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 چکیده

 یتیاهم ت،یتقابل شهروند و حاکم لیبه دل یاسیس میمنصفانه است که در جرا یدادرس یها نیبودن محاکمه از تضم یاصل علن

 ۳۰۵دارد، اما ماده  دیتأک یاسیس میبه جرا یدگیبودن رس یبر علن رانیا یاسلام یجمهور یقانون اساس ۱۶۸. اصل ابدی یمضاعف م

و  یمانند نظم عموم) ۳۵۲اصل را به استثنائات ماده  نینگهبان، ا ینظر شورا نیهدف تأم با، (۱۳۹۲) یفریک یدادرس نییقانون آ

. کند یم یرا واکاو تیمحدود نیا یامدهایو پ یمبان ،یلیتحل-یفیحاضر با روش توص پژوهش ( محدود کرده است.یعفت عموم

 رینظ ینیبا عناو یاسیجرم س تیماه انیمواجه است: خلط م ینگهبان با سه چالش اساس یشورا کردیرو دهد ینشان م ها افتهی

اختلال در  جادی، و ا۴با اصل  «ییانشا» جههموا قیاز طر یبه اصول قانون اساس ینظارت شرع تیگسترش صلاح ،یعفت عموم

از  «یاخبار»خوانش  رشیپذ ،یحفظ انسجام نظام حقوق یبرا .دهد یقرار م یریبست تفس را در بن یمراتب هنجارها که قاض سلسله

 ت،ی. در نهاشود یم یتلق یبودن متن قانون اساس یبر اسلام ینیشیپ یدییاصل تنها تأ نیاست که در آن، ا یضرور ۴اصل 

 ینگهبان برا یشورا یریتفس هیاصلاح و نظر ۱۶۸اطلاق اصل  یایجهت اح یفریک یدادرس نییقانون آ ۳۰۵ماده  شود یم شنهادیپ

 ارائه گردد. یعاد نیبه قوان ۴نظارت اصل  یمحدودساز

 .مراتب هنجارها قانون اساسی، سلسله ۱۶۸جرم سیاسی، علنی بودن دادرسی، نظارت شرعی، شورای نگهبان، اصل واژگان کلیدی: 

 

 

 

 

 

 

 

 

   

   

 

 

 



 مقدمه  .۱

های حقوق کیفری و حقوق اساسی بوده است. در این  تضمین حقوق دفاعی متهمان در برابر قدرت عمومی، همواره یکی از دغدغه

زمان نقش شاکی،  طور هم ای است؛ زیرا در این نوع دعاوی، حاکمیت به میان رسیدگی به جرایم سیاسی نیازمند تضمینات ویژه

(. این تضمینات ویژه از آن رو ضروری است که از تبدیل شدن دادگاه به ۱: ۱۳۹۵کند )رحمانی،  قانون را ایفا می قانونگذار و مجری

علنی »ها،  ( یکی از کارآمدترینِ این تضمین۱۲7، ص. ۱۴۰۴فر و همکاران،  ابزاری برای سرکوب منتقدان جلوگیری شود.)مرادی

شفافیت و  نظارت افکار عمومی، از نقض حقوق و قوانین حمایتی  پیشگیری رسیدگی قضایی است که با ایجاد « بودن مطلقِ

( علنی بودن محاکمات به عنوان یکی از پایه های اصلی دادرسی منصفانه در ماده ده ۱۱۶، ص. ۱۴۰۰کند. )خندانی و همکاران،  می

سی و بند یک ماده شش کنوانسیون اروپایی اعلامیه جهانی حقوق بشر، بند یک ماده چهارده میثاق بین المللی حقوق مدنی و سیا

 (۱۸7و۱۸۶، ص. ۱۳۹۵حقوق بشر ذکر شده است. )قاری، 

بر علنی بودن رسیدگی به جرایم سیاسی و  ۱۶۸ها، در اصل  گذار اساسی با درک همین حساسیت در نظام حقوقی ایران، قانون

قانون اساسی )نظیر حفظ نظم و عفت عمومی(  ۱۶۵ر اصل مطبوعاتی تأکید کرده است. در این اصل، از ذکر استثنائاتِ مندرج د

عالما عامداً پرهیز شده و ظاهر اصل کاملاً مطلق است. با وجود این، قانونگذاری عادی مسیر متفاوتی را طی کرد. در جریان تصویب 

صورت مطلق تنظیم شد. اما  و به ۱۶۸سویی کامل با اصل  در هم ۳۰۵، متن اولیه ماده ۱۳۹۲قانون آیین دادرسی کیفری در سال 

گذار عادی ناگزیر به تغییر رویکرد شد و  ی این تقابل، قانون این ماده با ایرادِ شرعیِ فقهای شورای نگهبان مواجه گردید. در نتیجه

 .رسیدگی به جرایم سیاسی را از طریق ارجاع به استثنائات محاکمات عمومی، محدود و مقید ساخت

این بحث، مسئله اصلی پژوهش حاضر این است: آیا فقهای شورای نگهبان مجازند با استناد به موازین  برای واکاوی ابعاد حقوقی

حدود کنند؟ م (۱۶۸شرعی، اراده صریح مجلس موسسان و اراده ملی را که از طریق همه پرسی ابراز شده )مبنی بر اطلاق اصل 

نظم و »کند: نخست آیا تسری مفاهیمی چون  عی را مطرح  میگویی به این پرسش اصلی، مقاله حاضر چند پرسش فر برای پاسخ

توجیه منطقی و حقوقی  دارد؟ دوم، تقیید یک اصل قانون اساسی توسط قانون عادی چه « جرم سیاسی»به « عفت عمومی

عارض میان رفت از ت ارد؟ و در نهایت، راهکار بروندمراتب هنجارهای حقوقی و عملکرد قضات دادگستری  پیامدهایی بر سلسله

 قوانین عادیِ مقیدکننده و اصول مطلق قانون اساسی چیست؟

فرضیه پژوهش بر این مبنا استوار است که مداخله نهاد ناظر در این زمینه، ناشی از یک خلط موضوعی در درک ماهیت جرم 

ب هنجارهای حقوقی و ایجاد مرات قانون اساسی است. این رویه، به واژگونی سلسله ۴از اصل « خوانش انشایی»سیاسی و غلبه 

قانون  ۳۰۵و بازنگری در ماده  ۴از اصل « خوانش اخباری»رفت از این چالش، پذیرش  انجامد. یگانه راهکار برون بست قضایی می بن

، «شناسی موضوع»را از سه منظرِ  ۱۶۸آیین دادرسی کیفری است. برای اثبات این فرضیه، پژوهش پیش رو فرایند تقیید اصل 

درباره دوگانه مفهومی  .کند واکاوی می« ارزیابی تبعات ساختاری»و « ل مبانی صلاحیت نظارتی فقهای شورای نگهبانتحلی»

خوانش انشایی و خوانش اخباری که در این مقاله به کار گرفته شده ذکر این تذکر لازم است که نباید این دوگانه مفهومی را به 

را که مفسر قانون اساسی در صورتی که رویکرد تضمین و توسعه حقوق و آزادی ها را فراتر از این دست موضوعات تسری داد؛ چ

داشته باشد نیازی به این دوگانه های مفهومی ندارد. بلکه چنین مفهومی تنها در جایی که اراده تاسیسی مجلس موسسان در 

ومی است که در شرایط و جغرافیای خاصی ظاهر معرض تهدید و تحدید است می تواند مفید فایده ای باشد. بدین سان دوگانه مفه

 شده است.

این مقاله به منظور تبیین منطقی و منسجم موضوع، در چهار بخش اصلی سامان یافته است. نخست، مبانی نظری و ضرورت علنی 

شناختی  تنشود. دوم، چارچوب هنجاری این اصل در قانون اساسی با رویکردی م بودن رسیدگی به جرایم سیاسی، بررسی می

دهد  شود. این بررسی نشان می قانون آیین دادرسی کیفری ارزیابی می ۳۰۵شود. همچنین روند تقنینی آن در ماده  تحلیل می

اند. سوم، رویه موجود در قالب سه سطح انتقادی شامل نقد  فقهای شورای نگهبان چگونه در ایجاد این تقیید مداخله کرده

شود. در نهایت، ضرورت پذیرش خوانش اخباری از  ارتی و نقد پیامدهای ساختاری واکاوی میشناختی، نقد صلاحیت نظ موضوع



بست  رفت از این بن شود. بر این اساس، مقاله راهکارهایی کاربردی در دو سطح تقنینی و تفسیری برای برون گیری می نتیجه ۴اصل 

 دهد. حقوقی پیشنهاد می

 ۱اند. ها و تعریف جرم سیاسی تمرکز داشته های پیشین، بر علنی بودن دادگاه بیشتر پژوهشدهد که  مرور ادبیات حقوقی نشان می

اند. با این  بررسی کرده ۴ اصل ذیل را نگهبان شورای صلاحیت حدود صرفاً اساسی، حقوق حوزه در نیز مطالعات از دیگری بخش

قانون  ۱۶۸نون هیچ پژوهش مستقلی فرآیند تحدید اصل خورد. تاک حال، در تلاقی این دو حوزه خلأ پژوهشی عمیقی به چشم می

قانون آیین دادرسی کیفری را از منظر نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان واکاوی نکرده است. این مقاله  ۳۰۵اساسی توسط ماده 

از اصل « خوانش انشایی»هدف از این انتخاب، اثبات ناکارآمدی . گزیند چالش مذکور را به عنوان یک مطالعه موردی انتقادی برمی

 .قانون اساسی است ۴

است. در سطح نخست، خطای  سطح  نوآوری این پژوهش، عبور از نقدهای شکلی رایج و ارائه یک نقد ساختاریافته و سه

است. در « بزه سیاسی»با ماهیت « عفت و نظم عمومی»شود. این خطا ناشی از خلط مفاهیم  شناسی نهاد ناظر بررسی می موضوع

شود. در سطح سوم نیز مقاله بر  به چالش کشیده می مجلس موسسانسطح دوم، مبانی صلاحیت نظارت شرعی بر اراده صریح 

بست برای قاضی و در  ، به ایجاد بن۱۶۸دهد که چگونه تحدید اصل  کند. این بخش نشان می هنجارها تکیه می مراتب نظریه سلسله

حلی نظری و جدید  ، راه۴انجامد. در پایان، این پژوهش با طرح نظریه خوانش اخباری از اصل  نهایت فروپاشی هرم هنجاری می

 .دهد می برای حل تعارضات مشابه در حقوق اساسی ایران ارائه

 

 ها بودن دادگاه یعلن ینظر یمبان .2

عدالت »فرض استوار است:  های عدالت کیفری است که بر این پیش ترین تضمین ترین و بنیادی علنی بودن رسیدگی، یکی از کهن

کردهای مهمی ( . این اصل کار۳۴۴، ص. ۱۳۸۳؛ آشوری و دیگران، ۲۴، ص. ۱۳۸7امیدی، نیکویی، «)باید دیده شود تا اعتبار یابد

آورد و از این طریق، استقلال و  کند. نخست، شفافیت دادگاه امکان نظارت اجتماعی بر عملکرد دادگستری فراهم می را دنبال می

( دوم، علنی بودن محاکمه کارکردی پیشگیرانه دارد و با نمایش ۸۴، ص. ۱۳۹۳کند. )جانی پور،  طرفی قضات را تضمین می بی

دهد. در نهایت، این اصل به رأی دادگاه در افکار عمومی اعتبار  ه ارتکاب جرم را در سطح جامعه افزایش میسرنوشت مجرمان، هزین

 (۶۴، ص. ۱۳۹7پور، هاشمی، یاوری،  کند. )حاجی بخشد و پذیرش آن را برای طرفین دعوا و عموم مردم تسهیل می می

یابد. در جرایم عادی، تقابل میان فرد و جامعه است،  زایش میاهمیت این اصل در رسیدگی به جرایم سیاسی به شکلی تصاعدی اف

( در ۲7۸، ص. ۱۴۰۱هستیم.)شاهچراغ، حسنی و ذوالفقاری، « حاکمیت»با « فرد»اما در دعاوی سیاسی، شاهد رویارویی و تضاد 

میت از قدرت خود برای چنین شرایطی، متهم در جایگاه یک شهروند معترض یا منتقد قرار دارد و این بیم وجود دارد که حاک

کند که  کند؛ این اصل تضمین می سرکوب مخالفان استفاده کند. علنی بودن دادگاه در اینجا به مثابه یک سپر دفاعی عمل می

( و از تبدیل دادگاه به ابزاری ۶۹، ص. ۱۳۹7فرایند دادرسی تحت نظارت مستقیم افکار عمومی صورت گیرد. )توسلی، قاسمی، 

شهروند و حکومت است.  انیاز منطق موازنه قدرت م یبخش یاسیبودن محاکم س یعلن ب سیاسی جلوگیری شود.حسا برای تسویه

های دادرسی منصفانه خواهد  از دیدرسِ جامعه و لرزان ساختن پایه« قدرت-فرد»هرگونه خدشه به این اصل، به معنای خروجِ تقابلِ 

 .بود

                                                           
۱
، برخی به قاعده عام علنی بودن دادرسی (۱۴۰۱ماهیت جرم سیاسی )پزشکی و کلانتری،  های پیشین، برخی از مطالعات صرفاً به در بررسی هندسه پژوهش 

و گروهی دیگر به ( ۱۴۰۲؛ بیرانوند و همکاران، ۱۳۸۳خالقی، ؛ ۱۳۹۵حسنی، یوسفیان ، ؛ ۱۴۰۰پور،  حاجی؛ ۱۳۹7پور و همکاران،  و استثنائات آن )حاجی

اند. همچنین مطالعاتِ متمرکز بر محاکم سیاسی )مانند کاظمی و  پرداخته( ۱۴۰۲راد،  ؛ ابریشمی۱۳۹۶ارسطا، ) ۴نظارت شرعی شورای نگهبان ذیل اصل 

اند و از بررسی اسناد  گذار عادی تقلیل داده ، این مغایرت را صرفاً به اشتباه قانون۱۶۸، ضمن نامشروع دانستن تقیید اصل (۱۳۹۹؛ سلیمی، ۱۴۰۲کیانی، 

را مشخصاً از منظر  ۱۶۸اند. از این رو، جای خالی پژوهشی که تحدید اصل  صوبه میان مجلس و شورای نگهبان غفلت ورزیدهوبرگشت م تقنینی و فرآیند رفت

 .مداخله و نظارت شرعی فقهای شورای نگهبان واکاوی کند، کاملاً مشهود است



 

 رانیدر ا یاسیس یها بودن دادگاه یعلن یچارچوب هنجار. 3

 پیشینه تقنینی: رویکرد قانون اساسی مشروطه. 3.1

تر چارچوب هنجاری دادرسی سیاسی در نظام حقوقی ایران، نگاهی به پیشینه این موضوع در قانون اساسی  برای تبیین دقیق

گذار از دیرباز  د که قانونده بررسی پیشینه تقنینی رسیدگی به جرایم سیاسی در حقوق ایران نشان می مشروطه حائز اهمیت است.

متمم قانون  7۹بر اساس اصل  .ای به شفافیت و حضور نمایندگان افکار عمومی در روند دادرسی این جرایم داشته است توجه ویژه

بینی شده بود. در خصوص علنی بودن  اساسی مشروطه، رسیدگی به جرایم سیاسی و مطبوعاتی الزاماً با حضور هیئت منصفه پیش

ای  داشت که حکم دادگاه باید علنی قرائت شود و اشاره متمم قانون اساسی مشروطه تنها مقرر می 7۸دادرسی، اگرچه اصل  فرایند

گذار اصل را بر  توان دریافت که قانون همان قانون می 77کرد، اما با بررسی اصل  صریح به علنی بودن کل فرایند رسیدگی نمی

پذیرش امکان غیرعلنی شدن رسیدگی به جرایم سیاسی، این امر را منوط به شرایطی بسیار  ، ضمن77اصل  .شفافیت قرار داده بود

، ۱۴۰۰)هاشمی، .داشت که لزوم محرمانه بودن جلسه باید به اتفاق آرای اعضای هیئت منصفه برسد گیرانه کرده و مقرر می سخت

گذار اساسی در سال  دهد که قانون می ایران نشان میمقایسه این پیشینه تاریخی با قانون اساسی جمهوری اسلا( ۴۶7و  ۴۶۶ص. 

 ه منظورعامداً هرگونه استثنایی را بعالما  ۱۶۸، با آگاهی از این سابقه تقنینی، رویکردی کاملاً قاطع اتخاذ کرده و در اصل ۱۳۵۸

 .های سیاسی حذف نموده است غیرعلنی شدن دادگاه

 

 1۶۵اصل  دِییدر برابر تق 1۶۸: اطلاقِ اصل یقانون اساس کردیرو. 3.2

برای درک اراده مجلس موسسان، مقایسه دو اصل مرتبط با علنی بودن محاکم در قانون اساسی راهگشا خواهد بود. این تحلیل 

دهد که انتخاب رویکرد مطلق بودنِ دادرسی علنی در جرایم سیاسی، یک انتخاب کاملاً آگاهانه و هدفمند بوده و موسسان  نشان می

 اساسی غرض و هدفی خاص را دنبال می کرده اند. قانون

و حضور افراد آزاد  شود یانجام م یمحاکمات، علن»کرده است:  انیب نی، قاعده عامِ حاکم بر محاکم را چن۱۶۵در اصل  گذار قانون

دعوا  نیطرف یخصوص یدر دعاو ایاست  ینظم عموم ای یعفت عموم یبودن، مناف یدهد علن صیاست؛ مگر آنکه دادگاه تشخ

نظم  ،یمشخص )عفت عموم یبودن است، اما سه استثنا یبر علن اصل، اگرچه جا نیدر ا« نباشد. یتقاضا کنند که محاکمه علن

گذار اساسی  قانون ،محاکم عمومیکه در  دهد یامر نشان م نیشده است. ا رفتهی( پذیخصوص یدر دعاو نیطرف یو تقاضا یعموم

 عمومی و مصالح اجتماعی/خصوصی موازنه برقرار کرده است.میان حق بر آگاهی افکار 

رسیدگی به جرایم سیاسی و مطبوعاتی »دارد:  پردازد، مقرر می که اختصاصاً به جرایم سیاسی و مطبوعاتی می ۱۶۸در مقابل، اصل 

گذار اساسی، با   قانون نکته حائز اهمیت این است که« …گیرد علنی است و با حضور هیأت منصفه در محاکم دادگستری صورت می

 ۱۶۵، آگاهانه از تکرار آن استثنائات یا ارجاع به اصل ۱۶۸، در زمان انشای اصل ۱۶۵التفات به استثنائاتِ احصاشده در اصل 

 خودداری ورزیده است.

: ۱۴۰۱شابوری؛ )عظیمی و نیدارد.« اطلاق»دلالت بر  ،«انیسکوت در مقام ب» ،یحقوق ریتفس یقواعد اصول فقه و هنجارها مطابق

 گریمشابه د گاهیها در جا و حذف آن( ۱۶۵استثنائات )اصل  انیبه ب ینیتقن گاهیجا کیاختصاص  گر،یبه عبارت د (۵۸-۵۵صص 

بر  تواند ینم زین «یعفت عموم» ای «ینظم عموم» حتِمصل یحت ،یاسیس میبه جرا یدگیمعناست که در رس نی، بد(۱۶۸)اصل 

 .ردیبگ یشیپ« بودن دادگاه یعلن» تِیضرورت و اهم

کند. در جریان تصویب این  روشنی تأیید می رجوع به مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی نیز این استدلال را به

شود مخفی اعلام کرد، این  آن ]دادگاه عادی[ را می»کند:  ی این دو اصل تأکید می اصول، سید حسن آیت صراحتاً در مقام مقایسه

بنابراین، ادعای عدم التفات (. ۱۶7۹، ص: ۵۱-۶7مشروح مذاکرات قانون اساسی، جلد سوم، جلسه «)شود. ادگاه سیاسی[ را نمی]د

اعضای مجلس بررسی نهایی تدوین قانون اساسی به پیامدهای این اطلاق و توجیه امکان تقیید آن در آینده، فاقد وجاهت تاریخی 



آبادی مورد انتقاد قرار گرفت، اما با پاسخ مستدل بهشتی و آیت  ط آقایان کیاوش و طاهری خرماست. کمااینکه اطلاق این اصل توس

را  ۱۶۸تقیید بودن آن، اصل  مواجه شد و اعضا با شنیدن این گفت و گوها و در نتیجه آگاهی کامل از ثمرات این اطلاق و غیرقابل

 (۱۶۸۱-۱۶7۸تصویب و تایید کردند)همان:

 یفریک یدادرس نییقانون آ 3۰۵در ماده  یقانون اساس 1۶۸اصل  دِیی: تقیقانون عاد کردیرو. 3.3

به جرایم »دارد:  مقرر می( ۱۳۹۲قانون آیین دادرسی کیفری )مصوب  ۳۰۵انکار قانون اساسی، ماده  برخلاف صراحتِ غیرقابل

یفری یک مرکز استان با حضور هیأت منصفه طور علنی در دادگاه ک این قانون به( ۳۵۲سیاسی و مطبوعاتی با رعایت ماده )

، نقطه عزیمتی است که در آن، قانون عادی به مثابه ابزاری برای ۳۵۲ارجاعِ معنادارِ این ماده به ماده « شود. رسیدگی می

 شود. محدودسازی یک اصل بنیادین اساسی به کار گرفته می

نظم عمومی و عفت عمومی( است، این ارجاع، اصل حکمت ) ۱۶۵ ، تبلور همان استثنائات مندرج در اصل۳۵۲از آنجا که ماده 

کند. مقتضای حکمت آن است که وقتی مجلس مؤسسان از الفاظ و قیود متفاوتی  گذار اساسی را با چالشی جدی مواجه می قانون

در مقام تضمین  ۱۶۸اصل تر اثبات شد،  طور که پیش بهره برده، معانی متعددی نیز بر آن بار شود. همان ۱۶۸با   ۱۶۵در اصول 

کند. به بیان  ، این حکمت و غرض را نقض می۱۶۵یک حق مطلق برای متهمان سیاسی است و تقیید آن با قیود مندرج در اصل 

 ۱۶۸در اصل « علنی است»دیگر، اگر اراده مجلس مؤسسان بر پذیرش استثنا در محاکم سیاسی بود، اساساً نیازی به ذکر عبارت 

شد و وجود یا عدم وجود این  به صورت خودکار بر این محاکم نیز حاکم می ۱۶۵وجود نداشت؛ چرا که در آن صورت، عمومات اصل 

کرد. این فرآیند موجب شد آنچه در قانون اساسی به عنوان یک اصل مطلق و بدون استثنا  تفاوتی ایجاد نمی ۱۶۸عبارت در اصل 

 ه یک اصلِ مشروط و مقید تنزل یابد.تضمین شده بود، در قانون عادی ب

توان یک تفسیر قلمداد کرد؛ بلکه ماهیتاً یک تخصیصِ غیرمجاز است. قانون عادی فاقد شأنیت و  این مداخله تقنینی را نمی

 ویژه زمانی که آن اصل، در مقامِ بیانِ یک  صلاحیت برای محدود کردن دایره شمولِ یک اصلِ مطلق در قانون اساسی است؛ به

، پرده از علل (۱۳۹۲بنیادین برای منتقدان سیاسی است. بررسی تبارشناسی تقنینی قانون آیین دادرسی کیفری )مصوب  حق

 دارد. تصویب این مادهِ متعارض با قانون اساسی برمی

م امکان تحدید ، شایسته است به یک اصل بنیادین دیگر در قانون اساسی نیز توجه شود که بر عد۱۶۸افزون بر دلالت صریح اصل 

هیچ مقامی حق ندارد به نام حفظ استقلال و تمامیت »دارد:  ورزد. اصل نهم قانون اساسی مقرر می های مشروع تأکید می آزادی

حقوق تضمین شده در قانون اساسی از  تردید بی «های مشروع را، هر چند با وضع قوانین و مقررات، سلب کند. ارضی کشور آزادی

به صراحت  ۱۶۸رود. حق برخورداری از دادرسی علنی در جرایم سیاسی در اصل  به شمار می« های مشروع دیآزا»مصادیق بارز 

قانون اساسی است.  ۹تضمین شده است و در نتیجه دادرسی علنی در جرایم سیاسی از مصادیق آزادی های مشروع مذکور در اصل 

حتی به موجب قانون عادی سلب نمود. از سوی دیگر، روح حاکم بر این توان  مطابق منطوق اصل نهم، چنین آزادی بنیادینی را نمی

نبوده است. مجلس مؤسسان برای نقض این حق، مورد پذیرش « امنیت»دهد که توسل به مفاهیمی کلی مانند  اصل نشان می

و  ۱۶۸تعارض آشکار با اصول  های سیاسی منجر شود، در بنابراین، هرگونه تفسیری از قوانین عادی که به تحدید علنی بودن دادگاه

 قانون اساسی قرار دارد. ۹

 

 نگهبان یشورا فقهای و مداخله 3۰۵ماده  ینیتقن یتبارشناس. 3.4

تنظیم شده بود. نمایندگان مجلس با درک  ۱۶۸منطبق بر اطلاقِ اصل   ۳۰۵نویس اولیه و نخستین مصوبات  مجلس، ماده  در پیش

نداشتند و بر این « رسیدگی به جرائم سیاسی»به « محاکم عمومی»ای برای تسری دادن استثنائاتِ  فلسفه سیاسیِ این اصل، اراده

ورای نگهبان در باور بودند که قانون عادی حق ندارد دایره شمول اصلی را که فاقد استثناست، محدود نماید. با این حال، فقهای ش

در مواردی که  ۳۰۵اطلاق ماده »را واجد ایراد شرعی دانستند. در نظریه شورا آمده است:  ۳۰۵مقام بررسی مصوبه، اطلاقِ ماده 

صراحت  بدین ترتیب، مفهومی که به« علنی بودن دادگاه منافی عفت عمومی یا نظم عمومی باشد، خلاف موازین شرع شناخته شد.



وارد شده بود، در فرآیند انتقال مفاهیم قانون اساسی به قوانین عادی به منظور تضمین اجرای آنها، با سد نظارت در قانون اساسی 

  ۲شرعی مواجه گردید.

پس از اعلام این ایراد، مجلس  در دوراهی تعطیلی قانون جدید یا پذیرش تقیید قرار گرفت. از یک سو، تصویب قانون آیین دادرسی 

ماده، ضرورتی انکارناپذیر برای نوسازی نظام قضایی بود. از سوی دیگر، اصرار مجلس بر متن اولیه، مستلزم  7۰۰ کیفری با بیش از

قانون اساسی( بود؛ فرآیندی که با توجه به لزوم کسب حداقل  ۱۱۲ارجاع مصوبه به مجمع تشخیص مصلحت نظام )مطابق اصل 

 نیتام یمجلس برا ت،ینها درنمود.  بر می شورای نگهبان، بسیار دشوار و زماندوسوم آرای اعضای مجمع برای عبور از ایراد شرعی 

استثنائات در متن ماده  میدرج مستق یبه جا یعنیتن داد؛  «یارجاع دِییتق»به راهکار  حه،ینگهبان و نجات لا یشورا ینظر فقها

 ،ینطقاز اقناع م یاقدام، نه ناش نیداد. ا تیسرا یاسیرا به محاکم س یمحاکم عموم یها تی، محدود۳۵۲، با ارجاع به ماده ۳۰۵

 بود. ینیبست تقن عبور از بن یبرا یو اضطرار هیاراده ثانو کیبلکه محصول 

بر  یسازوکارِ نظارت شرع قِیاست که از طر ینقضِ پنهانِ قانون اساس کی، ۳۰۵ماده  یفعل تیکه وضع دهد ینشان م ندیفرآ نیا

از یک سو اراده مجلس  ینظارت شرع تِینگهبان با استفاده از صلاح یشورا یشده است. در واقع، فقها لیگذار تحم نهاد قانون

ان و اراده ملی که از طریق همه پرسی، اراده تاسیسی خود را بروز و ظهور داده را نفی کرده و از سوی دیگر گویی گمان برده مؤسس

 رعایت نکرده است. ۱۶۸سی و تصویب اصل ان این نکته شرعی را در زمان بررمؤسساست که مجلس 

 

 شورا ینقد نظر فقها

 «یاسیجرم س»با  «ینظم عموم»و  «یعفت عموم»موضوعات  ینقد سطح اول: خلط ماهو. ۴

حتی اگر در اصلِ صلاحیت نظارت شرعی شورای نگهبان بر اصول قانون اساسی مناقشه نکنیم )موضوعی که در سطح دوم بررسی 

رخ داده است. توجیه اصلی فقهای شورا برای محدود « شناسی خطای موضوع»یک  ۳۰۵رسد در خصوص ماده  شود(، به نظر می می

« نظم عمومی»یا « عفت عمومی»بودن رسیدگی به جرایم سیاسی با مفاهیمی نظیر ، احتمال تعارضِ علنی ۱۶۸کردن اطلاقِ اصل 

 ۱دارد. بند  بوده است. با این حال، سنجش این استدلال با ترازوی دکترین حقوق کیفری، پرده از یک خلط مفهومی آشکار برمی

قصاص و دیات را اساساً از شمول تعریف  قانون جرم سیاسی، مؤید روشنی بر این مدعاست؛ زیرا جرایم مستوجب حدود، ۳ماده 

تعارض عفت عمومی یا نظم عمومی با علنی در نتیجه، نگرانی از (. ۳۹، ص ۱۴۰۱کند )یزدانی و همکاران،  جرم سیاسی خارج می

 جرایم سیاسی، فاقد موضوعیت است بودن رسیدگی به

 در جرایم سیاسی« عفت عمومی». فقدان موضوعیت 4.1

الفارق است. در ادبیات حقوق کیفری، عفت عمومی به ساحت اخلاق  ، قیاسی مع«عفت عمومی»سی با مفهوم پیوند زدن بزه سیا

بنا بر ماهیت خود و تصریح قانون جرم سیاسی )مصوب  –گردد. در مقابل، جرم سیاسی  جنسی و هنجارهای مرتبط با حیا بازمی

ارتکاب جرایم  ۳یابد. ناظر بر رفتارهایی است که با انگیزه اصلاح امور کشور و بدون قصد ضربه به اصل نظام ارتکاب می –( ۱۳۹۵

هایی ناممکن است؛ بنابراین، غیرعلنی کردن دادگاهِ یک فعالیت سیاسی به بهانه حفظ عفت عمومی، از  منافی عفت با چنین انگیزه

را فرض کرد آن  یبتوان مصداق یاگر به سخت یآن را تصور کرد و حت یتوان به سادگ ینماست که  یفرضنظر منطقی و حقوقی 

باشند و  یعموم یتوانند موضوع قانونگذار ینم یو نادر ابینا ینمونه ها نیسان چن نیبد«. النادر کالمعدوم»نادرند و  قیمصاد

 .حق شوند کی صیمنجر به تخص

                                                           
۲
است یعنی بر مصوبه مجلس از نظر عدم مغایرت با قانون اساسی و ( عمل کرده ۹۴لازم به ذکر است که شورای نگهبان ظاهرا در حدود صلاحیت خود)اصل  

ن به این ماده موازین شرعی نظارت کرده است و وارد به مرحله نظارت بر قانون اساسی نشده است. در نگاهی دقیق تر میبینیم که ایراد فقهای شورای نگهبا

 در حقیقت ایراد به قانون اساسی و مجلس مؤسسان است.
۳
( این قانون چنانچه با انگیزه اصلاح امور کشور علیه مدیریت و نهادهای سیاسی یا سیاست ۲هر یک از جرائم مصرح در ماده) نون جرم سیاسی :قا ۱ماده 

 .های داخلی یا خارجی کشور ارتکاب یابد، بدون آنکه مرتکب قصد ضربه زدن به اصل نظام را داشته باشد جرم سیاسی محسوب می شود



 «اخلال در نظم عمومی و امنیت»از « جرم سیاسی»تفکیک بنیادین  .۴.۲

برای تحدید علنی بودن دادگاه نیز با ماهیت جرم سیاسی ناسازگار است. باید توجه داشت که جرایم « حفظ نظم عمومی»استناد به 

مخل امنیت داخلی و خارجی )نظیر اقدامات براندازانه، جاسوسی، محاربه و بغی( اساساً از شمول جرایم سیاسی خارج بوده و 

 ۴.ها در صلاحیت دادگاه انقلاب است، نه دادگاه کیفری یک با حضور هیئت منصفه سیدگی به آنر

از احتمال افشای آقای کیاوش گذارد؛ آنجا که  مشروح مذاکرات مجلس بررسی نهایی قانون اساسی نیز بر این تفکیک صحه می

این جرم سیاسی نیست، جنایی »لس در پاسخ تصریح نمود: رئیس مج اسرار کشور در دادگاه علنی سیاسی ابراز نگرانی کرد و نایب

در نتیجه، تحمیل استثنائات محاکم عمومی بر جرایم سیاسی،  (.۱۶7۹، ص: ۵۱-۶7)مشروح مذاکرات قانون اساسی، جلسه «.است

 (۱۳۲، ص. ۱۳۹۵)رشیدی و خادمی، . ناشی از عدم درک مرزهای دقیق مفهومی میان بزه سیاسی با جرایم امنیتی است

 ریشه یابی خلط موضوعی مذکور

دان  های جدی در تبیین چرایی ابتلای فقهای شورای نگهبان به این خلط مفهومی، به ترکیب تخصصی اعضای حقوق یکی از فرضیه

قانون اساسی، نیمی از اعضای شورای نگهبان را  ۹۱گردد. مطابق اصل  بازمی  (۱۳۹۱شورا در زمان صدور نظریه )مهرماه 

های مختلف حقوقی انتخاب شوند تا در فرایند بررسی مصوبات،  دهند که باید از میان متخصصان رشته نانی تشکیل میدا حقوق

دانان رأساً صلاحیت نظارت شرعی ندارند، اما در مقام  شناسی حقوقی با دقت بیشتری صورت پذیرد. هرچند حقوق موضوع

 .رسانند ی میکارشناس، به فقها در تبیین دقیق موضوعات حقوقی یار

لازم به ذکر است که بر اساس رویه عملی شورای نگهبان، فقهای شورا در صورت مواجهه با موارد خلاف شرع در فرایند بررسی 

کنند تا دیدگاه کارشناسی خود را در آن زمینه بیان نمایند؛ هدف از این تعامل،  دان نیز درخواست می مصوبات، از اعضای حقوق

 .تر از موضوعات و رفع ابهامات احتمالی است حقوقی دقیقدستیابی به تبیین 

 دان آن مقطع، متخصص دهد که در میان اعضای حقوق دانان شورا در دوره مورد بحث نشان می با این حال، بررسی ترکیب حقوق

عباسعلی  پیک و محسن اسماعیلی دارای تخصص در حقوق خصوصی، حضور نداشته است. در آن زمان، سیامک ره کیفریحقوق 

حسینعلی امیری متخصص حقوق عمومی بودند؛ در  و ، محمد سلیمی دارای تحصیلات حوزویالملل کدخدایی متخصص حقوق بین

ها به نتیجه دقیقی منتهی نشد. از این  علیزاده )دارای مدرک کارشناسی ارشد( نیز بررسی محمدرضا خصوص گرایش تحصیلی

نظر باشد،  طور تخصصی در حوزه حقوق کیفری صاحب دانی که به که فقدان عضو حقوق توان این فرضیه را مطرح ساخت منظر، می

را افزایش داده « جرایم علیه نظم عمومی»و « جرایم منافی عفت»، «جرم سیاسی»احتمال بروز خطا در تفکیک مفهومی میان 

کم با  داد یا دست خلط مفهومی رخ نمی ای که اگر چنین تخصصی در ترکیب شورا حضور مؤثر داشت، چه بسا این گونه است؛ به

 .گرفت دقت بیشتری مورد ارزیابی قرار می

 
  ینگهبان بر اصول قانون اساس یشورا یفقها ینظارت شرع تیصلاح یدوم: نقد مبان سطحنقد  .۵

 ،یقانون اساس ۴نگهبان بر اساس اصل  یشورا یفقها ای: آرسد یم یحقوق نِیادیپرسش بن کیاز نقد، بحث به  سطح نیا در

 کنند؟ لیتعط ای دییتق ،یشرع نیرا با استناد به مواز یدارند که اصول قانون اساس تیصلاح

 یخبارادر برابر  یی: انشا4دو خوانش متضاد از اصل  نییتب .۵.1

 :وجود دارد یحقوق دکتریندر  ۴اصل  گاهیکه دو برداشت کاملاً متفاوت از جا شود یاز آنجا آغاز م بحران

                                                           
۴
 :شود رسیدگی می دادگاه انقلاب زیر در جرائم به :نون آیین دادرسی کیفریقا 3۰3ماده  

یا اقدام مسلحانه  تبانی و اجتماع علیه جمهوری اسلامی ایران ،بغی ،افساد فی الارض و محاربه ،جرائم علیه امنیت داخلی و خارجی - الف

 ... نظام به منظور مقابله با اموال اتلاف و تخریب ،احراق یا
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که بر  شود یدر نظر گرفته م« اصل-ابَر» کیبه مثابه  ۴نگاه، اصل  نیدر ا شرع(: یِفرادستور تِی)حاکم ییخوانش انشا .الف

با  یدر قانون اساس یاثبات ای یمعتقد است که هر جا نف کردیرو نینگهبان با اتکا به ا یافکنده است. شورا هیسا یتمام قانون اساس

 ).نگاه است نیغلبهِ هم میمحصولِ مستق ۱۶۸اصل  دِییمقدم است. تق اریمع یداشته باشد، فتوا رتیمغا وراش یفقها ارِیمع یفتوا

 (۱۹۳-۱۹۲: صص ۱۴۰۲، راد یشمیابر

بیانِ هویتِ »در مقام  ۴در مقابل، منتقدان بر این باورند که اصل  (:یمل ثاقیبودنِ م یاسلام فِی)توص یخوانش اخبار .ب

)مجلس خبرگان قانون اساسی( با وضع  مجلس مؤسساناست. به عبارت دیگر، « توصیفِ اسلامی بودنِ کلِ قانون اساسی»و « نظام

اند که  ، در واقع اعلام کرده«این اصل بر تمام اصول و فروع قانون اساسی حاکم است»دارد  که مقرر می ۴آن قسمت از اصل 

اند. علاوه بر این مجلس موسسان  ( را بررسی نموده و منطبق بر موازین شرع یافته۱۶۸ی این قانون اساسی )از جمله اصل  مجموعه

 از طریق تصویب و سپس تصدیق قاطبه ملت ایران از طریق همه پرسی، متن قانون اساسی را به عنوان اعلام اراده ملی به رسمیت

شناخته اند. بدین سان بالاترین مقام در هر نظام حقوقی یعنی قوه موسس یک ملت )اراده ملی( این متن را تصویب و تایید کرده 

است. بنابراین نهاد تاسیس شده ای مانند شورای نگهبان که مولود و مخلوق و معلول چنان اراده عالیه ای است نمی تواند بالاتر از 

موجده خود عمل کند و به مصاف اراده ملت برود. بدین سان قانون اساسی حدود و ثغور صلاحیت  اراده هستی بخش و علت

 نهادهای تاسیس شده را ترسیم می کند.

 

 (یی)نقد خوانش انشا یقانون اساس« اصول»بر  یادله ردّ نظارت شرع .۵.2

 

 :یالف( رفراندوم عموم

قانون اساسی پس از تصویب توسط اکثریت قاطعِ مجلس موسسان قانون اساسی، به تأیید رهبری و سپس بالاتر از همه مراجع و 

« مشروعیتِ برتر»نهادهای یک نظام حقوقی در همه پرسی به تایید و تصدیق ملت ایران رسیده است فرآیندی که به این متن 

مصوبات شورای عالی انقلاب فرهنگی به دلیل امضا و تأیید رهبری، برای بررسی از  بخشد. جالب توجه آنکه در رویه عملی، می

شوند و همان امضای رهبری به منزله تأیید قطعی و شرعیِ مصوبه  جهت عدم مغایرت با موازین شرعی به شورای نگهبان ارسال نمی

با قانون اساسی رویکردی کاملاً متناقض وجود دارد؛ با با این حال، در مواجهه (. ۱۵۸، ص. ۱۳۹۲شود )الهام، میرمحمدی،  تلقی می

ای در  وجود آنکه قانون اساسی از جایگاه هنجاری بسیار بالاتری برخوردار است و به امضای رهبری نیز رسیده است، چنین قاعده

اقدام  _محل بحث استکه در این مقاله  ۱۶۸همانند موضوعِ تحدید اصل  _شود. بلکه به شکل غیرمستقیم  خصوص آن جاری نمی

 .گردد که این امر نشانگر یک یک استاندارد دوگانه در اعمال معیارهای نظارتی است به اعمال نظارت شرعی مجدد بر اصول آن می

 مجلس بررسی نهایی قانون اساسی:در  روحانیون تیب( حضور اکثر   

)دبیرخانه  بودند. ونیشناسان و روحان (، از اسلام۱۳۵۸)مجلس خبرگان سال  یقانون اساس کنندگان نیحدود دوسوم از تدو    

و  شدند یامر م نیمتوجه ا یروحان تِیخلاف شرع بود، قطعاً آن اکثر ۱۶۸بودن در اصل  یاگر اطلاقِ علن مجلس خبرگان رهبری(

سکوت آگاهانه  هم نشانگر بوده است و این . چنین سکوتی در مقام بیان کردند یآن لحاظ م یبرا ی، استثنائات۱۶۵همانند اصل 

 .کند ی قاطع مجلس موسسان را برای مطلق بودنِ این اصل ثابت می است و هم اراده« امضای شرعی»

 یاصل با پنجاه و هفت رأ نیحاضر بودند؛ ا ینفر در جلسه خبرگان قانون اساس کیاصل، شصت و  نیا یبرا یریگ یدر هنگام رأ    

-۱۶7۸: ۶۱، جلسه ۳)مشروح مذاکرات، ج  دیرس بی( به تصویرأ کیممتنع )از مجموع شصت و  یمخالف و دو رأ یموافق، دو رأ

کسانی چون  ،طلابمطلق  تیدر آن مجلس علاوه بر اکثر .مثبت دادند یاصل رأ نیبه ا یبه جز چهار نفر همگدر نتیجه  (۱۶۸۲

در برابر  افراد نیحضور داشتند. سکوت همه ای رازیش یحائر ی وآمل یجواد ،یمنتظر ،ینیمشک ،یرازیمکارم ش ،یلیاردب یموسو

مترتب بر آن  یاطلاق و مفاسد احتمال نیبار به ا نیمذاکرات چند انیمخصوصاً که در جر ست؛یقابل قبول ن شرعامر خلاف  کی

 .اشاره شد



 

 «:شده سیقوه تأس»از « قوه مؤسس» کیج( تفک   

شده(  بنیادینی میان نهادِ پدیدآورنده قانون اساسی )قوه مؤسس( و نهادهایِ ناشی از آن )قوای تأسیسدر حقوق اساسی، تمایز     

و یکی از مخلوقاتِ قانون اساسی است که صلاحیت، وظایف و حدود اختیارات آن « شده تأسیس»وجود دارد. شورای نگهبان، نهادی 

شده(  است. از منظر منطق حقوقی، هیچ مخلوقی )نهاد تأسیس توسط نمود عینی قوه موسس یعنی مجلس موسسان تعیین شده

تواند بر خالقِ خود )مجلس موسسان( فرمان براند یا حدود اعتباریِ سندی را که به آن نهاد موجودیت بخشیده، تغییر  نمی

ری از قانون اساسی در ( بنابراین، صلاحیت شورا صرفاً پاسدا۲۴۸۴، ص. ۱۴۰۳اللهی، جمالی،  ؛ رحمت۹۴، ص. ۱۳۸۳دهد.)عباسی، 

برابر قوانین عادی است، نه اعمال نظارت بر خودِ اصول قانون اساسی که هستی بخش او بوده است. این عمل شورای نگهبان به 

معنای پوشیدن ردای مجلس موسسان است در حالی که فاقد چنین صلاحیتی است. نهاد موسس تنها اجازه تفسیر قانون اساسی و 

 به شورای نگهبان داده است. نه تغییر آن را

رویکرد فقهای شورای نگهبان از این حیث خلاف فلسفه قانون اساسی و اغراض اندیشه مشروطه خواهی است که اراده خود را در 

محدود کردن دایره حقوق و آزادی های عمومی بالاتر از اراده مجلس موسسان و اراده تاسیسی ملت قرار می دهد و با استناد به 

و  ۵ن اساسی چنین صلاحیتی را برای خود شناسایی می کند. در حالی که به تعبیر رونالد دورکین قانون اساسی یک کل استقانو

می بایست به عنوان یک کل منسجم فهمیده شود. این نکته در فقه اسلامی نیز از نظر دور نبوده و فقها از این نحو تفسیر قواعد و 

بدین سان نمی توان برای برکشیدن یک اصل قانون «. الجمع مهما امکن اولی من الطرح»اند یاد کرده « قاعده جمع»احکام به 

کرد و هر دو را حفظ نمود تا همه مصالح و مقاصد قانونگذار « جمع»اساسی اصل دیگری را بیهوده کرد بلکه باید میان این دو حکم 

ای قانون اساسی فرانسه درباره مراجعه به همه پرسی از سوی توجه به یکی از آراء شور .(۱۲۰، ص. ۱۴۰۴رعایت شود. )سلطانی، 

برای برگزاری همه پرسی  ۱۹۶۲مارشال دوگل می تواند در این باره پرتوی به مسئله بیندازد. پس از آن که مارشال دوگل در سال 

مه پرسی قانون اساسی( را طی )ه ۸۹قانون اساسی فرانسه )همه پرسی تقنینی( و نه روش مندرج در ماده  ۱۱راه مندرج در ماده 

کرد و مردم فرانسه نیز در نتیجه همه پرسی به سود خواست دوگل اراده خود را اعلام کردند، رئیس وقت مجلس سنا این موضوع را 

ه به شورای دولتی ارجاع داد تا درباره انطباق این مصوبه با قانون اساسی اظهار نظر کند. چرا که با نتیجه این همه پرسی نحو

انتخاب رئیس جمهور از روش غیرمستقیم به مستقیم تغییر می یافت و این وضع تغییری در یکی از اصول قانون اساسی بود. نظری 

که شورای قانون اساسی فرانسه در این پرونده صادر کرد از دیدگاه شناسایی نقش قوه موسس و حاکمیت ملی و اراده ملی بسی 

ا این استدلال که این قانون بیان مستقیم حاکمیت ملی است اعلام عدم صلاحیت اساسی است. شورای قانون اساسی ب

جایی که سلطان خیمه زد »یا « چون که صد آمد نود هم پیش ماست»به تعبیری گفت  ۶(۱۰۹_۱۰۴، صص. ۱۳۹۹)سلطانی، کرد.

در طول اراده مجلس موسسان است و نهاد بدین سان شورای نگهبان باید به این نکته توجه کند که اراده او «. غوغا نماند عام را

 تاسیس شده نمی تواند به مصاف اراده خالق خود برود.

 :افسد و فاسد نید( دوران امر ب   

توان  حتی اگر فرض شود که علنی بودنِ مطلقِ رسیدگی به جرایم سیاسی در نگاه اولیه مخالف موازین شرعی است، باز هم نمی    

حکم راند. موسسان  قانون اساسی در زمان تدوین، میان دو مفسده )تزاحم مصالح( مجبور به انتخاب  اعتباری این اطلاق به بی

بودند: اول، علنی بودن مطلق رسیدگی به جرایم سیاسی؛ و دوم، گشودن راهی برای استثنائات که در آینده احتمال سوءاستفاده 

                                                           
۵
 constitution as a whole 

۶
، در سلطانی، سید ناصر، حقوق اساسی نانوشته؛ «در جمهوری پنجم ۱۹۶۲وجود حقوقی عرف اساسی؛ رویکرد عملی. نمونه بحران »مانون آلتوگ بوساک،   

 .۱۰۴-۱۰7، ص ۱۳۹۹گفتارهایی درباره عرف های اساسی در نظام حقوقی فرانسه، تهران، سهامی انتشار، چاپ اول، 



محمدی، آیتی و رحمان  ، باید امری با فسادِ کمتر انتخاب شود؛)گلدر دوران امر بین دو امر فاسد 7سازد. گسترده را مهیا می

 .اند ( موسسان  قانون اساسی از همین باب، علنی بودن مطلق را برگزیده۱7۶، ص. ۱۴۰۱ستایش، 

قییدِ آبادی که خواستار ت رئیس مجلس در پاسخ به  طاهری خرم این استدلال دقیقاً مورد توجه مجلس موسسان بوده است. نایب    

آقایان این تزاحم در مصالح را باید همیشه در این اصول رعایت »اطلاقِ علنی بودن رسیدگی به جرایم سیاسی شده بود، فرمودند: 

که جرم سیاسی و جرم مطبوعاتی علناً محاکمه بشود  بفرمایید همچنین که در قوانین، در مورد جرائم سیاسی و مطبوعاتی خود این

گیرد بنابراین، این را اگر بخواهند دستش بزنند و بگویند هر وقت که  ها را می ها و دیکتاتوری فاسد و مضیقهاین جلو بسیاری از م

خلاف نظام تشخیص دادند، انجام بدهند مثل این است که اصل را اصلاً ما نداشته باشیم این است که روی تزاحم، این کار را 

بدین ترتیب اراده تاسیسی و عالمانه و عامدانه بودن این انتخاب در  .(۱۶۸۲-۱۶۸۱: ۶۱، جلسه ۳)مشروح مذاکرات، ج « کنند. می

روشن می شود. این وضع در معنای دقیق به معنای اراده تاسیس و خلق است و از همین روست که شورای نگهبان اعم  ۱۶۸اصل 

شرعی بر قوانین عادی به مصاف چنان اراده خلاقه از فقها و حقوقدانان نمی توانند ذیل عناوینی مانند تفسیر قانون اساسی و نظارت 

 عالیه ای بروند. چنین مواجهه ای با اصول قانون اساسی به معنای مقابله با اراده مجلس موسسان و اراده ملی است.

امِ مصحح قانون به مق« پاسدارِ قانون اساسی»، در واقع از مقامِ ۱۶۸با توجه به ادله فوق، شورای نگهبان با تقیید اصل   در نتیجه

کند که با هر  اساسی تغییر جایگاه داده است. این اقدام، برتریِ قانون اساسی را مخدوش کرده و آن را به متنی متزلزل تبدیل می

 .تغییر در فتوای معیارِ فقهای شورای نگهبان، ممکن است بخشی از اطلاق یا عموم آن از دست برود

 یحقوق یتب هنجارهامرا سوم: بحران در سلسله سطح. نقد ۶

و خروج  یشناس موضوع یمعارض با آن، علاوه بر خطا یقانون عاد دییو تأ یقانون اساس ۱۶۸اصل  دیینگهبان در تق یشورا مداخله

به دنبال  رانیا یحقوق ستمیکلان س یدر معمار یتر مخرب اریبس امدیشد(، پ یبررس نیشیپ سطح)که در دو  تیاز حدود صلاح

 است: یقابل واکاو ریبحران در سه محور ز نیا .کرد ادی« مراتب هنجارها بحران در سلسله» عنواناز آن با  توان یداشته است که م

 

 مراتب هنجارهای حقوقی و نقض برتری قانون اساسی واژگونی سلسله. ۶.1

مراتب هنجارهای حقوقی است. در این ساختار، قانون اساسی در  ترین اصول در حقوق عمومی مدرن، پذیرش سلسله یکی از بنیادین

تواند ناقض، ناسخ یا مقید آن باشد)اسدی  ها( نمی نامه رأس هرم هنجاری قرار دارد و هیچ هنجار فروتری )مانند قوانین عادی یا آیین

قانون اساسی حکمی مطلق و فاقد استثنا بیان کرده است. با  ۱۶۸( در موضوع مورد بحث، اصل ۳، ص. ۱۴۰۴فر،  اوجاق و رحمتی

قانون آیین  ۳۰۵این وجود، فقهای شورای نگهبان با اعمال نظارت شرعی بر مصوبه اولیه مجلس شورای اسلامی و تأیید ارجاع ماده 

انون عادی اجازه داده است تا قانون اساسی را تخصیص زده و مقید سازد. همان قانون، عملاً به یک ق ۳۵۲دادرسی کیفری به ماده 

ما با دو گذار عادی است. در این حالت  این امر به معنای واژگونی هرم هنجارها و تنزل جایگاه قانون اساسی به سطح  اراده قانون

ی )قانون عادی( آشکارا با دیگری )قانون اساسی( در ی حقوقی با ارزش نابرابر ولیکن بشکل توامان معتبر روبرو هستیم که یک قاعده

 تضاد است.

از منظر فلسه قانون اساسی و اندیشه مشروطه خواهی نهاد تاسیس شده ، )فقهای شورای نگهبان( اساساً فاقد صلاحیتِ نظارت 

در مقام یک فرض محال و صرفاً ها هستند. با این حال، حتی اگر  شرعی بر علت موجده خود  )قانون اساسی( و تحدید یا الغای آن

شویم.  ی شورای نگهبان، رویکرد این نهاد را واکاوی کنیم، با یک تناقض ساختاری مواجه می برای سنجشِ منطقِ درونیِ رویه

 اعتباریِ یک اصل قانون اساسی اعلامِ بی»یعنی  —قبول  ی دو حالتِ اساساً باطل و غیرقابل توضیح بیشتر آنکه، در مقام مقایسه

                                                           
7
 میگردد؛ مخصوصاً در رابطه با جرا ایتر شده و امکان سوءاستفاده مه گسترده دهاییتق رهیکم دا کم ودش یباعث م یموارد نیمجوز محدود در چن یاعطا   

به  یمنته یها راه دی، با«عیسد ذرا» یبودن دادگاه وجود دارد. بر اساس قاعده اصول یتمرد از اصل علن یدر ساختار قدرت برا ییبالا زهیکه همواره انگ یاسیس

 .مسدود شود یمفاسد نیچن



ی  ی فعلی شورا در انتخاب حالت دوم، متضمنِ مفسده رویه —« تأییدِ یک قانون عادیِ مغایر با قانون اساسی»و « توسط شورا

 .مراتب بیشتری است ساختاریِ به

کرد  دانستند، منطقِ حقوقیِ خودِ آنان ایجاب می را خلاف شرع می ۱۶۸اگر فقهای شورای نگهبان بر اساس مبانی خود، اطلاقِ اصل 

مراتبِ عمودی، شرع را در رأس و قانون اساسی را در مرتبه دوم قرار دهند و صراحتاً اعلام کنند که این  که با اتکا به یک سلسله

ی مستقیم با قانون اساسی،  جای مواجهه (  اما در وضعیتِ فعلی، شورا به۲۰۰و ۱۹۹، ص. ۱۳۸۹اصل قابل اجرا نیست. .)مجیدی، 

عرض یا برتر از قانون اساسی بخشیده است. این اقدام، هرمِ  ادیِ مغایر، عملاً به قانون عادی شأن و جایگاهی همبا تأییدِ یک قانون ع

 حقوقی را به یک ساختارِ مسطح و متناقض تبدیل کرده است. 

 

 ییبست قضا بن جادی. تقابل هنجارها و ا۶.2

. از سازد یگرفتار م یو وجدان یبست حقوق بن کیدر  یاسیس میبه جرا یدگیرا در مقام رس یفریدادرس ک ،یهنجار یواژگون نیا

تحت  ۱۶۸بر اساس اصل  یاسیسرسیدگی علنی به جرایم احکام آن )از  یو اجرا یاز قانون اساس یمکلف به پاسدار یسو، قاض کی

خاص،  یطیدر شرا سازد ی( مواجه است که او را مکلف م۳۰۵الاجرا )ماده  لازم یقانون عاد کیبا  گر،ید ی( است. از سوهر شرایطی

 یقاض ،یقانون عاد دیمقو نص  ینص مطلق قانون اساس انیتعارض آشکار م نی. در اتعطیل کندرا  یاسیس رسیدگی علنی به جرایم

 .ردیگ یقرار م «یتخلف از قانون عاد» ای «ینقض قانون اساس» یدر دوراه

دارد. از  در نظام دادرسی اساسی ایران برمی ساختاری ناهنجاریبست حقوقی در پرتو مطالعات تطبیقی، پرده از یک  ین بنتحلیل ا

برای  بینی یک نهاد اختصاصی و متمرکز )شورای نگهبان( های حقوق عمومی در جهان، نظام حقوقی ایران با پیش حیث الگوواره

های پارلمان، به مدل اروپایی )کلسنی( شباهت دارد و از مدل پراکنده آمریکایی متمایز  اندازی دستپاسداری از میثاق ملی در برابر 

توقف کرده و پرونده را برای ابطال مدر مدل متعارف اروپایی اگر قاضی محاکم با قانون عادیِ مغایری مواجه شود، دادرسی را  است.

قانون آیین دادرسی کیفری، سیستم حقوقی ایران با یک  ۳۰۵ما در ماجرای ماده دهد. ا آن قانون به دادگاه قانون اساسی ارجاع می

وارونگی کارکردی مواجه شده است؛ چرا که خودِ نهاد ناظر متمرکز )شورای نگهبان(، واسطه و عاملِ تقییدِ اصل بنیادین قانون 

تر از  تر و پیچیده مراتب عمیق بستی به را در بناین پدیده، قاضی ایرانی  .از طریق یک قانون عادی شده است( ۱۶۸اساسی )اصل 

سازد؛ زیرا از یک سو مانند مدل آمریکایی، صلاحیت ذاتی برای کنار گذاشتن قانون عادی  های حقوقی گرفتار می قضات سایر نظام

خودِ این نهاد، واضع و حامی تواند رفع تعارض را از نهاد ناظر بخواهد، چرا که  را ندارد و از سوی دیگر، برخلاف مدل اروپایی، نمی

 .این تقیید بوده است

( ۱۸۰۳« )ماربوری علیه مدیسون»توان به منطق رأی تاریخی قاضی جان مارشال در پرونده  برای خروج از این وضعیت بحرانی می

عنوان اراده عالیه  تمسک جست که فراتر از الزامات صوریِ تفکیک قوا، بر اصل عقلانی و فرادستوریِ تفوق ذاتی قانون اساسی به

بر اساس دکترین ( ۱۳۲، ص. ۱۴۰۲قاسمی، ؛ ۴۶_۳۹، صص.۱۴۰۵جلالی، ) .ملت بر تمامی هنجارها و نهادهای تأسیسی ابتنا دارد

گاه که از حدود  ای )حتی نهاد ناظر اساسی، آن شده مارشال، ارزش قانون اساسی ناشی از اراده قوه مؤسس است و هیچ نهاد تأسیس

رغم  نابراین، علیبتواند اعتبار این اراده ملی را مخدوش کند.  خارج شود و به تقیید قانون اساسی دست بزند( نمیصلاحیت خود 

مراتب هنجارها، رسالت  ابتنای نظام دادرسی اساسی ایران بر مدل متمرکز کلسنی، در فرض کژکارکردی نهاد ناظر و نقض سلسله

را بر مصوبات ( ۱۶۸دکترین مارشال، تفوق بلامنازع اراده قوه مؤسس )متجلی در اصل کند تا با تمسک به  حقوقی دادرس ایجاب می

 .عادیِ تقییدکننده احراز و اعمال نماید

 

 ی. نقض غرض در نهادِ پاسدار قانون اساس۶.3

از  یاز احکام اسلام و قانون اساس ی(، پاسداریقانون اساس ۹۱نگهبان در اصل  ی)شورا نیکننده قوان نهاد کنترل یوجود فلسفه

کند که  نیمستحکم، تضم یلتریشده است تا همچون ف سینهاد تأس نیدر واقع، ا .هاست مصوبات مجلس با آن رتیعدم مغا ثیح



( اما در ۳۳ .، ص۱۳۸۳، حفظ گردد. )محقق داماد یقانون اساس ینشود و برتر یحقوق ستمیوارد س یمتعارض یِقانون عاد چیه

هنجار متعارض  کی تیورود و تثب یبرا ی، خود به عامل۴از اصل  یی، نهاد ناظر با استناد به خوانش انشا۱۶۸اصل  دییتق یماجرا

نهاد دادرس  یدر کارکرد اصل شکارنقض غرض آ کرد،یرو نیشده است. ا لیتبد ی( در نظام حقوق۳۵۲با ماده  وندیدر پ ۳۰۵)ماده 

 دیتحد یبرا عاملیخود به  ،یعاد نیدر برابر هجوم قوان یاز قانون اساس انتیص یجا به نهاد نیچراکه ا شود؛ یمحسوب م یاساس

 بدل شده است. یتوسط قانون عاد یقانون اساس

 

 4از اصل  «یخوانش اخبار» رشی. ضرورت پذ7

حفظ انسجام نظام  یپاسخ داد که: برا نیادیپرسش بن نیبه ا توان ی، اکنون م۱۶۸اصل  دییمخرب تق یامدهایپ یاز واکاو پس

 است؟ یراهگشا و ضرور یقانون اساس ۴نسبت به اصل  کردیمراتب هنجارها، کدام رو سلسله یاز فروپاش یریو جلوگ یحقوق

 

 صلب یدر برابر قانون اساس الی: شرع سییبست خوانش انشا . بن7.1

آن( را  بیپس از تصو یتک اصول قانون اساس شرع بر تک نیمواز یدستور و فوق یاستمرار تیحاکم یعنی) «ییانشا»خوانش  اگر

با تغییر از آن  یاست که هر لحظه ممکن است بخش« مشروط»و « موقت»متن  کی یکه قانون اساس میا رفتهیعملاً پذ م،یریبپذ

 گاهیرا از جا یانون اساسبرده و ق نیرا از ب یحقوق تینگاه، ثبات و امن نیشود. ا دییتق ای سخن فتوای معیار فقهای شورای نگهبان

نشان داد که چگونه غلبه  یروشن به ۱۶۸. سرنوشت اصل دهد یتنزل م «رییتغ همواره قابل سِینو شیپ» کیبه  «یمل ثاقیم» یوالا

 نقض کند.ملت و قوه مؤسس را  حیاراده صر تواند یخوانش م نیا

 

 به مثابه کمال شرع ی: قانون اساسیخوانش اخبار یمنطق ی. برتر7.2

اگرچه غایت آمال در دفاع از قانون اساسی توسعه دامنه حق ها و آزادی ها بنابر منطق حاکم بر اندیشه مشروطه خواهی و فلسفه 

 ۴قانون اساسی است. اما در اینجا باید به قدر وسع کنونی بسنده کرد و برای  حفظ انسجام نظام  حقوقی،  خوانش اخباری از اصل 

بیانگر این حقیقت تاریخی و حقوقی است که تمام اصول مندرج در این قانون اساسی  ۴ب نظری، اصل را پذیرفت. در این چارچو

( در لحظه تاسیس نظام جدید با چنین اوصاف و شمایلی خواسته شده و به عنوان یک کل از طرف ۱۶۸)از جمله اطلاق اصل 

شده )از جمله  یک از نهادهای تأسیس خوانش، هیچ مجلس موسسان و نیز همه پرسی تایید و تصویب شده است. با پذیرش این

شورای نگهبان( حق ندارند ادعا کنند که اطلاقِ یک اصلِ قانون اساسی خلاف شرع است؛ بلکه همانطور که اشاره شد چنین اطلاقی 

 عالما و عامدا بوده است.

 

 یانسجام حقوق ی. بازساز7.3

 یبا اقتدار در رأس هرم باق یقانون اساس م،یپارادا نی. در اکند یم میو ترم یرا بازساز یهرم قدرت حقوق ،یخوانش اخبار رشیپذ

دهد. اگر قانون  قیو شرع تطب ی( را با قانون اساس۳۰۵ماده  ری)نظ «یعاد نیقوان»تا  دارد فهینگهبان صرفاً وظ یو شورا ماند یم

الگو، اطاعت از اطلاقِ قانون  نیاز همان اطلاق است. در ا یکرده باشد، شورا موظف به پاسدار انیمطلق ب صورت را به یحکم یاساس

 (۳۲، ص. ۱۳۹۹)رحمانی، مجلس موسسان یعنیبرآمده از آن  وجه عینیقوه موسس و  یسیدر واقع اطاعت از اراده تاس ،یاساس

است که  حیتوض نیدشده است. ب دییتا یاخبار و اعلام اراده مجلس موسسان است که در همه پرس ۱۶۸است. حکم مندرج در اصل 

 کند. یو هماورد معارضه شتواند با اراده خالق یشده نم سینگهبان به عنوان نهاد تاس یاراده شورا

 
 رفت از بحران( برون ی)راهکارها یاصلاح یشنهادهای. پ۸

و  «ینیتقن»در دو سطح  یانجام اصلاحات ،یاسیمتهمان س نیادیحقوق بن نیو تضم ۱۶۸اصل  رموجهیغ دییدادن به تق انیپا یبرا

 :گردد یم شنهادیپ «یریتفس»



 
 در ساختار شورا یو بازنگر ۳۰۵: اصلاح ماده ینی. سطح تقن۸.۱

، ۳۵۲با حذف ارجاع به ماده  دیبا یگذار عاد است. قانون یفریک یدادرس نییقانون آ ۳۰۵گام، اصلاح ماده  نیتر و ملموس نینخست

به »شکل اصلاح گردد:  نیماده بد نیا شود یم شنهادیکند. پ ایرا اح یاسیس به محاکمرسیدگی بودن  یمطلق بودنِ علن یژگیو

مرکز  کی یفریمنصفه در دادگاه ک ئتیو با حضور ه یصورت علن به ،یقانون اساس ۱۶۸اصل  تیبا رعا یو مطبوعات یاسیس میجرا

ماده را  نیکل ا تواند یگذار م مواجه گردد، قانون یمجدداً با مانع نظارت شرع هیاصلاح نیکه ا یدر صورت.« شود یم یدگیاستان رس

 یرا مطلقاً علن رسیدگی به جرایم سیاسی، ۱۶۸به نص اصل  میتا قضات محترم با استناد مستق دیحذف نما یدادرس نییاز قانون آ

 روشن حاکم خواهد بود.هنجار  کیاقدام، تعارض دو هنجار برطرف شده و تنها  نیبرگزار کنند. با ا

 یها برسد که تنوع تخصص بیبه تصو یقانون ،یشناس موضوع یاز تکرار خطاها یریمنظور جلوگ به شود یم شنهادیپ ن،یبر ا علاوه

 شیگرا کیمتخصص در  کیکه تا زمان حضور  ینحو ؛ بهتضمین کندرا  _قانون اساسی ۹۱اصل _نگهبان یدان شورا حقوق یاعضا

 .را نداشته باشد یهمان تخصص تکرار با یگریدان د حقوق یامکان معرف هییقوه قضا سیرئ ،یخاص حقوق

 
 ۴اصل  یاخبار ریاز تفس انتی: صیری. سطح تفس۸.۲

را صرفاً به قوانین و مقررات عادی محدود  ۴تواند با صدور یک نظریه تفسیری، قلمرو نظارت شرعی موضوع اصل  شورای نگهبان می

اصول قانون اساسی به دلیل تصویب توسط مجلس مؤسسان و تأیید در »شود شورا رسماً اعلام نماید که:  سازد. پیشنهاد می

ات یکی از ثمر« ی مجلس مؤسسان است. شده و منشعب از اراده الاتباع برای تمامی نهادهای تأسیس پرسی ملت، سندی لازم همه

، دیگر شامل تقیید یا ابطال مفاد صریح قانون ۴ی تفسیری آن خواهد بود که نظارت شرعیِ مستمرِ موضوع اصل  مهم این نظریه

گردد. در نتیجه، این رویکرد تفسیری مانع از آن خواهد شد که تغییرات و تطورات در اجتهادات فقهی، ثبات و اعتبار  اساسی نمی

 .دید قرار دهدقانون اساسی را در معرض ته

 سطح قضایی: . ۸.۳

قانون آیین دادرسی کیفری، تا حد امکان از  ۳۰۵از ماده « تفسیر مضیق»در عرصه رویه قضایی، شایسته است دادرسان با توسل به 

استا و با واسطه نص قانون اساسی استوار سازند. در همین ر ی مقیدکننده امتناع ورزند و اصل را بر اجرای بی استناد به این مقرره

های آتی،  شود در پژوهش بست ایجادشده برای قضات در مواجهه با قوانین عادیِ معارض با قانون اساسی، پیشنهاد می توجه به بن

از منظر مطالعات تطبیقی مورد واکاوی قرار گیرد؛ بدین معنا که « صلاحیت ذاتی قاضی برای اعمال نظارت اساسی بر قوانین»

در خلال رسیدگی به یک پرونده با ماده قانونیِ خلاف قانون اساسی مواجه گردید، از نظر موازین حقوقی در بررسی شود اگر دادرس 

 .نظام جمهوری اسلامی ایران چه تکلیفی بر عهده دارد

 
 یریگ جهی. نت۹

 یجمهور یقانون اساس ۱۶۸نشان داد که اصل  ،یفریک یدادرس نییقانون آ ۳۰۵ماده  دییتق یانتقاد یحاضر با واکاو پژوهش

ملت  یسیو مطلق است که برآمده از اراده تاس یحکم امر کیبلکه  ست؛یقاعده مشروط ن ای یاخلاق هیتوص کیصرفاً  ران،یا یاسلام

تجربه شده بود  از آن شیکه پ ییبوده است تا از تکرار ظلم ها یخیبر تجربه و عبرت تار یمبتن یسیاراده تاس نیاست که ا رانیا

قدرت، آن را فاقد هرگونه استثنا  منتقداناز حقوق  انتیکامل و با هدف ص یسان مجلس موسسان با آگاه نیکند. بد یریجلوگ

 رانیا یدر نظام حقوق یجد یاصل، چالش نیبر ا یعموم اتمحاکممربوط به استثنائات  لیوجود، تحم نیوضع نموده است. با ا

 کرده است. جادیا

دارد: نخست،  نیادیدر سه چالش بن شهیاصل، ر نیا دییدر تق فقهای شورای نگهبانکه مداخله  دهد ینشان م قیتحق نیا یها افتهی

عفت خلط شده  یمناف میجرا رینظ یارتباط یب میبا مفاه یاسیبزه س انهیجو اصلاح تِیآن ماه یکه ط «یشناس موضوع یخطا»



فراتر از قوه  یگاهینگهبان(، در جا ی)شورا شده سیبه موجب آن، نهاد تأس هک «ینظارت تیصلاح رمجازیبسط غ»است. دوم، 

که با « مراتب هنجارها بحران در سلسله» جادیرا نقض کرده است. و سوم، ا مجلس موسسان حینشسته و اراده صر تاسیس کننده

 یبست عدالت در بن یدر مقام اجرا راکرده و قضات  یمفهوم ینظام را دچار فروپاش یمتعارض، هرم حقوق یِقانون عاد کی دییتا

 گرفتار ساخته است. یهنجار

بر محتوای اصول قانون اساسی به نگهبان  یشورافقهای  یپژوهش آن است که تداوم نظارت شرع نیا یدستاورد نظر نیتر مهم

 نیرفت از ا برون یخواهد شد. برا یمنته یو تزلزل مداوم اصول قانون اساس ی، به نسخ ضمن۴از اصل  «ییخوانش انشا» استناد

که  یمثابه کمال شرع و متن به یبه قانون اساس نگاه) ۴از اصل  «یخوانش اخبار» رشیپذ ،یاز فروپاش یمل ثاقیو نجات م تیوضع

 است.  ریناپذ ضرورت اجتناب کیخورده است(  یشرع دییمهر تأ تر شیپ

 نیا یاست. بستن درها یفرینظام عدالت ک نانیاطم ضامن ،یاسیس ی به جرایمرسیدگ بودن یکرد که علن دیتاک دیبا تینها در

 ،یدر افکار عموم ییبلکه با مخدوش ساختن اعتبار احکام قضا کند، ینم یبه ثبات اجتماع یتنها کمک محاکم به بهانه حفظ نظم، نه

 ،یریو تفس ینیاصلاحات تقن قیاز طر ۱۶۸اطلاق اصل  یایرو، اح نی. از اسازد یمنصفانه را متزلزل م یدادرس تِیمشروع یها هیپا

 است. یقانون اساس تیبازگشت به حاکم یبرا نیادیبن یبلکه ضرورت ،یفاتیانتخاب تشر کینه 
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The Possibility of Sharia Supervision over Constitutional Principles? A Case Study of the Restrictions on 

Public Trials for Political Crimes 

Abstract 
The principle of a public trial is one of the fundamental guarantees of a fair trial, which assumes twofold 

importance in political offenses due to the confrontation between the citizen and the state. Article 168 of 

the Constitution of the Islamic Republic of Iran emphasizes the public nature of proceedings for political 

offenses; however, Article 305 of the Criminal Procedure Code (2013), with the aim of accommodating 

the view of the Guardian Council, has restricted this principle to the exceptions set forth in Article 352 

(such as public order and public morality). The present study, employing a descriptive-analytical method, 

examines the foundations and consequences of this restriction. Findings indicate that the Guardian 

Council’s approach faces three fundamental challenges: conflating the nature of political offenses with 

concepts such as public morality; expanding the jurisdiction of Sharia supervision to constitutional 

principles through a "prescriptive" (Insha'i) approach to Article 4; and disrupting the hierarchy of norms, 

which places the judge in an interpretive deadlock. To preserve the coherence of the legal system, it is 

essential to adopt a "declarative" (Ikhbari) reading of Article 4, wherein this article is merely deemed an a 

priori confirmation of the Islamic nature of the constitutional text. Finally, it is recommended that Article 

305 of the Criminal Procedure Code be amended to restore the absolute application of Article 168, and 

that an interpretive opinion be issued by the Guardian Council to restrict the supervisory scope of Article 

4 to ordinary laws. 

Keywords: Political crime, Public trial, Sharia supervision, Guardian Council, Article 168 of the 

Constitution, Hierarchy of norms. 

 


