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Abstract
One of the most important issues related to constitutional institutions 

is its independence and impunity from the pressure of the political organs and 
other branches of government. In this regard, the way in which they are se-
lected, and more specifically, the decision-making bodies on their installation, 
has a direct impact on the quality of their work. The more accurate the selection 
method, the more precise its criteria, and away from political considerations, 
the more qualified and more independent people are selected. The relationship 
between the constituency and the appointment of members has two major pat-
terns. Single entity pattern and mixed entity pattern. One of the branches of the 
second model is the model of parliamentary sovereignty. This model has an 
important role for parliament in that it elects and approves the final members 
of the body that assists parliament. Iran has selected half of the members of 
the Guardian Council to work to determine the extent of its independence. The 
lack of clarity in the constitution regarding the participation of the judiciary 
and parliament in the selection of jurists and the interpretation of the Guardian 
Council’s interpretation of limiting parliament’s interference with the predic-
tion of the relative majority vote and the gap between the judiciary and the Bar 
Association and the academic community are problems. It is far from the crite-
ria of the parliamentary majority model. 
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چکیده
از موضوعات مهم در ارتباط با نهادهای صیانت کننده از قانون اساســی، استقلال اعضای 
آن آن از فشــارهای قوای دیگر حکومت اســت. در این راستا چگونگی گزینش، و به طور خاص  تر، 
نصب آن  ها، اثر مســتقیمی بر کیفیت کارشــان دارد. هر اندازه روش گزینش صحیح  تر، ضوابط آن 
دقیق  تر و به دور از ملاحظات سیاســی صورت گیرد، افرادی شایسته و با استقلال بیشتری انتخاب 
می  شوند. ارتباط میان مقام گزینش گر و انتصاب اعضا، دو الگوی عمده را تشکیل داده است. الگوی 
نهاد واحد و الگوی نهاد مختلط. یکی از شــاخه های الگوی دوم، الگوی حاکمیت پارلمانی می  باشد 
این الگو نقش پراهمیتی برای پارلمان قائل شــده اســت بدین گونه کــه انتخاب و تصویب نهایی 
اعضای نهاد صیانت کننده با پارلمان می  باشــد. در این مقاله با روش توصیفی -تحلیلی و با تکیه بر 
منابع کتابخانه  ای به بررســی الگوي اکثریت قانونی که مورد تبعیت قانون اساسی ایران در انتخاب 
نیمی از اعضای شــورای نگهبان قرار گرفته اســت همت گماردیم تا میزان استقلال نهاد مذکور را 
دریابیم. سوال پژوهش این است »آیا الگوی انتخاب اعضای حقوقدان شورای نگهبان توانسته است 
با معیارهای الگوی پارلمانی همســو شــود و چه میزان استقلال این نهاد را تضمین نموده است«؟ 
عدم صراحت قانون اساســی در زمینه حدود مشارکت قوه قضاییه و مجلس در انتخاب حقوقدانان 
و ارائه نظریات تفســیری شورای نگهبان در زمینه محدود کردن دخالت پارلمان با پیش  بینی رای 
اکثریت نسبی و فاصله بین قوه قضاییه و کانون وکلای دادگستری و جامعه دانشگاهی از مشکلات 

پیشِ روست که تا حدود زیادی با معیارهای الگوی اکثریت پارلمانی فاصله دارد. 
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درآمد
بی گمان در هر کشــور قانون اساســی که در واقع میثاق میان دولت و ملت و 
بیانگر اصول ناظر بر اســاس حکومت و صلاحیت قوای کشــور در حقوق و آزادی های 
فردی اســت از جایگاه والایی برخوردار اســت و در بیشــتر حکومت های آزاد، با هدف 
نگهداشت اساس حکومت و جلوگیری از تجاوز دولت  ها به پیمانی که روابط آنها و ملت 
است، برای قانون اساسی احترام و حیثیت ویژه قائلند. در همین راستا دادرسي اساسي، 
به شیوه  ها، روش  ها و نهادهایي گفته مي  شود که ارزش قانون اساسي را به عنوان قانوني 
بالادســتي براي مردم ســالار بودن یك نظام حقوقي و اجراي مفــاد این میثاق ملي و 
صیانت از ارزش  هاي بنیادین یك نظام سیاســي تضمین مي  کند. که نتیجه آن نیز عدم 
تجویز ورود یا وجود هنجارهای ناســازگار با هنجارهای قانون اساســی در نظم حقوقی 
اســت. قانون اساسی، بدون نهاد پاسدار و تضمین  گر به متني ایدئولوژیك، آرماني مبدل 

خواهد شد )فارو، 1389: ب(. 
در حقوق اساســی تاکنون دو الگو عمده صیانت از قانون اساسی شناخته شده 
اســت. الگوی »کنترل قضایی« در قالب دادگاه و »کنترل سیاســی« در قالب شــورا. 
الگوی کنترل شــورا بر اساس نظام فرانســه و الگوی کنترل قضایی شامل نوع متمرکز 
و غیرمتمرکز اســت. در الگوي اروپایی ـ کلســنی به مفهوم دقیق کلمه با دادگاه قانون 
اساســی مواجه  ایم؛ یعنی نهاد قضایی اختصاصی در امر دادرســی اساسی. ایجاد دادگاه 
قانون اساســی دارای آثار مطلوبی از جمله حذف قواعد حقوقی مغایر با قانون اساســی، 
تنظیم اساســی حیات سیاســی- اجتماعی و تضمین حقوق و آزادی های اساسی است. 
هرچند این نهاد، مستقل است، ولـــی شـــیوه و آیـین رســـیدگی آن مبتنی بر آیین 
دادرسی قضایی است و بر اســاس اصول قضایی رسیدگی می  کند. ) کارگزاري، 1383 
:278(. اما الگوي شورایی ـ فرانسوي-که شورای نگهبان نیز مبتنی بر این الگو می  باشد، 
نهاد ناظر علاوه بر اینکه مرجعی مسـتقل اسـت، نـوع رسـیدگی و ترکیب اعضا هویت و 
ماهیتی سیاسی به آن بخشیده است. اعضای آن لزوماً قاضی نبوده و معیارهای رسیدگی 
و تصمیم سازی با تکیه بر اصول دادرسی و شیوه  های قضایی نمی  باشد. روش های انتخاب 
اعضا خارج از سلســله مراتب و حصول شایســتگی و تعلیمات خاص و توســط مقامات 

سیاسی صورت می  پذیرد. )غمامی و منصوریان،1393 : 20ـ24(
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هرچند پیروی از الگوی جاری دادرســی اساسی می  تواند روند استقلال نسبی 
نهادهای دادرســی اساســی را تضمین نماید، ولی درعمل تحقق اهداف ایجاد نهادهای 
نظارتی را نیز با توفیقی نســبی روبرو خواهد کرد؛ چرا که با وجود احتمال تأثیرپذیری 
ایــن نهادها از تصمیمات قوای سیاســی، تضمین منافع شــهروندان و حمایت کامل از 
حقــوق و آزادی  های آن ها در هاله  ای از ابهام قــرار خواهد گرفت.)پروین، 1394: 81( 
یکی از موضوعات مهم در ارتباط با نهادهای صیانت کننده از قانون اساســی، اســتقلال 
و مصون بودن آن از فشــارهای ارگان  های سیاسی و قوای دیگر حکومت است. دادرس 
اساسي حامل و پشتیبان ارزشهاي ضروري، حـق  هـــاي بنیـادین و گفتمـان و توسعة 
نظارت بر اساســي بودن قوانین اســت )گرجی ، 1397: 157( استقلال اعضای دادگاه 
قانون اساسی اساسی اهمیت مضاعفی دارد، زیرا با توجه به تصریح حقوق بنیادین افراد 
در قوانین اساسي و صلاحیت نظارت و حمایت از این حقوق توسط دادگاه مذکور، لاجرم 
نیاز به افرادی مستقل است. در این راستا چگونگی گزینش، و به طور خاص تر، نهادهای 
تصمیم گیر در مورد نصب آن  ها، اثر مســتقیمی بر کیفیت کارشــان دارد. هرچه روش 
گزینش صحیح  تر، ضوابط آن دقیق  تر و به دور از ملاحظات سیاسی صورت گیرد، افرادی 
شایسته و با استقلال بیشتری انتخاب می  شوند. در صورت عدم استقلال، حقوق بنیادین 
و اولیه افراد، ممکن اســت در ذیل عنوان رعایت مصالح سیاسی قربانی شود.)غفاری و 
خادمی، 1397: 380( از ســوی دیگر، اســتقلال نهاد صیانت کننده  تاثیر مستقیمی بر 
مشروعیت آن نیز دارد؛ چرا که به منظور اجرای کارآمد وظیفه خطیر نگهبانی از حقوق 
اساســی ملت، شــهروندان باید به توانایی  های نهاد مذکور در انجام وظایفش به صورت 
بی طرفانه و مســتقل اعتماد داشــته باشــند. )گرجی ازندریانی و خادمی، 1395: 63( 
حکومت قضـات در ســـاختارسیاسي معیوب نمي  تواند میوه هـاي شـیریني را بـه بـار 
آورد. قاضـي مقتـدر در سـاختار سیاسـي غیرمردم  سالار تبدیل به آلت دست ارباب زر 

و زور و تزویر خواهد شد)گرجی، 1397: 156(
ایــن موضوع از این جهت پر اهمیت اســت که برای ارزیابی کارکرد مناســب 
نهــاد صیانت کننده باید نحوه انتخاب اعضای آن که رابطه مســتقیمی با اســتقلال و 
مشروعیتش دارد مستقلًا بررسی شود. چرا که بدون آن، تنها بر ظاهر امر حکم کرده  ایم. 
در این مسیر، بررسی فرآیند انتخاب اعضای این نهاد می  تواند مشخص سازد که به چه
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میزان نوع الگوی انتخاب اعضا در موفقیت این دادگاه تاثیرگذار بوده است. باتوجه به این 
امر که نهاد نگهبان قانون اساسی در ایران، در انتخاب نیمی از اعضای خود)حقوقدانان( از 
الگوی پارلمانی پیروری می  نماید. تحقیق پیش رو در نظام داخلی می تواند رهگشا باشد.

مطالبی که تاکنون به نگارش درآمدند یا عمدتاً به وظایف، کارویژه ها و ساختار 
شــورای نگهبان و اصل دادرســی اساســی پرداخته  اند که در خلال مباحث مربوط به 
ساختار؛ به نحوه انتخاب اعضا نیز تنها با تکیه بر قوانین موجود اشاره داشته  اند. از جمله:

- پروین، خیرالله )1394(، »جســتاری بر اندیشه دادرسی در جهان«، مطالعات 
حقوق تطبیقی، دوره ششم، شماره 1، صص. 84-61

- شــکر، زهیر )1387(، »دادرسی قانون اساســی )دادرسی اساسی(، آزادی ها 
و حقوق عمومی یا اساســی«، نشریه حقوق اساســی، ترجمه خیرالله پروین، شماره 9.، 

صص.110-97.
- جمعی از نویســندگان )1393(، دادرسی اساسی تطبیقی، تهران، پژوهشکده 

شورای نگهبان.
- حسینی، ســید ابراهیم، ناطقی، محمد، )1395( »مبانی مشروعیت دادرسی 

اساسی«، اندیشه های حقوق عمومی، شماره 2، صص. 110-93.
- خمامــی زاده، فرهاد، )1388(، »بررســی تطبیقی نظــارت بر مطابقت قوانی 

عادی با قانون اساسی«، آموزه های حقوقی، شماره 12، صص. 36-15.
- هاشمی، محمد، )1395(، حقوق اساسی ایران، جلد دوم )حاکمیت و نهادهای 

سیاسی(، چاپ بیست و ششم، تهران، نشر میزان.
- فتحــی، یونس و مرادخانی، فردین، )1397( »رابطه دمکراســی و دادرســی 

اساسی )مطالعه موردی امریکا(، دانش حقوق عمومی، شماره 20.، صص.22-1.
و یا اینکه مطالب در باب نهادهای متناظر شورای نگهبان در نظام های حقوقی دیگر 
-از جمله دادگاه قانون اساســی آلمان که ازین الگو پیروی می نماید، نگاشته شده اند- که 
اســتقلال اعضای دادگاه های قانون اساســی را به صورت مصداقی و مختصر و نه با تکیه بر 

الگوی انتصاب بررسیده اند. از جمله می توان به منابع ذیل اشاره نمود:
- گرجی ازندریانی، علی اکبر و خادمی، مازیار )1395(، »حوزه ها و محدودیت های 
نظارت اساسی بر قوانین عادی در نظام حقوقی هند«، فصلنامه دانش حقوق عمومی،
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دوره 5، شماره 16، صص 79-61.
- فرومون، میشل، )1387( »دیوان قانون اساسی آلمان«؛ ترجمه جواد تقی زاده، نشریه 

حقوق اساسی، شماره 9. صص 125 - 148
- خلف رضایی، حســین )1392(، »بررسی وظایف و کارویژه  های دادگاه قانون اساسی 

فدرال آلمان«، بررسی  های حقوق عمومی سال دوم شماره 1 )پیاپی 3(.
اما در خصوص الگوهای انتخاب اعضای نهادهای صیانت کننده از قانون اساسی 
و معیارهای الگوی اکثریت پارلمانی و تأثیر آن بر اســتقلال اعضای شــورای نگهبان با 
تکیه بر نص قانونی و نظریات شورای نگهبان و نیز اشاره بر مصداق های تاریخی، متنی 

اکادمیك مورد نگارش قرار نگرفته است.
نتایج ایــن تحقیق می تواند در جهت ارزیابی اعمــال الگوی جاری انتخاب 
حقوقدانان شورای نگهبان، و میزان کارایی این نهاد به کار رود. از این رو این نوشتار 
درصدد پاسخگویی به این پرسش است: »آیا الگوی انتخاب اعضای حقوقدان شورای 
نگهبان توانســته است با معیارهای الگوی پارلمانی همسو شود و چه میزان استقلال 
این نهاد را تضمین نموده اســت«؟ نباید از این نکته غافل ماند که موضوع پیش رو 
به بررســی شیوه انتخاب اعضا می پردازد و از این منظر استقلال حقوقدانان شورای 
نگهبان مورد بررســی قرار می  دهد لذا مراجعه به قوانین استخدامی و نحوه ارتقاء و 
حقوق و مزایای آن و تأثیر ان بر اســتقلال این نهاد خروج موضوعی از مباحث این 
نوشتار خواهد داشت )برای مثال ماده 71 قانون مدیریت خدمات کشوری( اما نباید 
از این نکته مهم غافل ماند که حقوقدانان شــورا، در تعیین جایگاه سیاسی و حقوق 
مالی خود، جایگاه معاون اول رییس جمهور را به قانونگذار پیشــنهاد می دهند تا در 

فرایند بررسی امکان وضع قانون باشد.
بنابراین ابتدا پس از بیانی مختصر در مورد ضرورت اســتقلال قضات اساسی 
و الگوهــای انتصاب آنان، الگوی اکثریــت قانونی و اوصاف آن را توضیح داده و در پی 
آن نظام حقوقی شــورای نگهبان را که از الگو پیش  گفته بهره برده اســت را با نگاهی 
تاریخی به الگوی جــاری و ارزیابی معیارهای اصلی الگوی اکثریت قانونی، و بیان آن 

درحقوق ایران مورد تحلیل قرار می  دهیم.
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

1. الگوهای انتخاب قضات دادگاه قانون اساسی
از جمله موضوعات غامض در مورد نهاد صیانت کننده از قانون اساســی، ایجاد 
تعادل میان استقلال و پاسخگویی این نهاد است که شیوه دستیابی به آن ارتباط کاملی 
بــا نحوه انتصاب اعضای این نهاد خواهد داشــت چرا که نمــود دمکراتیك آن از خلال 
چگونگی انتخاب اعضا و میزان مشــارکت گروه  های موجــود در جامعه رخ می  نمایاند. 
مشروعیت نهاد ناظر اساسی به اعتبار و جایگاه آن کمك کرده و تمامی اشخاص اعم از 
عمومی و خصوصی را وادار به حمایت از تصمیمات آن می  نماید و همچنین بر کارامدی 
آن تأثیرگذار اســت. نهاد ناظر، به دنبال کســب اقتدار و مشروعیت و در راستای ایفای 
نقش خود در زمینه تضمین سلســله مراتب هنجارهــای حقوقی وحقوق بنیادین افراد 
به منظور قضاوتی قانونی و مســتقل، باید از ارتباطات نامناســب با قوای دیگر حکومت 
و ســایر گروه های غیر  حکومتی و مجامع سیاســی و نفوذ آنها فارغ باشد. قضاتی که از 
صدور احکام به ضرر گروه  های خاص واهمه داشته باشند، قادر به انجام وظایف خود که 
اجرای عدالت است نخواهند بود. تصمیمات نهاد مذکور باید بر استدلال های قابل دفاع 
قانونی منطبق باشــد. در نهایت برای ایجاد مشــروعیت و حمایت از نهاد صیانت کننده 
باید عامه شــهروندان و بازیگران سیاسی مختلف آن را به عنوان یك نهاد مستقل درک 

)Harding & other, 2009: 15(نمایند
در یك حکومت دموکراتیك عملکرد نهاد صیانت کننده باید مبتنی بر پاسخگویی 
عمومی باشــد.نهادی که به هیچ وجه منعکس کننده ارزشــها، خواسته ها و دغدغه های 
جامعه نیست، در نظر عموم به عنوان ارگانی غیرعادلانه شناخته می  شود. همچنین اگر 
صلاحیت صدورتصمیمات اساســی -که بر قدرت وضعیت و حقوق احزاب سیاسی تأثیر 
می  گذارد- داشــته باشــد، احزاب نیز باید به وجه دمکراتیك این نهاد اعتقاد و اعتماد 
داشــته و در انتخاب اعضای آن نقش ایفا نمایند. تدوین کنندگان قانون اساسی نیز باید 
برای ایجاد یك تعادل میان پاســخگویی و اســتقلال تلاش نمایند. اصولاً امکان تغییر 
ترکیب نهادی توســط مقامات حکومتی و گروه های سیاسی خاص و به چالش کشیدن 
مشــروعیت آن توســط گروه  هایی که در فرآیند انتخاب اعضا مشارکت داده نشده  اند از 

جمله تهدیداتی است که این نهاد با آن روبه  روست.
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در نظام های حقوقی، بســترهای سیاســی - اجتماعی و حیات تاریخی جامعه، 
دامنه و نحوه دخالت ارگان ها در انتخاب نهاد دادرسی اساسی را را طرح ریزی می  نماید. 
ارتباط میان مقام گزینشگر و انتصاب اعضا، دو الگوی عمده را تشکیل داده است. الگوی 
نهاد واحد و الگوی نهاد مختلط. یکی از شاخه  های الگوی دوم، الگوی حاکمیت پارلمانی 
می  باشــد این الگو نقش پراهمیتی برای پارلمان قائل شده است بدین  گونه که انتخاب و 
 )Garlicki, 2000: 268( تصویب نهایی اعضای نهاد صیانت کننده با پارلمان می باشد
در ادامه به تشریح الگوي اکثریت قانونی که مورد تبعیت قانون اساسی ایران در انتخاب 

نیمی از اعضای شورای نگهبان قرار گرفته است، خواهیم پرداخت.

1-1. الگو اکثریت پارلمانی: اوصاف و ویژگی ها
در الگوی اکثریت قانونــی، قوه مقننه کنترل اصلی را بر فرآیند انتخاب اعضای 
نهاد ناظر قانون اساســی برعهده داشته و بسته به نوع سیستم سیاسی کشورها، یك یا 
هــر دو مجلس پارلمان در این انتخــاب می  توانند ایفای نقش نمایند. خصوصیت بارز و 
متمایز این الگو، نیاز اعضای پیشــنهادی، به رای اکثریــت مطلق اعضای پارلمان برای 
انتصاب می  باشــد. کشــورهای پیرو این الگو، در برخی موارد اعمال صلاحیت فوق را به 
گــروه های درونی پارلمانــی مانند کمیته فرعی دایمی مجلس یــا کارگروهای موقتی، 

)Sadurski, 2009: 58( تفویض می  نمایند
یك از موارد بحث برانگیز ناشی از اعمال الگوی مذکور، این است که اعضا نهاد 
توســط مجلسی انتخاب می شوندکه باید در آینده، اساسی بودن یا نبودن مصوبات نهاد 
گزینشــگر خود را اعلام دارند که این امر می  تواند به وابســتگی و عدم استقلال دادگاه 
در مقابل پارلمان منجر شــود. هم چنین از ســوی دیگر، مذاکرات غیر   رسمی و پشت 
پرده احزاب سیاســی برای توافق بر ســر نامزدهای مورد نظر، می  تواند به حاشیه رانده 
شــدن اصل تناسب و تعادل ناشی از فراگیری دادگاه، از همه احزاب موجود در پارلمان 
بیانجامد. البته ضرورت و نیاز به تعیین افرادی که دارای صلاحیت های علمی لازم برای 
قضاوت در دادگاه باشــند )که عموماً از خارج از پارلمان اند( و هم چنین پاســخگویی 
پارلمــان به مطالبات عمــوم در مورد توجیه و چرایی انتخاب، مــی تواند این نقیصه را 
جبران سازد. در این میان هدف اصلی این نیست که فرد دارای خطی مشی سیاسی
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

خاصی نباشــد، بلکه تمام تلاش بر این اســت که فرد بدون هر گونه فشار یا دخالتی از 
Vol-(  جانب نهادهای سیاسی یا سایر بازیگران خارجی به انجام وظایف خویش بپردازد

cansek , 2007: 364(. هدف انتصابات قضات اساسی در این الگو، تضمین مشروعیت 
دمکراتیــك انتصابات قضایی از طریق اطمینان از امــکان نمایندگی دادگاه از احزاب و 

گروهای متعدد است.

2. نگاهی تاریخی به آیین انتصاب اعضای حقوقدان شورای نگهبان
اصل 91 قانون اساســی، اصل پایه گذار نهاد شورای نگهبان بوده و به صورت 
اجمالی به اصلی  ترین صلاحیت شــورا که نظارت بر مصوبات مجلس شورای اسلامی 
اســت و همچنین به ترکیب این شورا اشــاره دارد. به بیان روشن  تر، این اصل نشان 
دهنده این موضوع است که اساسی  ترین کار ویژه شورای نگهبان و فلسفه پیدایش آن، 
صیانت از بنیادی  ترین و بالاترین هنجارهای حقوق اساســی جمهوری اسلامی ایران 
یعنی احکام اسلام و قانون اساســی از طریق بررسی عدم مغایرت مصوبات مجلس با 
آن ها اســت.)تقی زاده، 1396: 10( شورای نگهبان ایران، در انتخاب نیمی از اعضای 
خود از الگوی اکثریت پارلمانی بهره برده است با توجه به اصل 91 قانون اساسی، این 
نهاد از دوازده عضو تشکیل شده  است که شش عضو از این دوازده تن، فقهایی هستند 
که با حکم رهبر عزل و نصب می شــوند و شــش عضو دیگر حقوقدانانی هستند که با 
معرفی رئیس قوه قضاییه و رأی نمایندگان مجلس شــورای اسلامی انتخاب می شوند. 
ماده 5 و 6 از آئین نامه داخلی شورای نگهبان )مصوب 1379( نیز در تکمیل مقررات 
قانون اساســی بیان می دارد: »هر گاه در اثنای دوره ای عضوی فوت نماید یا استعفاء 
دهد و یا عزل شــود عضویت جانشین وی فقط برای بقیه مدت خواهد بود. دبیر شورا 
40 روز قبل از پایان مدت عضویت اعضایی که عضویتشان در شرف انقضاء است طی 
نامــه ای مراتب را در مورد فقها به مقام معظم رهبری و در مورد حقوقدانان به رئیس 
قــوه قضائیه اعلام می نماید.« هم چنیــن مطابق جزء )2( بند »ز« ماده )121( قانون 
آیین نامه داخلی مجلس، نصاب لازم برای انتخاب اعضای حقوقدان شورای نگهبان با 

اکثریت نسبی نمایندگان مجلس محقق می  شود.
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پیشینه و ســابقه تاریخی اصل 91 قانون اساسی را می  توان در اصل دوم متمم 
قانون اساسی مشروطه که به اصل طراز مشهور شده، یافت.1 البته عدم حضور حقوقدانان 

در کنار فقها از جمله تفاوت  های این دو اصل می باشد.
در شــرف انقلاب اسلامی در ســال 57، بر اســاس اصل 142 پیش نویس قانون 
اساســی که از ســوی دولت موقت تهیه شده بود، اعضای شــورای نگهبان قانون اساسی 
عبارت بودند از 11نفر. این عده به دو گروه مجتهدین شامل 5 نفر و صاحبنظران در مسائل 
حقوقی شــامل 6 نفر تقسیم می  شدند. اعضای گروه دوم نیز به دو گروه سه نفری مشتمل 
بر اساتید دانشکده  های حقوق کشور و قضات دیوان عالی کشور تقسیم می گردیدند. با این 
همه، در نخســتین پیشنویس قانون اساسی، ترکیب دیگری برای شورای نگهبان پیشنهاد 
شــده بود. در اصل 151 پیشــنویس مذکور، چنین مقرر شده بود: »به منظور پاسداری از 
قانون اساســی در برابر تجاوز احتمالی قوه مقننه، شــورای نگهبان با ترکیب زیر تشکیل 
می شــود: 1. چهار نفر از حقوقدانان به انتخاب مجلس شورای ملی از میان استادان رشته 
قضایی دانشــکده حقوق و وکلای دادگســتری. 2. چهار نفر از میان مجتهدان در مسائل 
شرعی که آگاه به مقتضیات زمان هم باشند به انتخاب مراجع تقلید شیعه. 3. چهار نفر از 
میان قضات دیوان عالی کشــور. این اشخاص برای مدت ده سال انتخاب می  شوند ولی در 
نخســتین دوره پس از پنج ســال، از هر گروه دو نفر به قید قرعه تغییر می  یابند و انتخاب 
مجدد اعضا ممکن نیســت. البته برخی از نویسندگان مانند دکتر ناصر کاتوزیان با اندکی 
تفاوت، ترکیب مذکور در نخســتین پیشــنویس رسمی قانون اساسی را، شامل 5 عضو در 
هر یك از گروه  های ســه گانه فوق، دانسته  اند که به این ترتیب، تعداد کل اعضای شورای 

نگهبان بالغ بر 15 نفر می گردید )تقی زاده، 1396: 40(

1. در این اصل چنین مقرر شده بود: » این مجلس مقدس شورای ملی که به توجه حضرت امام عصر عجل الله فرجه و 
بذل مرحمت اعلیحضرت شاهنشاه اسلام خلدالله سلطانه و مراقبت حجج اسلامیه و عامت ملت ایران تاسیس شده باید 
در هیچ عصری از اعصار مواد احکامیه آن مخالفتی با قواعد مقدسه اسلام و قوانین موضوعه حضرا خیرالانام علیه الصوات 
و الســلام نداشته باشد و معین است که تشخیص مواد موافقت و مخالفت قوانین موضوعه مجلس شورای ملی با قواعد 
اســلامیه در عهده علمای اعلام ادام الله برکات وجود هم بوده و هســت لذا مقرر است در هر عصری از اعصار انجمنی از 
طراز اول مجتهدین و فقهای متدینین تشــکیل شود که قوانین موضوعه مجلس را قبل از تاسیس در آن انجمن علمی 
به دقت ملاحظه و مذاکره نمایند. اگر آنچه وضع شــده مخالف با احکام شرعیه باشد عنوان قانونیت پیدا نخواهد کرد و 

امر انجمن علمی در این باب مطاع و متبع است و این ماده ابدا تغییرپذیر نخواهد بود.
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

امــا با وجود تغییرات در نحوه نگرش به محتوای قانون اساســی در مجلس 
بررســی قانون اساســی و به حاشــیه رانده شــدن پیش نویس قانون اساسی، در 
پیشــنویس گروه تخصصی مجلس بررسی نهایی قانون اساسی اصل 77 اینگونه به 
رشته تحریر درآمد: »به منظور پاسداری از احکام اسلام و قانون اساسی از نظر عدم 
مغایرت مصوبات مجلس شورای ملی با آنها، شورایی به نام شورای نگهبان با ترکیب 
زیر تشکیل می  شود: 1. شش نفر از فقهای عادل و آگاه به مقتضیات زمان و مسائل 
روز، انتخاب این عده با رهبر یا شــورای رهبری است 2. شش نفر از حقوقدانان که 
به  وسیله شورای عالی قضایی معرفی و توسط مجلس شورای ملی انتخاب می  شوند.«

متن فوق نیز با اندک تغییراتی نســبت به متن کمیســیون، در جلســه 
جلسه سی و ششم مجلس بررسی نهایی قانون اساسی تصویب شد. و تنها وصف 
»مسلمان بودن« را به شرایط عضویت حقوقدانان اضافه نمودند. اصل 91 مصوبه 
نهایی مجلس بررسی نهایی قانون اساسی مصوب 1358 مطابق متن فوق تصویب 
گشت. پس از بازنگری قانون اساسی در سال 1368، اصل مذکور تنها با تغییرات 
مربوط به شــورای عالی قضایی و تمرکز قوه قضاییــه، مرجع معرفی حقوقدانان 
را رئیس قوه قضاییه اعلام نمود و هیچ گونه تحولی نســبت به متن متقدم خود 

نداشت.

3. معیارهــای الگوی حاکمیت پارلمانی انتخاب دادرســان اساســی و 
ارزیابی آن در ایران

الگوی اکثریت پارلمانی که مورد متابعت نظام های متعددی قرار گرفته اســت، 
دارای معیارهای اســت که مبتنی بر محدودیت ها و مزایای ذاتی کاربرد این الگو است. 
همانطور که بیان شــد، در این قسمت معیارها و چگونگی اعمال معیارهای این الگو را 
در نظــام حقوقی ایران مورد مداقــه قرار خواهیم داد. تا دریابیم تا چه انداره از ملاک و 
معیارهای این الگو تبعیت شده است و ایا این امر استقلال شورای نگهبان را تحت تاثیر 

قرار داده است.
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3-1. الگوی اکثریت پارلمانی و مشارکت عمومی
کنترل و نظارت قوه مقننه بر انتصابات نهاد دادرســی اساســی می  تواند به 
تقویت پاســخگویی آن به عنوان نهادی که توســط گروه های سیاســی نمایندگی 
می  شــود، کمك نمایــد. پارلمان ها برای انعکاس و نمایش خواســت ها و آمال ملت 
تشــکیل یافته اند. نهادی که اعضایش توســط احزاب در پارلمان انتخاب می  گردند، 
اگاهی عمومی نهاد دادرسی اساســی را به عنوان یك مقام ناظر و داور ارتقا خواهد 

)Garlicki, 2000: 270( .بخشید
در ایران با توجه به اصل 91 در ارتباط با مقام پیشنهاد دهنده و تصویب کنندۀ 
انتخاب حقوقدانان شــورای نگهبان، پاسخ به این پرسش که »رئیس قوه قضاییه مکلف 
به پیشنهاد چه تعداد حقوقدان به مجلس است؟«، می تواند این موضوع را روشن سازد 
که آیا رویه کنونی و مقررات جاری، زمینه مشارکت عمومی )که از طریق پارلمان نمود 

پیدا می کند( را فراهم می  سازد یا خیر؟.
در پاســخ به این پرسش باید گفت: این موضوع در مجلس بررسی نهایی قانون 
اساســی نیز مطرح و نظریات متفاوتی نیز بیان شد )اداره کل فرهنگ و روابط عمومی، 
1364: 275(. از ایــن رو برخی صاحب نظــران با توجه به مذاکرات مجلس فوق بر این 
عقیده  اند که تعداد حقوقدانان معرفی شده از سوی رئیس قوه قضاییه به مجلس شورای 
اسلامی جهت انتخاب برخی از آنان برای عضویت در شورای نگهبان، می  بایست حداقل 
به اندازه دو برابر تعداد مورد نیاز برای عضویت در این شورا باشد. به عبارت دیگر، رئیس 
قوه قضاییه می  بایســت حداقل شش نفر را در پایان دوره عضویت سه تن از حقوقدانان 
شورای نگهبان، به مجلس معرفی نماید تا مجلس از میان آنان، سه نفر را برای عضویت 

در شورای نگهبان برگزیند. )هاشمی، 1394: 230(
اما این نظر، مطابق تفاســیر رســمی و هم چنین نظــرات برخی از اعضای در 
مجلس بررسی نهایی قانون اساسی نمی  تواند عقیده صحیحی باشد. چرا که اولاً اصل 91 
قانون اساســی، به لزوم دو برابر بودن تعداد نامزدهای عضویت در شورای نگهبان اشاره 
ننموده اســت بلکه صرفاً این موضوع را بیان نموده که انتخاب حقوقدانان عضو شورای 
نگهبان می  بایست از میان حقوقدانان مسلمانی که از سوی رییس قوه قضاییه پیشنهاد 

می  شوند، صورت پذیرد.
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

دوره مجلس ششم و دوره دوم ریاست جمهوري خاتمی آرام آرام با تقابل میان 
نهادهاي انتخاباتی و نهادهاي انتصابی هستیم .اولین و مهمترین مشکل مجلس شـشـم 
عـدم تعامل سازنده و روابط حسنه میان شورای نگهبان و مجلس است. اما چالش هاي 
سیاسي دیگر در این زمان که مربوط به موضوع این نگارش می باشد. کشمکش بین قوه 

قضائیه و مجلس شوراي اسلامي بر سر تعیین حقوقدانان شوراي نگهبان بود.
پیش از اتمام دوره قانوني ســه تن از اعضاي حقوقدانان شــوراي نگهبان قانون 
اساسی رئیس قوه قضاییه، تعداد شش نفر حقوقدان را به مجلس شوراي اسلامي معرفي 
مي کند، تا نمایندگان مجلس شــوراي اسلامي از میان آنان، سه نفر را به عنوان اعضاي 
حقوقدان شوراي نگهبان انتخاب کنند، ولي از همان ابتدا، فراکسیون اکثریت مجلس، از 
تأیید این افراد سرباز زد. عدم انتخاب حقوقدانان از سوی مجلس می توانست مانع انجام 
مراســم تحلیف گردد، در جلسه بعدی مجلس از میان شش نامزد معرفي شده از سوي 
ریاســت قوه قضائیه، تنها یك نامزد، موفق به رأي لازم براي حضور در شوراي نگهبان 

شد )مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی، 1382: جلسه 374(
اما وضعیت دو حقوقدان دیگر همچنان در هاله اي از ابهام قرار داشت که در پی 
این امر رئیس قوه قضائیه، براي شکسته شدن این بن بست، چهار تن دیگر را به عنوان 
نامزدهاي جدید معرفی نمود اما فراکســیون اکثریت مجلس ششم، همچون گذشته باز 
هم از دادن رأي به دو حقوقدان دیگر امتناع ورزید و با این کار، مانع برگزاري مراســم 
تحلیف ریاســت جمهوري گردید. در پي تعلل مجلس در انتخاب سه حقوقدان شوراي 
نگهبان و شــبهه رســمیت نداشتن شــوراي نگهبان، رهبری فرمان تأخیر در برگزاري 
مراســم تحلیف تا زمان رفع این شبهه و دستور تشکیل مجمع تشخیص برای رسیدگی 
به این موضوع را داد. مجمع، راه برون رفت از این بن بســت را، اولاً در جایگزین کردن 
اکثریت نسبي به جاي اکثریت مطلق و ثانیاً رسمي تلقي کردن شوراي نگهبان با وجود 

سه چهارم اعضاي آن، اعلام کرد)حقیقی، کولیایی، 1396: 37-36(
این موضوع در نظر تفسیري شماره 80/21/1683 شوراي نگهبان نیز به نحوي 
منعکس شــده است: »مطابق  بند 2 اصل  91 قانون  اساســي  اختیار معرفي  حقوقدانان  
شــوراي  نگهبان  به  تعداد بیش  از افراد مورد نیاز به  عهده  رئیس  قوه  قضائیه  مي باشد و 
مجلس  شوراي  اسلامي  موظف  است  فقط  از میان  افراد معرفي  شده ، تعداد لازم  را
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انتخاب  نماید«. )پژوهشکده شوراي نگهبان ، 1394: 97( در اثبات این روش می توان به 
انتخابات مجلس شورای اسلامی و مجلس خبرگان رهبری اشاره نمود که در هیچ یك از 
آنها، الزامی برای دو برابر بودن تعداد نامزدهای نمایندگی نسبت به تعداد نمایندگان عضو 
مجلس وجود ندارد و صرف اینکه تعداد نامزدها بیشتر از تعداد کرسی های مجالس فوق 
باشــند، در صحت انتخابات و وجود حق انتخاب برای انتخاب کنندگان کفایت می  نماید. 
در تأییــد ایــن نظر نیز می توان به مصوبه ای که در ایــن ارتباط به تاریخ 1390/8/4 به 
تصویب نمایندگان مجلس شــورای اسلامی رســید و حاوی ماده ای الحاقی به شرح زیر 
بود اشاره نمود: »رئیس قوه قضاییه حداقل یك ماه قبل از پایان دوره عضویت حقوقدانان 
شــورای نگهبان، به تعداد حداقل دو برابر حقوقدان به مجلس معرفی می  نماید« اشــاره 
نمود که توســط شــوای نگهبان خلاف قانون اساســی اعلام گردید. بنابراین با توجه به 

مقررات کنونی نمی توان تفسیری غیر این را برگزید.
بنابراین باید گفت در چنین شرایطی نمی توان قائل به وجود حق انتخاب 
برای مجلس در زمینه گزینش حقوقدانان عضو شــورای نگهبان گردید بلکه در 
واقع، می  بایســت رئیس قوه قضاییه را از حق فوق برخوردار دانســت.چرا که با 
توجه به معیاری که شــورای نگهبان برگزیده است انتخاب دیگر معنایی ندارد. 
یعنی این تعداد دســت کم باید به تعدادی باشــد که نمایندگان مجلس »حق 
انتخاب« داشته باشند. این روش معرفی و انتخاب فی نفسه بر مشروعیت و اعتبار 
حقوقدانان اثر منفی می گذارد و چنین القاء می کند که این افراد نه بدلیل جایگاه 
و شــأن حقوقی مســتقل بلکه به دلیل نزدیکی به مواضع رؤسای قوه قضاییه به 
مجلس معرفی شــده اند و قوه قضاییه عبارت »با رای  مجلس  انتخاب  می گردند« 
مندرج در اصل نود و یك را در مضییق ترین حالت ممکن تفســیر کرده است و 
نقش مجلس را در این موضوع به کمترین حد ممکن رســانده اســت. در ادامه 
چنیــن رویکردی محتوای اصل قانون اساســی را به حد نهایت انفعال مجلس و 
ابتکار عمل قوه قضاییه برده اســت. در حالی که از اصل قانون اساسی و مذاکرات 
آن چنین مفهومی حاصل نمی شود. بنابراین فرآیند پیش گفته مشارکت عمومی 
از طریــق نمایندگان مجلس-که یکی از معیارهای اولیه الگوی اکثریت پارلمانی 

است- را تضییق نموده است.
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

برای مثال آقاي زوارهاي در تابســتان ســال 1375 به دلیــل کاندیداتوري در 
انتخابات ریاســت جمهوري از عضویت در شــورای نگهبان استعفا دادند. دو نفر توسط 
رئیــس قوه قضائیه به مجلس معرفي شــدند که یك نفر از آنــان قبل از رأي گیري در 
مجلس انصراف داد )آقای اســماعیل فردوســی پور و تنها یك عضــو دیگر باقی ماند و 
انتخاب شــد )پیغمبری، 1394: 89(. همچنین انتخاب ســه حقوقدان شورای نگهبان 
توســط مجلس شورای اسلامی در تیرماه 1398 با حرف و حدیث هایی همراه شده بود. 
ماجرا به انصراف لحظه آخری یکی از حقوقدانان معرفی شده به مجلس شورای اسلامی 
توســط قوه قضائیه یعنی دکتر علی غلامی برمی گــردد. انصرافی که برخی نمایندگان 
مجلس دلایلــی را بیان کرده اند از جمله مانند غیر ارادی بودن انصراف، اعمال فشــار 
و دخالت یکی از اعضای شــورای نگهبان. این امر موجب شــد حتی یکی از نمایندگان 
مجلس مدعی مهندسی انتخابات شــود؛www.khabaronline.ir, 1398( 1( این امر 
نمایندگان را بر آن داشت تا دست به اصلاح قانون آیین نامه داخلی مجلس در خصوص 
انتخاب اعضای حقوقدان شورای نگهبان بزنند با این دلیل که تکرار این اتفاق را کاهش 
می دهد و شــورای نگهبان و رئیس قوه قضائیه را موظف بــه معرفی دو برار کاندیدای 
مورد نیاز برای کرسی های لازم کند. )اسماعیل نژاد، خبرگزاری جمهوری اسلامی ایران، 

 2)1399

1.https://www.khabaronline.ir/news/1283068/%D8%B9%D9%84%DB%8C%D9%
85%D8%B7%D9%87%D8%B1%DB%8C%D8%B1%D8%A7%D8%B2%D8%A7
%D9%86%D8%B5%D8%B1%D8%A7%D9%81%D8%AD%D9%82%D9%88%D
9%82%D8%AF%D8%A7%D9%8%D9%BE%DB%8C%D8%B4%D9%86%D9%8
7%D8%A7%D8%AF%DB%8C-%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C-
%D9%86%DA%AF%D9%87%D8%A8%D8%A7%D9%86-%D8%B1%D8%A7-
%D9%81%D8%A7%D8%B4-%DA%A9%D8%B1%D8%AF
2 .h t tp s : / /www. i rna . i r / news /83776427 /%D8%B7%D8%B1%D8%AD-
% D 8 % A 7 % D 8 % B 5 % D 9 % 8 4 % D 8 % A 7 % D 8 % A D -
%D8%B1%D9%88%D9%86%D8%AF-%D8%A7%D9%86%D8%AA%D8%AE
%D8%A7%D8%A8-%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82%D8%AF%D8%A7
%D9%86%D8%A7%D9%86-%D8%B4%D9%88%D8%B1%D8%A7%DB%8C-
%D9%86%DA%AF%D9%87%D8%A8%D8%A7%D9%86-%D8%A8%D8%A7-
% D 8 % A 7 % D 9 % 8 8 % D 9 % 8 4 % D 9 % 8 8 % D B % 8 C % D 8 % A A -
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بنابرایــن عدم الزام به معرفی دو برابر تعداد مورد نیاز یا نســبت های دیگر حق 
انتخــاب مجلس را زیر ســوال برده بــه طوری که در مثال فوق تنهــا چهار عضو باقی 
ماندند که این امر به معنی محدودیــت واقعی صلاحیت نمایندگان مجلس در انتخاب 
حقوقدانان اســت به گونه ای کــه می توان گفت رویه کنونی و مقــررات جاری، زمینه 
مشــارکت عمومی )که از طریق پارلمان نمود پیدا می کند( و وجه بارز الگوی الکثریت 

پارلمانی است را فراهم نمی سازد.

3-2. رأی اکثریت و تأثیر مشارکت نیروهای سیاسی
نیاز به اکثریت آرا برای تصویب یك نامزد نهاد صیانت کننده از قانون اساســی 
این مزیت را خواهد داشــت که تضمین می نماید که هــر دو حزب اکثریت و مخالف، 
در چگونگی ترکیب دادگاه مشــارکت نمایند. اکثریت مورد نیاز باعث می  شود که حزب 
حاکم نتواند یك نامزد را بدون مشورت با مخالفان انتخاب نماید )به جز در موارد نادری  
که یك حزب اکثریت لازم در پارلمان را داراست(. با فرض اینکه اکثر نیروهای سیاسی 
جامعــه دارای نمایندگانی در پارلمان اند، روند تعیین اکثریــت قانونی می  تواند منافع 
عمومــی و اکثر گروهای اجتماعی را نمایندگی نماید. روش انتصاب اجماع محور عموماً 
مانع تبعیض نظام مند علیه بازیگران سیاســی خاص در نهاد دادرسی اساسی می شوند 
)به این خاطر که منافع اکثر گروه های سیاســی در این نهاد به منصه ظهور می رســد 
)Volcanoes, 2007: 381( در پارلمانی که احزاب به طور جدی از لحاظ سیاســی یا 
ایدئولوژیك از یکدیگر فاصله دارند تحصیل اکثریت مورد نیاز برای انتخاب قضات دادگاه 
می تواند بســیار دشوار باشــد که نتیجه آن، ایجاد بن بست یا تأخیر در فرآیند انتخاب 

نامزدهای پست قضاوت در دادگاه قانون اساسی می  باشد.
در مورد دامنه صلاحیت انتخاب حقوقدانان عضو شورای نگهبان از سوی مجلس 
شــورای اســلامی می توان دو فرض را مطرح نمود: الف( مجلس می تواند تمامی افراد 
پیشــنهاد شــده از ســوی رئیس قوه قضاییه را رد نماید که در این صورت، رئیس این 
قوه ملزم به معرفی افراد دیگری به مجلس جهت اخذ رأی اعتماد از ســوی نمایندگان 
است. ب( مجلس موظف است تا صرفاً از میان گزینه  های پیشنهادی رئیس قوه قضاییه، 
حقوقدانان عضو شورا را انتخاب نموده و حق رد تمامی آنها را ندارد. در هر یك از
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

دو فرض فوق می  توان قائل به وجود حد نصاب خاصی برای رأی موافق مجلس نســبت 
به افراد پیشنهاد شده گشت؛ بدین ترتیب که اگر حق رد تمامی گزینه های پیشنهادی 
را بــرای مجلس مورد قبول قرار دهیــم، نصاب اکثریت مطلق بــرای اخذ رأی موافق 
از نماینــدگان مجلس الزامــی خواهد بود ولی اگر مجلس حــق رد تمامی گزینه های 
پیشنهادی از ســوی رئیس قوه قضاییه را نداشته باشد، می  بایست اکثریت نسبی برای 

کسب رأی موافق از مجلس در نظر گرفته شود.
همانگونه که گذشــت تا پیش از صدور نظریه تفسیری شورای نگهبان در سال 
1380 رویه مجلس برای انتخاب اعضای حقوقدان شورای نگهبان اکثریت مطلق بود اما  
شورای نگهبان با صدور نظر تفسیری )80/21/1683( به الزام مجلس نسبت به انتخاب 
حقوقدانان عضو شــورای نگهبان از میان افراد پیشنهاد شده از سوی رئیس قوه قضاییه 
و عدم اختیار مجلس در خصوص رد تمامی گزینه های پیشــنهادی از سوی رئیس قوه 
فوق تصریح نمود: »مجلس شــورای اسلامی موظف اســت تا صرفاً از میان گزینه های 
پیشــنهادی از سوی رییس قوه مزبور، تعداد مورد نیاز را انتخاب نماید و حق رد تمامی 
گزینه های پیشنهادی رییس قوه قضاییه را ندارد«. این نظریه تفسیری در زمان اصلاح 

آیین نامه داخلی مجلس شورای اسلامی نیز گنجانده شد)ماده 121(
در ایــن ارتباط نیز باید گفت، حق انتخاب حقوقدانان عضو شــورای نگهبان از 
ســوی مجلس شورای اسلامی، به معنی اختیار مجلس در رد تمامی افراد پیشنهادی از 
ســوی رئیس قوه قضاییه و عدم موافقت با حضور آن ها در شورای نگهبان و در نتیجه، 
لزوم معرفی گزینه  های دیگری از ســوی رئیس قوه قضاییه به مجلس اســت. به عبارت 
دیگــر، همانگونه که نمایندگان مختار خواهنــد بود تا تمامی گزینه  های رییس جمهور 
را بــرای تصدی یك یا چند وزارتخانه رد نمایند، در رد گزینه  های پیشــنهادی رئیس 
قوه قضاییه نیز مختار هســتند. با این توصیف، نظر تفسیری با توجه به اصل 91 قانون 
اساســی صحیح به نظر نمی  رسد؛ چرا که به نوعی تحدید حق انتخاب مجلس محسوب 
خواهد شد و دخالت نیروهای سیاسی مجلس را به حداقل خود کاهش داده است که از 

معیار الگوی اکثریت پارلمانی دور می  باشد.
بــرای مثال در انتخاب اعضای حقوقدان شــورای نگهبان در رأي گیري مرداد 
سال 1380 از مجموع 241 رأي، نتایج زیر حاصل شد: عباسعلي کدخدایی 24 رأي، 
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محسن اسماعیلی 26 رأي، ابوالفضل الموتیان 97 رأي، سید فضل الله موسوی 99 رأي 
و 166 رأي ســفید. بــا توجه به نتیجه رأي گیري و عدم حصــول اکثریت مطلق آرا در 
این مرحله، مجدداً رأي گیري انجام شــد تا حائزین اکثریت نسبي به عنوان حقوقدانان 
شــوراي نگهبان مشخص شوند. از مجموع 243 رأي، نتایج زیر به دست آمد: عباسعلي 
کدخدایی 27 رأي، محســن اسماعیلی 26 رأي، ابوالفضل الموتیان 95 رأي، سید فضل 
الله موســوی 4 رأي و آراء ســفید 162 رأی )پیغمبــری، 1394: 91( در معیار الگوی 
اکثریــت پارلمانی با توجه به وجود برخی جنبه های سیاســی انتخاب که بخش ناگزیر 
این شــیوه است، کسب مشروعیت از مجلس توسط حقوقدانان به عنوان پشتوانه حضور 
ایشــان و به عنوان منشا صلاحیت از اهمیت زیادی برخوردار است بررسی آرای کسب 
شــده توسط حقوقدان پس از صدور نظریه تفسیری شــورای نگهبان و اصلاح قوانین، 
انتخاب حقوقدانانی با حدنصاب پایین رای اســت که فاقد مشــروعیت لازم از ســوی 
نمایندگان پارلمان می باشــند در حالی که هدف انتصاب اعضای نهاد صیانت کننده از 
قانون اساسی در این الگو، تضمین مشروعیت دمکراتیك انتصابات از طریق اطمینان از 

امکان نمایندگی دادگاه از احزاب و گروه های متعدد است.

3-3. ایجاد فضای سیاسی تعلیقی در پارلمان
اکثریت مورد نیاز در اجرای این الگو، باید به دقت تعیین شود. چنانچه بیش از 
حد بالا باشــد که به آن سبب قانونگذار قادر نباشد تا کاندیدایی را با چنین سطحی از 
حمایت پارلمان، بیابد، ممکن اســت به بن  بست با تأخیر طولانی در انتصاب پست  های 
خالی نهاد صیانت کننده منجر شود. فضای تعلیقی در شرایطی به وجود خواهد آمد که 
احزاب متکثر موجود در پارلمان بر ســر موضوعی به اجماع و ائتلاف نرســیده و به این 
دلیل تصمیم ســازی و اعمال اراده پارلمان معلق و موکول به توافق در آینده می  گردد. 

)Sadurski, 2009: 62 (
با توجه به نظریه شــورای نگهبان و آیین نامه داخلی مجلس و تعیین اکثریت 
نســبی دیگر فضــای تعلیقی به وجود نخواهد آمد اما نگاهــی تاریخی به مبنای صدور 
مصوبه مجمع تشــخیص مصلحت و شورای نگهبان می تواند بر ضعف این مقررات صحه 
بگذارد ؛ در دوره مجلس ششم پیش از اتمام دوره قانوني سه تن از اعضاي حقوقدانان
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

شــوراي نگهبان، رییس قوه قضاییه ، تعداد شــش نفر حقوقدان را به مجلس شــوراي 
اســلامي معرفي مي  کند، تا نمایندگان مجلس شــوراي اسلامي از میان آنان، سه نفر را 
به عنوان اعضاي حقوقدان شــوراي نگهبان انتخاب کنند، ولي از همان ابتدا، فراکسیون 
اکثریت مجلس، از تایید این افراد ســرباز زد. عدم انتخاب حقوقدانان از سوی مجلس 
می توانست مانع انجام مراسم تحلیف بشود، در جلسه بعدی مجلس، از میان شش نامزد 
معرفي شده از سوي ریاست قوه قضائیه، تنها یك نامزد، موفق به رأي لازم براي حضور 
در شــوراي نگهبان شد)مشروح مذاکرات مجلس شورای اسلامی، 1384(.1 اما وضعیت 
دو حقوقدان دیگر همچنان در حاله اي از ابهام قرار داشت که در پی این امر رئیس قوه 
قضائیه، براي شکســته شدن این بن بست، چهار تن دیگر را به عنوان نامزدهاي جدید 
معرفی نمود در حالی که فراکســیون اکثریت مجلس ششم، همچون گذشته باز هم از 
دادن رأي به دو حقوقدان دیگر امتناع ورزید و با این کار، مانع برگزاري مراسم تحلیف 
ریاست جمهوري گردید. در پي تعلل مجلس در انتخاب سه حقوقدان شوراي نگهبان و 
شبهه رسمیت نداشتن شوراي نگهبان، رهبری فرمان تأخیر در برگزاري مراسم تحلیف 
تا زمان رفع این شــبهه و دستور تشکیل مجمع تشخیص برای رسیدگی به این موضوع 
را صادر نمود. مجمع، راه برون رفت از این بن بست را، اولاً در جایگزین کردن اکثریت 
نســبي به جاي اکثریت مطلق و ثانیاً رسمي تلقي کردن شــوراي نگهبان با وجود سه 

چهارم اعضاي آن، اعلام کرد. )حقیقی و کولایی، 1396: 37-36(.
با این تدبیر، زمینه بحران چند روزه بر ســر انتخاب حقوقدانان شوراي نگهبان و 
شبهه در اعتبار قانوني مجلس پایان یافت. مجلس شوراي اسلامي در همان روز با اکثریت 
نســبي، پس از عدم حصول اکثریت مطلق، از میان اشــخاصي که قبلًا توسط رئیس قوه 

قضائیه به مجلس معرفي شده بودند، حقوقدانان شوراي نگهبان را انتخاب کرد.
در ایــن زمینه بیان نکاتی ضروری اســت: اولا نمی توان ایــن کاهش رأی مفید 
دانســت چرا که عدم توافق مجلس سد راه انتخاب اعضای پیشــنهادی نبود بلکه تقابل 
مجلس با قوه قضاییه و شــورای نگهبان را می  توان علت این امر دانســت که اگر این امر 
ناشــی از اختلافات اعضای درونی مجلس بود باز هم روش انتخاب اکثریت نسبی مناسب 
نخواهد بود، زیرا در این صورت حقوقدانان صرفاً با آراء محدودی می  توانند عضو شورای

http://www.rrk.ir/Laws/ShowLaw.aspx?Code=5647 1. قابل مشاهده در
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نگهبان شــوند بدون اینکه مشروعیت کافی داشته باشند تا پشتوانه تصمیماتشان باشد  
که این امر یکی از معیارهای اصلی الگوی پارلمانی را خدشه دار می کند.

از نمونــه این فضاهای تعلیقــی این بود که آقاي عباســي فرد)عضو حقوقدان 
شــورای نگهبان( در مرداد ســال 1382 جهت کاندیداتوري براي مجلس هفتم استعفا 
دادند. بعد از اســتعفاي ایشــان رییس قوه دو بار و هر بار دو نفــر را معرفی نمود ولی 

مجلس به هیچکدام رأی نداد.
همچنین برای انتخاب نیمی از حقوقدانان جهت عضویت در دوره پنجم شورای 
نگهبان رئیس قوه قضائیه 6 نفر را به مجلس معرفي کرد که در رأي گیري مرداد 1380، 
بــا توجه به نصاب اکثریت مطلق آرا، صرفاً یك نفر )آقاي عزیزي( موفق به کســب این 
نصاب شــد. رئیس قوه قضائیه دو نفر دیگر )آقایان ســید فضل الله موسوي و ابوالفضل 
الموتیان( را هم به مجلس معرفي کرد و در جلســه عصر همان روز در میان 7 نفر )3 
نفر از فهرســت اولیه و دو نفر که جدیداً به مجلس معرفي شــدند( رأي گیري صورت 
گرفت ولي نتیجه آن اعلام نشــد. از رئیس قوه قضائیه خواســته شد مجدداً اشخاصي 
رامعرفي کند و وي 4 نفر را به مجلس معرفي کرد و در رأي گیري انجام شده، از مجموع 
225 رأي نتایج زیر به دســت آمد: عباسعلي کدخدایی 54 رأي، ابوالفضل الموتیان 50 
رأي، محســن اسماعیلی45 رأي، سید فضل الله موسوی 14 رأي و آراء سفید 132رأي 
)پیغمبری، 1394: 91(. با توجه به نتیجه حاصله، هیچیك از معرفي شدگان قوه قضائیه 
حائز اکثریت مطلق آراء نمایندگان نشدند و لذا انتخاب دو حقوقدان بلاتکلیف باقي ماند 
که به عنوان معضل نظام نزد رهبری مطرح شــد که همانطور که پیشــتر بیان کردیم 

سرانجام حد نصاب اکثریت نسبی به عنوان راهکار بیان شد.

3-4. مشارکت کمیته های پارلمانی و محرمانه بودن فرآیند انتصاب
یکی از انتقاداتی که همواره به الگو اکثریت قانونی می  شود برخاسته از روشی 
است که در آن پارلمان اعضای نهاد ناظر را انتخاب می  نماید. این اعضا به وسیله کل 
قوه قانونگذار برگزیده نشــده بلکه توسط یك کمیته انتخاباتی که از اعضای مجلس 
اســت انتخاب می  گردند و مخالفان این سیســیتم )که اغلب احزاب سیاسی کوچك 
اند( مدعی  اند که این روش غیردمکراتیك است؛ چرا که یك کمیته انتخاباتی کوچك



55
14

01
ار 

 به
/1

ره 
شما

م/ 
ده

یز
ل س

سا
 

مه
لنا

فص
 

ق،
قو
ی ح

عال
ت
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نمی  تواند به گونه  ای شایسته همه احزاب سیاسی پارلمان را نمایندگی کند. علاوه بر این 
مذاکرات بر ســر نامزدها که توسط یك گروه کوچکی از نمایندگان حزب اکثریت انجام 
می  گیرد ، بیانگر این اســت که فرآیند انتصاب، از بررسی  های عمومی دقیق و شفافیت 

)Land fried, 2006:207 ( کافی و شایسته به دور است
در ایران اما هیچ منع قانونی برای نمایندگان مجلس وجود ندارد تا در جلسات 
مجلــس یا کمیســیون های داخلی آن از مواضع نامزدهای معرفی شــده برای عضویت 
در شــورای نگهبان مطلع شــوند و این حق نمایندگان اســت تا در گفتگوهای نزدیك 
ویژگی هایــی را که برای یك عضو حقوقدان شــورای نگهبان لازم اســت احراز کنند و 
چنین ویژگی هایی جز با گفتگوهای نزدیك و مفصل شناخته نمی شوند . اگرچه این امر 
در کمسیون های مخصوص انجام می گیرد اما به دلیل اینکه گزارشات آن علنی نیست 
نمی  توان به آن دســتیافت و از نظریات دو گروه آگاه شــد. هم چنین دفاع حقوقدانان 
از خود با توجه به ایین نامه داخلی تنها ده دقیقه اســت که آن هم از مجلس ششــم 
آغاز شــد. بنابراین انتخاب این حقوقدانان و معیارهای آن از عدم شفافیت رنج می  برد. 
از ســوی دیگر الزامی درخصوص حضور حقوقدانان در جلســات کمیسیون ها و گفتگو 
با نمایندگان وجود نداشــته و حتــی در مواردی نیز این افــراد از حضور و مصاحبه با 
نمایندگان خودداری نموده یا فرصت حضور در مجلس فراهم نبوده اســت. برای مثال 
در آخرین روز تیرماه 1386، نمایندگان مجلس در دوران ریاست حداد عادل بر مجلس 
شــورای اسلامی بدون بررسی سوابق افراد معرفی شــده از سوی قوه قضائیه، علی رغم 
مخالفت افرادی چون اکبر اعلمی و حســن ســبحانی، با رأی خود حقوقدانان شــورای 
نگهبــان را انتخاب کردند. اکبر اعلمی نماینده وقت تبریز و حســن ســبحانی نماینده 
مردم دامغان در مجلس به روند انتخاب حقوقدانان شــورای نگهبان معترض می شوند. 
اعلمی وظیفه هیأت رئیسه را در حفظ شأن و منزلت و اقتدار مجلس و دفاع از حقوق و 
جایگاه قانونی نمایندگان گوشزد می کند و اظهار می دارد: »امروز ما یك انتخاب مهمی 
داریم که این انتخاب مهم، هم برای کشور و هم برای مجلس سرنوشت ساز است چون 
همه مصوبات مجلس باید به شورای نگهبان برود اگر نظر شورای نگهبان را تأمین کرد 
تصویب می شــود. برای وزراء در آیین نامه پیش بینی شده یك موعد و یك مهلت قانونی 
را در نظر گرفته اند که رزومه و سوابق مربوط به آن وزیر را در اختیار نمایندگان قرار
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می دهنــد تا نمایندگان بتوانند آگاهانه رأی بدهند. حتی برای انتخاب خود کاندیداهای 
نمایندگی مجلس هم یك فرصت قانونی در نظر گرفته شــده. اگر بلحاظ منطقی ما به 
ایــن موضوع نگاه کنیم من فکر می کنم که به طریــق اولی برای حقوقدان هایی که ما 
برای شورای نگهبان معرفی می کنیم و اگر این انتخاب ما انتخاب مناسبی نباشد، قطعاً  
با آن سوگندی که خوردیم ممکن است در منافات قرار بگیرد. متأسفانه بعد از تعطیلات 
مجلــس، یعنی بلافاصله فردای روز پایان تعطیلات مجلس ما امروز با خبر شــدیم که 
ســه نفر حقوقدان را باید از بین شش نفر انتخاب کنیم آیا شما بعنوان فردی که رئیس 
منطقی ما هســتید آیا این فرصت، فرصت قانونی و فرصت منطقی هست که نمایندگان 
بتوانند از بین شــش نفر، ســه نفر را آگاهانه انتخاب کنند که این انتخاب هم درواقع 
مقرون به صواب باشــد و بتوانــد تأمین کننده منافع مالی باشد؟«)مشــروح مذاکرات 

مجلس هفتم، 1386: 18(
رئیس مجلس اما با این توضیح که آقایان معرفی شــده، نوعاً شــناخته شــده 
هســتند، چون ســه نفر همان اعضای فعلی هســتند که یکبــار از همین مجلس رأی 
گرفته اند یا از مجلس قبل و مشــخص اســت و دو، سه نفر دیگر هم صاحب مسؤولیت 
هســتند خواستار قدری مدارا می شــود و مبادرت به رأی گیری می نماید. بنابراین این 
عدم الزام به حضور در کمیســیون ها و مهمتر از آن عدم تعیین مدت قانونی و فرصت 
کافی به نمایندگان جهت بررســی صلاحیت ها و سوابق نامزدها، مفهوم انتخاب توسط 
مجلــس را محدودتر و این صلاحیت ها عملًا به نهادهای دیگر از جمله مقام پیشــنهاد 

دهنده واگذار گشته است.

3-5. حضور وکلای دادگستری در ترکیب اعضا
بــا توجه به کارکرد حیاتی این نهاد در صیانت از ســاختار دولت و آزادی ملت 
بســیار مناسب و ضروری اســت که ترکیب نهاد نگهبان قانون اساســی از حقوقدانان 
ترکیب یافته باشــد. اما در ایران فاصله افتادن میان دستگاه قضایی و کانون های وکلای 
دادگســتری، که بخش مهمی از حقوقدانان برجســته را در خود جای داده، باعث شده 
تا در ســال های اخیر وکلای دادگستری هیچ نقشی در ساختار شورای نگهبان نداشته 
باشند و این موضوع صدمات و خساراتی را بر کلیت نظام قضایی و حقوقی ایران وارد کرده
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

است و به عنوان یکی از عواملی عمل کرده که وکلای دادگستری را از ایفای نقش 
اجتماعی و مدنی شــان دور کرده و آنان را به حوزه خاص صنفی و خصوصی شان 
رانده و نقش های اجتماعی را از ایشــان ستانده است. جامعه حقوقی ما در چنین 
فضایــی از توانایی هــای جامعه وکلای دادگســتری محروم مانده اســت. غیبت 
حقوقدانان برجســته عضو در ســایر نهادهای حقوقی در میان اعضای حقوقدان 
شورای نگهبان باعث شده تا این شورا برخلاف همتایان جهانی اش نقشی کمرنگ 
در توســعه علمی رشته هایی از حقوق که موضوع مطالعه شان از جمله تصمیمات 
و موازین شــورا یا دادگاه قانون اساسی است داشته باشد. غلبه ساختار و ترکیب 
سیاســی و کمتر حقوقی حقوقدانان این شــورا صدمه مهمی هم بر توسعه رشته 
حقوق اساســی در ایران وارد کرده اســت. در حالی که آراء و تصمیمات نهادهای 
جهانی مشــابه افق های تازه ای در برابر رشته های حقوقی گذاشته است. ملاحظه 
ترکیب اعضای حقوقدان شــورای نگهبان در طول تاریخ این نهاد نشان می دهد از 
میان اعضای حقوقدان این شــورا تنها دو نفر دارای سابقه وکالت دادگستری بوده 
که این امر نشــان می دهد صرف نظر از عدم بهره مندی شــورای نگهبان از کانون 
وکلا به عنوان یك نهاد صنفی که دارای ظرفیت و نمایندگی اجتماعی بالاســت، 
از تجربه عملی حقوقدانان حرفه ای بی نصیب مانده است و بدین طریق، رویه این 

نهاد از مفهوم دادرسی اساسی به دور مانده است.

3-6. محدودیت نامزدی صاحب نظران مستقل
ضرورت ایجاب می  کند که اعضای نهاد ناظر از گرایش  های سیاسی موجود 
در جامعــه تأثیر نپذیرند و رقابت های حزبــی و گروهی نیز آن ها را تحت تأثیر 
قرار ندهد.)پروین، 1392: 541-542( یکی از ضعف  های ذاتی قابل توجه در الگو 
اکثریت پارلمانی روابط اجتناب ناپذیر احزاب سیاسی است. ترتیب انتصاب آن ها 

می  تواند بر انجام وظایف و استقلال آن ها تأثیر بگذارد.
این الگو می توانــد برای نامزدهایی که عضو )یــا حداقل مورد حمایت( 
احزاب سیاسی بزرگ و دارای اکثریت در پارلمان باشند، امتیاز محسوب شود، اما 
مطلوب نامزدهایی که هیچ نوع وابستگی سیاسی ندارند یا عضو حزب اقلیت اند،
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 نمی باشــد. نیاز به رأی اکثریت، مورد نظر کاندیدای متعادلیســت که نظریات 
ایدئولوزیك شــان قابل قبول برای بیشــتر یا اکثر احزاب سیاسی باشد. این امر 
می  تواند در فراهم کردن درجه خاصی از ثبات در احکام نهاد ناظر، و پایبندی به 
رویه ها و ســابقه ها تأثیر بسزایی داشته باشد. البته از سوی دیگر می توان آن را 
پاشنه آشیل این الگو دانست، چرا که ازانتخاب افراد دارای دیدگاه  های سیاسی 
تند یا محافظه کار جلوگیری می  نماید با وجود این که ممکن اســت صلاحیت 

علمی و حقوقی  شان بسیار چشمگیر باشد.
در مورد شــورای نگهبان باید گفت، به نظر می  رســد ســازوکار انتخاب 
حقوقدانان شــورای نگهبان در پیش نویس قانون اساســی، بهتر و مناســب  تر از 
ســازوکار کنونی مقرر در اصل91  قانون اساسی کنونی بوده است. در تشریح این 
ادعا می  توان گفت بر اساس اصل142 پیش نویس قانون اساسی که از سوی دولت 
موقت تهیه شــده بود، اعضای حقوقدان شورای نگهبان شامل شش نفر می  شدند 
که ســه نفر از آنها از استادان دانشــکده  های حقوق کشور و سه نفر باقیمانده از 
قضات دیوان عالی کشــور بوده که توسط مجلس شورای ملی جهت عضویت در 
شــورای نگهبان انتخاب می  شدند. مزیت مقرره فوق نســبت به اصل 91 قانون 
اساســی این بود که اولا ترکیب شش عضو حقوقدان شورای نگهبان کاملا روشن 
و واضح بود و ثانیاً معضلی به نام وابســتگی حقوقدانان این شــورا به قوه قضاییه 
کمتــر نمود پیدا می  کرد. توضیح اینکه در وضعیــت فعلی و با توجه به اختیاری 
که قوه قضاییه جهت پیشنهاد تعدادی حقوقدان به مجلس دارد، احتمال انتخاب 
تمامی حقوقدانان پیشــنهادی به مجلس از میان قضات که به نوعی وابستگی به 
قوه قضاییه دارند، احتمالی در خور توجه اســت و حال آنکه بر اساس اصل142 
پیش نویس قانون اساسی، تنها امکان انتخاب سه تن از حقوقدانان شورای نگهبان 
از میان قضات وجود داشته و سه نفر با قیمانده می بایست لزوماً از میان استادان 

دانشکده  های حقوق انتخاب شوند.
در وضعیت کنونی نیز انتخاب کســانی که ســابقه قضاوت دارند و سال ها 
تمرین بی طرفی کرده اند در سمت حقوقدان شورای نگهبان ساختار آن را بسوی 
یك دادگاه سوق خواهد داد و فکر قضایی و آیین رسیدگی قضایی را ـ که حداقلی
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از عدالت را تامین و تضمین می کند ـ تقویت خواهد کرد. قضات شورای نگهبان 
در چنیــن افقــی به تدریج باید همه اوصاف یك قاضی در ســنت اســلامی را 
داشــته باشند و با موازین و معیارهای دشــوار و سخت گیرانه قضاوت در اسلام 
داوری کنند)سلطانی، 1395(1.از سوی دیگر با تعیین دوره عضویت شش ساله 
حقوقدانان عضو شــورای نگهبان و هم چنین امــکان انتخاب مجدد آنها، عملًا 
اســتقلال ایشان نادیده گرفته شده است. چرا که شــائبه تأثیرپذیری ایشان از 
مجلس شــورای اســلامی را برای انتخاب مجدد از ســوی این مجلس، تقویت 
می  نماید. با توجه به بیان فوق، روشــن می  شود که عضویت حقوقدانان شورای 
نگهبان برای دوره نســبتاً کوتاه شش ساله و از سوی دیگر امکان انتخاب مجدد 
آن ها آن هم از ســوی مجلس اســتقلال آن ها را مخدوش نموده است که برای 
مثال در جهت مقابله با این موضوع دادگاه قانون اساسی آلمان با پیش بینی یك 

دوره 12 ساله تجدیدناپذیر توانسته استقلال قضات را اعتلاء بخشد.
در جدول ذیل ســوابق شغلی و همچنین وابســتگی آکادمیك اعضای 

حقوقدان شورای نگهبان در طول ادوار مختلف بیان شده است:

1. قابل دسترس در: 
http://fararu.com/fa/news/280797/%D9%86%DA%A9%D8%A7%D8%AA%DB%8
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شغلی سوابق دانشگاهی سوابق اسامی
قضایي مقام صالحي محمد

دادگستري وکیل بهشتي شهید دانشگاه جهرمي افتخار گودرز
قضایي مقام مدني الدین سیدجلال

وکیل هادوي محسن
قضایي مقام بیژني خسرو
قضایي مقام آراد علي

قضائیه قوه معاون بهشتي شهید دانشگاه   مهرپور نیحس
قضائیه قوه معاونت علیزاده محمدرضا

دادگستري وزیر حبیبي حسن
قضایي مقام فاخري حسن
قضایي مقام فرد عباسي محمدرضا
قضایي مقام اي زواره رضا

 رئیس انساني سرمایه و مدیریت توسعه معاون
نژاد احمدي آقاي جمهوري

عزیزي ابراهیم

تهران دانشگاه کدخدایي عباسعلي
قضایي مقام سلیمي محمد
قضایي مقام اداري خدمات و قضایي علوم دانشگاه امیري علينیحس

نسب کعبي عباس
قضایي مقام ابراهیمیان نجات الله
قضایي مقام سوادکوهي فر سام
 کل بازرسي سازمان مقام قائم

کشور
تهران دانشگاه  محمدحسن

صادقي مقدم
تهران دانشگاه موسوي فضل الله سید
اداري خدمات و قضایي علوم دانشگاه پیك ره سیامك

اصولگرا مجلس نماینده دهقان محمد
قضایي مقام علیزاده احمد
 سخنگوي دادگستري، وزیر
قضاییه قوه

تهران دانشگاه الهام غلامحسین

اسماعیلي محسن  تهران دانشگاه
صادق امام دانشگاه نظیف طحان هادي

قاضي هادوي مهدي
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همانگونه که مشــاهده می گردد. از 28 عضوحقوقدان، 18 عضو آن دارای 
ســوابق قضایی می باشند که نشان دهنده توجه مقام پیشنهاد دهنده به افرادی از 
صنف خویش اســت. همانگونه که پیشــتر گذشت اگرچه حضور قضات در شورای 
نگهبان، ماهیت این نهاد را به ســمت نهادی قضایی ســوق خواهد داد و به دلیل 
نهادینه شــدن عناصر بی طرفی و عدالت در مقامــات قضایی امید عدالت محوری 
به جای روندی سیاســی پیش از پیش در این نهاد پررنگ خواهد شــد لکن رویه 
جاری، نهاد را از فلســفه وجودی الگوی اکثریــت پارلمانی کمی دور خواهد نمود. 
در این الگو، نهاد نگهبان قانون اساســی به عنوان عصاره و نمود گروه های سیاسی 
در مقام صیانت از قانون اساســی می باشد و نمایندگی صنف های متعدد را برعهده 
خواهد داشت در حالی که انتخاب اکثر اعضا از مقامات قضایی تضمین مشروعیت 
دمکراتیك انتصابات قضایی از طریق اطمینان از امکان نمایندگی دادگاه از احزاب 

و گروهای متعدد را فراهم نمی آورد.
در خصوص اعضای غیر قضایی باید گفت: 10 عضو دارای سوابق دانشگاهی 
می باشــند )با امعان نظر به این موضوع که سه عضو توامان دارای سوابق خدمت 
در قوه قضاییه و یك عضو نیز از وکلای دادگســتری بــوده اند( که از این تعداد 
5 تن، از اعضای هیأت علمی دانشــگاه تهران، دو تن از دانشــگاه علوم قضایی و 
خدمات اداری )وابســته به قوه قضاییه(، دو تن از دانشــگاه شهید بهشتی و یك 
تن از دانشــگاه امام صادق )با این وصف که دکتر اسماعیلی علیرغم عضویت در 
هیأت علمی دانشــگاه تهران دارای سابقه ریاست بر دانشــگاه امام صادق را نیز 
دارد( بنابراین همانگونه که مشــاهده می شود در انتخاب اعضای غیر قضایی نیز 
نگاه ویژه به دانشــگاهی خاص شده اســت به طوری که دانشگاه تهران نیمی از 
این ســهم را دارد، در حالی که حقوقدانان محصور به یك گروه یا جریان نباید 
باشند. بویژه وقتی که برخی حقوقدانان نسبت استاد و شاگردی ویژه یا همکاری 
ســازمانی پیدا می کنند. برای مثال دکتر طحــان نظیف که عضو هیأت علمی 
دانشــگاه امام صادق است از دانش آموختگان دانشگاه تهران بوده و از شاگردان 
دکتر کدخدایی که شایبه جانبداری فرد اخیر از آقای طحان نظیف و اجبار آقای 
غلامی به استعفا به جهت رأی آوردن آقای طحان نظیف مورد اعتراض و ادعای برخی از
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نمایندگان در ســال 1398 شــد )ســایت فرارو، 1398.(1 همچنین سایر اعضای 
دانشــگاهی نیز از میان دانشــگاه های تهران انتخاب شده اند و سهم سایر استان ها 
و نمایندگی ایشــان از گروه های مختلف و افکار گوناگون نادیده گرفته شده است. 
از نیرو می توان گفت ترکیب اعضا و انتخاب دانشــگاهیان نیز الگوی عادلانه ای را 

فراهم ننموده است.

1.https://fararu.com/fa/news/406839/%D9%85%D8%B7%D9%87%D8%B1%
DB%8C-%DA%A9%D8%AF%D8%AE%D8%AF%D8%A7%DB%8C%DB
%8C-%D8%A7%D8%B2-%D8%BA%D9%84%D8%A7%D9%85%DB%8C-
%D8%AE%D9%88%D8%A7%D8%B3%D8%AA-%D8%A7%D9%86%D8%B5%D
8%B1%D8%A7%D9%81-%D8%AF%D9%87%D8%AF
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                       محمدشعیب عارفی، مازیار خادمی، هدی غفاری

برآمد
مشروعیت دادرس اساسي صرفاً و صرفاً منوط به صـیانت از اهداف و آرمان  هاي 
اصیل دولت مشروطه، قدرت مقید و پاسداري از حق  هـا و آزادي  هـاي عمـوم شهروندان 
و در یك کلام صیانت از نظم دموکراتیك مبتني بر قانون اساســي است. هرگاه دادرس 
اساســـي، بـــه عنوان مفسر قانون اساسي، از اقتدار تفسیري خود براي عبور از مباني 
دولـت مشـروطه، تحکـیم قدرت ناحاکمان، تضعیف حق  ها و آزادي  هاي شهروندان سوء 
استفاده کند، بـــي تردیـد، مشـروعیت خود را از دست داده است. الگو اکثریت قانونی 
یکي از الگوهای متعدد تعیین قضات اساسی است. اجرای این الگو که مبتنی بر تصویب 
اکثریت اعضای پارلمان می باشد، به نوعی استقلال و به تبع آن مشروعیت نهاد صیانت 
کننده از قانون اساســی را به خطر می  اندازد. چرا که اعضای آن توسط مقاماتی انتخاب 
می  شوند که در آینده می بایست مصوبات آن ها را از حیث اساسی بودن یا نبودن بررسی 
نمایند. هم چنین وابستگی اعضا به احزاب سیاسی متبوع خود، نیاز به اکثریت بالا برای 
انتخاب، محتمل بودن ایجاد فضای تعلیق سیاســی و عدم امکان انتخاب افراد مستقل 
و بدون مشــی سیاسی و سرخوردگی احزاب کوچك در پارلمان از مشکلات اجرای این 
الگو می  باشــد که می  تواند اســتقلال آن را به شــدت تحت   تأثیر قرار دهد. در انتخاب 
اعضای حقوقدان شورای نگهبان که از الگوی مذکور پیروی می  گردد عدم صراحت قانون 
اساســی در زمینه حدود مشــارکت قوه قضاییه و مجلس در انتخاب حقوقدانان و ارائه 
نظریات تفسیری شــورای نگهبان در زمینه محدود کردن دخالت پارلمان با پیش  بینی 
رأی اکثریــت نســبی و فاصله بین قــوه قضاییه و کانون وکلای دادگســتری و جامعه 

دانشگاهی و عدم شفافیت ناشی از مذاکرات کمیسیون  ها، از مشکلات پیشه روست.
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پیشنهادها
- تصویب قانونی از ســوی مجلس در جهت الــزام رییس قوه قضاییه به معرفی حداقل 
دو برابر مورد نیاز، و ارســال آن به مجمع تشخیص مصلحت در صورت مخالفت شورای 
نگهبــان: یعنی دســت کم باید به تعدادی معرفی گردند کــه نمایندگان مجلس »حق 
انتخاب« داشته باشند، چرا که تنها در چنین شرایطی است می  توان قائل به وجود حق 

انتخاب برای مجلس در زمینه گزینش باشیم.
- توسعه دامنه صلاحیت انتخاب حقوقدانان عضو شورای نگهبان از سوی مجلس شورای 
اســلامی با افزایش رأی اکثریت نسبی به اکثریت مطلق: بدین صورت که صلاحیت رد 

نامزدهای پیشنهادی رئیس قوه قضاییه توسط مجلس مورد شناسایی قرار گیرد.
-وجــود تکثــر صنفی- حقوقی در اعضای شــورای نگهبان به مانند ســازوکار انتخاب 
حقوقدانان شــورای نگهبان در اصل 142 پیش نویس قانون اساسی: سه نفر از استادان 
دانشــکده های حقوق کشور و ســه نفر باقیمانده از قضات دیوان عالی کشور که توسط 
مجلس شــورای جهت عضویت در شورای نگهبان انتخاب شــوند. تا به عدم وابستگی 
حقوقدانان به قوه قضاییه و به ارتقای  مشــارکت نیروهای عمومی، حق انتخاب مجلس 

و بهره گیری از نهاد قضاوت در شورا بیانجامد.
- علنی بــودن مذاکرات اعضای کمیســیون با حقوقدانان: جهــت بهره گیری از 
شــفافیت و موجه سازی هرچه بیشــتر تصمیمات، گزارش جلسات مورد اشاره به 

صورت علنی و انتشار یابد. 
- بهره گیری از وکلای دادگستری: جهت همسو سازی تصمیمات شورای نگهبان 
با تحولات جامعه بهره گیری از اعضای آن به عنوان نهادی صنفی ضروری به نظر 

می رسد.
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