نظر مشورتی شورای دولتی جلب شود، هر چند در مورد سایر مقررات جلب این  های اجرایی تکلیف قانونی است ک نامهآیین 

یا  (  170ذیل اصل    18/2/1380)طبق نظر تفسیری مورخ  با نظارت پسینی اگر مقرراتی خلاف شرع باشد    23نظر اختیاری است. 

( قانون  13طبق ماده )در این موارد  ن  و ابطال شود از آنجا که اثر ابطال آکننده حقوق اشخاص خلاف قانون باشد  به نحو تضییع

مشکلاتی را به دنبال خواهد داشت. مصوبه دولتی با یک تصمیم موردی یا قرارداد   ، از روز تصویب استدیوان عدالت اداری 

ای گسترده تصمیمات و مصوبات ذیل خود را  اداری یکسان نیست و چنانچه باطل شوند، به صورت آبشاری با پوشش عرصه

تواند پیامدهای اقتصادی،  وده و میکنند. این بطلان آبشاری و متناوب، برای امنیت حقوقی شهروندان خطرساز ب نیز باطل می

این تعارض بین اصل حاکمیت قانون و مخاطره امنیت حقوقی جامعه، تا حد زیادی با رویکرد    24اجتماعی سوء داشته باشد.

 پیشگیرانه از طریق نظارت شرعی پیشینی قابل حل است که توضیح خواهیم داد.

ها و مقامات و افراد صورت گرفته است که باید به حالت  انب دستگاهاعمالی از ج ،شدهابطال در مدت اجرایی بودن مقرره

کند که اعاده به وضع سابق یا بسیار گاهی اوقات اوضاع و احوال در طول مدت اجرای مقرره چنان تغییر می  .سابق اعاده شود

نامشروع امور نامشروعی وقوع یافته    پذیر نیست. لذا همیشه اعاده به وضع سابق در جایی که بر پایه مقررهدشوار است یا امکان

اند و برخی کشورها مثل بلژیک مهلتی برای شکایت از مقررات دولتی مقرر کردهبر همین اساس است که  است آسان نیست.  

در صورت وجود مخاطره برای منافع عمومی و خصوصی کرده قضات را مختار به مدیریت زمان اثر ابطال  فرانسه  شورای دولتی  

شود را از زمان اصلاح قانون مربوطه دانست نه از زمان ونی که اصلاح میاثر مقرره مربوط به قاناثر ابطال  توان  می  لذا  .است

به علاوه اینکه  با تفسیر قانون زمان اثر ابطال مقرره مغایر با تفسیر را نباید به قبل از تفسیر تسری داد. همچنین   .تصویب اولیه آن

قانونگذاری جهت حفظ امنیت حقوقی و  بر نظر تفسیری شورای نگهبان امکان    ی مبتن   مطلق بوده و   شرعابطال قهقرایی به استناد 

شینی یا اقلًا نظارت پسینی فعالی که در فاصله  ی توان نتیجه نبودن نظارت شرعی پاین وضعیت را می  25وجود ندارد. حقوق مکتسبه  

اگر چنین نظارتی اعمال شود، بعدها وجه چندانی برای ابطال قهقرایی  کمی از اجرایی شدن مصوبه اعمال شود دانست؛ چرا که  

  ماند.آن مقرره باقی نمی

دانست، چه آنکه علاوه بر اینکه با  مبنی بر ابطال  صدور رأی  توان اثر ابطال مقرره نامشروع را از روز  از طرف دیگر نمی

منافات دارد که اموری خلاف شرع را ولو برای مدتی    ، ستشرع مقدس احاکمیت  های اساسی این نظام که همانا  هدف و بنیان

ای بسا مصداق نوعی تبعیض ناروا نیز باشد؛ چرا  .  تجویز نمایدکه همان معادل زمان بین تصویب مقرره تا ابطال آن است  معین  
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نامشروع بوده است و نمیکه وقتی مقرره نامشروع بوده است برای همگان  یا تکلیف  توان احکام و شرایط و احی ای  اناً حق 

حقی به موجب قانون مورد تأیید از جهت شرعی  مگر آنکه  ای نه.  ای مجرا دانست و برای عدهمندرج در مقرره را برای عده

تا ابطال قهقرایی آن را نقض حقوق مکتسبه  ابطال شود  از جهت شرعی    قانوناین  مقرره مربوط به  آن حق در  ایجاد شده باشد و  

 آمیز باشد.  تواند تبعیضتسری اثر ابطال به بدو تصویب نیز میصورت  که در این  26بدانیم

حتی اگر بپذیریم که اثر ابطال مقرره از روز ابطال مقرره باشد، باز هم این مشکل پیش خواهد آمد که نظم عمومی بر هم  

ز با یک روند و رویه مواجه  های عمومی دچار بلاتکلیفی شده و هر روخورد؛ چرا که مردم در مواجهه با دولت و قدرتمی

توان از بروز این مشکلات پیشگیری کرد؛ چرا که با این نظارت نظر  شوند. این در حالی است که با اعمال نظارت پیشینی میمی

الاتباع بوده و اقلًا به جهت مغایرت با شرع به ابطال بعدی مقرره منجر نخواهد شد. برخی  فقهای شورا در خصوص مقرره لازم

انتظارات مشروع، نظم عمومی و حقوق مکتسبه شهروندان،  جلو به اصل  ابطال مقررات  گیری از تعرض احتمالی تعمیم آثار 

در    27اند، پیشنهاد اعطای اختیار دخالت پیشینی دیوان در ابطال مقررات خلاف قانون، شرع و خارج از حدود اختیارات را داده

کار پیشنهادی در این تحقیق، نظارت پسینی اما فعال است و نه منفعل و منوط  حالی که ماهیت نظارت قضایی پسینی است. راه

شود، حین یا پس  بر شکایت؛ یعنی در عین حال که با فرض گرفتن عدم مغایرت مقرره با شرع، این مقرره برای اجرا ابلاغ می

آن مقرره باشد، فعالانه به اعمال نظارت  از اعتبار یافتن آن برای اجرا بدون آنکه مقام ناظر منتظر وصول شکایتی در خصوص  

 پردازد. می

سازند و شاید نتوان قبل از اجرا  ممکن است گفته شود که برخی مقررات پس از اجرا آثار خلاف شرع خود را آشکار می

ر موارد  ای به صورت استثنائی ممکن است رخ دهد، در حالی که در اکث در پاسخ باید گفت چنین مسأله 28آن را تشخیص داد.

ریزی یک قاعده، استثنا را اصل قرار  توان از نص مقرره پی به بسیاری از موارد خلاف شرع برد. از آنجا که نباید در زمان پیمی

 ها پس از اجرای یک مصوبه معقول نیست. داد، در نتیجه اکتفا به نظارت پسینی و منفعل آن هم مدت

ثیقی با پیشینی بودن نظارت شرعی دارد، احترام به حقوق اشخاص است. در این  از جمله موارد مهمی که ارتباط وبنابراین، 

توان از ظرفیتی که نظارت شرعی برای حمایت از حقوق اشخاص دارد استفاده کرد؛ چرا که بسیاری از حقوق قانونی  موارد می

ایران ریشه در شرع دا  ایراد فقاشخاص در نظام جمهوری اسلامی  این    های شورا بوده است.شته و نقض آنها مورد  از جمله 

که با    حق بر دادخواهی، حق بر اشتغال، حقوق تأمین اجتماعی و حق بر آموزش اشاره کرد  ،حقوق مالکانه توان به  حقوق می

 توان از تضییع آنها پیشگیری کرد. نظارت شرعی پیشینی می
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 های نظارت شرعی پیشینی بر مقررات  ـ چالش 3

بایست به دنبال سازکاری برای تأمین غرض مقنن اساسی از رعایت موازین اسلامی به شکلی  گفته، میبر پایه مطالب پیش 

 پردازیم.هایی وجود دارد که در ادامه به تحلیل آنها میحداکثری و کارآمد باشیم. در این خصوص چالش 

 ناظر به اصول حقوق اداریهای . چالش 1ـ3

از میان این  های فراروی نظارت شرعی پیشینی بر مقررات از حیث رعایت اصول حقوق اداری است که  دسته اول از چالش 

 کنیم.  اصول، موارد مربوط به چنین نظارتی را تحلیل نموده و پاسخ یا راهکار مناسب را حسب مورد طرح می

 ومی استمرار خدمات عم . نقض اصل 1ـ1ـ3

  بردار یلتعط  یعموم   یازهایمداوم به ن  یی امور به جهت ضرورت پاسخگو  ینا  ی، استمرار خدمات عموم  یااصل تداوم    طبق

خصوص ممکن است گفته شود    یندر ا  29. دائماً دچار وقفه شوند  یاتداوم است؛ هرچند که ممکن است موقتاً    یازمندو ن  یستن

ممکن است  با اصل استمرار خدمات عمومی منافات دارد و    یشینی،به صورت پ  ییمصوبات اجرابر    ینظارت شرع  ینداِعمال فرآ

منجر به تعطیل شدن خدمات عمومی و به تبع آن نقض حقوق شهروندان مبنی بر دریافت خدمات از جانب اداره در مقام انجام  

 وظایف اداری شود. 

این مقررات    یست، بلکهن   مقرراتر مذکور در  شدن امو  یل تعط  یبه معن   یشینی اعمال نظارت پدر این خصوص باید گفت  

بست برخوردن اداره  به نحوی که این نظارت منجر به خدشه به نظم عمومی و به بن نظارت    یند معقول و متناسبفرآ  یپس از ط 

 30را پاسخ داد؛ این اشکال  توان میتعیین مهلت متناسب برای اظهار نظر فقها با   .معتبر بوده و قابل اجرا هستندامور اداری نشود، 

شود و اساساً  اولاً در اصل استمرار یا تداوم خدمات عمومی نیز به طور کلی هرگونه وقفه در ارائه خدمات عمومی رد نمیزیرا 

و بر این اساس است که اعمال   ورت پذیرد باید در چارچوب اصل حاکمیت قانون صنیز  ارائه خدمات عمومی در سایر کشورها  

مبتنی بر مبانی نظام جمهوری اسلامی ایران نیز به  توان گفت  میلذا    31و تصمیمات قوه مجریه باید تابع کنترل قضایی باشد، 

ارائه خدمات عمومی مشروع نیست، اما به طور کلی خدمات عمومی نامشروع   چنین نظارتی مانعمنظور تحقق حاکمیت شرع  

ثانیاً  نی  است.  عمومی  استمرار خدمات  اصل  دایره  از  غیرقانونی خارج  عمومی  مانند خدمات  از  ز  برخی  نتایج  از  که  آنچنان 

های دیگر درخواهیم یافت، بنا نیست که نظارت شرعی پیشینی بر تمامی مقررات اداری در کلیه سطوح اعمال شود و  چالش 
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بر    یشینیپشرعی  نظارت    ین،بنابرارای نگهبان قابل تعریف و تصور نیست.  چنین ظرفیتی مستقیماً برای فقهای شومسلم  قدر  

استمرار در ارائه خدمات    اصل  یتموجب اخلال در رعابخشی از مقررات در سطوح بالاتر سلسله مراتب هنجارهای حقوقی  

مانند برقراری نظم و  برخی از خدمات عمومی    به علاوه  .یستنمقررات اجرایی  نسبت به    عمومی و تعطیل نشدن این خدمات

از آنجا که ملاک تشخیص    32امنیت عمومی که مبتنی بر سیره پیامبر )ص( و معصومین )ع( استمرار آنها ریشه شرعی نیز دارد 

نهایتاً باید پذیرفت   با این حالموازین اسلامی نظر فتوایی فقهای شورا است، در چارچوب این موازین شرعی باید تفسیر شود.  

شود در صورتی که به نحوی مغایر با شرع منجر به  تر اعمال میی پیشینی که نسبت به برخی از مقررات مهمکه نظارت شرع 

مانند    و یا حتی در مواردی که عقلًا امکان توقف در خدمات عمومی تا زمان اعمال نظارت نیست  تعطیلی خدمات عمومی بشود

  نظارت شرعی را اعمال نمود.  توانمی و از طریق سازکارهای دیگری ، قابل اعمال نیستخدشه به نظم عمومیموارد 

 در ارائه خدمات عمومی   یع اصل تسر. نقض 2ـ1ـ3

آنجا که   معقول را    ییپاسخگو  لیفتک  ،زمان ممکن   یعترین مناسب در سر  یدگیرسبر    شهروندان  حقاز  بر نیز  در زمان 

یک اشکال دیگر که احتمال مطرح شدن آن نسبت به تحقق سازکار نظارت شرعی پیشینی بر   33نماید،یبار م  یمقامات عموم

شرعی  نظارت  مقررات اداری، یاجرادر تصویب و اعتباربخشی و  یعبا وجود ضرورت تسرمقررات وجود دارد، این است که 

اید فاصله زمانی معقولی میان تصمیم  ؛ زیرا بشود  مقررات  ین شدن ا  ییخلل و تأخیر در اجرا  یجادممکن است باعث ا  یشینیپ

   34اداره و اقدام برای ارائه خدمت عمومی برقرار باشد و تأخیر بلاتوجیه جایز نیست.

نیاز به اجرای سریع ندارند، بلکه در بسیاری موارد خود    یی اجرامقررات  که لزوماً تمامی    گفت  یدبا  این اشکال  پاسخ  در

هایی را برای تصویب مقررات توسط مجری قانون مقرر کرده است. برای مثال گزارش معاونت نظارت مجلس  مهلتگذار  قانون

  قوانین  در   دهشتصریح  مقررات  سایر  و  اجرایی  هاینامهین یآ  تصویب  و  تهیه  بر  نظارتشورای اسلامی در دوره دهم در خصوص  

  تصویب   و  به لزوم تهیه  مصوب خود،  قانون  57  در  دهم  سال دوره  دراولین   اسلامی،  شورای  مجلس »  اینگونه بیان شده است:

 59  و تصویب  مهلت تهیه  از این تعداد،...    است  کرده  حکم  وزیران  هیئت  توسط  مقررات  سایر  و  اجرایی  نامهین یآ  فقره  110

توان نسبت  را می  یشینیپ  ینظارت شرع به علاوه    35...«   نرسیده و دولت فرصت دارد در این زمینه اقدام نمایدمقرره هنوز به پایان  

نامه اعمال کرد و نه تمامی سطوح  تر که در سطوح بالاتر سلسله مراتب هنجاری هستند مانند آیین به بخشی از مقررات مهم
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34. Herwig C. H. Hofman, Gerard C. Rowe, Alexander H. Türk, Administrative Law and Policy of the European Union, 
(Oxford: Oxford University Press, 2013), p 196-197. 
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به    تر این اشکال سالبه به انتفای موضوع است.مورد مقررات سطح پایین   لذا در مقررات مادون مانند دستورالعمل و بخشنامه.  

  یکمشهور آنها    یانگین شده است که م  ین مع   یدگیرس  یبرا  یادار   ین در قوان  ییهامهلتنیز  مختلف    یدر کشورها علاوه اینکه  

موارد    36. ماه است اغلب  تعبنابراین در در  قانون  یینبا  برا  ی مهلت  مناسب  پ  یمعقول و  نظارت  ا  یشینی اعمال  مصوبات،    ینبر 

 آید.  ینم یش پ ییبا اصل سرعت در پاسخگو یتعارض

تصویب و  سرعت در    تکلیف مقررشده در قانون نسبت به ارائه خدمات عمومی  یاقتضادر موارد خاصی که  با این حال  

به  تأخیر در تصویب آنها  و  وجود داشته باشد  تصویب آن  ی  برا   مهلت بسیار اندکیبه نحوی که    ،باشدمقررات اجرایی  اجرای  

( 10با توجه به اینکه بند )تثنا قائل شد.  توان اس می،  تواند ناقض حق قانونی شهروندان گرددمیموجب نظارت شرعی پیشینی  

سوی دیگر مقدمه  « را مقرر کرده است و از  ایجاد نظام اداری صحیح و حذف تشکیلات غیرضروراصل سوم قانون اساسی نیز »

« را از طریق  اجرای احکام و مقررات اسلامی به منظور رسیدن به روابط و مناسبات عادلانه حاکم بر جامعه نیز »  قانون اساسی

است.   بیان داشته « تر در اجرای تعهدات ادارینظام اجرایی با کارایی بیشتر و سرعت افزونطرد نظام بوروکراسی جهت ایجاد »

بخشی بیشتری نسبت به نظارت پسینی از جهت زمان اعمال  د اینکه نظارت شرعی پیشینی بر مقررات، اطمیناندر نتیجه با وجو

تواند نظارت خواهد داشت، در مواردی که به دلایلی نظارت پیشینی مقدور نیست، نظارت شرعی پسینی و فعال بر مقررات، می

آید، اعمال نظارت شرعی پیشینی  طور که از قانون اساسی بر میمانتا حد ممکن شرعیت مقررات را تضمین نماید. بنابراین، ه

بر مقررات نیز نباید به نحوی باشد که عامل خدشه به کارایی و سرعت بیشتر در خدمات اداری باشد و بدین طریق با برقراری  

مقام صالح تعیین ضابطه برای    شود.شکلی متناسب و استثنائی از نظارت شرعی پیشینی بر اهم مقررات، این چالش نیز رفع می

گذار است که مهلتی  گذار دانست؛ زیرا در اغلب موارد این قانونتوان قانونضرورت داشتن تسریع در تصویب مقررات را می

کند و وظیفه ذاتی مجلس شورای اسلامی نیز تشخیص مصالح جامعه در  ها و مقررات اجرایی تعیین مینامهبرای تصویب آیین 

تواند مهلت تصویب مقررات را به میزان حداقل  الح و منافع عمومی ایجاب کند میین است که در صورتی که مصمرحله تقن

توان در  های اندکی را میموارد مبتلابه چنین مهلت  .ممکن تعیین کند تا سریعاً ارائه خدمات عمومی در آن زمینه مهیا گردد

قوانین بودجه سالانه کل کشور دید که نیاز به اجرای سریع آنها جهت تخصیص بودجه مربوطه و اجرای قانون وجود دارد؛  

)هـ( در    ( بند2جزء )  در مورد اخذ عوارض،  (4( بند )الف( تبصره )6جزء )کل کشور،    1401در قانون بودجه سال  برای مثال  

بند ارائه خدمات هوشمند و  بند )ک( تبصره )7جزء )،  در مورد واگذاری مجوز معدن  (7)م( تبصره )  مورد  در مورد   (17( 

مصرف اعتبارات برای ارائه خدمات سلامت به صورت الکترونیک یک ماه مهلت برای تصویب مقررات مقرر شده است و از  

گذاری جهت اعمال  چنین مواردی ضرورتی برای به تعویق انداختن مقررات  طبعاً در  شود.جمله خدمات فوری محسوب می
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  نظارت شرعی به صورت پیشینی نیست.

 تعارض نظارت پیشینی با اصل انطباق عدم . 3ـ1ـ3

مندی شهروندان از توجهی دولت به مسئله بهرهخدمات دولتی باید مطابق اوضاع و احوال و نیازهای روز ارائه شود و بی

انطباق ارائه    37پیشرفته ناقض حقوق آنها است. خدمات   با  به این اصل از اصول حقوق اداری در رابطه  با توجه  ممکن است 

خدمات عمومی با شرایط جامعه، اشکالی مبنی بر تزاحم عملی سازکار نظارت پیشینی بر مقررات به ویژه از حیث شرعی مطرح  

روز  شرعی به متون و نصوص کهن شرعی، موکول کردن اجرای محتوای بهشود و ادعا شود که با توجه به تعلق عمده احکام  

فقهای شورای نگهبان به جهت فقدان فتاوی به تأیید  به  قبیل مسائل  شده مقررات جدید  از  بسیاری موارد که مسائل  روز در 

  مستحدثه است، مانع ارائه خدمات عمومی پیشرفته به شهروندان و به تبع آن نقض حقوق آنها شود.

پاسخ این ایراد آن است که سازکار نظارت شرعی پیشینی یک شکل و ظرف است برای تطبیق موضوعات با احکام شرع  

مدل دیگری از نظارت شرعی مثل پسینی   طور که، همانگذاردو تأثیر مستقیمی در مبانی و قواعد ماهوی مورد استناد فقها نمی

موارد از نظارت بر اعمال دولت، در مسائل مستحدثه  برخی لاوه، فقهای شورا در عگذارد. بهمینیا دادرسی شرعی آن تأثیر را 

بر مقررات مورد استعلام    نگهبان   شورای  فقهای نظارت    درکه    هایی نمونهاز جمله  اند.  به اقتضائات نیاز روز جامعه توجه داشته

کمیسیون ماده پنج شورای    16/2/1386ادعای خلاف شرع بودن مصوبه مورخ  در مورد    یافت  توانمی  دیوان عدالت اداری

توضیح    .اطلاق مصوبه مذکور خلاف شرع دانسته شداست که اینگونه مقرر کرده بودند: »  عالی شهرسازی و معماری ایران

ضرورت ملزمه  اینکه چون مصوبه مزبور موجب تجویز تخریب مسجد و عدم احداث مجدد آن در همان مکان سابق بدون  

امکان صدور جواز تخریب مسجد در صورت  مفهوم مخالف این نظر    38«باشد.لاف موازین شرع میخ بنابراین    ،است  هگردید

و طبعاً عدم نقض اصل  عمومی هایضرورت بهفقهای شورا  توجه از نشانکند که وجود مصلحت و ضرورت ملزمه را بیان می

  .دارد  انطباق در ارائه خدمات عمومی

 

  و پالایش مقررات گذشته شرعی دادخواهی از پیشینی نظارت   اعمال  ممانعت. 2ـ3

توان از آن در دیوان عدالت اداری  ای این شائبه رخ دهد که دیگر نمینی بر مقررهی ممکن است با اعمال نظارت شرعی پیش 

امکان دادخواهی شرعی بر همان مقررات  از حیث شرعی دادخواهی کرد. پاسخ آنکه نظارت پیشینی بر مقررات تزاحمی با  

 
37. Alistair Cole, “The Service Public Under Stress”, in “The Changing French Political System”, Edited By Robert 
Elgie, Publisher: Routledge, (2000), p 167. 
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چه آنکه نسبت به برخی قوانین نیز علیرغم اینکه سابقاً نظارت شرعی پیشینی اعمال شده است، اما پس از اجرای    ؛کندایجاد نمی

ال شده  اصل قانون مربوطه که قبلًا به تأیید فقهای شورا رسیده بود، توسط ایشان ابطو آن آثار خلاف شرعش بروز کرده است 

ای که نظارت شرعی  توان گفت مانعی از حیث دادخواهی شرعی نسبت به مقررهنسبت به مقررات نیز با تنقیح مناط می  39است.

 پیشینی بر آن شده است وجود ندارد.

فقهای شورای نگهبان ممکن است این چالش را به ذهن متبادر کند که امکان نظارت بر مقررات  پیشینی  پذیرش نظارت  

  بر  ین یشی پ یاِعمال نظارت شرعدر پاسخ باید گفت نظارت بر مقررات گذشته و پالایش آنها نافی پذیرش  ه وجود ندارد.گذشت 

قانون اساسی نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان بر مقررات، مقید    4  نیست. از طرفی، با عنایت به اینکه در اصل  مقررات آتی 

شود، خصوصاً که در نظام اسلامی از طریق آرای عمومی  شامل مصوبات گذشته نیز میبه زمان خاصی نشده است؛ لذا این اصل  

بنابراین مقرراتی که تا زمان شروع اعمال نظارت شرعی پیشینی به    40پذیرفته شده است که هنجار خلاف شرع نباید اجرا شود.

نگهبان واقع شوند. راهکار آن هم این است  اند، باید تحت نظارت شرعی مستقیم یا غیر مستقیم فقهای شورای  تصویب رسیده

اند، به تدریج مورد  که طی بازه زمانی مشخص کلیه قوانین و مقررات که پیش از شروع نظارت شرعی پیشینی به تصویب رسیده

پیشنهادی زیر نظر فقهای شورا قرا یا غیر مستقیم در سازکار  ر  بررسی و اظهار نظر فقهای شورای نگهبان به صورت مستقیم 

به    41یران، اطمینان حاصل شود. گیرند تا از شرعی بودن کلیه آنها و عدم اجرای قواعد و ضوابط مغایر شرع در نظام حقوقی ا

 -2مقرر کرده است: »  گونهین ا  یمقام معظم رهبر  1398/ 6/7  ی ابلاغ  یگذارنظام قانون  یکل  هاییاست( س2بند )ویژه آنکه  

موجود کشور از حیث مغایرت با موازین شرعی و قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران و ارزیابی و پالایش قوانین و مقررات  

اس قانون  اصل چهارم  تضمین  برای  نتاسیایجاد سازوکار لازم  در  از جهت شرع   ین قوان  یش پالا  یجه.«  مقررات گذشته    ی، و 

 نی مانع آن نیست.ی ت شرعی پیشو نظار نگهبان نهاده است  یشورا  یبر عهده فقها یاست که مقام معظم رهبر اییفهوظ

 های ناظر به موانع ساختاری شورای نگهبان . چالش 3ـ3

بیشتر از جهت درونچالش  سازمانی و ساختاری در مورد فقهای شورای نگهبان در مورد سازکار مورد  های دیگری که 

عدم  از جهت دیگر در خصوص  و  است  های فقهای شورا  سایر کارویژهاز یک جهت نسبت به تزاحم با  شود،  بحث مطرح می

در ادامه این دو چالش را تحلیل نموده و حسب    مقررات است.  زیادتناسب ساختار شورای نگهبان برای نظارت پیشینی بر حجم  

 کنیم. مورد پاسخ یا راهکار متناسب را تبیین می
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 های فقهای شورای نگهبانکارویژه . تزاحم نظارت شرعی پیشینی با سایر 1ـ3ـ3

»چون  اینگونه اذعان نموده بود:    1365/ 20/8مورخ    6431های اولیه فعالیت شورای نگهبان، این شورا در نظر شماره در سال

نامه در شوراى نگهبان با کثرت مشاغل میسّر نیست، مقتضى است هر کدام از مواد که از لحاظ شرعى مورد  بررسى کل آیین 

این نظر اشاره به نداشتن فرصت کافی فقهای شورا برای    ت با ذکر جهت آن مرقوم فرمایید تا پاسخ مقتضى داده شود.« شبهه اس

برخی   نظر  بر خلاف  البته  و  به علت کثرت مشاغل دارد  اداری  استعلام دیوان عدالت  مورد  مواد مصوبه  به تمامی  رسیدگی 

 خود در نظارت شرعی بر مقررات نیستند. فقهای شورا در مقام سلب صلاحیت از   42نویسندگان

های اجرایی بنا بر وظایف ذاتی خود با امور اجرایی در ارتباط هستند که اغلب تحت تأثیر مسائل  از سوی دیگر دستگاه

ر نماید که دستگاه اجرایی در عین تلاش بگوناگون در حال تغییر و تحول هستند و به تبع این قضیه اداره این امور ایجاب می

حفظ ثبات در امور بنیادی و به ویژه امور حاکمیتی، در بسیاری از موارد هم مقررات را به روزرسانی کرده و به اقتضای نیازمندی  

مردم دست به وضع مقرره بزند. این مسئله در عمل منجر به کثرت مقررات موضوعه شده است که طبعاً نظارت بر آنها با توجه  

عضای شورای نگهبان اعم از نظارت بر انتخابات و نظارت بر مصوبات مجلس شورای اسلامی از که ا  یهایبه سایر کارویژه

رسد. این چالش را  حیث انطباق با موازین شرع و قانون اساسی دارند، خارج از حدود توان اعضای شورای نگهبان به نظر می 

تلق می مقررات  بر  پیشینی  نظارت شرعی  مانعی جدی در تحقق سازکار  اینکه در سازکار تضمین توان  کننده  ی کرد. راهکار 

شرعیت مقررات در پی نظارت مستقیم فقهای شورا به صورت پیشینی بر تمام مقررات نیستیم؛ چرا که با توجه به حجم کثیر 

بنابراین،   است.  محال  این سازکار  اجرای  امکان عملی  آنها،  و فرصت محدود  عقلمقررات  قاعده  مهم،    یطبق  بر  اهم  تقدم 

و با معیارهایی آنها    43توان در اولویت بررسی قرار داد را می  است  یقآنها مض  ی زمان بررس  یادارند    یشتری ب   یتکه اهم   ی مصوبات

 ترین مقررات را مورد نظارت شرعی پیشینی قرار داد.  را گزینش و مهم

 ینیشیپ یشرع  نظارت سازکار  با نگهبان یشورا  یفعل ساختار  تناسب عدم . 2ـ3ـ3

علاوه بر مطالب فوق، ارائه راهکار صحیح برای این مسئله نیاز به واکاوی ابعاد دیگری نیز دارد. از یک سو ساختار شورای  

نگهبان به منظور فراهم شدن زمینه اعمال نظارتی جامع و کارآمد با حجم وسیع قوانین و مقررات تناسب نداشته و باید مورد  

گذاری باید قوانین سابق به ویژه قوانینی که  های کلی نظام قانون( سیاست3( و )2طابق بند )بازنگری قرار گیرد. از سوی دیگر م

اند، به دقت مورد نظارت و پالایش از حیث قانون اساسی و شرع قرار بگیرند. البته با اعمال اصلاحاتی  در رژیم سابق تصویب شده
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توان سازکار نظارت شرعی پیشینی  ذکر شد، با ساختار فعلی نیز میکه در پاسخ فقهای شورا به استعلامات دیوان عدالت اداری  

 بر اهم مقررات را محقق کرد.  

بنابراین، به منظور کارآمدتر شدن نظارت پسینی فقها از بستر دیوان عدالت اداری نیز باید با تدابیری از قبیل ایجاد قابلیت  

و تقدم زمانی نظارت بر مقررات از    44شود فقهای شورا نیز دیده می  در رویه استناد به نظرات مشابه در هیئت عمومی دیوان که  

حیث قانونی بر نظارت از حیث شرعی، از یک سو زمینه کاهش فرآیند اطاله دادرسی در دیوان را فراهم کرد و از سوی دیگر  

ای نگهبان کاسته شده و منجر به  های فقهای شورهای ارسالی از دیوان به شورا را کاهش داد تا در نتیجه از مشغلهحجم پرونده 

 1402شایان ذکر است که این زمینه تا حدودی با اصلاحیه سال    تر بشود.ایجاد فرصت برای نظارت پیشگیرانه بر مقررات مهم

( بند  اداری در  ماده )2قانون دیوان عدالت  ابتدا هیئت  87(  بدین صورت که  فراهم شده است،  اداری  قانون دیوان عدالت   )

و در صورت ابطال از  دهد  یوان مقررات مورد شکایت را از سایر جهات غیر از جهت شرعی مورد بررسی قرار میعمومی د

و قلت موارد  کند. با این حال به جهت استثنا بودن  زمان تصویب مقررات، دیگر از فقهای شورای نگهبان استعلام شرعی نمی

بر آن باشد که ابطال مقررات از جهات قانونی نیز از بدو تصویب باشد اصل رسد بهتر آن است که نظر میچنین حالتی به بروز 

در این حالت استعلام از فقهای شورای نگهبان نیز به میزان قابل توجهی  مگر اینکه امکان اجرای چنین رأیی وجود نداشته باشد.  

 یابد.  کاهش می

استفاده از ساختارهای موجود و فعال نشده است.  راهکار دیگر در جهت رفع نقص ساختاری شورای نگهبان در این زمینه  

( قانون دیوان عدالت اداری دانست که تا کنون به درستی اجرا نشده است.  86توان ماده )یکی از مهمترین این موارد را می

ن یا خروج آن در صورتی که رئیس قوه قضاییه یا رئیس دیوان به هر نحو از مغایرت یک مصوبه با شرع یا قانومطابق این ماده »

«  .از اختیارات مقام تصویب کننده مطلع شوند، موظفند موضوع را در هیأت عمومی مطرح و ابطال مصوبه را درخواست نمایند

توان این پیشنهاد را مطرح کرد که به جهت  اولاً میاین قانون ماده مزبور تغییری نکرده است، اما    1402هرچند در اصلاحیه سال  

مقر بودن حجم  مقررات را مورد رات،  زیاد  اهم  مناسب  از طریق سازکاری  اداری  رئیس قوه قضائیه و رئیس دیوان عدالت 

رفع نقص ساختاری شورای  در جهت    این دو مقام ( قانون دیوان عدالت اداری  86با فعال شدن سازکار ماده )بررسی قرار داده و  

مقررات مهم، موارد مغایر شرع را به فقهای شورای   مغایرت با شرع درپس از کشف حکم مکمل را ایفا نموده و  نگهبان نقش 

البته در    .( قانون فوق نظر خود را به هیئت عمومی دیوان عدالت اداری اعلام نمایند87تا ایشان مطابق ماده )  نگهبان اعلام نمایند

بینی شده است  فقهای شورای نگهبان پیش ای ( مجوز ایجاد ساختارهای مناسب بر87( ماده )1در تبصره )بازنگری قانون دیوان 

به کارگیری سازکار ماده ) این تبصره توسط فقهای شورا چه از طریق  و چه ایجاد  به صورت پسینی و فعال  (  86که اجرای 
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    شینی بر مقررات باشد. ی تواند رافع نقص ساختاری شورای نگهبان در نظارت پمیساختار مستقل زیر نظر خود فقهای شورا 

 گیری تیجهن

، مانند نظارت بر مصوبات مجلس  الاجرا شدنو قبل از لازم  نظارت شرعی پیشینی بر مقررات به جهت اعمال پس از تصویب

نسبت به    تناسب بیشتر با هدف اصل چهارم قانون اساسی. کاربست سازکار نظارت شرعی پیشینی از جهت  پذیر استامکان

رسد. همچنین پیشینی بودن نظارت شرعی اقلًا بر اهم مقرراتی که  ی، مرجح به نظر میسایر اقسام نظارت به ویژه نظارت پسین

از آنها در دیوان عدالت اداری میسور نیست و نیز از جهت تضمین امنیت حقوقی شهروندان و جلوگیری از    ی شرع  یدادخواه

، دارای ترجیح نسبت به سایر اقسام نظارت  رسدنقض حقوق آنها که اعاده آن در صورت ابطال پسینی مقررات دشوار به نظر می

از حیث امکان دادخواهی از    1402( قانون دیوان عدالت اداری مصوب  12( ماده )2آنکه ابهاماتی در تبصره )  به ویژهاست.  

 ای هنوز باقی است.  حیث شرعی نسبت به مصوبات شوراهای عالی فراقوه

کند؛  ه خدمات عمومی، نظارت شرعی پیشینی را با مانعی جدی مواجه نمیهای ناظر به اصول استمرار و تسریع در ارائچالش 

، به  زیرا هم امکان جعل مهلتی برای اظهار نظر هست و هم نظرات فقهای شورا بعضاً در جهت تضمین این اصول بوده است

زکار نظارت شرعی پیشینی مورد  توان خارج از سامی استثنائاًعلاوه مقرراتی را که تأخیر در تصویب و اجرای آنها جایز نیست 

های فقهای شورای نگهبان تناسب و ظرفیت لازم . ممکن است ساختار و سازمان از جهت سایر کارویژهنظارت شرعی قرار داد

جهت تحقق چنین سازکاری را نداشته باشد، اما از یک سو با اکتفا به نظارت شرعی پیشینی بر مصادیق اهم مقررات و از سوی  

صلاحاتی در جهت کاهش استعلامات دیوان عدالت اداری از شورا مانند قابلیت استناد به رویه فقهای شورا در موارد  دیگر با ا

به  رسد.  مشابه و نیز با بازنگری در سازمان شورا جهت فراهم کردن مقدمات این نظارت، تحقق آن چندان دشوار به نظر نمی

با بررسی مقررات مهم، موارد  جهت رفع نقص ساختاری شورای نگهبان  در  ند  توانرئیس قوه قضائیه و رئیس دیوان میعلاوه  

نیز زمینه    1402( قانون دیوان عدالت اداری  87( ماده )1قهای شورای نگهبان اعلام نمایند؛ البته در تبصره )مغایر شرع را به ف

 فراهم شده است.  نظارت شرعی بر مقررات منظور به ایجاد ساختار متناسب 
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