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 چکیده  

نظارت شرعی بر مصوبات قوه مجریه و مقننه از وظایف انحصاري شوراي نگهبان بر 

ین اصل، دادخواهی از  هاي تحقق ااساس اصل چهارم قانون اساسی است. یکی از راه 

اري به بهانه مغایربودن مصوبه قوه مجریه با موازین اسلام است. شوراي  دیوان عدالت اد 

لامات دیوان عدالت اداري، با رعایت موازین شکلی نگهبان ازآغاز پاسخ گویی به استع

ت که قانون، صلاحیهاي ارجاعی امتناع نموده است. با وجود آن از ورود ماهوي به پرونده 

ص نموده است؛ اما باقی موارد، چندان مبهم و  صراحت مشخها را به هر یک از نهاد 

ه با دیوان انجام داده،  روشن نیست. شوراي نگهبان، طی سالیان متمادي با مکاتباتی ک

این خلا را پر کرده است. سیر تاریخی تدوین رویه شکلی نظارت شرعی بر مصوبات  

نگی نظارت  هاي موجود میان چگویت است که تفاوت قوه مجریه از این جهت داراي اهم

شود؛ علاوه بر آن، خوبی نمایان میشرعی بر مصوبات مجلس و مقرارت دولتی است، به 

ترین معضلاتی است که دستگاه قضایی با آن مواجه است؛ سی؛ یکی از مهم اطاله دادر 

ادلانه هموار خواهد  رو، اطلاع درست از فرایند شکلی، راه را براي دادخواهی عاز این 

 کرد.  

ان: شوراي نگهبان، دیوان عدالت اداري، مصوبات، قوه مقننه، قوه مجریه، کلید واژگ

 رویه شکلی.           
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 . مقدمه 1

دیوان عدالت اداري از بدو تاسیس خود در دهه شصت شمسی، همواره با ارسال نامه به شوراي 

شود، جویا  می شرعی که به مصوبات قوه مجریه گرفته نگهبان، نظر این نهاد را در مورد ایرادهاي

نماید. پیش از  شده است تا براساس آن، ابطال یا ابرام یک مقرره را از دیدگاه موازین فقهی اعلام

رسد که نقش دیوان عدالت اداري در ابطال مقررات قوه مجریه  بحث اصلی، این پرسش به ذهن می

هاي قوه نامه آیین چیست؟ دیوان به هنگام بررسی مغایرت به دلیل مغایر بودن با موازین شرع 

کند. دیوان، تنها می مجریه با قانون از اختیار کامل برخوردار است؛ اما در مورد شرع، موضوع فرق 

جایگاه دیوان را  ،نظرانصاحبکند و ملزم است به رأي شورا تمکین کند. نقش واسطه را بازي می

. دیوان 1اند:  بندي کردهزا طبقهدر سه دسته مج  ،با شرع مغایرت دارد  در مواردي که مقررات دولتی

ارنظر در مورد ماهیت دعوا  تنها مرجع ابطال مصوبات قوه مجریه است و حق اظه ،عدالت اداري

مستلزم آن است که استقلال قضات مورد خدشه  ،مبتنی بر شرع را ندارد. پذیرش چنین دیدگاهی

ارشناس نیست تا هیات عمومی  نظر فقهاي شوراي نگهبان به منزله ک ي و أچرا که ر ؛قرار بگیرد

ت قوه مجریه به استناد شرع،  . به هنگام طرح دعوا ابطال مصوبا 2دیوان در رد یا قبول مختار باشد.  

هاي با دو گونه دادرسی ماهوي و شکلی روبرو هستیم. این نظریه با رد تنزل مقام یکی از نهاد

 ؛هریک ،ان و دیوان عدالت اداريشناس بر این باور هست که شوراي نگهبنظارتی به عنوان کار

جدا از ماهیت   ،اي این نظارتتوان از ارزش ابزارهظرایف خاصی هستند که نمی  وظایف و  دارعهده 

. دیدگاه دیگر با قبول آن که نظر صادرشده از سوي شوراي نگهبان در مورد ابطال یا  3کاست. 

همان اعتبار امر مختومه است را  هاي رأي قضایی که شرع، یکی از جنبه مغایرت مصوبات با عدم

دعوایی که ادعاي نقض حکم شرع داراست؛ اما کافی نیست. به سخن دیگر، فرایند رسیدگی به 

شوند که اولین بخش آن، اظهارنظر ماهوي است توسط مقرره دولتی دارند از دو جزء تشکیل می

ست که دیوان آن را به ري دارد و قسمت دوم، ابلاغ رأي شوراکه شوراي نگهبان صلاحیت انحصا

ر خود را در نظام حقوقی حفظ کرده  رساند تا این مرحله به وقوع نپیوندد، مقرره دولتی اعتباانجام می

 ).  244-141-140-41: 1388، باقريشریعت است (

که شوراي نگهبان  اطلاق اصل چهارم قانون اساسی، این اقتضاء را با خود به همراه دارد

آوري خلاف موازین اسلام دید، به ابطال آن مبادرت نماید. این موضوع به  م هرکجا، گزاره الزا

قانون دیوان عدالت اداري هم   84ماده    2ی به ارجاع دیوان ندارد؛ حتی اگر تبصره  عنوان بستگهیچ

قوانین پیش از انقلاب، این ادعا نبود، شورا راساً این صلاحیت را دارد. به طور مثال، ابطال برخی از  

تی گونه محدودیکند که شورا براي انجام وظیفه خود بر طبق اصل چهارم، هیچخوبی اثبات میبهرا  

نظر مبنی بر مغایرت یک مصوبه با شرع در عمل، منجر به غیرقابل اجراشدن آن  ندارد. اعلام
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 ساختار دیوان عدالت اداري به بررسی  )؛ البته اگر بخواهیم در چارچوب1394:144گردد.(قطبی،  می

از سوي   تاثیر فعالیت شوراي نگهبان بپردازیم؛ باید به این حقیقت ادغان نمود که بدون اعلام رأي

نهاد قضایی، مصوبه هنوز اعتبار خود را در نظام حقوقی داراست. از سوي دیگر، در برخی از آراي 

عهده    را بیان کرده و تشخیص موضوعات را برشود که تنها حکم شرع  شوراي نگهبان مشاهده می 

اشاره   20/3/69مورخ    348توان به رأي شماره  هیأت عمومی دیوان گذاشته است. به طور نمونه می

 %2المثل متعارف مدیریت کارخانجات مورد بحث، برابر یا بیش از نمود: «... در صورتی که اجرت 

د. بدیهی است تشخیص موضوع، خارج از اشکال شرعی ندار %2فروش کارخانه باشد، تعیین 

 صلاحیت شوراي نگهبان است». 

هایی که ادعاي مغایرت داشتن  توان جایگاه دیوان را در پرونده با احتساب چنین رأیی، نمی

ین اسلامی دارد را در اندازه یک ابلاغ کننده صرف نظریات شوراي نگهبان زامصوبه دولتی با مو

تر است. ط تنگاتنگی دارد، پررنگدر موضوعاتی که با عرف اداري ارتبا  پایین آورد؛ بلکه نقش دیوان

ره دولتی با شرع انور، بیان حکم شرعی درمجموع، نظر و رأي شورا در مورد مغایرت یا انطباق مقر

است، نه یک فعالیت قضایی؛ چون جنس کار شوراي نگهبان، انطباق حکم با موضوع نیست. نظارت  

این معنی که شوراي نگهبان،  طور مستقیم صورت نگرفته است؛ بهبه شرعی بر مصوبات دولتی

مخالف بودن آن با موازین اسلام،  گونه استعلامی از دیوان، یک مقرره را به دلیلخود بدون هیچ

خواهی به او شده، خود دعوا را کند  مرجعی که تظلمابطال نکرده است؛ نظم قضایی ایجاب می

راي نگهبان بر اساس اصل چهارم  گونه منافاتی با اختیارات مطلق شوچپایان بدهد. این امر، هی

 قانون اساسی ندارد. 

بان در ابطال مصوبات دولتی مخالف با موازین اسلام پس از تبیین نقش و جایگاه شوراي نگه

در ساختار دیوان عدالت اداري، بررسی نحوه رسیدگی شورا از نظر شکلی، اهمیت دارد؛ چون رعایت 

د، خود تاثیر مستقیمی بر احقاق حقوق مردم دارد. اطاله عاتی که ارتباطی با ماهیت دعوا ندارموضو

وده است که نظام قضایی از آن رنج بسیار برده و تلاش براي دادرسی، همواره یکی از معضلاتی ب

شود. این مشکل  کاستن فرایند رسیدگی به عنوان یک هدف مطلوب در قوه قضاییه شناخته می

رعایت مسائل شکلی، بازه زمانی معمول براي بررسی دم ها با عگردد که دادگاه می بغرنج میهنگا

شوراي نگهبان در موارد متعددي با اعاده پرونده به دیوان،   دهند.حقوقی یک پرونده را افزایش می

ت  هاي تعریف شده براي این نهاد در قانون هساعلام نموده است که این موضوع خارج از صلاحیت

تواند هرچه بیشتر در پویایی  و پرباري را برجا گذاشته است که میو با امتناع از رسیدگی، رویه خوب  

موثر باشد. از زمان تاسیس دیوان عدالت اداري؛ رویه شوراي نگهبان در کار دیوان عدالت اداري 

دم به مراجع تدریج و فراخور موضوعات شکل گرفته است. دسترسی آسان مرزمینه مسائل شکلی، به
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ها موظف هستند  ه از حقوق بنیادین ملت در عرصه اجتماع است. دادگا دلیل حق احقاققضایی به

انگاري محاکم رسیدگی را شروع کنند و تصمیم مقتضی را بگیرند. سهل  به محض ارجاع پرونده، 

 شود؛ چون حق مردم را در دادخواهینوعی نقض حقوق بشر محسوب میدر رعایت شکلی، به

 کند.   منصفانه نقض می

 کلی شوراي نگهبان نسبت به استعلامات دیوان عدالت اداري  رویه ش .1 

 نگهبان از ابطال مصوبات به دلیل مغایرت با قانون خودداري شوراي  .1-1

شوراي نگهبان در یک اقدام قابل تحسین از انطباق مصوبات با قانون خودداري کرده و آن را خارج 

میان نظارت قانونی و شرعی از ابتداي   صلاحیت قانونی خود برشمرده است. مرزبندي دقیقاز 

هاي ارسالی در پاسخ به این احتراز از نخستین جواب تشکیل دیوان، مورد تاکید شورا بوده است.

وضوح قابل لمس است. به طور مثال، شوراي استعلامات دیوان مبنی بر مغایرت مصوبه با شرع، به 

سري قوانین استخدامی دانشگاه تهران به سایر  ان در جواب نامه دیوان عدالت اداري در مورد تنگهب

تمام وجوه واریزي به حساب اعضاي هیأت علمی و مراکز آموزش عالی که بر اساس آن، 

مستخدمین باید مسترد گردد؛ چنین اظهارنظر کرده است: بدیهی است چنانچه به نظر آن دیوان  

در پرونده دیگر،   1.قابل ابطال است نامه با قانون مغایر باشد از سوي دیوان مذکورمحترم، تصویب

شوراي عالی مالیاتی که از املاك موقوفه خاص، مالیات  شاکی با اعتراض به رأي هیات عمومی 

کند، به دیوان شکایت کرد و آن را به دلیل برقراري تکلیف ما لا یطاق، خلاف شرع قلمداد اخذ می

ادعا را کرده است که موقوفات خاص از شمول  امه با استناد به قانون مالیات سالیانه، این و در اد

هاي موجود میان  . شوراي نگهبان در ابتداي امر با تبیین تفاوتاین قانون، خروج موضوعی دارد

دانند. وقف عام با وقف خاص، تشخیص شمول قانون بر ملک وقفی در دعوا را بر عهده دیوان می 

خاص مانند موقوفات عامه، ملک کسی نیست    اعلام نظر شورا چنین آمده است: اگرچه موقوفاتدر  

شمول قوانین شود؛ ولی اظهارنظر دربارة شمول و عدما شامل آن نمیهقانون مالیات  3و قهراً ماده  

مصوب مجلس شوراي اسلامی نسبت به موردي، از صلاحیت شوراي نگهبان خارج است و جزو 

با شکایت از بخشنامه سازمان تامین  سازمان امور جانبازان  2.وان عدالت اداري استوظایف دی

هاي مرخصی استعلاجی باید از حساب سازمان متبوع پرداخت  اجتماعی که بر طبق مفاد آن، هزینه

داند. پاسخ شوراي نگهبان به استعلام شود، نه تامین اجتماعی؛ آن را مغایر با قاعده لاضرر می 

 

 1/8/1364مورخ  3030رأي شماره   .1

 23/7/73مورخه  6607راي شماره  .2
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نهاد در تطبیق مقررات با موازین اسلام دالت اداري، تاکید دوباره بر صلاحیت خاص این دیوان ع

گیرد: اصل تصمیم سازمان تامین اجتماعی به ر دیوان قرار میاست و فراتر از آن، در حیطه کا

بخشنامه مذکور، خلاف شرع نیست و تشخیص خلاف قانون بودنش به عهده دیوان    7مقتضاي بند  

نظر گرفتن لایحه ارسالی از سوي شاکی شوراي نگهبان در برخی از موارد با در  1.ي استعدالت ادار

دهد و ي خلاف شرع، تنها شکل ظاهري موضوع را تشکیل میبه این نتیجه رسیده است که ادعا 

بحث اصلی انطباق مقرره با قوانین است. به طور نمونه در دستورالعمل صادره از جانب وزارت 

نده است، اردر خارج از کشور گذ  مه تحصیل کسانی که دوره پزشکی و پیراپزشکی رابهداشت از ادا

شود. شاکی از این جهت، مقرره تر ممانعت به عمل آورده میتا اتمام خدمات قانونی در مقاطع بالا 

را مغایر با شرع قلمداد کرده بود که موجبات تبعیض ناروا میان افرادي که داراي وضعیت مشابه 

ورود ماهوي به قضیه نماید، این موارد  که کند. فقهاي شوراي نگهبان بدون آن راهم میهستند ف

ارد: در صورتی که صدور دستورالعمل بیست و سومین دوره  شمرا خارج از صلاحیت خود برمی 

آزمون دستیاري مورد بحث، مستند به قانون و منطبق با قوانین باشد، خلاف موازین شرع نیست و 

یا در دیگر موضوع   2ت اداري استت و موافقت آن با قوانین از وظایف دیوان عدالتشخیص مغایر

رفتن عوارض به جهت صدور پروانه را با قانون و شرع، مغایر  مشابه، شاکی در لایحه دفاعیه خود، گ

کند که منظور او، صراحت بیان میارزیابی کرده است. شورا با در نظر گرفتن دفاعیات خواهان به 

ر پاسخ به استعلام چنین بیان کرده است: نطباق مقرره با قانون است نه شرع. این نهاد دعدم ا

داند، آن را خلاف شرع دانسته است و تصمیم را مخالف با قانون میکه این نامبرده از نظر این 

 .    3که مخالفت با قوانین دارد یا نه، به عهدة دیوان عدالت اداري استتشخیص این

 قررات دولتی تنها با شرع انطباق م .1-2

ترتیب است که هر یک از ن در بررسی مصوبات مجلس با موازین شرع، بدینرویه شوراي نگهبا

دهد تا اطمینان حاصل گردد که هیچ یک از مفاد  مواد تصویبی را جداگانه مورد بررسی قرار می

ه را در مورد مقررات دولتی قانون، مغایرتی با موازین اسلام ندارد. دیوان عدالت اداري، همین روی

داد و   راي نگهبان به دلیل حجم بالاي کار خود، تطبیق موردي را بر کلی ترجیحتکرار کرد که شو

خواستار تعیین دقیق موارد ادعایی خلاف شرع شده است. در این زمینه آمده است: چون بررسی 

است هر کدام از مواد که از  نامه در شوراي نگهبان با کثرت مشاغل میسر نیست، مقتضی  کل آیین 
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شوراي   1.شبهه است با ذکر جهت آن، مرقوم فرمایید تا پاسخ مقتضی داده شود  لحاظ شرعی، مورد

نگهبان بعد از این اظهارنظر با امتناع از پاسخ به استعلامات دیوان عدالت اداري به علت 

ردن نظارت کلی و فراگیر  بودن موارد مغایرت با شرع، بر رویه خود مبنی بر خودداري کنامشخص

دیق آنکه مصانامه تاکید کرده است. به عنوان مثال، هیات عمومی دیوان بیبر تمام مواد آیین

نظر به شورا ارسال کرده  خلاف شرع را در بخشنامه سازمان ثبت تعیین نماید، پرونده را براي اعلام

است: چون بررسی کل بخشنامه با   بود. شورا، پاسخ را منوط به اعلام دقیق از سوي دیوان نموده

است،  میسر نیست، مقتضی است هر کدام از موارد که از لحاظ شرعی مورد شبهه کثرت مشاغل 

جانبه قرارداد اجاره  ، یا در جایی دیگر، شاکی به دلیل لغو یک 2نظر گردد مشخص فرمایید تا اعلام

یتی را تنظیم و آن را خلاف شرع وزیري، به دیوان عدالت اداري شکاخانه سازمانی از سوي نخست

ود تا نظر خود را  دیوان، تمام مدارك مورد ادعایی طرفین دعوا را براي شورا ارسال نم انور دانست.

در مورد انطباق مدارك با موازین فقهی بیان نماید. شوراي نگهبان برخلاف موارد پیشین به استعلام 

، تنها ر است دیوان در ابتدا با بررسی مدارك موجوددیوان پاسخ داد؛ ولی این توصیه را نمود که بهت

ایسته است ابتدا دیوان، قرارداد بودن آن را دارد: شمواردي را ارسال کند که ادعاي خلاف شرع

هاي مربوطه را خود مورد بررسی قرار داده، نامهنامه و تصویبتنظیمی بین طرفین، قانون، آیین

بودن آن شده  نامه خاصی مورد نظر بود که ادعاي خلاف شرع نامه یا تصویبچناچه سرانجام آیین 

ورا ارسال دارند تا بررسی و اظهارنظر  است، متن مورد نظر را به پیوست ضمایم فوق، براي این ش

 3. به عمل آید

 دار و انتفاي موضوع امتناع شوراي نگهبان از بررسی مقررات مدت .1-3

اداره آموزش و پروش شهرستان زنجان، طبق  فردي به دیوان عدالت اداري شکایت نمود که

ع پیشین را به آنان تحویل  هاي مقطآموزان را مجبور کرده است که کتاباي، اولیاي دانشخشنامه ب

دهد تا در میان نیازمندان براي سال تحصیلی جدید پخش نماید. شاکی از آن جهت که اداره، آنان 

ه وارد بیند. شوراي نگهبان بدون آن کسازگار نمی کند با موازین اسلامرا به این کار ملزم می

ز پاسخ خودداري کرده است: نظر به یافتن اعتبار بخشنامه اجزئیات بخشنامه شود، به دلیل خاتمه

. شوراي نگهبان در موارد متعددي از بررسی 4باشدانقضاي مدت بخشنامه، نیازي به پاسخ نمی
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کرده است.  نامه یا بخشنامه امتناع شدن موضوع آیین یماهوي مقررات دولتی با شرع به دلیل منتف

. 1پردازیم: دارد که به ترتیب به بررسی آن می هاي مختلفی انتفاء موضوع مورد استناد شورا، جنبه

هاي خصوصی که به سازمان  نامه تاسیس و اداره مهد کودك فردي به دیوان شکایت کرد که آیین

عی قبح عقاب  قبلی به تعطیلی آن مبادرت نماید با اصل شردهد بدون اخطار بهزیستی اجازه می 

که ادعاي شاکی را بررسی کند، تنها به استناد بلا بیان همخوانی ندارد. شوراي نگهبان بدون آن 

دادن خودداري نامه مورد اشاره در لایحه شده است، از رأينامه جدید، جایگزین آییناین که آیین 

  17ماده و  38ه جدیدي در نام نامه تغییر یافته و آیین لی، این آیین کرد:.... براساس سوابق ارسا

  1.؛ بنابراین، شکایت فوق با انتفاي موضوع منقضی استتبصره، تصویب و جایگزین آن شده است

زده، یک اي به منظور کمک به مردم زلزله. اداره آموزش و پرورش استان قم در طی بخشنامه2

د به این که کسر حقوق  ه این امر اختصاص داده بود. شاکی با استناروز از حقوق فرهنگیان را ب

الذکر را از دیوان عدالت اداري به دلیل مغایرت با  ه فوق بدون رضایت صورت گرفته، ابطال بخشنام

مبانی فقهی خواسته بود. شوراي نگهبان از آنجا که موضوع این مقرره، فعلا منتفی است، از 

ا تنها پیشنهاد هست و فاقد  هعلاوه بر آن، ماهیت این قبیل از بخشنامه پاسخگویی خودداري نمود.  

رسد که شورا در  ه فرد را صاحب حق یا تکلیف نماید. به نظر میآوري است کهر گونه گزاره الزام 

کند که اگر پیشنهاد  نامه یا بخشنامه معرفی میاین رأي خود، یک معیار جدید را براي تشخیص آیین

ت و نیازي به بررسی آن نیست. هر چند ب بخشنامه ارائه شود، دستور عام و کلی نیساداره در قال

هاي مقرر او در قانون است. شود؛ ولی خارج از صلاحیتبطه، مفید ارزیابی میکه کار شورا در این را

هیات عمومی دیوان عدالت اداري در چند رأي خود، مصوبه مورد شکایت را به این جهت که شامل 

. این احتمال بعید نیست که آراي 2رده استکل و عام نیست، از رسیدگی به آن امتناع ک قواعد

پیشنهادي رئیس آموزش و پرورش قم  5ین نظر شورا الهام گرفته شده باشد: بند بعدي دیوان، از ا

ها نامهکه پیشنهادهاي مذکور جزء آیینبه لحاظ این که فعلا موضوع آن منتفی است و به لحاظ این

. 3تناد نظر شوراي نگهبان، فاقد وجاهت قانونی استو مقررات و امثال آن نیست، ابطال آن به اس

دارد که اسباب و بندهاي د و ه بیان می 69الاجراء در ماده نامه اجرایی اسناد رسمی لازم. آیین3

ندارند.    گردد و طلبکاران، حق توقیف این اموال راآلات کشاورزي جزء مستثنیات دین محسوب می 

شاره دارد که برخی از اسباب و ادوات صنعتی و کشاورزي از شاکی در لایحه خود به این نکته ا

امکان ضبط آنان از انصاف و عدالت اسلامی به دور نظر مالی، داراي ارزش زیادي هستند که عدم 
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خارج باشد. کرد که این اموال از دسترس طلبکاران است؛ اگرچه زمانی حمایت از تولید ایجاب می

قوه مجریه،    ها در این است که قوه مقننه با دستور خاص بهنامه ر آیین نامه اجرایی با سایتفاوت آیین

نامه اجرایی کند. طبیعی است که اعتبار آیین او را ملزم به تدوین مقرره در راستاي اجراي قانون می 

گردد، منوط به قانون  تصویب می  هاي مسئول نامه مستقل که در حوزه اختیارات مقامبرخلاف آیین

در نظام حقوقی از دست  نامه اجرایی به طور خودکار اعتبارش را ورت نسخ آن، آیین است و در ص

ها و فلسفه تدوین آن، نامه دهد. شوراي نگهبان در رأي صادره خود به کارایی و نقش انواع آیینمی

رسمیت داشته و در آن   1370که تا سال اي نظر کامل داشته است: دو بند مذکور مربوط به ماده 

، تقاضاي مذکور سالبه به انتفاي است؛ بنابراینهایش تغییر یافتهها و تبصرهآن ماده، بند سال، 

اي، مبادرت به صدور دو بخشنامه . سازمان تامین اجتماعی در یک بازه یک هفته4.  1موضوع است

خ  اجاره آن تمام شده یا به علتی قرارداد فس هایی بود که مدتکرد که اولین آن در مورد کارگاه

نجام بگیرد، موجر یا مستاجر تضامنا مسئول  زمان، نقل و انتقالی اگردیده بود و چنانچه در این 

پرداخت حق بیمه خواهند بود. بعد از گذشت چند روز، سازمان متبوع؛ بخشنامه دیگري را صادر 

 11/8/82ریخ  شاکی با استناد به بخشنامه اولی که در تا  کرد و بخشنامه قبلی را منسوخ اعلام نمود.

ین اجتماعی تنظیم کرده بود. شوراي نگهبان با استناد  انتشار یافته بود، شکوائیه علیه سازمان تام

به این که بخشنامه مورد شکایت از طرف سازمان لغو گردیده است، انطباق با شرع موضوعیت  

مورخه   19ه دیوان عدالت اداري طی بخشنامه شماره موضوع نام 137ندارد: چون بخشنامه 

به ریاست   9/10/1382مورخه    28852اره  لغو گردیده است و این موضوع طی نامه شم  18/8/1383

 2.محترم دیوان نیز ابلاغ شده است، عملا موضوع شکایت نامبرده منتفی است

داشت. بعد از وضع یک   ايشوراي نگهبان در این راي، به ماهیت مقررات دولتی توجه ویژه

خ نکرده باشد. به  بار آن در نظام حقوقی تا زمانی هست که واضع، آن را نسقاعده الزام آور، اعت

دهد و قابلیت اجرا ندارد. فلسفه تصویب  نامه یا بخشنامه، ارزش خود را از دست می مجرد لغو، آیین 

ع است. حاکمیت آن ـ به مانند  شدن قانون در عرصه اجتمامقرره از سوي قوه مجریه، عملیاتی

 شرایطی دارد.             قانون محدودـ 
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لیل فقدان ادله یکی از طرفین، مقرره دولتی، انصراف رسیدگی شورا به د عدم .1-4

 شاکی، ابطال مصوبه در هیات عمومی

شرع  شوراي نگهبان در بسیاري از موارد، قبل از آن که از نظر ماهوي به انطباق مقرره دولتی با

یک  است. ماهیت کار شوراي نگهبان به هنگام استعلام دیوان،  بپردازد، آن را به دیوان ارجاع داده 

کار قضایی است؛ بنابراین، بدون بررسی ادله طرفین یا مقرره دولتی، امکان نظارت شرعی وجود  

اکی، نخواهد داشت. رعایت دقیق مسائل شکلی در دادرسی شرعی، داراي اهمیت است؛ چرا که ش

ي نگهبان در موارد متعدد، این موضوع را به دیوان عدالت امکان حضور نزد قاضی را ندارد. شورا

 اداري متذکر شده است:  

 هاي دعوانبود ادله از جانب یکی از طرف. 1-4-1

هاي سراسر کشور ابلاغ کرد که اگر مالکین صاحب وزارت کشور طی یک دستورالعمل به شهرداري

پروانه خود، مبادرت به تمدید ننمایند،   ساخت، قبل از اتمام مدت مندرج در نیمههاي مسکونی واحد

التفاوت اخذ خواهد شد. شاکی این صورت، مابهباشند؛ در غیر این معاف نمیاز دادن عوارض 

دستورالعمل را با حقوق مکتسبه افراد که به واسطه مقررات پیشین به او اعطاء شده است در تعارض 

نظر و رأي خود تا تقدیم شوراي نگهبان از ارائهغیر از آن، مرور زمان هم مشهود است.   دید؛ بهمی

فاعیه از سوي اداره مورد شکایت به جهت روشن شدن تمام ابعاد موضوع اجتناب نمود:  لایحه د

از وزارت کشور سؤال کرد مستندشان در    4/12/70مورخ    38705باید نسبت به دستورالعمل شماره  

. این رأي، خود قرینه  1نظر نمایندنگهبان اعلام چه بوده است تا بتوانند فقهاي شوراي  تصویب آن

است که ماهیت کار شوراي نگهبان در انطباق مصوبات با موازین فقهی قضایی است؛ دیگري 

دادرس شرع با رعایت یکی از اصول مهم دادرسی که حق برخورداري از تسهیلات و زمان کافی 

 اعلام رأي را به حالت تعلیق درآورد. براي دفاع است، 

 . فقدان دستورالعمل1-4-2

نامه اجرایی قانون زمین شهري، آیین 43و  42اجراي مواد  وزارت مسکن و شهرسازي در راستاي

سازي و تفکیک ها و اشخاص حقیقی صادر نمود که پس از آماده ها، نهاددستورالعملی را براي ارگان

گردد، بدون اخذ هري معرفی میمتقاضیانی که از سوي سازمان زمین شاراضی، باید نصف آن را به  

یدگاه شاکی، این دستورالعمل با قاعده تسلیط، مغایرت آشکار دارد و هیچ مبلغی واگذار کند. از د

شورا امکان عملی پاسخ به استعلام دیوان را به دلیل نبود مفاد مورد ادعایی نداشت: موضوع در  
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ر شاکی (واگذاري و فروش اراضی هبان مطرح گردید؛ ولی مطلب مورد نظجلسه فقهاي شوراي نگ

طور رایگان به اداره عمران شهري درصد زمین خودشان را به  50یستی  و باغات از طرف مالکین، با

 واگذار نمایند)، در دستور العمل مورد اشاره موجود نیست تا نسبت به آن اعلام رأي شود. 

 انصراف شاکی .1-4-3

ننده این اختیار را داده بود که ده درصد به عنوان سود  کتصاد به سازمان حمایت از مصرف شوراي اق

ها به نام «ملبا» بر اساس هاي واردکننده، خودرو خارجی دریافت کند. یکی از این شرکتشرکتاز  

نابر  التفاوت نمود. بتر از مشتریان خود به عنوان مابه این مصوبه، اقدام به گرفتن مقداري افزون

ه بود؛  اي از سوي شوراي اقتصاد صادر نشدقاد قرارداد، چنین مصوبهادعاي خواهان به هنگام انع

گردد؛ عطف بماسبق شدن، خلاف شرع انور  ولی مفاد این مقرره به زمان ماقبل خود نیز بازمی 

ز است. انصراف شاکی از شکایت خود، شوراي نگهبان را از بررسی مصوبه باز داشت: نامبرده ا

 در  27/10/77نظر نموده که این نامه در تاریخ  رد ادعا، صرف شکایت خلاف شرع بودن موضوع مو

دفتر اندیکاتور هیات عمومی دیوان ثبت شده است، بناء علیه رسیدگی دیوان به این شکایت موضوع  

محدود رسد، تطبیق مصوبات قوه مجریه با شرع،  . عملکرد شوراي نگهبان قابل نقد به نظر می 1ندارد

شورا به   گذاري نشده است کهها هست که مبتنی بر شکایت پایه دادگاه هاي مرسوم در به سازوکار

گردید؛  محض انصراف از دادخواهی، پرونده را مختومه بنماید. بهتر بود که نظارت شرعی اعمال می

لبته تمکین چرا که استمرار مصوبه مغایر با موازین فقهی، موجب تضییق حقوق مردم خواهد شد؛ ا

گیرد،  شکل مییند دادرسی دیوان عدالت اداري که براساس دادخواست مردمی  شوراي نگهبان به فرا

الاجراي کشور در محدوده احکام ماندن تمام مقرارت لازمدرخور توجه است؛ ولی وظیفه خطیر باقی

طریقیت اصل چهارم  کند که شورا فراتر از نظامات موجود در محاکم گام بردارد. اسلام، ایجاب می

 باید مغفول بماند.  قانون اساسی ن

 ري. ابطال مصوبه توسط دیوان عدالت ادا1-4-4

مصوبه شناسنامه   2خواهان طی تقدیم دادخواستی به دیوان عدالت اداري، خواستار ابطال بند 

هاي موات بر وفق ساختمانی مصوب وزارت کشور شده بود که بر این اساس، اگر فردي در زمین

ک  را احداث کند؛ پروانه ساختمانی تنها دلالت بر مجوز احداث ملقانون زمین شهري، بنایی    7ه  ماد

دارد و بر این اشعار ندارد که سازننده مالک آن باشد. شوراي نگهبان از آنجا که این مصوبه قبل از  

اشت بند ارجاع در هیات عمومی دیوان ابطال گردیده بود، پاسخ به استعلام اثر حقوقی نخواهد د
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ري مورخ هیات عمومی دیوان عدالت ادا 96ساختمان برابر دادنامه شماره دوم مصوبه شناسنامه 

زاده، موضوعی ندارد و نیاز به پاسخ  ابطال شده است؛ فلذا دادخواست آقاي محمد رستم  28/3/1377

مر مختومه  . دیوان عدالت اداري، یک نهاد قضایی است که آراي صادره از آن از اعتبار ا 1ندارد

اشد، ارجاع مصوبه  به ابطال یا ابرام مصوبه اگر بر همان دلایل سابق استوار ب برخوردار است. رأي

گردد. این احتمال از دیوان به شورا کار لغو و بیهوده است و یکی از اصول مهم دادرسی نقض می

ست شاکی رد شود؛ اما  هم وجود دارد که یک مقرره از این حیث که با قانون مغایرتی ندارد، دادخوا

انور مطرح گردد. در پرونده    بعدي با دلایل و شواهد جدید به عنوان مثال، مخالفت با شرع  در نوبت

مورد بحث، یک بار دیوان بند مورد اشاره را با استناد به قانون ابطال کرده بود و دیگر نیازي نبود  

ت اجرا خن در جایی صحیح است که ضمانکه با معیار فقهی مورد ارزیابی قرار بگیرد. البته این س

از اعتبار یکسانی برخوردار باشد؛ حال آن که   و تاثیر مغایرت مقرره با قانون و شرع در نظام حقوقی

اي خلاف شرع باشد؛ از روز قانون دیوان عدالت اداري، اگر مصوبه  13طبق نص صریح ماده 

جریه از  نامه را به دلیل تجاوز قوه متصویب، ارزش حقوقی نخواهد داشت. دیوان شاید یک آیین

تضییع حقوق اشخاص قلمداد ننماید، هدف حدود اختیاراتش ابطال نماید؛ ولی آن را از مصادیق 

رسد شوراي نگهبان باید با این دید به مصوبه  گیري شکایت محقق نگردد. به نظر می خواهان از پی

گیرد، حق غایرت با قانون مستند قرار بابطالی از سوي هیات عمومی نظر بیفکند که اگر تنها م

اجراي مصوبه قبل از صدور رأي، ضررهایی گردد و رود جبران نمیشاکی آن طوري که انتظار می

 تواند از آن ممانعت به عمل آورد.  را وارد نماید که تنها رأي شورا می

به علت  گیري از شورا به دیوان عدالت اداري و عدم پاسخگویی. موارد احاله تصمیم1-4-5

 حیت مقرر در قانون خارج بودن از صلا

که صریحا در مورد انطباق یا مغایرت یک مقرره  شوراي نگهبان در برخی از موارد به جاي آن 

دهد؛ به این نحو که اگر مغایرتی با قانون نداشته  اظهار نظر نماید، این امر را به قانون ارجاع می

ارائه شکایت مبنی بر این که بیمه  عنوان مثال، خواهان با ایراد است. بهباشد، از نظر شرعی هم بی 

د هزینه درمان را بپردازد؛ اما بخشنامه وزارت بهداشت، برخی درص  90خدمات درمانی موظف است  

داند از درمان پزشکی مانند عمل قلب را از این تعهد مستثنی کرده است، مغایر با موازین اسلام می 

دستورالعمل  3طی دادخواستی، بند سازندگی استان مازندران یا شرکت تعاونی مسکن جهاد 

طور مجانی در  هاي خود را بهکند مقداري از زمینگان را مجبور می سازي اراضی را که این ارآماده 

پندارد یا دستورالعمل وزارت بهداشت که اختیار شهرداري ساري قرار بدهد، خلاف شرع می
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اند) را ملزم به ارائه خدمات یل کردهه در داخل و یا خارج تحصهاي پزشکی (کآموختگان دورهدانش

که دوره این خدمت تمام نشده است، حق ادامه تحصیل در مقاطع بالا را  درمانی نموده و تا زمانی 

بیند. شوراي نگهبان در تمام این موارد از  عبارت نخواهند داشت، در تعارض با موازین فقهی می 

در مورد سوال، فقط به موجب دستورالعمل و  در صورتی که دریافت وجه برده است:مشابهی بهره 

یا چنانچه بخشنامه مذکور، 1یرد، نه به موجب قانون، با موازین شرعی مغایر استگنامه انجام میآیین

، شورا در این 2مغایر قانون است؛ خلاف موازین شرع انور است؛ و گرنه مغایر موازین شرع نیست

ورد مصوبه را مبهم گذاشته است؛ اما در آخرین نظر با  گیري در مع نهایی تصمیمدو رأي خود مرج

گیري را به او محول کرده است: در صورتی که صدور دیوان عدالت اداري، تصمیم ارجاع به

دستورالعمل بیست و سومین دوره آزمون دستیاري مورد بحث، مستند به قانون و منطبق با قوانین  

ت و موافقت آن با قوانین از وظایف دیوان عدالت  شرع نیست و تشخیص مغایر  باشد؛ خلاف موازین

این اظهارنظر شورا در نوع خود، جالب توجه است که اگر مصوبات قوه مجریه با قانون    3.اداري است

مغایرت داشته باشد، همانند این هست که شرع هم نقض شده است. به سخن دیگر، اگر دیوان؛  

، ابطال نماید؛ در واقع، مقرره از دو جهت داراي اشکال  رعایت قوانینه دلیل عدم اي را تنها بمصوبه 

مراتب و دیگري، خروج از حاکمیت مبانی اسلام. به بیان  خوردن اصل سلسه هماست: یکی، به بوده  

گذارد؛ کار شوراي نگهبان تر، دیوان عدالت اداري در مواردي که مقررات قوه مجریه را کنار میدقیق

نون خوبی بیانگر این مطلب است که قادهد. آراي صادره شده بهمی به طور غیرمستقیم انجام را

کند. نباید این تلقی را نمود که مغایرنبودن بعد از آن که از فیلتر شورا عبور کرد، حکم شرع را پیدا می

تر از ع بسیار وسیعگونه تعارضی ندارد. دایره شرمصوبه با قانون به منزله این است که با شرع، هیچ

ه باشد؛ ولی با موازین فقهی گونه ایرادي نداشتاي از نظر حقوقی، هیچون است؛ شاید مقررهقان

 سازگار نباشد. 

برد، وجود آراي متعارض و گوناگون  یکی از مواردي که کارآمدي نظام قضایی را زیر سوال می

ست به  یوان، هیات عمومی موظف اقانون د 2بند  12در یک موضوع مشابه است. بر طبق ماده 

رویه صادر کند. ي مشابه، آراي وحدتهاهاي صادره از شعب در پروندهنمودن رأيمنظور یکسان 

ها بر این باور بود که شوراي نگهبان در یک موضوع مشابه، دو رأي  شاکی در یکی از پرونده

دو  عطف بماسبق نشدن مقررات،متفاوت اتخاذ کرده است. از دیدگاه خواهان، شورا درباره مساله 

نامه ط به فردي است که براساس آیینموضع کاملا متفاوت اتخاذ نموده است؛ اولین پرونده، مربو
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قبلی، عضو هیات رئیسه یک شرکت وابسته به وزارت مسکن گردیده و از آنجا حقوق دریافت 

فتی دستور بازگشت مبالغ دریانامه جدید، آن فرد را واجد شرایط ندانسته است و کرد؛ ولی آیینمی

ما دستورالعمل سازمان امور استخدامی ا 1را نموده بود که شورا این موضوع را خلاف شرع دانست

توان کشور در مورد کارمندانی که یک و یا بیش از یک سال در حال آماده به خدمت هستند، می

اسلام  بق شدن است؛ خلاف موازین  آنها را بازخرید یا بازنشسته نمود، با این که مصداق عطف بماس

تار رفع تعارض میان آراي صادر شده بود که  اي خواستلقی نکرده است. دیوان عدالت اداري در نامه 

جواب شورا چنین است: خواسته مذکور در این نامه، جزء وظایف و اختیارات دیوان عدالت اداري 

جع نهایی  عدالت اداري به عنوان مر دیوان 2.باشدنیست و شوراي نگهبان ملزم به جواب آن نمی

شود. وجود آراي متناقض در مورد یک  می رسیدگی به اختلافات مردم با قواي حکومتی شناخته

کند. انبوه شکایت موضوع مشابه، روند دادرسی را مختل و اتخاد رأي عادلانه را با مشکل مواجه می

ه یک بار قت دیوان را بر آن داشت کرسیده به دیوان در مورد حق مشرفیت یا مرغوبیت، رئیس و

ع تعارض نماید. برخلاف دفعه پیشین، شورا به دیگر از شوراي نگهبان بخواهد که در آراي خود رف

آید که رویه خود را عوض نموده است یا  این درخواست جواب مثبت داد. از پاسخ شورا چنین بر می

گر، فقهاي به عبارت دی 3.خواهد نمودهاي مهم و حساس اقدام به رفع تعارض حداقل در موضوع

قهی خود به هنگام تطبیق مصوبه قوه مجریه با  هاي فرغم اختلاف در قرائتشوراي نگهبان علی

تواند شرع از اعتبار امر مختومه برخوردار است. تفاوت در ترکیب اعضاي شورا و استنباط فقهی نمی

                       4.ر شودروندان نباید دستخوش تغییاعتبار نظریات سابق را مخدوش کند. امنیت قضایی شه

اي ندارد. گونه وظیفهشده در قانون در برابر دیوان، هیچظایف محولهرچند که شورا خارج از و

خواهی در تضاد آشکار این پاسخ با معیارهاي خشک حقوقی کاملا انطباق دارد؛ ولی با روح عدالت

هم، دو رأي متفاوت صادر گردید؛ گر در یک موضوع نزدیک به کند که ااست. دادگري ایجاب می

ي از تبعیض میان افراد، نظر صحیح را برگزیند تا در آینده با یک رویه نهاد مزبور براي جلوگیر

رسد نبود الزام قانونی از مسئولیت شورا در این  واحد روبرو و از آشفتگی اجتناب گردد. به نظر می

پاسخگویی دم ارتباط تنگاتنگ دارد. شاید عدمدر مسائلی که با حقوق مر ویژهکاهد؛ بهزمینه نمی

هاي گوناگون از  اي، با اجتهادگونه بتوان توجیه نمود که در هر دوره ن استعلامات را اینشورا به ای
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رو، امکان شویم که هر یک، مبناي خاص خودشان را دارند؛ از این جانب فقهاي عضو روبرو می

اد، در شورا عملی نیست؛ چون با یک متن واحد با افتعمومی دیوان اتفاق میآنچه در هیات 

هاي جزئی هاي متعارض مواجه نیستیم. سیالیت نهفته در تطبیق معیارهاي کلی بر موضوع برداشت

 باید به حداقل برسد.      

 . عدم پاسخگویی در مورد وقایع خارجی و موضوعات روشن شرعی 1-4-6

سی بر عهده او گذاشته است، مسئول انطباق قواعد  اي که قانون اساوظیفهشوراي نگهبان برحسب  

الاجراء با موازین شرعی در کشور است. مصادیق خارجی یا اعمال افراد بخش خصوصی، اگرچه لازم

این  آوري دارد؛ ولی به دلیل فاقد جنبه حاکمیتی، خارج از چارچوب کاريبراي دیگران، جنبه الزام

الاجراء را میان  شوراي نگهبان تنها شرعیت مقررات لازمتر، یرد. به سخن دقیقگنهاد قرار می 

کند. این مرزبندي دقیق در یکی از آراي شورا به وضوع بیان  قواي حکومتی با مردم بررسی می

 شده است. 

دت سی سال  در زمان اصلاحات ارضی، متولی را مجبور کرده بودند که آب موقوفه را به م

نامه، حداکثر زمان مدت اجاره را سه سال تعیین  سد. واقف در وقفابقی آن را به فروش براجاره و م

کرده بود. شاکی از یکی از مراجع عظام وقت در این موضوع استفتائی نمود؛ در پاسخ چنین آمده  

ین استعلام دیوان بود که هرگونه تصرف در اموال موقوفه، بدون اجازه متولی شرعا جایز نیست. ا

هبان، خارج از چارچوبی بود که قانون براي دیوان ترسیم کرده بود.  الت اداري از شوراي نگعد

گیرد، مصداق وقایع خارجی است. رأي بودن اعمالی که بر اساس اجازه متولی انجام میخلاف شرع

دیوان عدالت   12  شورا به قرار زیر است: حکم شرعی مسائل مطروحه در نامه ریاست محترم شعبه

گونه  اند، واضح است و پاسخ به این ع معظم در جواب مرقوم فرموده گونه که مراجري، همانادا

 1.باشدسوالات از وظایف قانونی شوراي نگهبان خارج می
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 گیري نتیجه .2

دهد که رویه شوراي نگهبان در پاسخ به استعلامات دیوان عدالت اداري، همواره این را نشان می

شده، نشدن از چارچوب ترسیمعدول نکرده است. خارج از صلاحیت خاص خود گاهاین شورا، هیچ

ده  تحسینی است که شوراي نگهبان، بارها آن را انجام داده است. مثال بارز آن، اعااقدام قابل

ها، قانون بوده است، نه اینکه شرع باشد. ماهیت مقرارت  باشد که مستند ابطال آن هایی میپرونده

شود که ویژگی مصوبات نادیده  ندارد؛ اما این مشابهت سبب نمینون، تفاوت چندانی دولتی با قا

ه با شرع گرفته شود. شوراي نگهبان در موارد متعددي با اشاره به این خصایص، از انطباق مقرر

تر از قانون داشته  تواند عمري طولانینامه نمیاستنکاف نموده است. شورا به دلیل این که آیین 

مورد ارزیابی کرده است. در برخی از موارد، شورا نقش محوري در تدوین دادرسی شرعی را بیباشد،  

ها، مسائل  روندهرویه شکلی نداشته، بلکه اهمال دیوان عدالت اداري در روند معمولی تکمیل پ

شکلی را به وجود آورده است. این که دیوان، اساس اولیه دادرسی ـ هم چون فراهم نمودن ادله 

شود. اگر شاکی، مصوبه دولتی را مغایر  کند، در نوع خود نقص محسوب می ین ـ را رعایت نمیطرف

رفتن ن داده شود. طفره کند که جواب روشن به خواهاپندارد، دادخواهی عادلانه ایجاب میبا شرع می

صورتی  چون «درآمیز همهاي ابهامکار بردن عبارتاز پاسخ، احاله نمودن موضوع به قانون یا به 

کند. قانون نباشد، خلاف شرع نیست»، کارآمدي نظارت شرعی را با مشکل روبرو می که بر خلاف  

؛ چرا که احاله تشخیص آیدها درست نقطه مقابل هدف مقنن به حساب میگونه اظهار نظر این

 ها بهگیري در یک نهاد است. تفکیک صلاحیتمغایرت با شرع به دیوان به معناي تمرکز تصمیم

نوعی جزء مسائل  ن از اموري است که قوه موسس بدان تاکید داشته، به دو بخش شرع و قانو

ر فقیهی، استنباط کند و هماهوي نظام حقوقی است. ترکیب شوراي نگهبان هرچند یک بار تغییر می

هاي شبیه به هم است که دیوان خاص خود را دارد؛ نتیجه این امر، صدور آراي گوناگون در موضوع 

رستی خواستار رفع این تناقض از آراء شده بود که متاسفانه با برداشت غیرمنعطف  دعدالت اداري، به

ان باید به سویی گام بردارد که  رسد شوراي نگهبشورا از قانون، این کار ناتمام ماند. به نظر می

لم واقع اتفاق نهادمحور عمل نماید و از اتکاء به نظرهاي شخصی، تا حدامکان بکاهد. آنچه در عا

رو، تشتت آراء فتد، اعلام رأي از سوي یک نهاد رسمی است، نه اعضاي شورا نگهبان؛ از اینامی

ک موضوع مشابه نباید به بهانه نبود  کند. تعارض آراء در یبه حقوق مردم لطمه جدي وارد می

رت شرعی بر  تکلیف قانونی نادیده انگاشته شود. شوراي نگهبان به عنوان متولی منحصر نظا

دولتی، خود باید راه حلی براي آن بیابد. وجود تراکم کاري، شورا را واداشته است که از مقررات 

ن نماید و بهتر است که به هنگام  طور مشخص تعییدیوان بخواهد موارد مغایرت با شرع را به 

خالفتی با موازین  اي، تمام مواد را بررسی نماید تا اطمینان کامل حاصل شود که مشکایت از مصوبه
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گردد؛ متاسفانه در بسیاري از سلام ندارد. مطلب بعدي، به فرایند کار دیوان عدالت اداري باز میا

کلی را چند بار تکرار کند؛ به عنوان مثال، در  موارد، شوراي نگهبان مجبور شده است که مسائل ش

ت شده، ام مواد مقرره شکایصلاحیت انطباق مقرره با قانون یا احتراز از نظارت شرعی تمعدم

کرد. شاید این شایسته است دیوان بعد از اولین تذکر در سایر مکاتبات خود، این موارد را رعایت می

در نبود قانون مشخصی که رویه شکلی نظارت شرعی بیان   ایراد از این حیث وارد نباشد؛ چرا که

 ورد نظر است.  ده آن، تکرار عمل مدهنگردد که یکی از عناصر مهم تشکیل کند، عرف جایگزین می 
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