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Judge’s Fundamental judicial supervision on 
ordinary laws is one of the most important issues 
in the last decade. The problem is that the judge, 
in the position of hearing the case and invoking 
the rule of law, which may have a dual source in 
the constitution and the ordinary, can act as the 
basic supervisor of the ordinary law and set it 
aside? The new viewpoint is based on the theory 
of the attainment of the right and jurisdiction of the 
Judiciary. According to this view, the patterns of 
fundamental rules are based on the generality and 
foundations of the legal system and derive from 
all the effective norms affecting it and protecting 
the fundamental rights of individuals, and the 
judge as a selector person, due to the sources of 
right, selects the justice verified rule and settles 
the lawsuit. In this view, the legal rules are subject 
to the basic duty of the Judiciary in such a way 
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that the judge refuses to enforce them in dealing with laws that are contrary 
to the reference and fundamental norms. This non-enforcement has a negative 
character and cannot be used to repeal the law. In this view, the dominance of 
the legal aspect of political supervision is not only in conflict with the theory of 
separation of powers, but also in line with its goals and the rule of law.

Keywords: Fundamental Supervision, the Right, Separation of Powers, the 
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Judge’s Fundamental judicial supervision on ordinary laws is one of the 
most important issues in the last decade. The problem is that the judge, in the 
position of hearing the case and invoking the rule of law, which may have a 
dual source in the constitution and the ordinary, can act as the basic supervisor 
of the ordinary law and set it aside? 
	 The constitution states that the main duty of the judicial system is to establish 
justice, and the category of justice is one of the main concepts in the field 
of rights and its recognition and implementation. Therefore, the realization of 
justice requires confronting and measuring the right-orientedness of laws with 
the fundamental norms of society, especially the prescribed in the constitution as 
the main manifestation of democracy. From this point of view, the constitution 
does not only have a formal concept, but the fundamentality of the legal rule is 
measured based on its substantive value.
	 Acknowledgment of the right takes place within the context and scope of 
justice. In the realization of such a goal, the court must refer to a series of legal 
rules that guarantee its realization. The efficient means of achieving such a goal 
is to use the supervision of judges on ordinary laws in such a way that in the 
event of encountering a law that is contrary to the fundamental and reference 
norms, as an selector authority, he refrains from applying contrary laws.
	 Such supervision is not capable of abolishing the law, but merely prevents 
the application of disproportionate rules and is generally negative. On the other 
hand, such supervision is legal and takes place in the capacity of asserting 
rights and has no political function. For this reason, it does not conflict with 
the political system and supervision arising from the principle of separation 
of powers, and they agree with it in terms of the realization of justice and 
legitimate freedoms and the realization of the rule of law. 
	 In Iran's legal system, the supervision of judges on ordinary laws is not 
inconsistent with the system of separation of powers arising from the constitution 
and the special functions of the parliament and the Guardian Council. This issue 
is confirmed in several ways; In terms of the text of the constitution, which 
states that the main duty and mission of the judiciary is to protect justice. Justice 
cannot be achieved except in the independence of the judge in determining the 
rule with realization as a part of the process of ascertaining the right. 
	 On the other hand, in terms of the principles governing the field of public 
law, based on the protection of the fundamental rights and freedoms of 
individuals, the supervision of judges is considered to be its guarantor. This 
is especially important in Iran's legal system due to the lack of a clear and 
proven responsibility system for the legislative branch, because even with the 

E x t e n d e d  A b s t r a c t



482

realization of a gross mistake in the approval of the law and non-observance of 
the constitution and damage to the rights and freedoms of citizens, it is certain 
that It is necessary to prevent the continuation of this loss and it is not possible 
except with the intervention of the judiciary. 
	 The new viewpoint is based on the theory of the attainment of the right and 
jurisdiction of the Judiciary. According to this view, the patterns of fundamental 
rules are based on the generality and foundations of the legal system and derive 
from all the effective norms affecting it and protecting the fundamental rights 
of individuals, and the judge as a selector person, due to the sources of right, 
selects the justice verified rule and settles the lawsuit. In this view, the legal 
rules are subject to the basic duty of the Judiciary in such a way that the judge 
refuses to enforce them in dealing with laws that are contrary to the reference 
and fundamental norms. This non-enforcement has a negative character and 
cannot be used to repeal the law. In this view, the dominance of the legal aspect 
of political supervision is not only in conflict with the theory of separation of 
powers, but also in line with its goals and the rule of law.
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بر  قضات  نظارت  توجیه‌پذیری  بر  دریچه‌ای  حق؛  احراز  نظریه 
قوانین عادی

چکیده:

نظارت اساسی قضات بر قوانین عادی از مسائل مهم و مورد توجه در دهه 
و  دعوی  به  رسیدگی  مقام  در  قاضی  آیا  که  است  این  مسئله  است.  اخیر 
استناد به قاعده حقوقی که ممکن است دارای منبع دوگانه در قانون اساسی 
و عادی باشد، می‌‌تواند در مقام نظارت اساسی بر قانون عادی برآمده و آن 
قوه  صلاحیت  حوزه  و  حق  احراز  نظریه  پایه  بر  نوین  دیدگاه  نهد؟  کنار  را 
پایه کلیت  بر  قواعد اساسی  الگوهای  این دیدگاه  بر مبنای  قضائیه است. 
و بنیان‌‌های نظام حقوقی و برآمده از کلیه هنجارهای مؤثر در آن و حفظ 
حقوق بنیادین اشخاص است و دادرس به‌عنوان شخص انتخابگر با توجه 
به منابع حق، قاعده محقق عدالت را انتخاب و دعوی را فصل می‌‌نماید. 
در این دیدگاه قواعد حقوقی تابع تکلیف اساسی قوه قضائیه قرار می‌‌گیرند 
به نحوی که قاضی در برخورد با قوانینِ مغایرِ هنجارهای مرجع و اساسی 
و  است  سلبی  ویژگی  دارای  اجرا  عدم  این  می‌‌نماید.  امتناع  آن  اجرای  از 
الغای قانون استفاده نمود. در این دیدگاه غلبه وجه  از آن برای  نمی‌‌توان 

امیرحسین علی‌زاده1*، قاسم علی‌زاده2

1. دکترای حقوق خصوصی، دانشکده حقوق، دانشگاه تربیت مدرس، تهران، ایران.
alizadeh.amir@modares.ac.ir:نویسنده مسئول* 

2. دانشجوی دکترای حقوق عمومی، دانشکده حقوق، دانشگاه مازندران، مازندران، ایران. 
ghasem1354alizadeh@gmail.com

نوع مقاله:
پژوهشی

DOI:
10.48300/jlr.2023.404238.2374

تاریخ دریافت:
5 خرداد 1402

تاریخ پذیرش:
16 مرداد 1402

تاریخ انتشار:
کپی رایت و مجوز دسترسی آزاد:30 مهر 1403

کپی‌رایــت مقالــه در مجلــه پژوهشــهای حقوقــی نــزد نویســنده )هــا( حفــظ مــی شــود. کلیــه مقالاتــی 
کــه در مجلــه پژوهشــهای حقوقــی منتشــر مــی شــوند بــا دسترســی آزاد هســتند. مقــالات تحــت شــرایط 
مجــوز Creative Commons Attribution Non-Commercial License 4.0 منتشــر مــی شــوند 
کــه اجــازه اســتفاده، توزیــع و تولیــد مثــل در هــر رســانه ای را مــی دهــد، بــه شــرط آنکــه بــه مقاله اســتناد 
شــود. جهــت اطلاعــات بیشــتر می‌توانیــد بــه صفحــه سیاســت‌های دسترســی آزاد نشــریه مراجعــه کنیــد.



484

استناددهی: 

حقوقی نظارت بر وجه سیاسی نه‌تنها با نظریه تفکیک قوا تعارضی ندارد بلکه در راستای اهداف آن و تضمین 
حکومت قانون است.

کلیدواژه‌ها: 
نظارت اساسی، حق، تفکیک قوا، قوه قضائیه، دادرس، قانون عادی.

حامی مالی: 
این مقاله هیچ حامی مالی ندارد. 

مشارکت نویسندگان: 
ــتن ـ  ــا، نوش ــر داده‌ه ــارت ب ــع، نظ ــی، مناب ــق و بررس ــل، تحقی ــی، تحلی ــازی، روش‌شناس ــی‌زاده: مفهوم‌‌س ــین عل امیرحس

ــارت. ــش، نظ ــی و ویرای ــتن ـ بررس ــی، نوش ــس اصل پیش‌نوی
قاسم علی‌زاده: استفاده از نرم‌افزار، تحلیل، تحقیق و بررسی، منابع، نوشتن ـ پیش‌نویس اصلی.

تعارض منافع: 
بنابر اظهار نویسندگان این مقاله تعارض منافع ندارد.

علی‌زاده، امیرحسین و قاسم علی‌زاده. »نظریه احراز حق؛ دریچه‌ای بر توجیه‌پذیری نظارت قضات بر قوانین عادی«. مجله 
پژوهش‌های حقوقی، ۲۳، ش. 59 )30 مهر 1403(، 510-479.

... نظارت  توجیه‌پذیری  بر  دریچه‌ای  حق؛  احراز  نظریه   / علی‌زاده  امیرحسین 



485

مجله پژوهشهای حقوقی، دوره 23، شماره 59، پاییز 1403

Alizadeh, Amirhossein. “Attainment of the Right Theory; A Window to the Justifiability of judges' Supervision on 
Ordinary Laws”. Jour. of Legal Res. 23, no. 59 (October 21, 2024), 479-510.

مقدمه
ساختار سیاسی و حقوقی حاکمیت، حقوق و آزادی‌های شهروندان، در یک میثاق و منشور ملی به نام 
بیان  آنچه مسلم است،  به رأی عمومی گذاشته می‌‌شود.  و  تدوین  قانون اساسی توسط قوه مؤسس، 
همه حقوق، آزادی‌‌ها و تکالیف به نحو دقیق و شفاف در قانون اساسی امکان‌‌پذیر نیست. تفصیل این 
موضوعات عام و کلی به نهادهای برآمده از قانون اساسی واگذار می‌‌گردد تا با التفات به قانون اساسی 

هنجارهای عام و کلی را به تصویب برسانند.
قانون  از  از هرگونه تجاوز و تخطی  قانون‌گذاری و جلوگیری  بر  برای نظارت  قوه مؤسس می‌‌تواند 
یا  و  اساسی  دیوان  اساسی،  اساسی، محکمه  قانون  مانند شورای  نهادهایی  آن،  از  و صیانت  اساسی 
محاکم عادی را پیش‌‌بینی ‌‌نماید. به‌طور کلی در نظارت بر قانون‌گذاری ممکن است سه شیوه به کار 
گرفته شود؛ نظارت سیاسی1 بر قانون‌گذاری توسط یکی از قوای حاکمه و عدم پذیرش نظارت قضایی 
به‌گونه‌ای که مجلس دارای قدرت و اختیار مطلق در تصویب قانون است. دوم، نظارت قضایی2 که در آن 
محاکم خاص دارای قدرت در الغای قوانین مغایر با قانون اساسی هستند. سوم، نظام مختلط که در آن 

نظارت قضایی و سیاسی با یکدیگر تلفیق می‌‌گردند.3
دادگاه نیز در فرایند رسیدگی مکلف است بعد از استماع اظهارات و دلایل طرفین، با گزینش قاعده 
حقوقی متناسب که از طریق یک فرایند دموکراتیک پی‌‌ریزی و تصویب و به اطلاع عموم رسیده است، 
حکم قضیه را انشا و حق مورد ادعا را مورد حمایت قرار دهد. گزینش قاعده حقوقی در نظام قضایی ایران، 
به استناد اصل 167 قانون اساسی در مرحله اول بر پایه قوانین ـ اعم از اساسی و عادی ـ است. در این 
کنکاش قاضی ممکن است با قانون عادی مواجه شود که دارای تعارض ظاهری ـ انکار و تضییق حق ـ 
یا تعارض ناشی از تفسیر قانون عادی با قانون اساسی یا تفسیر قانون اساسی باشد. با وقوع این تعارض‌‌ها 
و  عادی  قانون  تعارض  بررسی  صلاحیت  آیا  می‌گردد؛  مواجه  احتمالی  پرسش‌‌های  با  محکمه  قاضی 
اساسی را داشته و می‌‌تواند قانون عادی را اجرا نکرده و بر اساس قانون اساسی رأی صادر نماید؟ یا صرفاً 
مکلف به اجرای قانون عادی بوده و صلاحیتی برای بررسی عدم مغایرت قانون عادی و قانون اساسی 
ندارد؟ پاسخ به این پرسش را باید در ساختار حاکمیتی بر پایه قانون اساسی و شناسایی کامل ساختار و 
کارویژه مجلس شورای اسلامی، شورای نگهبان و کار ویژه قضات محاکم و ساختار قضایی فعلی در 

1. Political Review
2. Jurisdictional or Judicial Review
3. Gustavo Femandes de Andrad, “Comparative Constitutional Law: Judicial Review”, Journal of 

Constitutional Law, 3(2001), 978.
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ایران جستجو نمود. از این جهت، نظارت اساسی دربردارنده مؤلفه‌های متعددی از حیث وجه ساختاری 
و صوری حاکم بر آن و از لحاظ ماهوی است. ایده اصلی در این مقاله که در مقام تحلیل و اثبات آن 

هستیم، مبتنی بر نظریه احراز حق است که ریشه در قانون اساسی و وظیفه اصلی قوه قضائیه دارد.
بر شناسایی  بر وجه ساختاری حاکم، منوط  پایه نظریه احراز حق علاوه  بر  تحقق نظارت اساسی 
محتوا و ماهیت آن است. تحلیل ارائه‌شده در درجه اول به نوع نظارت معطوف است که آنچه در نظریه 
احراز حق معیار نظارت اساسی است به کدام وجه آن نظر دارد. دوم آنکه معیار سنجش محتوای قانون 
اساسی به‌عنوان هنجار مرجع چیست؟ آیا قانون نوشته‌شده و مکتوب معیار تمام‌عیار قانون اساسی است 
و یا آنکه قانون در پرسش »قانون اساسی چیست؟« دارای مفهوم و محتوای دیگر است؟ و در یک کلام 
قاضی می‌‌تواند اعلام کند قانون چیست و آیا این موضوع در صلاحیت قوه قضائیه است؟ در صورت 
با اصل تفکیک قوا و به‌ویژه صلاحیت شورای نگهبان قابل جمع  مثبت بودن پاسخ، چگونه این امر 
است؟ جهت تبیین موضوع شروع بحث را به جایگاه تقنین و قضاوت در نظام قانون اساسی اختصاص 
داده سپس نظریه احراز حق را بر اساس دو مفهوم »نظارت« و »قانون اساسی« تبیین کرده تا با شناسایی 

آن، نسبت آن با نظام برآمده از تفکیک قوا مشخص گردد.
در باب موضوع مطرح‌‌شده تحقیقات مشابهی صورت پذیرفته است که از جمله آن نظارت قضایی و 
رویکردهای دیوان عالی فدرال آمریکا در تفسیر قانون اساسی در پرتو تحولات سیاسی و اجتماعی نوشته 
آقای توکل حبیب زاده در فصلنامه دانش حقوق عمومی، مسئله نظارت اساسی قضات محاکم بر قوانین 
عادی نوشته آقایان جواد تقی‌‌زاده و مرتضی نجابت‌‌خواه و خانم عادله قلی‌‌زاده در مجله راهبرد، مبانی 
اعتبار دموکراتیک نظارت اساسی نوشته آقایان محمد جلالی و قاسم علی صداقت در فصلنامه دانش 
حقوق عمومی است؛ اما آنچه در این مقاله موضوع اصلی را به خود اختصاص داده است تحلیل امکان 
نظارت بر پایه صلاحیت ذاتی و اولیه قوه قضائیه بر مبنای نظریه احراز حق است که هیچ یک از مقالات 
به نحو خاص و جزئی این موضوع را مورد واکاوی قرار نداده‌‌اند. به همین جهت راهبرد اصلی مقاله 
شناسایی و طرح دیدگاهی نوین در باب نظارت قضات بر قانون عادی بر پایه ماهیت و هدف قضاوت در 

نظام حقوقی ایران است.

1- جایگاه تقنین و قضاوت در قانون اساسی

پارلمان یکی از اجزای اصلی و مهم اعمال‌کننده حاکمیت و برآمده از اراده واقعی مردم است. قانون 
گاهانه افراد صالحی است که نماینده  به‌عنوان محصول این مرجع، بیان اندیشه حقوقی حلاجی‌‌شده و آ

Alizadeh, Amirhossein. “Attainment of the Right Theory; A Window to the Justifiability of judges' Supervision on 
Ordinary Laws”. Jour. of Legal Res. 23, no. 59 (October 21, 2024), 479-510.
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اراده حاکم در بین اعضای جامعه هستند؛ بنابراین قانون اعلام رسمی و بیان عقلی حق است که تکوین 
علمی و عملی حقوق تنها تحت این شکل به بالاترین درجه کمال خود می‌‌رسد.4 اصل هفتاد و یکم 
قانون اساسی مبنی بر شایستگی و توانایی مجلس شورای اسلامی در وضع قواعد پیرامون امور مختلف 
و متعدد کشور و قانونمند‌‌سازی روابط اجتماعی را می‌‌توان صلاحیت وضع قانون تعبیر کرد؛5 بنابراین در 
نظام توزیع خردمندانه قدرت و در دایره قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، مجلس شورای اسلامی 
در حوزه امر تقنین دارای صلاحیت است. به صرف برداشت از این مستند قانون اساسی، در سراسر کشور 
هیچ یک از سازمان‌‌های حکومت اختیاری فوق اقتدار مجلس ندارند و دادگاه‌‌ها نمی‌‌توانند مصوبات آن 

را لغو کنند، بلکه مکلف به اجرای مصوبات مجلس آن‌گونه که هست می‌‌باشند.6
اگرچه صلاحیت مجلس در قانون‌گذاری عام و نامحدود است و هیچ زمینه‌ای از قانون‌گذاری از 
حیطه اختیار آن خارج نشده است اما در حدود مقرر در قانون اساسی می‌‌تواند قانون وضع کند. حدود 
مقرر در قانون اساسی محدودیتی در ارتباط با مراعات موازین شرع و اصول قانون اساسی دارد که در 
اصل هفتاد و دوم قانون اساسی ذکر شده است. نظارت بر مراعات دو محدودیت فوق بنا بر اصل 96 
قانون اساسی بر عهده شورای نگهبان است. حال سؤال این است که اعطای اختیار نظارت اساسی به 
قضات، نقض این مقرره قانون اساسی نیست؟ آیا اختیار ابطال مصوبات قوه مقننه یا کنار گذاشتن قانون 
عادی بر اساس قانون اساسی مستلزم حکومت قضات و تفوق قوه قضائیه بر قوه مقننه نیست؟ آیا کسی 

که اجازه و اختیار ترتیب اثر ندادن به مصوبات قوه مقننه را داشته باشد مافوق آن قرار نمی‌‌گیرد؟
قانون اساسی در اصل 156 در باب قوه قضائیه آن را »قوه‌ای ... مستقل« دانسته »که پشتیبان 
حقوق فردی و اجتماعی و مسئول تحقق بخشیدن به عدالت« است؛ بنابراین قوه قضائیه بر مبنای این 
اصل یک ویژگی در نظام تفکیک قوا و یک ویژگی از حیث حوزه عملکرد دارد. در مقابل دو قوه دیگر 
مستقل و در قبال مردم مسئول تحقق بخشیدن عدالت است. حال آیا تحقق بخشیدن مؤلفه‌های اخیر، 
جز با ایجاد نظارتی متناسب با ساختار حقوقی موجود امکان‌‌پذیر است؟ قوه قضائیه چگونه می‌‌تواند ضمن 
حفظ اصل تفکیک قوا و استقلال عدالت را محقق سازد؟ پاسخ به این پرسش نیازمند بررسی کارویژه قوه 

قضائیه در مقام احراز حق است که در ذیل به آن خواهیم پرداخت.

4. دل. وکیو، فلسفه حقوق، ترجمه جواد واحدی )تهران: میزان، 1386(، 84.
5. تیلا پروانه، اصول تطبیقی قاعده‌سازی و مرزشناسی قانون و آئین‌نامه )تهران: خرسندی، 1387(، 67.

6. جعفر بوشهری، حقوق اساسی )اصول و قواعد()تهران: شرکت سهامی انتشار، 1384(، 302.
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2- احراز حق؛ بیان مفاهیم و شرایط آن

2-1- مفهوم حق

مسئله حق از بنیادی‌‌ترین موضوعاتی است که در جامعه بشری وجود دارد. واژه مذکور در بینش‌‌های 
مختلف حقوقی، سیاسی و اقتصادی دارای بار معنایی بعضاً متفاوت است. واژه حق به‌طور معمول به 
معنی حقوق فردی یا شخصی به کار می‌‌رود که با دولت و حاکمیت ارتباط دارد زیرا تمامی و بخش مهمی 
از امتیازات اشخاص در برابر یکدیگر از حقوق نوعی سرچشمه گرفته به نحوی که این دولت است که حق 
را ایجاد و تضمین می‌‌کند و صاحب حق نیز در حدود قوانین می‌‌تواند از آن بهره ببرد.7 حق‌‌های فردی 
به سه گروه اصلی تقسیم می‌‌شوند؛ حقوق سیاسی، حقوق عمومی و حقوق خصوصی.8 حقوق سیاسی، 
اختیاری است که شخص برای شرکت در قوای عمومی و سازمان‌های دولت دارد مانند حق انتخاب 
کردن و انتخاب شدن در مجالس قانون‌گذاری و پذیرفتن تابعیت. حقوق عمومی، مربوط به شخصیت 
انسان و ناظر به روابط دولت و مردم است مانند حق حیات و آزادی بیان. هرچند حقوق بیشتر در برابر 
قدرت دولت‌‌ مورد استناد قرار می‌گیرد، در روابط خصوصی نیز قابل استناد است و هر کس باید به حیات 
و آزادی و شناخت و شخصیت دیگران احترام بگذارد به همین جهت حقوق خصوصی اختیاری است که 

شخص در برابر دیگران دارد مانند حق مالکیت.9
با وجود این در تفکیکی کلی‌‌تر حق بازتابی از انگاره‌‌های »باید« و »نباید« است و زمانی سخن از آن 
به میان می‌‌آید که شخصی ادعایی را در مقابل شخص یا اشخاصی دیگر مطرح می‌‌نماید. در حقیقت 
حق دارای دو سوی مختلف است؛ اول شناسایی حق، دوم احراز و اجرای آن. آنچه در نظام قضایی ایران 
مورد توجه قضات است بررسی حق )داشتن حق( برای طرفین دعوی است که خود مستلزم شناسایی آن 
در قانون اساسی یا عادی است. در این وضعیت قاضی ضمن استناد به این شناسایی رأی را برای یکی 
از طرفین صادر می‌نماید. در حقیقت صدور رأی بر مبنای منبع حق که اصل حق را مورد شناسایی قرار 
داده، صورت می‌‌پذیرد و ممکن است در موضوع رسیدگی در پرونده، تعارض بین قانون عادی با قانون 
اساسی در شناسایی حق آشکار گردد به این معنی که قانون اساسی حقی را شناسایی و قانون عادی آن 
را مورد پذیرش قرار نداده یا محدودیت گسترده بر آن اعمال نموده باشد. در این حالت این موضوع مطرح 

7. ناصر کاتوزیان، مبانی حقوق عمومی )تهران: میزان، 1387(، 373.
8. همان، 381.

9. همانجا
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نیست که در حوزه قانون‌گذاری ورود کرده یا تفکیک قوا را نقض نماید بلکه فقط شناسایی حق از دو 
منبع است؛ یکی قانون اساسی و دیگری عادی. به همین جهت پرسش آن است که قاضی در این حالت 
مکلف است با کنار نهادن قانون عادی مدلول قانون اساسی را اجرا نماید؟ پاسخ این پرسش به محتوای 

قانون اساسی بستگی دارد که در بخش بعد به آن خواهیم پرداخت.

2- 2- محتوا و ماهیت قانون اساسی در نظریه احراز حق

در هر جامعه سیاسی وجود قواعدی که در مفهوم حداقلی، روابط بین مقامات حکومتی با مردم و محدوده 
آنان را مشخص سازد، بدیهی و ضروری است. در این نگرش وجود رابطه به مفهوم در اختیار  قدرت 
گرفتن مشروع اختیارات، قدرت، اعمال آنها و تجلی امکان تصرف در حقوق و تعهدات و آزادی‌های 
شهروندان است؛ اما در مفهوم موسع به آن دسته از قواعدی اشاره دارد که نه‌تنها بر روابط بین مقامات 
حکومتی و مردم بلکه بر روابط بین مردم با مردم نیز حکومت دارد. این قواعد دربرگیرنده قواعد اولی 
است که در برخی موارد دارای وجه جهان‌شمول است و به‌عنوان یک قاعده بین‌‌المللی شناخته می‌‌شود، 
همچنان که سلب مالکیت دولت باید با پرداخت غرامت به صاحبان حقوق همراه باشد و یا آنکه وجود 

حق، مستلزم نفی سوءاستفاده از آن است.
یکی از زیربناهای دستور‌‌گرایی اساسی، دادرسی اساسی است که ناشی از ضرورت وجود سلسله‌مراتب 
بین منابع و برتری قانون اساسی است.10 از طرفی مبنای نظام حقوقی هنجار حقوقی است. شناخت انواع 
هنجارهای حقوقی و سپس ترسیم نظام سلسله‌مراتب هنجارهای حقوقی در هر نظام حقوقی بسیار مهم 
و رهگشا در امر قضایی در حوزه دادرسی اساسی است. کارکرد اصلی این تفکیک مستلزم عدم نقض 
هنجارهای بالا توسط هنجارها در مرتبه پایین‌‌تر می‌‌باشد. یکی از شرایط تشخیص چنین سلسله‌مراتبی، 
اصل تفکیک قوا به معنای تفکیک بین قوه مؤسس )مردم( و قوای تأسیس‌شده )سه قوه اصلی در هر 
نظام سیاسی و حقوقی( است.11 در این نظام قوه مؤسس در رأس و برآمده از اراده مردم، قانون بنیادینی 
را وضع می‌‌کند که میثاق ملی و قانون اساسی است. در این سند ملی و حقوقی قوایی تأسیس می‌‌شوند 
که آنها بر اساس صلاحیت و در چهارچوب آن، قوانین و مقرراتی را وضع می‌‌نمایند که در تبعیت از قانون 

10. فردین مرادخانی و یونس فتحی، »رابطه دموکراسی و دادرسی اساسی )مطالعه موردی آمریکا(«، دانش حقوق عمومی، 
.1 ،)1397(20 ،7

و  در تضمین حقوق  آن  نقش خاص  و  مافوق  قواعد حقوقی  با  مادون  قواعد حقوقی  رویا معتمدنژاد، »کنترل مطابقت   .11
آزادی‌های فردی«، پژوهش حقوق عمومی، 1، 1)1378(، 90-89.
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اساسی باشد. این امر موجب ایجاد اصلی به نام اصل برتری قانون اساسی در نظام حقوقی هر کشور 
می‌‌گردد، به‌گونه‌ای که نتیجه آن در این ساختار حقوقی، سنجش تقسیم‌‌بندی هنجارهای حقوقی بر 

حسب واضع آن است.12
شکل و صورت متبادر از قانون اساسی، مجموعه قواعد و اصولی است که از مرجعی عالی تحت 
قالب مجلس مؤسسان و با آرای عمومی به تصویب می‌‌رسد. در این دیدگاه صورت بر ماهیت ترجیح دارد 
و آنچه قاعده‌‌ای را در سطح اساسی قرار می‌‌دهد، وجه صوری و کیفیت تصویب آن است و ماهیت قاعده 
نقشی در این موضوع ندارد، اما این نظر نمی‌‌تواند از استحکام لازم برخوردار باشد. قانون مدنی ایران در 
ماده 913 عقود و معاهدات بین‌‌المللی را در صورت تصویب مجلس در حد قانون عادی تلقی نموده است. 
از جمله این معاهدات، میثاق بین‌المللی مربوط به حقوق مدنی و سیاسی است که به تصویب مجلس 
شورای ملی رسیده است. اگر بپذیریم که وجه صوری تصویب، معیار سنجش نوع قواعد این میثاق است 
باید بر غیراساسی بودن آن حکم کرد در حالی که این امر قابل پذیرش نیست. ‌ماده 6-1 همین میثاق 
بیان می‌‌دارد: »حق زندگی از حقوق ذاتی شخص انسان است. این حق باید به‌موجب قانون حمایت شود. 
هیچ فردی را نمی‌توان خودسرانه )بدون مجوز( از زندگی محروم کرد.« حال آیا به‌واقع می‌‌توان این ماده 
را از لحاظ ارزش ماهوی در حد یک قانون عادی تنزل داد؟ و در تعارض با قانون عادی سخن از ناسخ 

و منسوخ کرد؟
در برخی موارد نیز قواعد و هنجارهای مرجع، منبعی غیرمکتوب دارند، به نحوی که شرایط اقتصادی، 
اجتماعی و حتی سیاست‌‌های دولت در برآورده ساختن منافع عمومی بر شاکله نظام حقوقی و بنیان‌‌های 
آن اثر مستقیم می‌‌گذارد. این قواعد هیچ‌‌گاه مکتوب وارد نظام حقوقی نمی‌‌گردند بلکه منشأ و سرشت 
قواعد حقوقی تلقی می‌‌گردند؛ بنابراین اساسی بودن قاعده صرفاً در ارزش صوری آن نهفته نیست بلکه 
ارزش ماهوی آن نیز مثبت اساسی بودن خواهد بود، به‌گونه‌ای که این گزاره »هر قاعده‌‌ای که از لحاظ 
صوری مصوب گردد اساسی است« همواره درست است اما »هر قاعده‌‌ای که از لحاظ صوری مصوب 

نگردیده، اساسی نیست«، همواره صحیح نخواهد بود.
از طرفی هرچند قوه مقننه متشکل از نمایندگان مردم است ولی آنان مکلف‌اند از مردم که قانون 
اساسی بارزترین مظهر اراده و خواست آنها است پیروی و محدودیت‌هایی را که این قانون مقرر داشته 
رعایت کنند. مفاهیم قانونی و استنباط صحیح از آن و تفسیر آن در صلاحیت دادگاه است و نه‌تنها قانون 

12. ابوالفضل قاضی، بایسته‌های حقوق اساسی )تهران: میزان، 1382(، 47.
13. مقررات عهودی که بر طبق قانون اساسی بین دولت ایران و سایر دول منعقد شده باشد در حکم قانون است.
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اساسی که فوق همه قوانین است بلکه قوانین مصوب مجلس نیز از استنباط قضایی مستثنا نیست، 
بنابراین اراده مردم )نظر قضات بر پایه قانون اساسی( بر اراده نمایندگانش مقدم است. از این مقدمات 
تفوق قوه ‌‌قضائیه بر قوه‌‌ مقننه استنتاج نمی‌‌شود بلکه مفاد آن نفوذ و شمول اراده مردم است بر دو قوه.14

2- 3- نظارت مبتنی بر ماهیت قانون

 آنچه در دیدگاه احراز حق، محور اساسی تلقی می‌‌گردد شیوه نظارت است. نظارت ممکن است از یک 
سو ناشی از شیوه تصویب قاعده حقوقی باشد به نحوی که عدم رعایت یکی از شرایط مقرر برای تصویب 
موجبات بطلان آن را فراهم نماید. در سویی دیگر نظارت مذکور ناشی از ماهیت و محتوای قاعده حقوقی 
است. در این بعد نظارت ممکن است بر اساس میزان تفوق قاعده و یا اساسی بودن آن مورد سنجش 

قرار گیرد.
در احراز حق از سوی دادگاه، قاضی به شیوه تصویب قانون و وجه صوری آن توجهی ندارد، زیرا چنین 
نظارتی واجد خصیصه سیاسی است که خارج از حوزه صلاحیت دادگاه می‌‌باشد؛ اما نظارت بر محتوای 
قانون با توجه به صلاحیت محاکم مبنی بر احراز حق هم‌سو با آن تلقی می‌‌گردد، زیرا حتی در کشورهایی 
مانند ایران که دارای حقوق نوشته هستند، قاضی به‌عنوان مقام انتخابگر در گزینش قاعده حاکم بر 
دعوی دارای اختیار است. چنین انتخابی به‌عنوان امری مکانیکی و خودبه‌خود صورت نمی‌‌پذیرد بلکه 
تجزیه و تحلیل محتوای قاعده حقوقی دادرس دادگاه را در گزینش آن رهنمون می‌سازد. بدین ترتیب این 
قاضی است که باید بر اساس الگوها و نرم‌‌های پایه‌‌ای کلیت نظام حقوقی در بستر زمان و مکان نسبت به 
گزینش قاعده اقدام و مبادرت به احراز حق نماید. در گزینش این قاعده وجه حقی در قلمرو عدالت مورد 
سنجش قرار می‌‌گیرد. در حقیقت عدالت قلمرو در کنار هم نشاندن ادعاهای گوناگون و رفع تعارضات 
برخاسته از به‌کارگیری آزادی‌‌‌‌ است.15 چنین نگرشی که به واقعیات و عینیات حاکم بر یک پرونده به‌عنوان 
موضوعی جزئی توجه دارد نوعی واقع‌‌نگری حقوقی را ایجاد می‌‌نماید و از پوزیتیویسم حقوقی جلوگیری 
اساس اصول  بر  تا  ایجاد می‌‌نماید  برای محاکم  اختیاری«  نوعی »صلاحیت  اختیاری  می‌‌کند. چنین 

عقلانیت و عدالت نسبت به رسیدگی به پرونده و اتخاذ تصمیم اقدام نمایند.
در فرایند تصویب قانون، به‌عنوان محتوایی وابسته به متن و مصادیق عینی و خارجی، نمایندگان 
مجلس، کنکاش‌‌های فکری و ذهنی با لحاظ اثرات عینی تصویب قانون را به انجام می‌‌رسانند اما آنان 

14. جعفر بوشهری، حقوق اساسی تطبیقی )تهران: شرکت سهامی انتشار، 1384(، 239.
15. محمد راسخ، حق و مصلحت )تهران: نشر نی، 1392(، 267.
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در زمان سنجش اثرات عینی، جهت اعمال بر موضوع خارجی دارای مصداق مشخص نیستند، بلکه 
همان مصادیق نیز در فرایندی ذهنی مورد بررسی قرار می‌‌گیرند، اما این محاکم هستند که قضاوت را بر 
مبنای قانون و یک مسئله عینی به انجام می‌‌رسانند؛ به همین جهت قانون به مفهومی که مورد تصویب 
قرار می‌‌گیرد تا زمانی که به مرحله اجرا درآمده و بر مصادیق عینی آن تحمیل می‌‌گردد، دارای وضعیتی 
یکسان نیست و ممکن است وضعیت شناور از لحاظ محتوایی یابد. قضاوت فرایندی منحصر بر متن 
نیست، بلکه در برابر این سؤال که »قانون چیست؟« قاضی صرفاً نمی‌‌تواند به این پاسخ ساده بسنده نماید 
که قانون چیزی است که توسط قوه مقنن به تصویب می‌‌رسد، زیرا اگر چنین سخنی پذیرفته گردد، قانون 
به ظاهر متون قوانین تنزل می‌یابد، در حالی که موضوع قضاوت، قانون مجزا از وقایع عینی بیان‌شده از 
سوی طرفین نیست، بلکه مجموع این دو، نتیجه دعوی را مشخص می‌‌سازد؛ به همین جهت مفاهیم 
قانونی در بستر عینیات خارجی معنا و مفهوم اصلی خود را می‌‌یابند. هدف از تصویب قانون نیز چیزی 
جز اعمال بر مصادیق جزئی نیست، اما در زمان این اعمال، قاعده کلی اولیه موجود در متن قانون، 
به‌صورت قالبی از متن قانون در امر جزئی خود را نمایان می‌‌سازد. این مرحله خارج از نهاد قانون‌گذاری 
و در اختیار محاکم است تا به تعداد مصادیق جزئی برآمده از محتوای اولیه قانون، صورت‌‌های جزئی آن 

قانون را تولید بنمایند.

2-4- سلبی بودن نظارت

نظارت قضات بر قانون عادی ممکن است دارای وجوه مختلف باشد. گاه شیوه نظارت به نحوی است 
که قانون الغا می‌گردد و قانون دیگر دارای اثر اجرایی نیست،16 اما در اعمال نظریه احراز حق، نظارت 
واجد این وصف نیست بلکه قاضی اعمال یک قاعده را به کنار می‌‌نهد بدون آنکه نسبت به الغای آن 
اظهارنظری نماید. قاضی در نظام حقوقی باید بر مبنای داده‌‌هایی که در کلیت نظام حقوقی وجود داشته 
و منبعث از سنت‌‌ها، فرهنگ و اقتصاد و اجتماع است مبادرت به انشای رأی نماید و صرفاً نمی‌‌تواند بر 
مبنای قاعده‌‌ای که صورت قانون دارد در هر حالی که با تمامی نیروهای سازنده کلیت نظام حقوقی و 
عدالت مباینت دارد مبادرت به انشای رأی نماید. این ویژگی که نوعاً سلبی است به جهت نوعیت عمل 
قضاوت در سیستم قضاوتی ایران است. در این سیستم قاضی نه به‌عنوان قاضی ایجادکننده قاعده، بلکه 
به‌عنوان قاضی انتخابگر عمل می‌‌نماید و در گزینش قواعد حقوقی چنین اختیاری را اعمال می‌‌نماید. 

16. برای دیدن انواع نظارت نک:
Jeremy Waldron, “The Core of the Case against Judicial Review”, The Yale Law Journal, 115, 6(2006), 
1353-1359.

Alizadeh, Amirhossein. “Attainment of the Right Theory; A Window to the Justifiability of judges' Supervision on 
Ordinary Laws”. Jour. of Legal Res. 23, no. 59 (October 21, 2024), 479-510.

... نظارت  توجیه‌پذیری  بر  دریچه‌ای  حق؛  احراز  نظریه   / علی‌زاده  امیرحسین 



493

مجله پژوهشهای حقوقی، دوره 23، شماره 59، پاییز 1403

این محدودیت که در انتخاب قاعده از سوی قاضی وجود دارد از سلیقه‌‌ای شدن قضاوت و به‌کارگیری 
نوعی  و  می‌‌نماید  جلوگیری  ندارند  مرجع  به‌عنوان هنجار  نظام حقوقی  در  جایگاهی  که هیچ  قواعدی 

انضباط در قضاوت را ایجاد می‌نماید.

2-5- حقوقی بودن نظارت

همان‌طور که پیش‌‌تر بیان گردید، نظارت ممکن است دارای وجوه مختلفی باشد. در نظام نظارتی بر پایه 
تفکیک قوا، نوع نظارت بر پایه کنترل قدرت صورت می‌‌پذیرد به نحوی که هر یک از قوای تأسیس‌شده 
قالب‌‌بندی‌‌های سیاسی  نظارتی در  از صلاحیت قوای دیگر می‌‌گردد. چنین  اعمال قدرت خارج  مانع 
مطرح می‌‌گردد و هدف اصلی آن جلوگیری از اعمال قدرت خارج از حدود ثغور تعیینی از سوی قانون‌گذار 
و طغیان در اعمال آن است. قدرت، مؤلفه‌‌ اساسی در مباحث سیاسی است و به همین روی نظارت بر 
پایه تفکیک قوا نوعاً سیاسی تلقی می‌‌گردد، هرچند در نتیجه ممکن است ضامن حقوق اساسی ملت نیز 
گردد. از جمله این نظارت می‌‌توان به نظارت نمایندگان بر وزرا از طریق استیضاح آنان اشاره نمود که در 

نهایت ممکن است به عزل آنان بیانجامد.
در نظریه احراز حق، نوع نظارت حقوقی است. در این نوع نظارت نه‌تنها نوع وسیله بلکه محتوای آن 
حقوقی و صرفاً بر مبنای پاسداشت حق و عدالت است و هیچ‌‌گاه با مؤلفه‌های سیاسی نظارت که اتکای 
اساسی بر کنترل قدرت دارند همسان نیست. از این منظر آنچه مرکز ثقل موضوع نظارت قرار می‌‌گیرد، 
تضییع و یا انکار حقی است که بنا بر قواعد حقوقی مورد شناسایی قرار گرفته است و دادگاه در مقام احراز 

و شناسایی حق، نظارت خود را اعمال می‌‌نماید.

3- آثار نظریه احراز حق

بیان مفهوم نظریه احراز حق کافی جهت تبیین آن در کنار سایر نظارت‌‌ها نخواهد بود. به همین جهت 
بررسی آثار آن می‌‌تواند در شناسایی جایگاه دقیق نظریه کمک شایانی بنماید که در بخش بعدی بدان 

خواهیم پرداخت.

3-1- احراز حق ضامن استقلال نهاد قضاوت

در نظام قضایی و سیاسی ایران تحلیل از استقلال قوه قضاییه می‌‌تواند در قالب استقلال دستگاه قضا و 
استقلال قاضی مطرح شود. با استقلال قضایی، قضات در مقام دادرسی و صدور حکم، صرفاً بر اساس 
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موازین قانونی و تحلیل منطقی خود، به دور از هرگونه نفوذ و فشار بیرونی و درونی مبادرت به صدور حکم 
می‌‌نمایند.17 بنابراین قضات در رسیدگی به دعاوی و اختلافات می‌بایست کلیه قوانین و مقررات را با توجه 
به استنباط خود تفسیر و موضوع پرونده را مورد رسیدگی و تطبیق و حاصل آن را به‌عنوان رأی صادر و 
اعلام نمایند. در این خصوص هیچ تفاوتی بین قضات دادگاه‌‌های تالی و عالی وجود ندارد. با تکیه بر 
این استدلال که بهترین و شاید تنها دلیل بارز و قانع‌‌کننده برای ایجاد چنین صلاحیتی باشد18 و از لحاظ 
مفهومی مبین استقلال قاضی و قوه قضائیه است، می‌‌توان نظارت اساسی قضات بر قوانین عادی را 
امکان‌پذیر دانست.19 به نحوی که حتی برخی علمای حقوق اجبار مطلق قاضی را خلاف اصل تفکیک 

قوا می‌‌دانند.20
در نظام حقوقی ایران اصل استقلال و تفکیک قوای مندرج در اصل ۵۷ قانون اساسی و سایر اصول 
بر پایه تفکیک نسبی21 یا نظام همکاری قوا توأم با نظارت است. در این نظام حقوقی بر پایه اصول 174-
156 که در فصل یازدهم قانون اساسی تحت عنوان قوه قضائیه و سایر اصول مرتبط با این قوه است، 
قاضی دو وظیفه عمده را بر عهده دارد که یکی دستیابی به حقایق و واقعیات اختلاف و دیگری برگزیدن 

قانون متناسب و صحیح نسبت به مورد اختلاف و صدور حکم و اجرای آن است.22
دستیابی به حقیقت خود در گروی گزینش قاعده حقوقی متناسب با جهات موضوعی مطروحه از 
سوی طرفین است تا کارکرد قوه قضائیه از حیث تحقق عدالت به نحو کامل محقق گردد. قضات در 
نظام قضایی ایران دارای قدرت کنترلی محدودی هستند. به‌عنوان یک قاعده کلی آنان مقید به دو اصل 
نسبی بودن آرای قضایی و اصل عدم استنکاف هستند؛ بنابراین علی‌‌الاصول نمی‌توانند به‌طور کلی و 
نوعی تصمیم‌گیری کنند. آنها ملزم به تبعیت از استانداردهای مستقر‌‌شده نظارت و یا کنترل حقوقی‌‌اند 
و فقط در صورتی دارای صلاحیت‌ رسیدگی هستند که یک اختلاف به آنها ارجاع شده باشد.23 از طرفی 

17. سیدمحمد هاشمی، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران ـ حاکمیت و نهادهای سیاسی )تهران: میزان، 1383(، 371.
18. ناصر کاتوزیان، گامی به‌سوی عدالت )تهران: انتشارات دانشگاه تهران، 1378(، 324.

19. جواد تقی‌زاده، عادله قلی‌زاده و مرتضی نجابت خواه، »مسئله نظارت اساسی قضات محاکم بر قوانین عادی«، راهبرد، 
.134 ،)1394(3 ،24

20. کاتوزیان، همان، 325.
21. سیدمحمد هاشمی، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران ـ اصول و مبانی کلی نظام )تهران: میزان، 1383(، 371. 

با کمی تردید.
22. بوشهری، حقوق اساسی اصول و قواعد، پیشین، 243.

23. مهدی هداوند، حقوق اداری تطبیقی )تهران: سمت،1389(، 479-478.
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قاضی بر اساس قوانین صحیحی رأی صادر می‌‌نماید که در آن قواعد حقوقی مادون با قواعد حقوقی 
مافوق یا قانون برتر که همان قانون اساسی است مطابقت داشته باشد،24 چراکه قانون عادی نمی‌‌تواند 
قانون اساسی را تغییر دهد. در این آوردگاه قضات نقطه ثقل و شرط تحقق حکومت قانون هستند و مؤثر 
بودن سلسله‌مراتب هنجارها منوط به وجود ضمانت اجرای قضایی است و تضمین حقوق بنیادین نیز با 
تضمین و حمایت مراجع قضایی امکان‌‌پذیر است. در این راستا قاضی باید بر قوانین استنادی خود توجه 
داشته باشد و چنانچه قانون مادون مخالف با محتوای قانون اساسی باشد، از اجرای آن خودداری نماید. 
در این صورت است که قاضی به وظیفه اولیه خود یعنی دستیابی به حقیقت و عدالت به‌درستی عمل 
کرده است. هدف و کارکرد اصلی قوه قضائیه که در قانون اساسی نیز مورد پیش‌‌بینی قرار گرفته، تحقق 
عدالت است؛ بنابراین اقدامات مقامات قضایی جهت احراز حق به‌عنوان محصول فرایند قضایی باید در 
بستر عدالت صورت پذیرد. بخشی از قضاوت نیز به جهت لزوم مستند بودن آرای صادره تکیه بر قواعد 
حقوقی مورد استناد دارد، به همین جهت سلب سنجش قاعده از قاضی در مقام احراز حق، در حقیقت 
نقص بر فرایند قضاوت تلقی می‌‌گردد زیرا به نحو تحمیلی قاعده حقوقی قابل اعمال، خارج از نهاد قوه 
قضائیه، وارد فرایند قضایی می‌‌گردد که این امر مخالف با کارویژه قوه قضائیه است. در حقیقت اگر به نحو 
ساده فرایند قضایی را حمل جهات موضوعی به‌عنوان صغرای قضیه بر جهات حکمی به‌عنوان کبرای 
آن بدانیم، هر دو باید از سوی قاضی به‌عنوان فعلی مختار و دارای اراده از حیث تحلیل و انتخاب صورت 

پذیرد، در غیر این صورت حتی تحقق قضاوت منتفی است.
رسیدگی قضایی در ایران بر پایه یک نگاه، حق‌‌بنیاد یا نفع‌‌محور است. آیا به‌واقع امکان دارد قاضی 
و فرهنگی در شرایطی که هیچ‌‌گونه  اجتماعی، سیاسی  برخی مسائل متعارض  را ملزم کنیم در مورد 
پاسخ عینی و یا حتی اجماع در این خصوص وجود ندارد، به تصمیم قطعی برسد و قانون عادی را بر پایه 
استدلال حقوقی اجرا نکند؟ قضات به قانون اساسی و قانون عادی به‌عنوان منبع حق و نفع توجه دارند 
به نحوی که بدون آن امکان صدور حکم و فصل خصومت و حتی اقامه عدالت امکان‌‌پذیر نیست. در 
این فرض است که قاضی در مقام انشای حق جدید نیست بلکه حق تأسیسی مندرج در قانون اساسی یا 
عادی را اجرا می‌‌نماید. این ضابطه ارتباطی به مقوله تفکیک قوا نداشته و چالشی برای قضات در نقض 
تفکیک قوا نیست. همان‌طور که در کشور فرانسه که آغشته به فرهنگ منتسکیویی مبارزه با حکومت 
قانون اساسی سال  قانون اساسی در اصلاحیه  تأسیس شورای  بر  قضات است، در گذر زمان علاوه 

24. معتمدنژاد، همان، 133.
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2008 مواردی از نظارت پسینی در بند 1 ماده 61 اصلاحی مورد پذیرش قرار گرفته است: »هنگامی 
که در جریان یک دعوا در محکمه‌‌ای آشکار شود که حقوق و آزادی‌های تضمین‌شده در قانون اساسی 
توسط یک مقرره قانونی مورد خدشه قرار گرفته است، شورای قانون اساسی می‌‌تواند با ارجاع دیوان عالی 

کشور و شورای دولتی به این موضوع رسیدگی کرده و در مهلتی معین حکم صادر نماید...«.25

3-2- جایگاه شورای نگهبان و قضات در نظارت اساسی

شورای نگهبان به‌موجب اصل ۹۱ قانون اساسی، نظارت بر مصوبات مجلس شورای اسلامی از حیث 
پاسداری از احکام اسلام و قانون اساسی را بر عهده دارد. قانون اساسی در اصل 98 وظیفه تفسیر قانون 
اساسی را بر عهده شورای نگهبان قرار داده است. درباره صلاحیت تفسیری شورای نگهبان دو نظر 
اصلی وجود دارد. صلاحیت شورای نگهبان در تفسیر قانون اساسی، یک اختیار مستقل نیست بلکه فرع 
بر مسئولیت آن در کنترل مطابقت قوانین عادی با قانون اساسی و شرع است. از این لحاظ که شورا تنها 
به تابعیت از صلاحیتی که در تمیز مشروع بودن مصوبه مجلس دارد، به آن می‌‌پردازد و به‌طور مستقل 
و نوعی، حق تفسیر ندارد. دیدگاه فوق بر آن است که شورای نگهبان اگر به‌طور مستقل و بدون وجود 
یک قانون عادی نیازمند انطباق با شرع و قانون اساسی به تفسیر قانون اساسی مبادرت ورزد، حاکمیت 
و محوریت مجلس در وضع قانون مخدوش می‌‌گردد.26 در دیدگاه دیگر تفسیر قانون اساسی در حکم 
قانون اساسی دانسته شده است، همان‌طور که تفسیر قانون عادی در حکم قانون عادی است و مفاد 
تفسیر پس از انتشار برای همگان لازم‌‌الاتباع و عدم اجرای آن موجب مسئولیت خواهد بود.27 اما رویه 

قضایی این دیدگاه را نپذیرفته است.28

25. علی‌اکبر گرجی، »ملاحظاتی بر شورای قانون اساسی فرانسه«، پژوهشهای حقوقی، 8، 16)1388(، 161 و 171.
Article 61-1:Lorsque, à l’occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu 
qu’une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le 
Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d’État ou de la Cour de 
cassation qui se prononce dans un délai déterminé. Available at: https://www.legifrance.gouv.fr/loda/
id/JORFTEXT000000571356/

26. جواد محمودی، »تأملی بر نظریه تفسیری شورای نگهبان درباره صلاحیت‌های دیوان عدالت اداری«، حقوق اساسی، 
.390 ،)1384(5

27. هاشمی، حاکمیت و نهادهای سیاسی، پیشین، 251.
28. به‌عنوان نمونه بنگرید به نظریه شورای نگهبان به شماره 51886/‏30/‏92 مورخ 10/‏7/‏1392 در مورد ماده 1309 قانون 
مدنی که بیان می‌‌دارد: آنچه در اصلاحیه مورخ 14/‏8/‏1370 قانون مدنی به تصویب مجلس شورای اسلامی رسیده و 
توسط شورای نگهبان تأیید شده است، متعرض ماده )1309( نیست تا بتوان چنین پنداشت كه این ماده مجدداً به تأیید 
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در کنار تفسیر اساسی، تفسیر قانونی و قضایی بر اساس اصل 73 قانون اساسی در نظام حقوقی و 
سیاسی ایران وجود دارد. تفسیر قضایی، تفسیری است که از مواد قانونی به‌وسیله دادگاه‌‌ها در مقام صدور 
رأی به عمل می‌‌آید. ارزش تفسیر قضایی بستگی به دادگاهی دارد که قانون را تفسیر نموده، بنابراین 
ارزش تفسیر دادگاه نخستین و پژوهشی از قانون فقط در دعوایی است که نسبت به آن رأی صادر شده‌‌، 
اما چنانچه تفسیر در قالب رأی وحدت رویه، به‌وسیله هیئت عمومی دیوان عالی کشور صادر شده باشد 

برای همه لازم‌‌الاتباع است.
بر اساس این تقسیم‌‌بندی در قانون اساسی و ایجاد نهادی به نام شورای نگهبان و فقدان شناسایی 
صریح صلاحیت اساسی برای قضات محاکم در متن قانون اساسی و اصل عدم صلاحیت، شاید بتوان 
گفت قضات صلاحیت بررسی سنجش اعتبار قانون عادی در پیشگاه قانون اساسی را ندارند و مکلف به 
اجرای قانون عادی هستند، اما در قانون اساسی ایران لفظ انحصار صلاحیت نیامده است و به همین 
جهت علاوه بر شورای نگهبان، قاضی هم می‌‌تواند قانون اساسی را جزئی و محدود در مسئله مطروحه 

فقهای محترم شورای نگهبان رسیده است و در نتیجه، نظریه فقهای محترم مبنی بر ابطال این ماده كماكان به قوت خود 
باقی است و نظریه اداره حقوقی قوه قضائیه مبنی بر اینكه »با توجه به اینكه در اصلاحات سال 1370 تعرّضی به متن ماده 
)1309( نشده و حذف نگردیده است و ماده )1309( قانون مدنی موضوعاً دارای قدرت اجرایی است« موجه نمی‌باشد.« 

برای دیدن مذاکرات شورای نگهبان نک:
http://nazarat.shora-rc.ir

در مخالفت با این نظریه شعبه هفتم دادگاه تجدیدنظر استان همدان حسب رأی شماره 70029 مورخ 1393/3/22 بیان 
ازدواج  بلکه  نیست  آنها  مورث  و  تجدیدنظرخواه  فی‌مابین  طلاق  وقوع  مستقیماً  خواندگان  تجدیدنظر  »ادعای  می‌‌دارد: 
تجدیدنظرخواه با شخص دیگری را قرینه بر وقوع طلاق گرفته‌اند و این ادعا را مطرح نموده‌‌اند، صرف‌نظر از اینکه ایراداتی 
اینکه  از  و صرف‌نظر  است  وارد  بعضاً  نظر  به  که  گردیده  وارد  اظهارات شهود  به  وکیل وی  و  تجدیدنظرخواه  ناحیه  از  نیز 
تجدیدنظرخواه مدعی گردید که ازدواج موقت وی با الف. ع. و قبل از مورخ 1377/6/1 بوده با عنایت به اینکه صحت 
تأیید قرار گرفته و در نتیجه اعتبار آن برای دادگاه  و اصالت عقدنامه مورخ 1377/6/1 توسط تجدیدنظرخواندگان مورد 
محرز است لذا بر اساس ماده 1309 قانون مدنی دعوای مخالف با مفاد آن با شهادت شهود اثبات نمی‌گردد...«. شعبه 59 
دادگاه تجدیدنظر استان تهران در دادنامه شماره 9309970270400919 مورخ 1393/7/5 بیان می‌‌دارد: »... ثانیاً، سند 
سجلی در زمره اسناد رسمی است و ابطال مدلول سند رسمی به اعتبار شهادت گواهان خلاف ماده 1309 قانون مدنی 
است.« دادنامه شماره 01003 مورخ 1393/06/31 شعبه هشتم دادگاه شیراز در باب خواسته ابطال سند رسمی افزایش 
مهریه بعد از نکاح: »با توجه به اینکه توافقات افراد طبق ماده 10 قانون مدنی نباید خلاف صریح قانون باشد و این توافق 
در خصوص افزایش مهریه هرچند حسب نظریه شورای نگهبان خلاف شرع اعلام گردیده است لیکن چون این توافق 
مخالف صریح هیچ‌کدام از مواد قانون مدنی نیست خواسته خواهان را وارد ندانسته و حکم بر بطلان دعوی خواهان صادر 

و اعلام می‌نماید.« نک:
https://ara.jri.ac.ir
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در دادگاه تفسیر نماید.29 حتی اجرای نظر هیئت عمومی دیوان عالی کشور که در مقام تفسیر متفاوت 
از قانون اساسی ارائه می‌‌شود موکول به تأیید شورای نگهبان نیست، به دلیل آنکه مجرای صلاحیت 
شورای نگهبان درباره مصوبات مجلس است و قانون اساسی صلاحیتی برای آن شورا در این قضیه در 
نظر نگرفته است. با پذیرش این تحلیل و امکان تفسیر برای هیئت عمومی دیوان عالی کشور که ضرورتاً 
ناشی از برداشت‌‌های متفاوت قضات دادگاه پایین‌‌تر است، می‌‌توان صلاحیت تفسیر قانون اساسی توسط 

قضات محاکم را پذیرفت.
مبنا در رسیدگی قضایی احراز حق است و زندگی عصر حاضر بر پایه‌‌های حق بنا نهاده شده و گفتمان 
عمومی معاصر به‌ویژه گفتمانی که به ارزش‌‌های بنیادین چون آزادی، برابری و عدالت متوسل می‌‌شود 
همواره در قالب حق بیان می‌‌گردد. تأثیر این گفتمان زمانی آشکار می‌‌شود که به حق نقش موضوعه 
و نهادی داده شود. موضوع‌‌سازی حق‌‌های بنیادین شهروندان این پتانسیل را دارد که ساختار حقوق 
عمومی را از نو سازمان‌دهی کند30 و از رهگذر قوه قضائیه است که می‌‌تواند معنای دقیق و آمرانه یابد. 
بیان شد محاکم  بلکه همان‌طور که  نیست  نظارت سیاسی  به وقوع می‌‌پیوندد  از منظر محاکم  آنچه 
صلاحیت حقوقی خود را اعمال می‌‌نمایند. نگرش به ماده 3 قانون آیین دادرسی دادگاه‌‌های عمومی 
و انقلاب در امور مدنی ما را در این موضوع یاری می‌‌رساند. در این ماده دادگاه مکلف به تعیین تکلیف 
پرونده گردیده و از سویی دیگر این اختیار برای دادگاه قرار داده شده است که بنا بر نظر خود به منابع 
فقهی و یا اصول حقوقی مراجعه و با تشخیص خود آنچه را که مخالفتی با موازین شرعی ندارد به کار 
گیرد؛ بنابراین قانون‌گذار تشخیص شرعیت قاعده حقوقی اعمال‌‌شده از سوی دادگاه را بر عهده خود 
دادگاه قرار داده و آن را نیازمند اظهارنظر مرجعی دیگر ندانسته است. به همین جهت دادگاه‌‌ها نه‌تنها 
اختیار تشخیص شرعیت، بلکه مغایرت قوانین را نسبت به اصول مرجع قانون اساسی در فرض تعارض 
با قوانین دارا هستند. اگر این امر مورد پذیرش نباشد، ممکن است برای دادگاه در جریان رسیدگی به 
پرونده آشکار شود که قانون حاکم بر موضوع دعوی کلًا یا بخشی از آن مغایر با قانون اساسی است، در 
این صورت مطابق با پذیرش نظر مخالف در سیستم قضایی ایران امکان طرح موضوع و بررسی توسط 
محاکم وجود ندارد و قاضی نمی‌تواند به استناد این مغایرت از اجرای قانون عادی خودداری نماید و از 
طرفی مرجعی نیز برای انجام چنین رسیدگی پیش‌‌بینی نشده است و این امر ممکن است باعث اخلال 

در نظم حقوقی کشور ‌گردیده و سیستم قضایی کشور را مورد تهدید جدی در حوزه حق‌‌ها بنماید.

29. ناصر کاتوزیان، گامی به‌سوی عدالت )تهران: انتشارات دانشکده حقوق و علوم سیاسی، 1379(، 15.
30. مارتین لاگلین، مبانی حقوق عمومی، ترجمه محمد راسخ )تهران: نشر نی، ۱۳۸۸(، 252-251.
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3-3- نظریه احراز حق و نظارت سیاسی ناشی از ساختار حاکمیتی و نقش الگوهای تفکیک 
قوا

سنت‌‌های  و  برداشت‌‌ها  و  کرده  بیان  مشخص  و  واضح  به‌طور  روح‌‌القوانین  کتاب  در  منتسکیو  آنچه 
متفاوتی از این مفهوم در کشورهای مختلف به وجود آمده31 گواه آن است که نظریه تفکیک قوا در واقع 
برای منع استبداد و دفاع از آزادی‌های مردم، مقابله با فساد و سوء‌‌استفاده از قدرت و متلاشی ساختن 

اقتدار فشرده حکامی بود که خود را برتر به همه کس و همه چیز تصور می‌‌کردند.32
قانون اساسی فرانسه پس از انقلاب 1789 میلادی و قانون اساسی فدرال ایالات متحده در ۱۷۸۷ 
که بر جدایی و تفکیک مطلق سه قوه تأکید داشتند،33 بر دو اصل استوار بوده‌‌اند؛ اول، تخصصی بودن 
قوا به این معنی که هر یک از قوای سه‌‌گانه دارای کارکرد تخصصی و انحصاری هستند، دوم، استقلال 
داشتن قوا به این معنی که هر یک از قوای سه‌‌گانه در نحوه تشکیل و تکوین و در شکل و اجرا دارای 
استقلال هستند. فقدان همکاری و مشارکت میان قوای سه‌‌گانه نیز برای اینکه عملکرد سیستم جدایی 
قوا دچار اختلال نگردد نیازمند نوعی اتفاق‌‌نظر میان نهادها بر روی سیاست‌‌های کلان دولت و وحدت 
رویه در دستیابی به اهداف مورد نظر حکومت می‌‌بود34 که در نهایت جدایی مذکور به‌هیچ‌وجه قابلیت 

اجرایی نداشته است.
با وحدت قدرت و حاکمیت و تجزیه‌‌ناپذیر بودن آن  اینکه چنین تفکیک و استقلالی  به  با عنایت 
منافات داشت مفهوم مضیق و به طریق اولی مطلق نمی‌توانست اعمال گردد. به همین جهت در مفهوم 
وسیع و عملی آن، به‌رغم وجود سه قوه و تقسیم کارکردهای تقنینی، اجرایی و قضایی، نه تقسیم کارکردها 
مطلق بوده است نه استقلال آنها از یکدیگر، بر همین اساس بیشتر از تعادل و همکاری میان قوا سخن 

گفته می‌شود.35
اصل نظارت و تعادل که به‌منظور اجرای عملی تفکیک قوا طرح می‌‌گردد، سبب توزیع متعادل قدرت 
بر اساس تقسیم وظایف و عملکردها است و نه الزاماً استقلال و جدایی کامل سه قوه؛ بنابراین جلوگیری 

31. فردین مرادخانی، »پیدایش مفهوم تفکیک قوا در انقلاب مشروطیت ایران«، حقوقی دادگستری، 92)1394(، 189.
32. سیدمحمد هاشمی، حقوق اساسی جمهوری اسلامی ایران ـ اصول و مبانی کلی نظام، پیشین، 66.

33. سیدمحمد طباطبایی، »نظریه تفکیک قوا و سازمان‌دهی قدرت سیاسی نزد دولت«، دولت پژوهی، 12)1396(، 21.
34. همان، 27.

یاوری،  اسدالله  ترجمه  نقدهای«،  و  دکترین  یک  واقعیت  و  افسانه  گرایی،  و مشروطه  قوا  »تفکیک  فلدمن،  فلیپ  ژان   .35
تحقیقات حقوقی، 52)1389(، 483-481.
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از تمرکز قدرت از طریق توزیع میان سه قطب متوازنی است که هر یک از آنها می‌‌توانند قدرت دو قوه 
دیگر را محدود کنند.36 به عبارت دیگر رژیم مشارکت قوا مدلی است که با اجرای کامل کنترل و توازن 
میان سه قوه توانسته نوعی تعادل را برقرار سازد تا نهادهای مستقل بتوانند بر عملکرد یکدیگر نظارت 

داشته باشند.37
چنین تفکیکی هیچ تعارضی با نظریه احراز حق نخواهد داشت؛ زیرا ماهیت عمل قضایی از این حیث 
برآمده از فلسفه و مبنای تفکیک قوا است. نفی خودکامگی مقامات اداری، تحقق آزادی‌های بنیادین، 
توجه به ضروریات و تحولات بنیادین اجتماعی و اقتصادی و تحقق عقلانیت عینی بر تصمیمات اتخاذی 
نه‌تنها منافاتی با تفکیک قوا نداشته بلکه کاملًا با آن هماهنگ هستند. علاوه بر این احراز حق به نحو 
انفراد صورت می‌‌پذیرد و نوعی جزئیت در آن وجود دارد؛ بنابراین قاضی باید یک قانون )اعم اساسی و 
یا عادی( به‌عنوان قاعده عام و کلی را بر یک موضوع خاص اعمال و نتیجه‌‌گیری خاص از آن بنماید و 
نمی‌‌تواند قاعده کلی بنا نهد، پس محصول ایجادی در ورای قضاوت قاعده‌‌گذاری نیست، بلکه سنجش 

و انتخاب قاعده متناسب با بنیان‌‌های نظام حقوقی در جهت احراز حق است.

3-4- جایگاه مجلس، حکومت قانون و نقش قضات در تحقق آن

ارتقای حکومت قانون در جوامع غربی پس از دهه هشتاد باعث ارزیابی مجدد مفهوم سنتی دموکراسیِ 
نهادهای  تصمیم‌گیری  آزادی  که  است  آن  قانون متضمن  واقع حکومت  در  نمایندگی شد.  بر  مبتنی 
حکومتی در تمامی سطوح با هنجارهای حقوقی محدود شود و قضات یا نهادهای اساسی بر رعایت این 
هنجارها نظارت نمایند؛ بنابراین نمایندگان منتخب مردم نیز از اقتداری نامحدود برخوردار نبوده و قدرت 
آنها نیز محدود می‌‌شود. در نتیجه حکومت قانون مفهومی معتبرتر و رسمی‌‌تر از دموکراسی محسوب 

می‌‌شود و به همین ویژگی مانع از اختلاط آن با دموکراسی می‌‌شود.
یورگن هابرماس38 رابطه بین دموکراسی و حکومت قانون را این‌‌طور به پیش می‌‌کشد و بیان می‌‌کند 
که حکومت قانون، بین نظام نمایندگی به‌عنوان تجلی حاکمیت مردم و صیانت از قانون اساسی به‌عنوان 
مصوب  قوانین  سازگاری  بر  نظارت  در  می‌کند.  برقرار  ارتباط  قانون‌گذاری  دموکراتیک  فرایند  ضامن 
نمایندگان با قانون اساسی، مرجع صیانت از قانون اساسی، حاکمیت مؤسس مردم را که عین دموکراسی 

36. طباطبایی، پیشین، 22.
37. همان، 30.

38. Jürgen Habermas
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است به منصه ظهور می‌‌رساند. بر این اساس ارتباط بین دموکراسی و حکومت قانون مستلزم افزایش 
قدرت مراجع قضایی است و قضات در مرکز تحقق، اجرا و تضمین حکومت قانون هستند.39

قضات خود ترجمان ملت هستند نه یک صنف خاص، پس وجود مراجع صیانت از قانون اساسی 
بر شکل‌‌گیری  پسینی  و  پیشینی  نظارت  مراجع سازکار  این  است.  تحقق دموکراسی  ابزار  به‌عنوان  نیز 
قوانین و در نتیجه، بیان اراده عمومی را اعمال می‌‌نمایند، به‌ویژه در مواردی که مرجع صیانت از قانون 
اساسی به‌عنوان نماینده تلقی می‌‌شود. به‌طور کلی در جوامع معاصر مراجع قضایی برآنند که به‌عنوان 
نمادهای تلقی نوین از دمکراسی جلوه نمایند. در واقع این مراجع در حوزه‌‌های عمومی بی‌‌طرف هستند تا 

شهروندان بتوانند حقوقی را مطالبه نمایند و دولتمردان را مورد خطاب قرار دهند.40
نکته اساسی در رابطه انتخاب‌‌کنندگان و انتخاب‌‌شوندگان آن است که آیا نمایندگان منتخب مردم 
در اعلام نظر از وجدان خود الهام می‌‌گیرند و آنچه را حقیقت تشخیص می‌دهند ابراز و طبق آن رأی 
می‌دهند یا باید مطابق آنچه موکلین وی ابراز می‌‌کنند در مجلس مقننه اظهارنظر نمایند. یک تحلیل این 
است که نماینده‌‌ای که در دوره خدمت در مجلس مقننه خلاف نظر و عقیده موکلین خود رفتار کند اثر 
آن فقط در انتخابات بعد خواهد بود که با عدم استقبال مردم مواجه شود و این می‌‌تواند ضمانتی باشد تا 
نمایندگان از حدود نظرات عمومی جامعه تجاوز نکنند؛ اما برداشت دیگر این است که اگر نماینده با توجه 
به سوگند مقرر در اصل 67 قانون اساسی خلاف آنچه سوگند یاد کرده است اعلام نظر نماید اثر وضعی 
آن چه می‌‌باشد؟ آیا اطلاق نظر نمایندگان مجلس دلالتی بر تکلیف بر اجرای آن قانون مصوب بر قضات 
و حتی شهروندان در زمان تعارض با قانون اساسی است. آنچه از محتوا و اصول قانون اساسی بالاخص 
اصل 71 قانون اساسی قابل برداشت است، مجلس در حدود مقرر در قانون اساسی می‌‌تواند قانون وضع 
کند، بنابراین قانونی که مجلس خلاف شرایط ماهوی تصویب می‌‌کند قانون به معنای مندرج در قانون 
اساسی نیست و از آنجایی که قاضی مکلف به اجرای قانون صحیح است، می‌‌تواند مقرره مخالف قانون 
اساسی را به کناری نهد و اجرا ننماید. این موضوع به‌ویژه در حالت تردید در باب مسئولیت نمایندگان نیز 
مطلوب است. در نظام حقوقی ایران، تصویب قوانینی که مغایر با اصول قانون اساسی بوده و به جهت 
اشتباه فاحش وارد نظام حقوقی گردیده و از ورای آن به اشخاص خسارتی وارد نماید، موجب مسئولیت 
نیست. حال ادامه حیات آن قاعده موجه است؟ آیا نباید از ورود خسارت به اشخاص جلوگیری به عمل 

39. ژاک شوالیه، »بحران دموکراسی اسطوره یا واقعیت«، ترجمه محمدرضا ویژه، حقوق عمومی و حقوق بشر، 3-2)1384-
.158 ،)1385
40. همان، 159.

Alizadeh, Amirhossein. “Attainment of the Right Theory; A Window to the Justifiability of judges' Supervision on 
Ordinary Laws”. Jour. of Legal Res. 23, no. 59 (October 21, 2024), 479-510.



502

آید؟ به نظر می‌‌رسد در قدر متیقن، پذیرش نظارت قضات از ادامه اقدامات مبتنی بر اشتباه فاحش قوه 
قانون‌گذار جلوگیری می‌‌نماید.

برخی با این تحلیل که قاعده حقوقی )قوانین مصوب مجلس( بیانگر اراده جمعی است و این اراده 
به‌وسیله نمایندگان انتخابی تظاهر کرده‌‌ نه صنف حرفه‌‌ای قضات، قائل بر آن شده‌‌اند که نباید نظر قضات 
مقدم بر نظر ملت از جهت صلاحیت اساسی باشد و به همین جهت نظارت اساسی قضات بر قوانین 

عادی باعث تعارض با دموکراسی خواهد بود.41
در نظری مخالف، موافقین نظارت اساسی قضات، آن را فرایند دموکراتیک می‌‌دانند. دلیل این امر 
مهار اختیارات مجلس از طریق نظارت اساسی است و در توجیه آن برخی دو اصل اساسی، یکی اصل 
ضعف فرایند دموکراتیک و دیگری خطرات تکیه بر مجلس جهت دفاع مؤثر از آزادی‌های اساسی را 
عنوان می‌‌کنند. فرایند دموکراتیکِ انتخابی بودن نمایندگان مجلس به معنای نمایندگی تام افکار عمومی 
نمایندگان  انتخاب  از  انتخابات  در  دخیل  ابزارهای  با  نمی‌‌توان  مطلق  به‌طور  و  نمی‌‌شود42  محسوب 
واقعی مردم در یک انتخابات آزاد و منصفانه سخن گفت. علاوه بر این تضمینی بر اعمال وفادارانه به 
خواسته‌‌های مردم وجود ندارد به نحوی که نمایندگان همواره بر عهد و پیمان خویش با انتخاب‌‌کنندگان 
وفادار باشند و همه قوانین مصوب آنها در راستای تضمین حقوق بنیادین و آزادی‌های شهروندان باشد.43
و گسترش  قدرت  اعمال  به  تمایل  معمولًا  که  مجریه  قوه  و  مقننه  قوای  میان  تنش  کشاکش  در 
نفوذشان داشته و قوانین اساسی که می‌‌خواهند قدرت سیاسی را کنترل کنند تا از شهروندان در مقابل 
اقدامات خودسرانه حفاظت نمایند، دادگاه‌‌ها قرار گرفتند. در ارجاع موضوع به دادگاه‌‌ها نیز هدف آن است 
که با رعایت اصل سلسله‌مراتب قواعد حقوقی، اصل حاکمیت قانون تضمین گردد، هرچند موضوع‌‌های 
این بررسی عمیقاً موجب رنجش خاطر مقامات سیاسی از جمله نمایندگان منتخب می‌‌شود. آنها می‌‌بینند 
که توسط مردم انتخاب شدند و منشأ اعتبار قدرت آنها رضایت و خواست سیاسی مردم است ولی وقتی 
کرده  منصوب  را  که چه کسی شما  بپرسد  آنها  از  دارد  تمایل  که  می‌‌شوند  روبه‌رو  قضایی  مقام  یک  با 
است پاسخشان این است ما مقامات منتخب هستیم؛ اما نقش دادگاه‌‌ها این نیست که تمایلات سیاسی 
اکثریت را بر اقلیت تحمیل کند بلکه نقش آنها دفاع و حمایت از اقلیت در مقابل چیزی است که گاهی 

41. هانری لوی برول، جامعه‌شناسی حقوق، ترجمه ابوالفضل قاضی )تهران: میزان، 1388(، 72.
42. نمایندگان نه بر پایه اراده عمومی بلکه بر پایه نظام اراده اکثریت انتخاباتی برگزیده می‌‌شوند.

43. محمدحسین زارعی و احمد مرکز مالمیری، »مفهوم و مبانی کنترل قضایی با تأکید بر نظام حقوقی ایالات متحده آمریکا«، 
تحقیقات حقوقی، 42)1384(، 155-154.
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اوقات به آن دیکتاتوری اکثریت می‌‌گویند. اکثریت در یک نظامی سیاسی می‌‌توانند حق تصمیم‌گیری 
داشته باشند ولی این تصمیمات باید مطابق با قانون در مفهوم حقوق اساسی باشد تا از این باب تعرضی 
به اقلیت و حقوق آنان صورت نگیرد. پس در نتیجه با رشد نمایندگی مردم‌سالار که به‌جای اراده مردم، 
خواست نمایندگان مردم را بر مردم تحمیل می‌‌کرد این فکر پدید آمد که برتری قانون اساسی به برتری 
پارلمان امری مطلوب است44 و دادگاه‌‌ها در مقام اعمال این برتری و ارجاع به هنجارهای مرجعی هستند 

که نقض آن را بی‌‌پاسخ نخواهند گذاشت.

3-5- اثر حقوقی ـ قضایی عدم استناد به قوانین از سوی قضات

اثر اصلی و مثبت عدم استناد به قوانینی که ناقض قواعد و هنجارهای مرجع و بنیادین هستند، به ترتیبی 
که در قسمت نظریه احراز حق بیان گردید تحقق عدالت و در راستای کارویژه قوه قضائیه است و نباید 
معیاری سلیقه‌‌ای در جهت عدم استناد به قوانین باشد، به همین جهت چنانچه چنین اقدامی بدون 
استدلال و بر مبنای سلیقه صورت پذیرد، محاکم عالی خواه تجدیدنظر از حیث تصحیحی بودن رسیدگی 
در آن و یا دیوان عالی کشور از حیث نظارت عالی قضایی می‌‌توانند نسبت به نقض آن اقدام نمایند. مراجع 
عالی نیز در مواردی که استناد به قواعد اساسی صورت می‌‌پذیرد در صورت مستدل بودن نسبت به نقض 
آن اقدام نمی‌‌نمایند، با وجود این ممکن است چنین امری مورد نقض واقع گردد؛ بنابراین تضمین اساسی 
نسبت به چنین دیدگاهی فارغ از اصل اطمینان به دستگاه قضایی، وجود محاکم عالی جهت نظارت بر 

محاکم تالی است.
به‌موجب دادنامه شعبه 33 دیوان عدالت اداری که به‌موجب دادنامه شماره 9409970955300233 
مورخ 1394/02/01 شعبه سوم تجدیدنظر دیوان عدالت اداری تأیید گردیده در راستای چنین تکلیف و 
وظیفه‌‌ای با استناد مستقیم به اصول و قواعد اساسی و بنیادین بیان شده است: »...نظر به اینکه اولًا ـ 
نام شاکی در فهرست اسامی قبول‌شدگان آزمون استخدامی شهرداری ... به‌عنوان نفر اول درج شده و در 
گهی آزمون نیز قیدی مبنی بر اینکه آزمون صرفاً مختص افراد بومی بوده و افراد غیربومی حق شرکت  آ
در آزمون را ندارند وجود ندارد، ثانیا ـً دولت ایران در سال 1343 به مقاوله‌نامه شماره 111 راجع به منع 
تبعیض در استخدام و اشتغال مصوب سازمان بین‌المللی کار پیوسته و مطابق بند 14 اصل 3 واصل‌های 
19 و 20 و 28 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، اصل عدم تبعیض را پذیرفته و نظر معاونت توسعه 

عمومی،  حقوق  دانش  اساسی«،  نظارت  دموکراتیک  اعتبار  مبانی  »بررسی  صداقت،  علی  قاسم  و  جلالی  محمد   .44
.127 ،)1395(15
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و مدیریت سرمایه انسانی جمهوری اسلامی ایران به لحاظ تخالف و تغایر با مدلول و منطوق و مفهوم این 
اصول برابر اصل 170 قانون اساسی برای شعبه لازم‌الاتباع نبوده و وضع قاعده امری سلب حق از افراد 
غیربومی مغایر احترام به حیثیت و کرامت انسانی است، ثالثاً ـ برخورداری یکسان شهروندان از حقوق و 
تکالیف بدون توجه به زمینه‌های تبعیض‌آمیز جانب‌دارانه نظیر رنگ، نژاد، جنسیت، زبان، سن، قومیت، 
به‌عنوان اصل  اینها  مانند  و  خانوادگی  اجتماعی، شغلی، حزبی،  و  مالی  ملیت، سطح سواد، وضعیت 
برابری در حقوق اداری بوده و نمونه عینی این اصل برابری در ورود به خدمت عمومی است و برابری در 
برابر قانون به مقام اداری اجازه نمی‌‌دهد تبعیض روا دارد و مقامات اداری در فرایند اتخاذ تصمیمات لزوماً 
بایستی تصمیم یکسان برای اشخاصی که در وضعیت یکسان هستند اتخاذ نمایند، لذا بنا به جهات فوق، 
خواسته شاکی مقرون با صحت، تشخیص و حکم به الزام استانداری و شهرداری لرستان به استخدام 
شاکی همانند سایر قبول‌شدگان در آزمون استخدامی شهرداری ... صادر و اعلام می‌گردد«.45 در این 
رأی معیار اصلی قاضی رسیدگی‌‌کننده در تحلیل با استناد به قواعدی که در سطح اساسی قرار دارد، 

برقراری عدالت است و به همین جهت در دادگاه عالی مورد نقض قرار نگرفت.
به  و  رویه  وحدت  رأی  قالب  در  است  ممکن  تحلیل‌‌هایی  چنین  مــوارد  برخی  در  این  وجود  با 
شماره  تحت  که  رأیی  در  نشود.  واقع  پذیرش  مورد  و  نقض  مورد  متفاوت  استنباط‌‌های  تحقق  جهت 
9009970900303710 مورخ 1390/11/25 از شعبه سوم دیوان عدالت اداری صادر گردید با استناد 
به اصول قانون اساسی بیان شده است: »با توجه به اوراق و محتویات پرونده و مضمون لایحه طرف 
شکایت نظر به اینکه مطابق مدارک ضمیمه دادخواست همسر شاکی در اهواز سکونت دارد و قاعدتاً 
شاکی نیز به تبعیت از همسرش باید در اهواز ساکن باشد با عنایت به اصل 21 قانون اساسی جمهوری 
اسلامی ایران در حمایت از کیان خانواده و بخشنامه شماره 168 ـ 75/م/16055 ـ 1375/1/22 معاون 
وقت رئیس‌جمهور در خصوص انتقال بانوان شاغل به شهر محل سکونت همسر و اینکه موازین موصوف 
بر مقررات راجع به نقل‌وانتقال عادی کارکنان آموزش و پرورش حاکم اسـت، علی‌هذا به وارد دانستن 
شکایت مطروح و الزام خوانده به موافقت با انتقال شاکی از شهرستان دشت آزادگان به شهرستان اهواز 
حکم صادر و اعلام می‌کند.« با وجود این به جهت استنباط مختلف نسبت به این موضوع، هیئت عمومی 
دیوان عدالت اداری طی دادنامه شماره 807/93 مورخ 1393/10/14 چنین دیدگاهی را نپذیرفت؛ »...
و  پرورش  و  آموزش  بر اساس دستورالعمل وزارت  نقل‌وانتقال فرهنگیان همه‌ساله  اینکه  به  نظر  ثانیاً: 

45. سامانه ملی آرای قضایی. قابل دسترسی در:
https://ara.jri.ac.ir
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نیاز منطقه  انتقال فرد، عدم  در چهارچوب شیوه‌نامه مربوطه صورت می‌پذیرد و یکی از موارد اساسی 
مبدأ و شدت نیاز منطقه مقصد به نیروی انسانی است، بنابراین رأی شماره 9109970902802234 - 
1391/6/18 شعبه 28 دیوان عدالت اداری که با رعایت مقررات و ضوابط مذکور به رد شکایت شاکی 

صادر شده است، صحیح و مطابق مقررات است.«
اثر دیگر چنین تحلیل و استناد به قواعد اساسی در حالتی که قانون نسبت به موضوع ساکت است، 
صدور رأی وحدت رویه است. نمونه این موضوع تعیین میزان دیه برای طحال بوده که علی‌‌رغم استناد 
محاکم تالی به قانون جهت رفع سکوت قانون از طریق تفسیر آن به شرحی که در گردش‌‌کار رأی وحدت 
با استناد به  رویه آمده، دیوان عالی کشور در رأی وحدت رویه تحت شماره 740 مورخ 1394/1/18 
از بخش دوم كتاب دیات  بیان داشته است »با توجه به دلالت مقررات فصل دوم  منابع معتبر فقهی 
قانون مجازات اسلامی مصوب 1392 در قواعد عمومی دیه اعضا و نظر به حكم ماده 563 آن كه در 
مقام سنجش دیه اعضای فرد و زوج وضع شده است و با عنایت به فتاوی معتبر فقهی، مبنی بر تعیین 
ارش برای از بین بردن طحال و اینكه در فصل دیه مقدر اعضا برای طحال دیه مقدر منظور نشده است؛ 
بنابراین در صورت از بین بردن این عضو، ماده 449 همان قانون حاكم بر موضوع تشخیص می‌شود و 
دادگاه باید با رعایت مقررات این ماده برای آن ارش تعیین كند...«. این رأی که از سوی عالی‌‌ترین مرجع 
در نظام قضایی ایران صادر گردیده با توجه به ماده 3 قانون آیین دادرسی دادگاه‌‌های عمومی و انقلاب در 
امور مدنی با استناد به فتاوی معتبر، قاعده حقوقی را مورد شناسایی قرار داد که برای محاکم لازم‌‌الاتباع 
و در حکم قانون است و صرفاً با تصویب قانون دیگر ملغی می‌‌گردد. علاوه بر این صدور چنین رأیی جهت 
اجرا نیازمند تأیید شورای نگهبان نخواهد بود و شرعیت آن وابسته به دیدگاه هیئت عمومی است، اگرچه 

که در ماهیت آنچه در رأی وحدت رویه مقرر گردیده خود ایجاد قاعده است نه صرفاً تفسیر قانون.
فارغ از موارد فوق در برخی از موارد عدم رعایت اصول اساسی از موجبات نقض تلقی می‌‌گردد. بند 
سوم ماده 371 از قانون آیین دادرسی دادگاه‌‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی46 در باب فرجام‌‌خواهی 
یکی از جهات نقض را عدم رعایت اصول دادرسی مقرر داشته است. یکی از اصول اساسی دادرسی اصل 
علنی بودن محاکمه می‌‌باشد که در اصل 165 قانون اساسی47 مقرر گردیده است. حال پرسش آن است 

46. عدم رعایت اصول دادرسی و قواعد آمره و حقوق اصحاب دعوا در صورتی که به درجه‌ای از اهمیت باشد که رأی را از 
اعتبار قانونی بیندازد.

47. محاكمات، علنی انجام می‏‌شود و حضور افراد بلامانع است مگر آنكه به تشخیص دادگاه، علنی بودن آن منافی عفت 
عمومی یا نظم عمومی باشد یا در دعاوی خصوصی طرفین دعوا تقاضا كنند كه محاكمه علنی نباشد.

Alizadeh, Amirhossein. “Attainment of the Right Theory; A Window to the Justifiability of judges' Supervision on 
Ordinary Laws”. Jour. of Legal Res. 23, no. 59 (October 21, 2024), 479-510.



506

که اگر قاضی صرفاً باید بر طبق قانون عادی مبادرت به رسیدگی نماید و در قانون عادی مقرره‌‌ای در باب 
رعایت این اصل وجود نداشته ‌‌و یا به نحوی تحدید گردد و دادگاه بدین جهت اصل را بر غیرعلنی بودن 
قرار دهد، نمی‌‌توان با استناد به ماده فوق در باب فرجام و اصل قانون اساسی عدم رعایت اصول دادرسی 
را محرز دانست؟ بدیهی است اصول دادرسی در معنای مقررات قانونی نیست، زیرا در بند اول ماده 371 
از قانون آیین دادرسی دادگاه‌‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی به عدم رعایت آن اشاره شده است، 
به همین جهت اصول دادرسی در متن بند سوم با توجه به عبارت »به درجه‌‌ای از اهمیت باشد« اصولی 
است که جزء قواعد اساسی و بنیادین رسیدگی می‌‌باشد که دادگاه مکلف به رعایت آن بوده و نظارت دیوان 
عالی کشور در سطح اساسی را امکان‌‌پذیر می‌‌سازد؛ بنابراین در سطح سلسله‌مراتب رسیدگی قضایی عدم 
استناد به قوانین عادی به جهت تعارض با قانون اساسی، تحت نظارت محاکم عالی قرار می‌‌گیرد و در 

صورت عدول از معیارهای تعیینی نتیجه‌‌ای جز نقض رأی را به همراه نخواهد داشت.

نتیجه‌گیری
قانون اساسی وظیفه اصلی دستگاه قضایی را استقرار عدالت بیان نموده و مقوله عدالت از مفاهیم اصلی 
حوزه حق‌‌ها و شناسایی و اجرای آن است؛ به همین جهت تحقق عدالت نیازمند رویارویی و سنجش 
تجلی‌‌گاه  به‌عنوان  اساسی  قانون  در  به‌ویژه مقرر  بنیادین جامعه  با هنجارهای  قوانین  بودن  حق‌محور 
اصلی مردم‌‌سالاری است. از این منظر قانون اساسی صرفاً دارای مفهومی صوری نیست، بلکه اساسی 

بودن قاعده حقوقی بر مبنای ارزش ماهوی آن سنجیده می‌‌شود.
احراز حق در بستر و محدوده عدالت صورت می‌‌پذیرد. در تحقق چنین هدفی، دادگاه در مقام احراز 
حق باید به سلسله‌‌ای از قواعد حقوقی استناد نماید که ضامن تحقق آن باشد. ابزار کارآمد تحقق چنین 
هدفی به‌کارگیری نظارت قضات بر قوانین عادی است به نحوی که در صورت مواجهه با قانونی که مغایر 

با هنجارهای بنیادین و مرجع است به‌عنوان مقامی انتخابگر از اعمال قوانین مغایر خودداری نماید.
چنین نظارتی در مقام آن نیست تا قانون را الغا نماید بلکه صرفاً از اعمال قاعده غیرمتناسب جلوگیری 
به عمل می‌‌آورد و نوعاً سلبی است. از طرفی دیگر چنین نظارتی حقوقی است و در مقام احراز حق صورت 
می‌‌پذیرد و کارکردی سیاسی ندارد. به همین جهت با نظام سیاسی و نظارت برآمده از اصل تفکیک قوا 
مغایرتی ندارد و هم‌‌صدا با آن در مقام تحقق عدالت و آزادی‌های مشروع و تحقق حکومت قانون هستند. 
یکی از اهداف اصلی نظام تفکیک قوا با به‌کارگیری کنترل سیاسی، منع استبداد و خودکامگی و مراعات 
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حقوق و آزادی‌های مشروع شهروندان است که نظارت قضات، بر مبنای نظریه احراز حق به‌عنوان تجلی 
اراده مردم و برآمده از قانون اساسی ضامن حقوقی آن تلقی می‌‌گردد.

در نظام حقوقی ایران نیز نظارت قضات بر قوانین عادی با نظام تفکیک قوای برآمده از قانون اساسی 
و کارویژه مجلس و شورای نگهبان مغایرتی ندارد. این موضوع از چند جهت دارای تأیید است؛ از حیث 
متن قانون اساسی که وظیفه و رسالت اصلی قوه قضائیه را پاسداشت از عدالت بیان داشته است. عدالت 
محقق نمی‌‌گردد مگر در استقلال قاضی در تعیین قاعده محقق آن به‌عنوان جزئی از فرایند احراز حق. 
ماده 3 قانون آیین دادرسی دادگاه‌های عمومی و انقلاب در امور مدنی مؤید قطعی سنجش شرعیت 
قاعده حقوقی اعمال‌شده بر پرونده در فرض تعارض قوانین با یکدیگر است. بدیهی است این سنجش 
به‌طور مستقل از سوی مقام رسیدگی‌‌کننده به پرونده انجام می‌‌شود و نهاد دیگری برای آن پیش‌‌بینی 
و  پاسداشت حقوق  بر  مبنی  بر حوزه حقوق عمومی  اصول حاکم  از حیث  دیگر  از طرف  است.  نشده 
آزادی‌های بنیادین اشخاص، نظارت قضات ضامن آن تلقی می‌‌گردد. این امر به‌ویژه در نظام حقوقی 
ایران به جهت فقدان نظام مسئولیت مشخص و مبرهن در باب قوه مقننه حائز اهمیت است، زیرا حتی با 
تحقق اشتباه فاحش در تصویب قانون و عدم مراعات قانون اساسی و صدمه به حقوق و آزادی شهروندان 

در قدر متیقن، دفع ادامه این ضرر لازم بوده و جز با ورود قوه قضائیه امکان‌‌پذیر نیست.
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