
 

 

 هاعمومي و آزادیرويه شورای نگهبان در تعارض نظم 

 2حسن محمدی

 

 چکیده
-هایی نیز به منظور تاُمین و تداوم حیات اجتماعی ایجاد میاجتماعات، ضرورت گیریهمراه با شکل

است، نظم عمومی  "اجتماعی"به حالت  "طبیعی"ها که لازمه گذار از حالت شود. از جمله این ضرورت

شود ولی از آنجا که نظم عمومی مفهومی سیال دارد و است. دامنه نظم عمومی در قوانین اساسی تعیین می

و  توان تمام مصادیق آن را در یک سند تعیین نمود، عملاً رویه قضایی مهمترین ابزار برای تعیین دامنهنمی

مصادیق نظم عمومی است. به همین دلیل رویه دادرسان اساسی به عنوان پاسدار قانون اساسی و حقوق و 

ای دارد. رویه کنندهها، در تعیین دامنه نظم عمومی نقش تعیینها، در تعارض نظم عمومی و آزادیآزادی

از دادرسان اساسی با تکیه بر  توان به سه دسته تقسیم نمود: گروهیدادرسان اساسی در این زمینه را می

اند. گروهی دیگر با توجه به ها را اصل قرار داده و آن را بر نظم عمومی مقدم داشتهفردگرایی آزادی

اند و گروه آخر با تکیه ها قرار دادهاندیشی، نظم عمومی را مقدم بر آزادیپیامدهای فردگرایی، با مصلحت

ها گام در جهت ایجاد تعادل بین نظم عمومی و آزادی "تمناسب"و  "تناسب"، "ضرورت"بر عناصر 

ها، در بسیاری از اند. شورای نگهبان به عنوان دادرس اساسی ج.ا.ا در تعارض نظم عمومی و آزادیبرداشته

آراء خود به ویژه در پاسخ استعلامات دیوان عدالت و نظارت بر مصوبات مجلس )جز در موارد معدودی 

ها را و آزادی مالکیت که با تکیه بر موازین شرعی از جمله قاعده تسلیط، آزادی در تعارض نظم عمومی

ای اندیشی را برگزیده است و با تکیه بر مصلحت، به صورت محتاطانهمقدم داشته است(، تئوری مصلحت

لبته رو ساخته است. اها را با محدودیت روبهدامنه نظم عمومی را گسترش داده و متقابلاً گستره آزادی

 تاثیر در این رویه شورا نبوده است.پیشینه فرهنگی، اجتماعی و اقتصادی کشور ما نیز بی

 

 ها، دادرس اساسی، شورای نگهباننظم عمومی، آزادیواژگان کلیدی: 

  

                                                           
0
 فارغ التحصیل کارشناسی ارشد حقوق عمومی دانشگاه شهید بهشتی تهران  
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 مقدمه

نماید. های انسان بار میلازمه حیات اجتماعی است بر آزادیهایی که جامعه، محدودیت

 نظم عمومی است که به عقیده بسیاری از ،هاق این محدودیتصادییکی از مهمترین م

ها بوده است. بدون نظم عمومی ادامه حیات اجتماعی اندیشمندان هدف اصلی تشکیل دولت

ها از ابتدای نماید، بسیاری از دولتگونه که تاریخ میبشر منتفی است. به همین جهت همان

ی فربه کردن و وسعت دادن اختیارات خود و کنون از این عنوان در راستاتشکیل جوامع تا

اند. حال سؤالی که استفاده نمودههای فردی و گروهی سوءمحدود نمودن دایره آزادی متقابلاً

را  آید این است که چه نهادی وظیفه کنترل و نظارت بر دولت در اعمال نظم عمومیپیش می

 بر عهده دارد؟

ها، مهمترین سندی است که در حاکمیت دولت رقانون اساسی به عنوان سندی بنیادین د

قرار گرفته و ای دولت مورد حمایت هاندازیهای مردم در برابر دستآن، حقوق و آزادی

های فردی و عمومی را در ارتباط با اقتدار دولت تعیین نموده است. اما دامنه حقوق و آزادی

ر تامین زندگی جمعی در نظر در همین سند هم نظم عمومی به عنوان عامل اساسی به منظو

است کشور ما در شورای نگهبان متجلی  در است. به طور کلی دادرس اساسی که گرفته شده

عمومی از جمله نظم عمومی و نهادی است که یکی از وظایفش ایجاد تعادل بین مصالح 

-انجام میاسی باشد که این وظیفه را از طریق نظارت بر قوانین و تفسیر قانون اسها میآزادی

دهد. از طرفی دیگر شورای نگهبان همانند سایر دادرسان اساسی به عنوان پاسدار قانون 

 های بنیادین را بر عهده دارد.وظیفه پشتیبانی از حقوق و آزادی اساسی

 سوالات تحقیق:

است؟ نسبت بین نظم عمومی و مفهوم نظم عمومی چیست و دامنه اعمال آن چگونه 

 ؟ها چگونه استآزادی

ی از مصالح شورای نگهبان به عنوان دادرس اساسی در تعارض نظم عمومی به عنوان یک

 ها چگونه عمل نموده است؟جمعی با حقوق و آزادی
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ومی این مقاله در سه بخش تنظیم شده است. در بخش اول و دوم مفهوم و دامنه نظم عم

و در بخش سوم رویه  شودردی و گروهی مطالعه میهای فو ارتباط آن با حقوق و آزادی

موردی، مورد بررسی  ها  به صورتدر مورد تعارض نظم عمومی و آزادیشورای نگهبان 

 .گیردقرار می

 

 مفهوم نظم عمومی -2

از سالیان دور علی رغم اهمیت بسیار زیاد مفهوم نظم عمومی در سامان بخشی به نظام 

ا به ازاء قانونی، نسبت به نقض، های مشروع شهروندان و تسری محقوقی و نیز تحدید آزادی

عبور یا عدول از آن، در خصوص موضوع مهمی همچون تعریف نظم عمومی اتفاق نظری 

شود که نظم د. اهمیت این امر زمانی آشکار میشوبین صاحبان اندیشه حقوقی ملاحظه نمی

روری گر شده و تعیین حد و مرز آن ضب یک عامل محدودکننده آزادی جلوهعمومی در قال

 رسد.به نظر می

 

 مفهوم لغوی -2-2

ر درآوردن، تألیف و سرودن شعر نظم در لغت به معنای سرو سامان دادن، به رشته تحری

های رفتاری است که تخطی است و شیوه 0حقوقی به شکلی ظرف نظم عمومینظام  .باشدمی

مجموعه قوانین  ود. یعنیشمی صلاح جامعهوجب تنبیه متخلف از سوی مراجع ذیها ماز آن

حفظ منافع حقیقی  دار به منظور ایجاد نظم عمومی وکه از سوی مراجع صلاحیتو احکامی 

 1یا هیات حاکمه وضع شده و ضمانت اجرا داشته باشد. یا موهوم جامعه

  

                                                           
1
 Public order, Public Policy.

، 1، شماره مجله سفیر، "رابطه فقه و حقوق". به نقل از فیاض، علی اکبر، 11، صتاریخ حقوق ایرانن، سید حسن، امی ۲

 05، ص86تابستان 
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 مفهوم اصطلاحی -2-1

آیا نظم عمومی مفهومی قابل تعریف است یا امکان ارائه یک تعریف مشخص امتناع 

توان اشعار داشت در این باب سه نظریه یا دکترین جود دارد؟ در پاسخی کلی میهری وق

تواند تحت فرمولی کلی و واحد مطرح گردیده است. برخی معتقدند که نظم عمومی نمی

تعریف شود و با همان تعریف در همه جا و همه موارد کاربرد داشته باشد؛ به تعبیر دیگر 

مانعی از نظم عمومی ارائه کرد و این ناشی از طبیعت نظم توان تعریف جامع و اصولا نمی

اما عده ای دیگر اعتقاد دارند که این مفهوم ضمن آنکه قابل تعریف است،  0عمومی است.

علم حقوق تسری داشته باشد. برخی دیگر از حقوقدانان این مفهوم را  تواند در گسترهمی

 1دانند.می برخوردار از ابهام دانسته و تعریف آن را دشوار

نظم عمومی مجموعه "گوید: جیرار کورنو، حقوقدان فرانسوی در این خصوص می

ز های بنیادین اجتماعی، سیاسی و ... است که برای عمل به منافع عمومی، محافظت انیاز

سیر اقتصادی و حمایت از برخی مصالح خاص )مانند امنیت، محافظت از آداب عمومی، 

در تعریفی دیگر ادعا شده است که  "اساسی به شمار می آید. حمایت از افراد( ضروری و

نظم عمومی در مجموعه تاسیسات حقوقی و قواعد مربوط به حسن جریان امور مربوط به 

اراده افراد در  اداره یک کشور یا راجع به حفظ امنیت و اخلاق در روابط آحاد مردم است که

نظم شامل  "گری از نظم عمومی آن است که اثر باشد. بالاخره تعریف دیجهت خلاف آن بلا

ومی، تأمین حسن جریان هایی است که غرض از وضع آن حفظ منافع عمقواعد و سازمان

تواند آن را نقض باشد و اراده افراد نمیسیاسی، اقتصادی و حفظ خانواده می، امور اداری

د مربوط به وضعیت، عمومی باشد، مانند قواع عم از اینکه قواعد مربوط به حقوقنماید ا

 0"اهلیت، ارث یا قواعد مربوط به حقوق کیفری.

                                                           
 .007-018صص ،0078، مرکز نشر دانشگاهی، تهران، چاپ هفتم، تعارض قوانینمستنبط از: الماسی، نجاد علی،  ۱
 .00-01صصنشر میزان، تهران، چاپ اول، ، ی ایراننظم عمومی در حقوق اساس غلامرضا، مدنیان، ۲
 .568مجله تحقیقات حقوقی، شماره زمستان، ص ،حق و مصلحت: مفهوم مصلحت عمومیبیات،  راسخ، محمد و مهناز، ۳
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آن( در معرض بیشترین  نظم عمومی یکی از مفاهیمی است )که به دلیل ابهام در

اید عمده ترین علل ش 0های گوناگونی از آن وجود دارد.ها قرار داشته و برداشتسوءاستفاده

عدم  "و  "سیالیت"بودن،  "زمانی و مکانی "هایی همچون ای در ویژگیاستفادهچنین سوء

این مفهوم نهفته باشد که زمینه و امکان تفسیر گسترده  و  "برخورداری از حدود و ثغور معین

 1سازد.گشاددستانه از آن را فراهم می

درنگ وظیفه و تعهد انسان نسبت به د، بیشواغلب وقتی از نظم عمومی سخن گفته می

شود اما همانگونه که در اصول سیراکوزا بیان شده ش کشیده میدار نساختن آن پیخدشه

ای از کند، یا دستهبه مجموعه قواعدی که کارکرد جامعه را تضمین می"است، نظم عمومی 

رعایت حقوق بشر ]نیز[ "شود و گفته می "اصول بنیادین که جامعه بر پایه آن بنا شده است

                                                           
م ای که حتی یکی از نویسندگان سلامت عمومی، اخلاق عمومی، امنیت ملی و امنیت عمومی را از مقولات نظتا اندازه 0

تند که به هس -در معنای موسع آن –ها بر آزادی، از اقتضائات نظم عمومی تمام محدودیت" نویسد:دانسته و میعمومی 

، "نظم عمومی و آزادی تجمع و تشکل". خلخالی، فرید، "گیرندشوند و نام خاصی به خود میاشکال گوناگون ظاهر می

 .65-56، صص 80زمستان  0، سال دوم، ش. نشریه حقوق اساسی
های خودکامه را در ردار نبوده و همین امر دست حکومتدو مقوله نظم عمومی و امنیت ملی از حدود و ثغور معینی برخو 1

ها و مقولات یاد ن از معیارهای تعیین حدود  آزادیتوارا می "انصاف"و  "عدالت". گر چه طول تاریخ باز گذاشته است

عالی پور، حسن و نوروز،  "اند.نیز خود دچار تفاسیر متنوعت که همین معیارها شده قلمداد کرد. با این حال ناگفته پیدا اس

نظم عمومی "در همین باره نویسنده دیگری می نویسد:  .05، ص0082تهران، خرسندی،  جرایم ضد امنیت ملی،کارگری، 

مفهومی است که تعریف و  است... نظم عمومی یا منفعت عامه ای سیالیت برخوردارزمانی و مکانی است، یعنی از گونه

ردم دارای ای اکثریت مز آن جهت که در کشور یا در منطقهتشخیص عناصر سازنده آن جنبه بومی و محلی دارد، یعنی ا

را در نظر  های مذهبی هستند ،در تعریف نظم عمومی و عناصر سازنده آن نیز لاجرم باید این مواردفرهنگ، عادات و اندیشه

ار شاید سخن گفتن از نظم عمومی دینی )مانند ایران و دیگر جوامع مذهبی( یا نظم عمومی لائیک )در گرفت و به این اعتب

چار سیالیت شده و مورد فرانسه( پر بیراه نباشد...نظم عمومی یک مفهوم ثابت و منجمد نیست. این مفهوم در گذر زمان د

توان تردید کرد که عناصر اخلال در نظم عمومی بد... نمییای زمانی و مکانی گوناگون تطور میدر فضاها مصادیق عینی آن

شه امعه شدیدا دین مدار با عناصر اخلال در نظم عمومی یک جامعه لائیک همسان نیست.. دقیقا با اتکا به همین اندیجیک 

رجی ازندریانی، گ "توان از نظم عمومی محلی، قبیله ای، ملی، ین المللی و ...سخن گفت.زمانی و مکانی بودن است که می

آزادی رفت و آمد، نشر  .به نقل از روزبهان، محسن،017-015، صص0088، تهران، جنگل، مبانی حقوق عمومیعلی اکبر، 

 .2394میزان، تهران، چاپ اول، 
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در چنین برداشتی از نظم  0.گرددن قلمداد میو یکی از عناصر آ "بخشی از نظم عمومی 

های خویش متعهد به رعایت آن مندی از حقعمومی این تنها افراد نیستند که به هنگام بهره

 1هستند بلکه دولت ها نیز به طور متقابل تعهداتی نسبت به حفظ نظم عمومی بر عهده دارند.

عمومی که دغدغه برخورداری از علاوه بر آنچه گفته شد، در برداشتی متفاوت از نظم 

شود که نظم عمومی در اصل د، گفته میتوسط افراد را دار "آزادی حداکثری تا حد امکان"

ها را دارد. بنابراین با توجه به اینکه داشته و دولت وظیفه تنظیم آزادی "تنظیم"ریشه در 

میت برخوردار است که کنند، زمانی نظم عمومی از اهاستفاده میها از نظم عمومی سوءدولت

 .۳هامعنای تنظیم داشته باشد و نه محدودیت یا سلب آزادی

سیاسی، اقتصاد و مبانی تمدنی حاکم  اخلاقبه  مفهومی مبهم است و چوننظم عمومی 

، مفهوم نظم ای دیگر متفاوت استط بوده و امور هر جامعه با جامعهبر هر کشور مربو

توان تعریف گر متفاوت است. بدین معنی که نمیعمومی نیز از یک کشور تا کشور دی

خاصی را از نظم عمومی ارائه نمود که در تمام جوامع دارای مصادیق یکسان باشد و این امر 

زمان و مکان شده است. حتی مفهوم  همنجر به سیالیت نظم عمومی و نسبیت آن با توجه ب

همواره با تغییرات سیاسی، نظم عمومی در یک جامعه نیز در طول زمان یکسان نبوده و 

 کند.اجتماعی، اقتصادی، این مفهوم نیز دگرگون شده و مصادیق آن تغییر پیدا می

                                                           
۱
 .078، ص0087، زمستان، سال پنجم، 01، شماره نشریه حقوق اساسی، "مفهوم نظم عمومی در حقوق"پرویز، نوین،   

۲
بر این اجرای قوانین توسط قوه مجریه و دیگر نهادهای سیاسی نیز یکی دیگر از عناصر نظم عمومی قلمداد شده  علاوه  

-ی گوناگون )حتی به بهانه های خیرهااجرای تمام عیار قوانین به بهانهخودداری نهادهای اجرایی از "است. بدین معنی که 

 ای گزینشی و ناقص آن با هدف نظم عمومی و اندیشه حاکمیت قانونیا اجر خواهانه یا به نام مصلحت و منفعت عمومی(

چرای قوانین می  های حقوقی، قوه مجریه ملزم به اجرای بی چون و. بدین خاطر است که در تمام نظامناسازگار است

 "لحتمصلحت بانی دادرس اساسی: شورای نگهبان به مثابه نهاد تشخیص مص"گرجی ازندریانی، علی اکبر،  . "باشد

 .015، ص 92، سال نهم، زمستان 21نشریه حقوق اساسی، شماره 
، 0082ه امیر اردشیر ارجمند و حمید قنبری، تهران، مجد، ، ترجمالمللامنیت انسانی و حقوق بینفن تینکر، باربارا،  ۳

 .01ص
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با توجه به اینکه رویه "ایم که به عبارتی ما با فلیپ اندرسون در این مورد هم عقیده

قضایی طی سالیان متمادی سعی داشته تا مصادیق نظم عمومی را به بحث بگذارد تلاش 

گردد. زیرا تعریف برای اعف برای ارائه یک تعریف از این مفهوم کاری بیهوده تلقی میمض

انطباق با مصداق است که با مشخص شدن مصادیق دلیلی برای ارائه تفسیر وجود نخواهد 

و از این لحاظ منسجم و ناکافی و متکثر است  هر چند تلاش رویه قضایی غیر ۱داشت.

ای بهتر از واگذار کردن وم نظم عمومی چارهبه دلیل سیالیت مفه رسد ولینقدپذیر به نظر می

 تعیین مصداق نظم عمومی به رویه قضایی وجود ندارد.

 

 نسبت نظم عمومی و آزادی های فردی و گروهی -1

-تشکیل، استقرار و وجود دولت یکی از اساسی. انسان موجودی بالطبع اجتماعی است

جتماعی و بدیهی برای تمامی ارکان جامعه بشری ترین نیازهای طبیعی و یک ضرورت ا

-ها، ضرورتی غیر قابل انکار بوده که در هیچ حالتی بیاست. این تأسیس مهم برای انسان

همچنین زندگی اجتماعی، مشحون از روابطی است که  ۲نیازی از آن ممکن و مقدور نیست.

شود. تنظیم، زوده میحیات اجتماعی به آن وابسته بوده و هر روز بر پیچیدگی آن اف

ساماندهی و نیز تضمین اینگونه رابطه بدون وجود قدرتی برتر و مشرف بر جامعه که حقوق 

فردی و اجتماعی افراد را در ضمن آن روابط پاس بدارد، ممکن نیست. به عبارتی گرد هم 

 نظمی دربی اه متضاد هم دارند موجب اغتشاش وهایی که امیال متفاوت و گآمدن انسان

 گردد.اجتماع می

-تری روشود، عملا با شرایط مشکلتر مییافتهتر و توسعهدر نتیجه هر اندازه جامع بزرگ

تواند به مانعی بر سر راه آزادی دیگران تبدیل شود. شویم که آزادی هر فرد میرو میبه

به  گیری اجتماعات انسانی، اعمال آزادی افراد بدون قید و محدودیت وهمچنین با شکل

رو نظم اجتماعی را از بین برده و امکان ادامه حیات اجتماعی را با مشکل روبه ،صورت مطلق

                                                           
1 Anderson,Philipe, Law and Morality, 2 ed ,oxford university .p.111 

 .11، ص32بایسته های حقوق اساسی، انتشارات میزان، تهران، چاپ فضل، قاضی، ابوال ۲
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حالت "سازد. این فرایند همان موضعی است که در مباحث فلسفه سیاسی بر آن نام می

دانست و گذاشته بودند. هابز فیلسوف انگلیسی این حالت را جنگ همه علیه همه می "طبیعی

که شاید معروف ترین جمله تاریخ  "انسان گرگ انسان ها است"ه معروف آن را با جمل

 آمدن را به وجود "حالت اجتماعی"ر از این حالت به اکرد و شرط گذسیاست باشد، بیان می

همیشه حق خشونت را از خود  ر برایها یک بادانست که انسانیک قدرت دولتی مستبد می

تا جان خود را از خطر خشونت دیگران مصون دارند. سلب کرده و به آن دولت واگذار کنند 

حالت "به  "لت طبیعیحا"لاک فیلسوف دیگر انگلیسی نیز در عین پذیرفتن لزوم گذار از 

دید که با رأی مردم بر سر کار آمده حل را در ایجاد یک دولت دموکراتیک میراه "اجتماعی

هایی که بر اساس مدل ن داد که دولتو با همان رأی قابل عزل باشد. تجربه تاریخی بعد نشا

های دموکراتیک مدل لاک به شکست کشیده شدند در حالی که دولت اندهابز به وجود آمده

ثبات یافتند. دلیل این امر در آن بود که هابز در واقع با واگذاری کامل و یکباره حق خشونت 

-انعی بر سر راه اعمال واکنشگرفت و ماز مردم به دولت مستبد حق آزادی را نیز از آنها می

ای که در نهایت حتی اگر دولت مستبد کرد به گونههای غریزی در برابر نبود آزادی ایجاد می

ایستاد، هیچ راهی برای کنار زدن آن جز توسل به خشونت به در برابر کل جامعه نیز می

اس اصل شد که ترکیب دولت دموکراتیک بر اسصورت مشروط و موقت به دولت سبب می

های از پیش تعیین شده بتوان در ین شده و با استفاده از مکانیزمنمایندگی موقت و نه دایم تعی

مقاطع معین به طور جزیی یا کلی دولت را در جهت هماهنگ شدن با آراء عمومی تغییر 

 ۱داد.

می چندان دور از نظر نیست و های فردی و گروهی با مفهوم نظم عمولذا تعارض آزادی

توانند با توجیه حفظ نظم عمومی، نظمی و اغتشاش میها به منظور جلوگیری از بیتدول

نظمی در جامعه ایجاد نشود، محدود کنند. ای که بیهای فردی و گروهی را تا اندازهآزادی

                                                           
ييي و بيانن حد و مرزززی آن"" ننر قطررر تهرانن چچپ "فکوهی، ناصر و جمعی از نویسندگان،  ۱ ااا اند خط قرمز آز

 .00ص ، 0087 ،اوو
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بدون شک بقای جامعه بدون نظم عمومی ممکن نیست و این عامل اصلی توجیه محدود 

 ها است.کردن آزادی

رتی افراد به منظور نیل به اهداف بلند خود با تعامل در عرصه زندگی گروهی، در به عبا

های گوناگون و تشکیل رمسیر زندگی جمعی و در قالب یک جامعه سیاسی به تدبیر ساز و کا

نمایند. از طرفی به لحاظ نقش مؤثر فرد و لزوم توجه به شخصیت، نهادهای لازم مبادرت می

ر بستر جامعه سیاسی دارد، بسیاری از اندیشمندان اجتماعی، همواره جایگاه و ارزشی که د

ذهن خود را معطوف حمایت از فردیت انسان نموده و در این مسیر گام برداشته و نهایتا 

اند. بر اساس این تضاد و نیز محور بودن فرد یا مکاتب فکری متعددی را به وجود آورده

حادث گردیده  "نظم عمومی"در زمینه بحث جامعه، اختلاف شدیدی بین اندیشمندان 

  ۱است.

شورای نگهبان به عنوان دادرس اساسی در نظام جمهوری اسلامی ایران با توجه به 

های مردم در دفاع از قانون اساسی در جایگاهی که دارد، موظف به حفظ حقوق و آزادی

یت جامعه و آزادی بین امن از سوی دیگر موظف به تأمین تعادلبرابر دولت از یک سو، و 

مردم است. این شورا در مقام مفسر قانون اساسی و تطبیق دهنده قوانین عادی با قانون 

 نماید.اساسی همواره در جهت نیل به این تعادل تلاش می

قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران مقرراتی را به کار برده است که تفسیر نا به جای آن 

های های حقوق و آزادیران را زیر سوال برده و به تزلزل پایهتواند کرامت محوری زمامدامی

 ۲بنیادین و اصول مردم سالاری بیانجامد.

های اساسی شهروندان، مهمترین رکن حیات زندگی اجتماعی از آنجا که حقوق و آزادی

آیند؛ بر این مبنا آغازین نقطه عزیمت نظریه قانون اساسی، اثبات هر جامعه به شمار می

های اساسی انسان، کرامت ذاتی و اصالت او است. با این وصف، همواره این و آزادی حقوق

                                                           
 .5-5صص ،85اول، تهران، مرداد ، شماره مصاحبه با نشریه حقوق عمومی، "حوزه حقوق عمومی"هاشمی، سید محمد،  ۱
 .011ص ، 0088جاودانه، تهران چاپ دوم،  –انتشارات جنگل ، در تکاپوی حقوق اساسیگرجی ازندریانی، علی اکبر،  ۲
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-ها با توسل به بحث نظم عمومی، دچار تحدید، تضییق یا انکار واقع میحقوق و آزادی

-نظم عمومی از مهمترین دغدغهتعیین دامنه گردند. لذا در طول تاریخ، در هر جامعه انسانی، 

و شهروندان بوده است. هر چند با وجود چنین امری، بقای هر ها های مشترک حکومت

اما شهروندان نیز در مقابل انتظار دارند حقوق  تنی بر وجود نظم پایدار بوده استحکومت، مب

ها مورد تضمین و احترام قرار گرفته و با بهانه چنین سامانه ای بنیادین آنها از سوی حکومت

ر نگیرد. با وجود چنین اهمیتی است که، بسیاری از قوانین مورد تحدید، تضییق یا انکار قرا

اساسی کشورها، علی رغم وجود چالش در مبانی، ارکان تعاریف نظم عمومی، در اصول خود 

 اند.به تبیین شرایط و ارکان آن پرداخته و ابزار تحقق آن را به روشنی اعلام نموده

ان؛ به لحاظ وجود شرایط و مقتضیات ن اساسی ایرمتأسفانه علی رغم اهمیت مذکور، قانو

نداشته  خاص سیاسی و اجتماعی هنگام تدوین، امکان ورود تفصیلی به بحث نظم عمومی را

اند. لذا دکترین حقوقی تا حدی شاکله آن را آن خودداری نموده و از تعرض به اصول اساسی

از  ن اساسی ایران،. به همین جهت قانوبا تکیه بر قواعد عرفی یا مذهبی روشن ساخته است

بعد با وجود ایضاح، نیازی به تأویل و تفسیر این منظر نیازمند اصلاح و بازنگری است که من

 ۱هایی از این امر وجود نداشته باشد.و برداشت

 

 نظم عمومی در رویه شورای نگهبان -3

 شورای نگهبان به عنوان یکی از ارکان مهم جمهوری اسلامی وظیفه حفاظت و پاسداری

های فردی را دار است. به عبارتی این شورا تضمین حقوق و آزادیاز قانون اساسی را عهده

در جهت دفاع از قانون اساسی و با تفسیر قانون اساسی و همچنین مطابقت مصوبات مجلس 

دهد. لذا قبل از بررسی آرا شورای نگهبان لازم است اسلامی با قانون اساسی انجام می شورای

ی مورد کاوش قرار گیرد تا روشن شود که نظم عمومی به عنوان مفهومی مبهم در قانون اساس

 گردد.و شامل چه مصادیقی می ونه انعکاس یافتهقانون اساسی چگ

                                                           
 .00، ص پیشینمدنیان، غلامرضا،  ۱
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یحاً مورد اشاره صر ۱قانون اساسی 065در قانون اساسی فقط در اصل  "نظم عمومی"

، نظم عمومی، مفهومی مبهم ولی همانگونه که در مباحث قبلی اشاره شدقرار گرفته است. 

شود که این مصادیق با توجه به شرایط زمانی و مکانی است و مصادیق متعددی را شامل می

 ای دیگر متفاوت است.و از یک جامعه به جامعه

با این وجود حتی در قانون اساسی نیز برخی از مصادیق آن چه به صورت آگاهانه و چه 

. از جمله این مصادیق عبارتند از: تجاوز به منافع به صورت ناآگاهانه آورده شده است

(، نقض وحدت 16(، نقض آزادی )اصل 16(، نقض استقلال )اصل 15عمومی)اصل 

(، اضرار به جامعه )اصل 55(، اخلال در رشد و توسعه اقتصادی کشور) اصل 16ملی)اصل 

استفاده از (، ربا غصب رشوه، اختلاس، سرقت، قمار، سوءاستفاده از موقوفات، سوء55

های موات و مباحات اصلی، دایر کردن اماکن ها و معاملات دولتی، فروش زمینکاریمقاطعه

(، حالت جنگ و شرایط اضطراری نظیر آن )اصل 52فساد و سایر موارد غیر مشروع)اصل 

72)۲. 

مشخص است که برخی از این مصادیق حوزه مشترک نظم عمومی و سایر عوامل 

شوند. به عنوان مثال، نقض استقلال، آزادی، وحدت ملی ها محسوب میمحدودکننده آزادی

تواند و اخلال در رشد و توسعه اقتصادی، اضرار به جامعه، حالت جنگ همانطور که می

 ۳مصداقی از نظم عمومی باشد، می تواند مصداقی از امنیت ملی نیز محسوب شود.

                                                           
نی بودن آن منافی شود و حضور افراد بلا مانع است مگر آنکه به تشخیص دادگاه، علمحاکمات علنی انجام می":  065اصل ۱

 "عفت عمومی  یا نظم عمومی باشد یا در دعاوی خصوصی طرفین دعوا تقاضا کنند که محاکمه علنی نباشد
جاودانه،   -، انتشارات جنگل در تکاپوی حقوق اساسیر، نید به: گرجی ازندریانی، علی اکببرای مطالعه بیشتر رجوع ک ۲

 .02-06تهران، چاپ دوم، صص
توان معیار یگانه شود که در حقوق اساسی ایران نمیاسلامی ایران، این نکته مسجل می نون اساسی جمهوریبا توجه به قا ۳

ای از عناصر نظم دهنده را به ها جست و جو کرد. این قانون شبکهترسیم حدود و ثغور حقوق و آزادی عینی را برایو م

رسد که در هیچ نظام دیگری این حدود و ثغور ، به نظر میها در جمهوری اسلامیبه طور کلی نه تن رسمیت شناخته است.

شود، وامل محدود کننده آزادی محسوب میقابل تعیین نخواهد بود زیرا که مفاهیمی همچون نظم و امنیت که از جمله ع
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ا خود بیشتر از هر عامل دیگری بر همانطور که بررسی خواهد شد ، شورای نگهبان در آر

و  دن مفهوم نظم عمومیمفهوم نظم عمومی تأکید داشته است. این امر شاید به دلیل مبهم بو

قابلیت گسترش مصادیق آن به موارد متعدد باشد. باید توجه داشت که شورای نگهبان گاهی 

است که این موارد به صورت مستقیم و صراحتاً در آرا خود به نظم عمومی استناد داشته 

بسیار نادر می باشد و آنچه معمولاً اتفاق افتاده است، این است که این شورا از مفهوم نظم 

 عمومی در بسیاری از آرا خود استفاده نموده بدون اینکه صراحتا به نظم عمومی اشاره نماید.

 

 آزادی مالکیت و نظم عمومی -3-2

معنی که هر کسی حق  نی مالکیت است به ای، آزادهای بشرترین آزادییکی از بنیادی

دارد آزادانه در اموال تحت مالکیت خویش تصرف کند. در حقوق موضوعه نخستین تجلی 

توان یافت. در این میان مراجع تضمین حمایت از حق مالکیت را در قوانین اساسی می

 بند.یاصیانت از قانون اساسی  به منزله مهمترین ضامن مالکیت نقشی کلیدی می

اصلی کلی که در فصل سوم قانون اساسی جمهوری اسلامی در سیاقی عام و سلبی به 

. تضمین سلبی مقرر در این اصل ما را به ۱است  11پردازد، اصل تضمین مالکیت افراد می

ال سازد که مال حمایت شده قوه مؤسس در این اصل عام است و امواین نکته رهنمون می

  کافی تنهایی به سلبی تضمین ینا که ستا رشکاآ لبتها شود.امل میمنقول و غیر منقول را ش

 طبیعی ،مالکیت عایتر بر شیعه فقه تأکید بهتوجه  ید. باآمی زمنیز لا یجابیا تضمین و نیست

 نقانو ینا رمچها فصل در انیرا سلامیا ریجمهو ساسیا نقانو نهایی سیربر مجلس که دبو

                                                                                                                                      
نین اساسی در کند و این با روح ثبات جویانه قواشرایط جامعه تغییر میمفاهیمی بسیار کلی است و مصادیق آن با توجه به 

 تعارض است.
 "حیثیت، جان حقوق، مسکن و شغل اشخاص از تعرض مصون است مگر در مواردی که قانون تجویز کند.":  11اصل  ۱
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 57و  ۱56دازد. در نتیجه اصول بپر دنها ینا تضمین به «  مالیر موا و دقتصاا»  به طمربو
 قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران به تضمین مالکیت اختصاص یافتند.۲

 به مالکیت که ستا آن ۀهندد ننشا ننگهبا رایشو یهانظریه به جمالیا چند هر نگاهی

 عمر لطو در صلا ینا لعماا ماا رود،شمار می به مرجع ینا ایبر هنمارا صلا یک مثابۀ

  57 و 56 لصوا در ادفرا شخصی مالکیت تضمین غمر به .ستا دهنبو نیکسا ننگهبا رایشو

 دهنمو دستناا لصوا ینا به رتند به ننگهبا رایشو ان،یرا سلامیا ریجمهو ساسیا نقانو

 . به۳دشومی دهید شرعی موازین رکنا در 57 صلا به دستناا نظریه دو در فقط ،قعوا در. ستا

 از ترثرمؤ ربسیا مالکیت تضمین ایبر شرعی ینازمو ن،نگهبا رایشو منظر از ،یگرد رتباع

 هد.دمی ترجیح را شرعی ینازمو راشو نتیجه در و هستند ساسیا نقانو لصوا

توان به دو دوره متمایز تقسیم رویه شورای نگهبان در زمینه محدودیت مالکیت را می

 نمود:

دوره از اولین دوره شورای نگهبان آغاز و تا اوایل دهه هفتاد : این 0071الف( قبل از دهه 

نگرند شود. در این دوره فقهای شورای نگهبان به مالکیت به مثابه حکم اولیه میرا شامل می

پذیرد. در این دوره شورای صورت می ٤"قاعده تسلیط"و تحلیل این حکم اولیه نیز بر مبنای 

کند و طی آراء دولت به مالکیت خصوصی افراد جلوگیری مینگهبان در آراء متعدد از تجاوز 

تواند  به مالکیت افراد نشان داد که دولت حتی در موارد ضرورت نیز نمیلف و نظریات مخت

 خدشه وارد نموده و آن را محدود کند.

                                                           
 انعنو به نداتونمی کس هیچ و ستا خویش رکا و کسب حاصل مالک کس هر": سلامیا ریجمهو ساسیا نقانو 56 صلا ۱

 ."  سلب کند ییگرد از را رکا و کسب نمکاا دخو رکا و کسب به نسبت مالکیت
مالکیت شخصی که از راه مشروع باشد، محترم است. ضوابط آن را قانون "اسی جمهوری اسلامی ایران: قانون اس 57اصل  ۲

 ."کندتعیین می
ه ب "قشقایی دریبها ابسهر و قشقایی سماعیلا وراث کملاا به جعرا حهلای لغو حطر  "مربوط به  0161رۀ شما نظریه ۳

رت نظا با دممرلایحه اجازه تاسیس باشگاه ورزشی و ورزشگاه توسط "مربوط به  1207و نظریه شماره  1/2/0067تاریخ 

 .1/8/0068دولت به تاریخ 
 الناس مسلطون علی اموالهم ٤
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به عنوان مثال شورای نگهبان در پاسخ به استعلام دیوان عدالت اداری که در تاریخ 

وط به نحوه افراز و سازی مربضوابط مقررات شهر 0ماده  0، بند ورت گرفتص 16/1/0066

شورای عالی  11/0/0061)مصوب جلسه  تفکیک باغات و مزارع در محدوده شهری

 .۲را مغایر با شرع اعلام کرد ۱شهرسازی و معماری ایران(

شرع  شورای نگهبان موارد این چنین را خلاف 71این در حالی است که از اوایل دهه 

 داند.نمی

مثالی دیگر در این زمینه نظریه مربوط به قانون حفاظت و توسعه صنایع ایران مصوب 

به تاریخ  15/5/0058شورای انقلاب اسلامی و تبصره الحاقی آن مصوب  01/5/0058

از مداخله در بسیاری از امور جلوگیری نمود. شورای نگهبان در این نظریه تأکید  7/5/0060

، تملک دولت را تجویز نموده است، مخالف الاجلکه با ضرب 5تبصره ماده  -7..."نماید می

، موجب جواز تصرف و تملک دولت در رعی است و مجرد گذاشتن موعد مقرربا موازین ش

 ۳"گردد.مال غیر و اخراج آن از ید او نمی

                                                           
و مزارع در محدوده شهری )مصوب جلسه  ه نحوه افراز و تفکیک باغاتماده ضوابط مقررات شهرسازی مربوط ب ۱

 شورای عالی شهرسازی و معماری ایران(: 11/0/0061

: ضوابط شهرسازی در مورد افراز و تفکیک یا صدور پروانه ساختمان مربوط به اراضی مشجر و باغات رد محدوده 0ماده 

 شهری به شرح زیر تعیین می گردد.

مالک  یا چند مالک بوده و یا  از اینکه متعلق به یک افراز باغات و اراضی مشجر اعم حداقل مساحت تفکیک و – 0بند 

 گردد.باشد دو هزار متر مربع  تعیین میمتعلق به ورثه 
در این پرونده آقای حیدر قلی سلطانی خواستار ابطال  این بخشنامه شورای عالی شهرسازی و معماری ایران به خاطر  ۲

وبات حداقل مساحت تفکیک و افراز اراضی مخالفت با موازین شرعی شده بود و ادعا کرده بود که از آنجا که در این مص

راضی مشجر دو هزار متر مربع تعیین زراعی محدود شهری ده هزار متر مربع و حداقل مساحت تفکیک و افراز باغات و ا

و موجب محرومیت خانواده ها  د فقهی از جمله قاعده تسلیط استو بر خلاف قواع شده است موجب تضییع حقوق مردم

 شود.های کوچک میدلیل بالا رفتن قیمت زمین انه بهیه خاز ته
 01، ص 0070، 0، جلد مجموعه نظریات شورای نگهبانمهرپور، حسین،  ۳
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بینیم که بر همین رویکرد را در نظریه در نظریه های دیگر شورای نگهبان در این دوره می

 ۱حفظ حقوق مالکان تأکید دارد.

این رویه در دوره دوم تغییر پیدا کرد ولی با این وجود هنوز هم به صورت موردی در 

 ۲.کندبرخی از موارد، شورای نگهبان چنین آرائی را صادر می

ای که در دوره نخست می توان به آن اشاره کرد نظریه مربوط به شاید مهمترین نظریه

بود. مبنای این طرح قانونی محدودیت  12/5/0021انونی اراضی شهری به تاریخ طرح ق

در مورد اراضی "نمود: های زیادی اعمال میمالکیت خصوصی بود و در دو مورد محدودیت

گرفت و اسناد و مدارک مالکیت صادره در مورد موات شهری که در اختیار دولت قرار می

توانستند شد. در مورد اراضی بایر نیز فقط صاحبان آنها مییها فاقد ارزش قانونی اعلام مآن

متر در اختیار داشته باشند و آن را عمران و احیا کنند و حق فروش آن را  0111حداکثر تا 

ایر و دایر شهری موظف نداشتند مگر به دولت و با تقویم دولت. همچنین مالکان اراضی ب

 ردمو در"با تقویم دولت به آنها بفروشند. ها را ریدولت و شهردا های مورد نیازبودند زمین

 ینا شنیرو به ننگهبا رایشو دکرمی یدتهد رامالک  سلطۀ راشکاآ بایر که و یردا ضیارا

 یهاتبصره و 8و  7  دهماهایی از قسمت " د:نمو معلاا ین شرعیازمو با مغایر را هاقسمت

                                                           
تفسیر قانونی لایحه ادامه عملیات شهرک تعاونی دانشگاه و "برای مثال رجوع کنید به : نظریه شورای نگهبان درباره  ۱

. جالب توجه است که در 18/2/0061به تاریخ  "شورای انقلاب تصاحب آن  به وسیله وارت مسکن و شهرسازی مصوب

 "تملک"به  "تصاحب "نماید و تفسیر ایر با باقیمانده نظزیه اتخاذ میقسمتی از این نظریه ، شورای نگهبان موضعی مغ

 مطرح شده در لایحه فوق توسط کمیسیون مسکن و شهرسازی و نیز مجلس شورای اسلامی را تایید نمود.

-6100/8دستورالعمل شماره  8بند "در مورد مغایرت  17/2/0071دیگر در این زمینه نظریه شورای نگهبان مورخ  مثالی

آیین نامه اجرایی آن  60قانون زمین شهری و ماده  05وزیر مسکن و شهرسازی موضوع مواد  8/8/0068مورخ  7020/0

 است. 08/6/0071عدالت اداری در تاریخ  با شرع در پاسخ به استعلام دیوان  "(05/5/0067قانون )مصوب 

 5کمیسیون ماده  2/1/0068ص.رتجلسه مورخ  6بند "در مورد مغایرت  05/6/0070یا نظر شورای نگهبان مورخ 

 .15/5/0070با شرع انور در پاسخ به استعلام دیوان عدالت اداری مورخ  "شهرسازی
الافلاک شهر خرم آباد و تحویل آن به سازمان لعه تاریخی فلکطرح آزادسازی عرصه ق"نظریه شورای نگهبان  در مورد  ۲

 .81در سال  "میراث فرهنگی کشور
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 لکماموا اکلوتالا »  ۀهکریم یۀآ با مغایر ارد،د طتباار یردا و بایر ضیارا با که 01 دهما و نهاآ

 امرئ لما یحللا" وفمعر شریف حدیثو «  تراض عن رهتجا نتکو ان لاا بالباطل بینکم

 کثریتا به و ستا "لهماموا علی نمسلطو سلناا"ه مسلمه قاعد و "طیب نفسه عن لاا مسلم

 زبا اریگذ نقانو منظا به را  «ورتضر» منا به یعنصر  ورود راه نظریه این "شد رد فقها آراء

 ضامن اولیه حکم آن، از ناشی ثانویه حکم و سلامیا حکومت مصالح سساا بر تا دکر

 ۱. دنشول عماا ودمحد مدتی ایبر شخصی مالکیت

گرایانه دوره نگهبان به تدریج از دیدگاه مطلق در دوره دوم شورای: 71ب( پس از دهه 

پذیرد. این هایی را به عنوان نظم عمومی میدیتگیرد و به تدریج محدوپیشین فاصله می

شود. ای محسوس دیده میروند به ویژه در پاسخ به استعلامات دیوان عدالت اداری به گونه

های ضروری بر آزادی علاوه بر این تأکید مرجع تشخیص مصلحت نظام بر اعمال محدودیت

ده است. در واقع شورا به تضمین مالکیت نیز به دگرگونی نگرش شورای نگهبان بی تأثیر نبو

کند. کند و برای اعمال مطلق آن، دیگر کوشش نمیچارچوب مالکیت خصوصی اکتفا می

بنابراین در دوره مذکور شورای نگهبان به دیدگاه نسبی در مورد آزادی مالکیت گرایش یافته 

 است.

ی کشاورزی طرح یک فوریتی جلوگیری از خرد شدن اراض"نظر شورای نگهبان در مورد 

هرگونه  "در این زمینه قابل توجه است. به موجب این طرح  "و ایجاد قطعات فنی، اقتصادی

کشت، آبی،  ها، اراضی زیراورزی  )اعم از باغ ها، نهالستانخرد کردن و تفکیک اراضی کش

تر شدن مساحت و قطعات اراضی به کمتر از حدنصاب فنی، دیم( که منجر به کوچک

تعیین  "های خرد کشاورزی گردد، ممنوع است.ایش تعداد بهره برداریاقتصادی و افز

ها به وزارت جهاد کشاورزی واگذار شد تا با توجه به شرایط اقلیمی، الگوی حدنصاب زمین

 کشت، ضوابط مکانیزاسیون و کمیت و کیفیت منابع آب و خاک، حد نصاب را تعیین کند.

                                                           
 .555، ص 2319، 19، شماره 21مراجع صیانت از قانون اساسی، فصلنامه پژوهش حقوق، سال ویژه، محمدرضا،  ۱
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از این جهت که  0ماده "اعلام نظر نمود: شورای نگهبان در مورد این طرح اینگونه 

 "تفکیک سهم شرکا در زمینه مذکور منع کرده است خلاف شرع شناخته شد.

گردد خلاف شرع نیز از این نظر که مانع از افراز و تفکیک سهام شرکا می 0ماده  0تبصره 

 شناخته شد.

ه است، خلاف شرع آن از این نظر که تفکیک سهامی وراث را منع کرد 0و تبصره  1ماده 

 "شناخته شد.

با طرح این ایرادات، این طرح دوباره به مجلس بازگشت ولی مجلس به این طرح 

پافشاری نمود و شورای نگهبان با همان ایرادات دوباره آن را به مجلس بازگرداند. این طرح 

 دوباره در مجلس تصویب و به مجمع تشخیص مصلحت نظام فرستاده شد. مجمع با در نظر

 این طرح را تصویب نمود. "حفظ نظم عمومی"و  "ضرورت"گرفتن 

در این پرونده روشن است که با وجود دلیل موجه نظم عمومی برای محدود کردن آزادی 

-در برابر این محدودیت مقاومت می هامالکیت باز هم شورای نگهبان به منظور تامین آزادی

شود و تشخیص مصلحت نظام فرستاده می جمعکند تا جایی که طرح با پافشاری مجلس به م

در واقع مجمع با تشخیص ضرورت اعمال محدودیت و با توجه به نظم عمومی، اعمال این 

 محدودیت به آزادی مالکیت را به جا دانسته است.

در رأیی دیگر این بار خود شورای نگهبان با تعدیل رویه خود محدودیت نظم عمومی بر 

شورای نگهبان در استعلامی که از سوی دیوان  0071د. در سال پذیرآزادی مالکیت را می

 "شورای عالی شهرسازی و معماری 07/1/0062مصوبه جلسه مورخ "عدالت اداری در مورد 

وابط تامین فضای سبز کنار ض 0۱به لحاظ اینکه در بند"صورت گرفت، اعلام نمود که 

                                                           
شورای  07/1/62)مصوب  1و  0عابر درجه ها و مها و بزرگراهوابط تامین فضای سبز کنار اتوبانو تبصره های ض 0بند  ۱

 عالی شهر  سازی(:

تر و تا انتهای محدوده های داخل محدوده قانونی در کلیه شهرهای کشور به حداقل ده مطرفین کلیه اتوبان ها و بزرگ راه-0

 اکثر سی متر به کاربری فضای عمومی شهری اختصاص خواهند یافت.ملکی و حد
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قهراً قوانین جاری ملاک عمل خواهد بود، ها ... نامی از مجانی بودن برده نشده است و اتوبان

 "خلاف موازین شرع شناخته نشد.

های کنار اتوبان از سوی در این رأی شورای نگهبان صراحتاً قهری بودن تملک زمین

کند که این تملک قاهرانه از سوی دولت نباید بدون ط تأکید میپذیرد و فقدولت را می

ادله پرداخت شود. این در حالی است که همین شورا عوض باشد به این معنی که باید بهای ع

الافلاک، نه تنها دولت را وادار به در یک رأی قابل تأمل در مورد حریم قلعه فلک 81در سال 

دارد که علاوه بر پذیرد و اعلام میکند بلکه تملک قهری را نمیپرداخت بهای عادله می

 ا نیز به دست بیاورد.کین خصوصی رپرداخت بهای عادله باید رضایت مال

از جمله آرا دیگر شورای نگهبان که در آن آزادی مالکیت را با نظم عمومی محدود 

باشد؛ نظر شورای می 71ساخته و مهر تأییدی بر رویه جدید شورای نگهبان بعد از سال 

تصرفات دولت یا شهرداری در بنا و تأسیسات سابق بدون پرداخت قیمت "نگهبان در مورد 

معماری ایران در  شورای عالی شهرسازی00/0/68مورخ  روز )موضوع مصوبه عادله

باشد. شورای نگهبان در این ( می۱ خصوص تعیین فضای سبز کنار جاده کمربندی قایم شهر

                                                                                                                                      
، کاربری فضای سبز در زمان ه قبلا تبدیل به ساختمان شده استک 0از زمین های موضوع بند  : در مورد آن قسمت0تبصره 

گونه تعمیر، فروش، اجاره یا رهن و غیر ک از سایر حقوق مالکانه مانند هرتجدید یا افزایش بنا اعمال شده و تا آن زمان مال

 برخوردار خواهد بود.

های موجود طوری تجدید نظر نماید که ها  و بزرگراهدر طراحی اتوبانهرسازی موظف است : وزارت مسکن و ش1تبصره 

 ها از داخل بافت تامین گردد.دسترسی اراضی طرفین اینگونه جاده

ها و مزارع ها، باغهزار نفر جمعیت دارند کلیه زمین 111، بیش از0065در کلیه شهرهایی که بر اساس سرشماری سال 

به فضای  های محدوده ملکی و حداکثر سی مترشهری به عمق حداقل ده متر و تا انت 1و  0موجود در اطراف معابر حومه 

 سبز عمومی شهری تبدیل خواهد شد.
 ضوابط حفظ حریم و ارضی مجاور راه ها در محدوده استحفاظی 0مصوبه شورای عالی شهرسازی در اصلاحیه بند  ۱

 (:0/1/62)مصوب 

ها ع در محدوده استحفاظی و حریم شهرسات در طرفین کلیه راه های بین شهری واقگونه ساختمان و تاسیاحداث هر :0بند"

ر در مورد های دسترسی همسطح به جاده اصلی ممنوع است مگم قانونی راه و همچنین ایجاد راهمتر از بر حری 051به عمق 
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در صورتی که از نظر قانون،  شورای "این گونه اظهار نظر نمود:  08/0/72مورد در تاریخ 

ای سبز جاده مزبور را داشته باشد، تصرف شهرداری عالی شهرسازی حق تغییر حریم و فض

یا دولت در بنا و تأسیساتی که قبل از این تغییر مصوبه در این فضای سبز افزوده شده تأسیس 

ها و بناها به صاحبان آنها خلاف موازین قیمت عادله این ساختمان شده است، بدون پرداخت

 "باشد.شرع می

شورای عالی شهرسازی 0/01/62در مورد مصوبه مورخ یا نظری دیگر از شورای نگهبان 

اینگونه اعلام نظر نموده است:  11/5/81در این مورد شورای نگهبان مورخ  :و معماری

شورای عالی شهرسازی و معماری که به طور مطلق و بدون اشتراط  0/01/62مصوبه مورخ "

به محدوده توسعه و عمران  ودهای فین برای استفاده از مزایای وربه تقاضای صاحبان زمین

-واقع در طرح های دولتی و شهرداریقانون تعیین وضعیت املاک  5 شهر )مذکور در تبصره

درصد زمین های آنان را به صورت  51مجلس شورای اسلامی( دادن  12/8/67ها مصوب 

الذکر تنها در برابر رایگان تصویب نموده است خلاف شرع شناخته شد. زیرا تبصره فوق

اضای صاحبان زمین، اجازه گرفتن مقداری از زمین آنان را داده است، بنابراین در مواردی تق

که هر یک از صاحبان زمین های فین متقاضی استفاده از مزایای ورود به محدوده توسعه 

 عمران شهر نباشد، گرفتن رایگان مقدار کمی هم از زمین او خلاف شرع است.

ات مذکور را به این دلیل خلاف شرع اعلام نموده است در این آرا شورای نگهبان مصوب

که دولت زمین های مالکین اختصاصی را بدون پرداخت قیمت عادله تملک نموده است. از 

شود که شورای نگهبان اجازه تملک ظاهر نظرات شورای نگهبان در این موارد برداشت می

قط تأکید شورای نگهبان بر های مالکین را به مناسبت نظم عمومی داده و فقهری زمین

 ۱پرداخت قیمت عادله است و نپرداختن قیمت عادله را خلاف شرع اعلام کرده است.

                                                                                                                                      
ی مصوب جامع و تفصیلی و هادی هاای دسترسی لازم عینا در غالب طرحههای خاص که هم محل کربری و هم راهکاربری

 ترسیم شده یا ضوابط مربوط به آنها تعیین شده باشد.
از جمله نظرات دیگر شورای نگهبان در این زمینه که آزادی مالکیت را با نظم عمومی محدود نموده است؛ نظر شورای  ۱

سخ به در پا "یران در اصفهان شورای عالی شهرسازی و معماری ا 5کمیسیون ماده  76صورت جلسه "نگهبان در مورد 
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شود که رد آزادی مالکیت مشخص میاز بررسی آرا و نظریات شورای نگهبان در مو

یت بخش قانون اساسی این بود که اصل بر فعال 55و  50برداشت شورای نگهبان از اصول 

مگر آنجا که فعالیتی از بخش خصوصی به روشنی گرفته شده و گزارده شود  خصوصی باید

، یجه طبیعی حمایت از مالکیت خصوصیدر حیطه بخش دولتی قرار داده شده است. نت

تضمین مالکیت خصوصی خواهد بود که پیوند بین تضمین مالکیت خصوصی و تفسیر اصول 

حمایت از مالکیت  71ا تا اوایل دهه دهد. رویه شورقانون اساسی را نشان می 55و  50

ای که به صورت بسیار نادر محدودیتی را بر صورت مطلق انگارانه بود به گونه خصوصی به

به بعد رویه شورا به سمت وارد  71دانست ولی از اوایل دهه مالکیت خصوصی وارد می

تغییر یافته  های پیش آمدههایی از جمله نظم عمومی با توجه به ضرورتنمودن محدودیت

 است.

رسد این است که اغلب نظریات شورای نگهبان در نکته دیگری که قابل تأمل به نظر می

های وارده بر آزادی مالکیت در پاسخ به استعلامات دیوان عدالت صورت زمینه محدودیت

گرفته است. این موضوع نمایانگر آن است که بررسی مورد به مورد در تعیین مصادیق عوامل 

نماید. از آنجا که دیوان عدالت به دودکننده آزادی از جمله نظم عمومی کمک شایانی میمح

ر مورد مطابق شرع بودن آیین نماید، این دیوان ددعاوی مردم از نهادهای دولتی رسیدگی می

ها و مصوبات مقامات دولتی مکلف است از شورای نگهبان استعلام نظر کند. این راهی نامه

رش پویایی شورای نگهبان به عنوان دادرس اساسی زیرا با ایجاد رویه قضایی است برای گست

                                                                                                                                      
 70/11501و  01/00/72مورخ  0/70/000807ه شماره م، نظر شورای نگهبان در مورد بخشنااستعلام دیوان عدالت اداری

، نظر شورای نگهبان در مورد تبصره در پاسخ به استعلام دیوان عدالت "سازمان حمل و نقل و پایانه کشور 01/0/81مورخ 

در پاسخ به  "و امور حمل و نقل ناجا معاون راهنمایی و رانندگی  16/0/71مورخ  0118-85050ه دستورالعمل شمار 0

وزیر مسکن و  5/5/71مورخ  0/060استعلام دیوان عدالت اداری، نظر شورای نگهبان در مورد دستورالعمل شماره 

اداری، نظر شورای نگهبان در مورد  در پاسخ به استعلام دیوان عدالت "قانون زمین شهری 05ماده  دشهرسازی در مور

در پاسخ به استعلام دیوان عدالت اداری، نظر شورای نگهبان  "شهرداری تبریز 07/6/66مورخ  57/10051بخشنامه شماره 

در پاسخ به استعلام  "شورای طرح و بررسی شهرداری تهران 08/00/60مورخ  118صورتجلسه شماره  07در مورد بند 

 .دیوان عدالت اداری
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در این زمینه همچون دیوان عالی ایالات متحده، زمینه را برای روشن تر شدن مفاهیمی چون 

 آورد.نظم عمومی و مصادیق آن فراهم می

اسی و نکته قابل توجه دیگر این است که شورای نگهبان در مقام دفاع از قانون اس

های گروهی به عنوان دادرس اساسی، به شرع بیشتر از قانون اساسی تضمین حقوق و آزادی

استناد داده است. از منظر شورای نگهبان موازین شرعی برای تضمین مالکیت بسیار موثرتر از 

دهد. هرچند آراء و جه شورا موازین شرعی را ترجیح میاصول قانون اساسی هستند و در نتی

مورد بررسی در این گفتار، اغلب نظریات شورای نگهبان در پاسخ به استعلامات  نظریات

دیوان عدالت اداری بوده است و شورا در پاسخ به این استعلامات فقط مطابقت یا عدم 

نماید نه قانون اساسی ولی های دولتی را با شرع اعلام مینامهها و تصویبنامهمطابقت آیین

ی نگهبان در مورد مصوبات مجلس شورای اسلامی، این شورا در بررسی نظریات شورا

قانون اساسی مورد بررسی قرار  مطابقت یا عدم مطابقت این مصوبات را هم با شرع و هم با

دهد. با این وجود شورای نگهبان در مورد این مصوبات نیز بیشتر به شرع استناد جسته تا می

رات شورای نگهبان در مورد آزادی مالکیت و نظم قانون اساسی، به عبارتی در غالب موارد نظ

 عمومی به عنوان عامل محدود کننده آن، مستند به موازین شرع است نه قانون اساسی.

نکته قابل توجه دیگر این است که شورای نگهبان در هیچ کدام از نظریات و آراء خود 

م عمومی از منطوق آراء و اشاره ننموده است. به عبارتی مفهوم نظ "نظم عمومی"صراحتاً به 

 شود.نظریات شورای نگهبان فهمیده می

شورای  71نکته اساسی دیگری که قبلا نیز به آن اشاره شد، این است که تا اوایل دهه 

در جهت حمایت از آزادی مالکیت رای صادر می نمود  ۱نگهبان با استناد به قاعده تسلیط

یر یافته و این شورا عوامل محدود کننده آزادی تا کنون این رویه تغی 71ولی از اوایل دهه 

مالکیت را در آرا خود پذیرفته و منعکس نموده است. با این حال در بسیاری از موارد از 

این شورا در مقابل عوامل محدودکننده آزادی مالکیت از جمله نظم  71جمله در اوایل دهه 

                                                           
۱
 .الناس مسلطون علی اموالهم  
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و شورای نگهبان به مواضع خود،  به گونه ای که با پافشاری مجلس عمومی مقاومت می نمود

شد و این مجمع در آخر عوامل مصوبه مجلس به مجمع تشخیص مصلحت نظام فرستاده می

 ه در مصوبه مجلس منعکس شده بود ومحدود کننده آزادی )از جمله نظم عمومی( را ک

 شناخت.کرد را به رسمیت مینگهبان در مقابل آن ایستادگی می شورای

ورای نگهبان از حمایت مالکیت عمومی، به همان قوت مالکیت رسد شبه نظر می

 لیلد به که باشد ینا نداتومی نیززند مبنای این موضع شورای نگهبان خصوصی سر باز می

 دست مقابل در خصوصی لکیتما از حمایت به موظف را دخو مرجع ینا ،لتدو یمندونیر

 ۱.کنندمی تأیید را  ندور همین نیز را شرعی عداقو و نددامی آن یها ازیندا

-0توان شناسایی نمود :فرانسه دو نوع سلب مالکیت را می در رویه شورای قانون اساسی

ملی کردن "بنابر نظر شورای قانون اساسی  .۳سلب مالکیت در معنای خاص -1 ۲ملی کردن

متضمن انتقال موضوع مالکیت است که این انتقال در نتیجه تصمیم قدرت عمومی است و 

ی قانون اساسی بیش از توجیه حقوقی ملی . شورا٤الک یا مالکان ملزم به تبعیت هستندم

مند است، به همین دلیل است که در نظرات شدن به حفظ حقوق مالکیت پیشین علاقه

مختلف به ضرورت تأدیه خسارت ناشی از ملی کردن و جبران خسارت به صورت مقدماتی، 

 ٥در این زمینه وسواس فراوان نشان داده است. پیش از ملی کردن ، تاکید نموده و

نوع دوم، سلب مالکیت در معنای خاص است که به عکس ملی کردن در موارد جزئی و 

شود، به وسیله به منظور تأمین منافع عمومی که نظم عمومی مصداقی از آن محسوب می

باید چهار شرط گیرد. در این سلب مالکیت ها انجام میموسسات عمومی به ویژه شهرداری

در صورت اختلاف در مبلغ  -0جبران خسارت منصفانه -1منفعت عمومی  -0رعایت شود: 

                                                           
۱
 .560، صپیشینویژه، محمدرضا،   

2 Nationalisation 
3 Expropriation 

٤
 همان. . به نقل از ویژه، محمدرضا،0285ژانویه  02به تاریخ DC 167-83 تصمیم شماره    

٥
 به نقل از : ویژه، محمدرضا، همان. .1115ژانویه  00به تاریخ  DC  512 -1115در این زمینه رجوع کنید به تصمیم شماره  
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پرداخت خسارت  -5های قانونی مناسب صورت گیرد خسارت، سلب مالکیت باید از راه

 باید مقدماتی و پیش از ملی کردن صورت پذیرد.

 زۀحو ردمو در آن نیایرا یهمتا که سدرمینظر به ،ساسیا نقانو رایشو نظر فخلا بر

 کمتر ننگهبا رایشو. باشد شتهدا اگر قعوا نه و مانیآر یدگاهید بیشتر مالکیت لعماا

 که دشومی موجب ناپذیر فنعطاا موضع ینو ا دمیپذیر خصوصی مالکیت بر را یتیودمحد

نیز به عمومی  منافع از ناشی ییتهاودمحد حتی وری،ضر یهایتودمحد تحمیل برای

هبان کمتر معیار های شورای نگها، نظریهدر زمینه محدودیت ۱ان راه حلی جست.دشواری بتو

دهند ولی دو معیار اصلی ضرورت و موقت بودن و معیار فرعی منافع دقیقی به دست می

 توان شناسایی نمود.شود( را به دشواری میا در لباس نظم عمومی نمایانگر میعموم )که اکثر

 

 نظم عمومیآزادی قراردادی و  -0-1

های اساسی، آزادی قراردادی است. دامنه این آزادی وسیع است و شامل یکی از آزادی

گردد. آزادی انتخاب طرف قرارداد و همچنین آزادی تعیین موضوع و عوضین قرارداد نیز می

در قانون اساسی، اصلی که صراحتاً آزادی قراردادی را مورد حمایت قرار دهد وجود ندارد 

صراحتا اصل آزادی قراردادی را مطرح نموده و آن را مورد  ۲قانون مدنی 01 ولی ماده

مذکور در  "عقود معین"حمایت قرار داده است. به این معنی که اگر قراردادی خارج از 

قانون مدنی صحیح بوده و مورد حمایت واقع خواهد  01قانون مدنی بسته شود، بنابر ماده 

 هایی بر آن وارد است. در مادهه و محدودیتها مطلق نبودآزادیشد. این آزادی نیز مانند اکثر 

. مخالف صریح قانون نباشد"ی قراردادی وارد شده است: قانون مدنی نیز قیدی بر آزاد 01

و اخلاق حسنه دها علاوه بر قانون، مشروط به این که مخالف نظم عمومی نفوذ قراردا

                                                           
۱
 .560ص ،پیشینویژه، محمدرضا،   

۲
در صورتی که مخالف صریح  اند،ت به کسانی که آن را منعقد نمودهقراردادهای خصوصی نسب"قانون مدنی:  01ماده   

 "قانون نباشد، نافذ است.
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های وارده بر عمومی را یکی از محدودیت تاً نظممشخص است که قانونگذار صراح ۱نباشد.

آزادی قراردادی اعلام نموده است. حال باید دید رویه شورای نگهبان به عنوان دادرس 

 ها در مورد آزادی قراردادی چگونه بوده است.اساسی و حافظ آزادی

در مورد طرح قانونی اراضی شهری در این  12/5/0061نظر شورای نگهبان در تاریخ 

قابل تأمل است. مبنای این طرح محدودیت مالکیت خصوصی بود. بر مبنای این طرح زمینه 

گرفت اسناد و مدارک مالکیت در مورد اراضی موات شهری که در اختیار دولت قرار می"

شد. در مورد اراضی بایر نیز فقط صاحبان صادره در مورد آنها فاقد ارزش قانونی اعلام می

متر در اختیار داشته باشند و آن را عمران و احیا کنند و حق  011تا توانستند حداکثر آنها می

فروش آن را نداشتند مگر به دولت و با تقویم دولت. همچنین مالکان اراضی بایر و دایر 

های مورد نیاز دولت و شهرداری ها را با تقویم دولت به آنها شهری موظف بودند زمین

کرد، شورای ر که آشکارا سلطه مالک را تهدید می. در مورد اراضی بایر و دای"بفروشند

 7هایی از ماده قسمت"ها را مغایر با موازین شرعی اعلام نمود: نگهبان به روشنی این قسمت

لا "که با اراضی دایر و بایر ارتباط دارد مغایر با آیه کریمه  01و تبصره های آنها و ماده  8و 

لایحل "و حدیث شریف معروف  "تکون تجاره عن تراضتاکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان 

است و به  "مسلطون علی اموالهم الناس"و قاعده  "مال امری مسلم الا عن طیب نفسه

 ثریت آرا شورای نگهبان رد شد.اک

روشن است که در این مورد شورای نگهبان آزادی قراردادی را با محدودیت نظم عمومی 

تمام و کمال از آزادی قراردادی و مالکیت حمایت  خدشه وارد نکرده است و به صورت

کرده و اجازه نداده است که دولت با تقویم اراضی مالکین خصوص آن را از چنگ صاحبان 

آن بیرون بیاورد اما این رویه به مرور زمان تغییر کرد و شورای نگهبان در آراء بعدی خود 

یت وارد نمود، در این زمینه نظر هایی را در نتیجه نظم عمومی به آزادی مالکمحدودیت

                                                           
ق حسنه بوده و ادهای خصوصی را که بر خلاف اخلاتواند قوانین خارجی و یا قراردمحکمه نمی"قانون مدنی:  275ماده  ۱

به موقع اجرا  ودشگر مخالف با نظم عمومی محسوب میدار کردن احساسات جامعه یا به علت دییا به واسطه جریحه

 گذارد، اگر چه اجرا قوانین مزبور اصولا مجاز باشد.
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قابل توجه است: در این  00/5/0070شورای نگهبان در پاسخ به استعلام دیوان عدالت مورخ 

 0071تا  0068دستورالعمل ارزش معاملاتی املاک برای سال های  00بند  "مورد فردی به 

ند خلاف شرع اعتراض نموده و مدعی شده بود که این ب "وزارت امور اقتصاد و دارایی 

شهر  11و  06( مناطق 017)بلوک  7است. در این بند اختیار قیمت گذاری املاک قطعه 

تهران به کمیسیون تقویم واگذار شده بود و معترض تقویم قیمت از سوی این کمیسیون را 

دانست. در نتیجه دیوان عدالت در این مورد از شورای نگهبان استعلام نظر خلاف شرع می

 ، این بند را مغایر شرع ندانست.هبان نیز در پاسخ به این استعلامای نگکرد و شور

صورتجلسه مورخ  "یا در موردی دیگر شورای نگهبان همین رویه را در مورد 

در پیش گرفت. به موجب این صورت جلسه،  "دفتر فنی استانداری تهران 02/5/0071

که این تقویم قیمت با اعتراض فردی استانداری تهران قیمت شن و ماسه را تعیین نموده بود 

با عنایت به مقررات قانونی، تولید شن "به دیوان عدالت فرستاده شد. معترض معتقد بود که: 

و ماسه خارج از شمول قیمت گذاری و معاف از آن است. دیوان عدالت نیز در این مورد از 

اینگونه اعلام نظر نمود:  15/5/0070شورای نگهبان استعلام نظر نمود. شورای نگهبان مورخ 

در  صورتجلسه مذکور خلاف موازین شرع شناخته نشد؛ زیرا مساله قیمت گذاری خصوصاً"

 "شود در صلاحیت مسئولین حکومت است.انفالی که استخراج آن به اشخاص واگذار می

 71دهه  در رویه خود تا قبل از شود که این شورابررسی آرا شورای نگهبان روشن می از

بر آزادی قراردادی اشخاص به منظور تامین نظم عمومی، با تکیه  پذیرش اعمال محدودیتاز 

بر موازین شرعی به ویژه قاعده تسلیط امتناع نموده است. اما با ورود مجمع تشخیص و 

تاکید بر عنصر ضرورت و پافشاری مجلس برای تامین نظم عمومی شورا تغییر رویه داده و 

اعمال محدودیت بر آزادی قراردادی را مورد پذیرش  71آغاز دهه  در رویه جدید خود از

توان عناصر لازم به قرارداده است. اما باید توجه داشت که در رویه جدید شورا هم نمی

منظور برقراری تعادل بین نظم عمومی و آزادی )ضرورت، مناسبت و تناسب( را پیدا نمود. 

محتاطانه و مصلحت اندیشانه را اتخاذ نموده و به عبارتی شورا در این تعارض، رویکردی 

 ها.بیشتر در تلاش برای تامین نظم عمومی بوده تا تامین تعادل بین نظم عمومی و آزادی
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 آزادی اقامت و نظم عمومی -3-3

های اساسی فردی، آزادی اقامت است. به این معنی که هر کس حق دارد یکی از آزادی

ماید. در همین زمینه هر کسی حق دارد از مسکن مناسب محل اقامت خود را خود تعیین ن

داشتن مسکن متناسب با نیاز حق هر فرد "قانون اساسی  00برخوردار باشد. به موجب اصل 

و خانواده ایرانی است. دولت موظف است با رعایت اولویت برای آنها که نیازمندتر هستند 

به دنبال  "صل را فراهم کند .به خصوص روستانشینان و کارگران زمینه اجرای این ا

برخورداری از حق مسکن که در این اصل به صورت حق ادعا منعکس شده است، هر فردی 

توان مجبور به اقامت حق دارد محل اقامت خود را تعیین نماید. به عبارتی هیچ کس را نمی

ین قانون اساسی در ا 00در محل خاصی کرد یا از اقامت در محل خاصی بازداشت. اصل 

توان از محل اقامت خود تبعید کرد یا از اقامت در محل هیچ کس را نمی"کند: زمینه بیان می

مگر در مواردی که قانون مقرر  اش ممنوع یا به اقامت در محلی مجبور ساختمورد علاقه

آزادی انعکاس -همانطور که مبرهن است حق بر اقامت در این اصل به صورت حق "دارد.می

شود. اما های اولیه محسوب میلذا حق تعیین محل اقامت یکی از حقوق و آزادییافته است. 

توان مطلق پنداشت زیرا چه بسا با مطلق انگاشتن این آزادی زمینه برای این آزادی را نمی

شود. به همین دلیل قانون اساسی آزادی تعیین محل اقامت را نظمی و تشویش فراهم میبی

 مقید می کند. "که قانون تجویز کندمگر در مواردی "با قید 

هایی است که در مواقع ضرورت بر این آزادی اعمال نظم عمومی یکی از محدودیت

ها از جمله نظم عمومی در ز موارد، محدودیتاشده است. لازم به ذکر است که در بسیاری 

ط حاکم قالب قانون به تصویب مجلس رسیده و شورای نگهبان در هر زمان با توجه به شرای

 بر جامعه، آزادی رفت و آمد را به دلیل برقراری نظم عمومی محدود ساخته است.

این شورا در مورد لایحه چگونگی اداره مناطق آزاد تجاری، صنعتی جمهوری اسلامی 

ایران که هدف آن ایجاد مناطق آزاد و دادن امتیازات ویژه به منطقه آزاد به منظور توسعه این 

صدور روادید "اش اینگونه اظهار نظر کرد که: نظریه 6در بند  7/5/71ریخ در تا مناطق بود،
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و به این ترتیب صدور  "شناخته شد. ۱قانون اساسی 00برای ایرانیان خلاف اصل  05در ماده 

این لایحه آمده بود را خلاف  05روادید برای ایرانیان برای رفتن به مناطق آزاد را که در ماده 

 ی و آزادی تعیین محل اقامت اعلام کرد.قانون اساس 00اصل 

این نظریه از اهمیت بسیار بالایی برخوردار است. زیرا از معدود دفعاتی است که شورای 

کند. در ها مستقیما و صراحتا به اصول قانون اساسی استناد مینگهبان در حمایت از آزادی

ادی تعیین محل اقامت را حقیقت تلاش مجلس این است تا با توجه به عنصر نظم عمومی، آز

حداقل در مناطق آزاد محدود نماید ولی همانطور که روشن است شورای نگهبان در حمایت 

پردازد. به عبارتی در این زمان، شورای از آزادی تعیین محل اقامت به صورت حداکثری می

آن  خواهد و در مقابل ایجاد محدودیت براینگهبان این آزادی را به صورت حداکثری می

 کند.ایستادگی می

 " تعلام دیوان عدالت اداری در مورداین در حالی است که شورای نگهبان در پاسخ به اس

وزارت بهداشت، درمان و آموزش  05/00/0062مورخ 15261/01دستورالعمل شماره  7بند 

مورخ  "۲التحصیلان دکترای علوم آزمایشگاهیپزشکی در مورد نحوه به کارگیری فارغ

سازد را مغایر و محل شغل را محدود می ل سکونت، این بند را که آزادی مح00/6/0071

داند. ظاهرا شورا، این محدودیت را به منظور ایجاد نظم عمومی و جلوگیری از بی شرع می

 کند.نظمی ایجاد می

بخشنامه "ای دیگر، شورای نگهبان در پاسخ به استعلام دیوان عدالت در مورد در نظریه

وزارت آموزش و  01/5/62مورخ  55/701و شماره  07/01/68مورخ  1/12708/70شماره 

                                                           
از محل اقامت خود تبعید کرد یا از اقامت در محل توان هیچ کس را نمی"قانون اساسی جمهوری اسلامی ایران:  00اصل  ۱

 "مورد علاقه اش ممنوع یا به اقامت در محلی مجبور ساخت، مگر در مواردی که قانون مقرر می دارد.
وزارت بهداشت، درمان و آموزش پزشکی در مورد نحوه به کار  05/00/0062مورخ 15261/01دستورالعمل شماره  7بند  ۲

 :ن دکترای علوم آزمایشگاهیگیری فارغ التحصیلا

های فاقد دانشکده زمایشگاه های بخش آزاد را در شهرپس از گذراندن تعهدات قانونی میتوانند مسئولیت فنی و تاسیس آ

 ها احراز نمایند.تصویب کمیسیون قانونی آزمایشگاه پزشکی، پس از
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که به موجب آن آموزش و پرورش هر گونه نقل و انتقال آموزگاران را بعد از  "پرورش

دارد که این بخشنامه شروع سال تحصیلی به هر عنوان ممنوع اعلام کرده است، اعلام می

 مخالف شرع نیست.

محدود ساختن آزادی تعیین محل اقامت آموزگاران را به منظور  به عبارتی این شورا

پذیرد و همانند مورد قبلی آزادی تعیین محل اقامت و محل شغل را تامین نظم عمومی را می

 نماید.محدود می

شود که این شورا در زمینه آزادی با بررسی و تدقیق در آراء شورای نگهبان مشخص می

کارانه عمل نموده و نشان داده است که در لب موارد محافظهتعیین محل اقامت هم در غا

مواقع ضروری به منظور تحقق نظم و امنیت عمومی آزادی تعیین محل اقامت را محدود 

 نموده است.

 

 گیری نتیجه

شود و لازمه گذار از حالت گیری جوامع انسانی ایجاد مینظم عمومی به دنبال شکل

دامنه نظم عمومی تاکنون  ونظم عمومی است. درباره مفهوم تحقق  ،طبیعی به حالت اجتماعی

اتفاق نظری بین اندیشمندان حاصل نشده است اما قدر متیقن از تعاریفی که اندیشمندان از 

که  اند این است که نظم عمومی مجموعه اصول و قواعدی استهنظم عمومی انجام داد

عد، تداوم حیات جامعه ممکن نخواهد بدون این اصول و قوا جامعه بر مبنای آن بنا شده و

از مکانی به  و معنا که از زمانی به زمان دیگربه این  داردبود. نظم عمومی مفهومی سیال 

تصادی، اجتماعی و های فرهنگی، اقدامنه آن بر حسب ویژگیاست و  مکان دیگر متغیر

ست که تاکنون اتفاق شاید به همین دلیل ا ای دیگر متغیر است.ای به جامعهسیاسی از جامعه

توان با است. به عبارتی در این زمینه می نظری در تعیین مفهوم نظم عمومی حاصل نشده

از این مفهوم کاری بیهوده است و عقیده بود که ارایه یک تعریف حقوقدانان امریکایی هم

یی ای جز واگذار کردن تعیین مصادیق آن به رویه قضاچاره برای تعیین دامنه نظم عمومی

 وجود ندارد. 
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فظ حقوق و آزادی های نگهبان به عنوان دادرس اساسی از یکسو موظف به ح شورای

های دولت است و از سوی دیگر موظف خواهیمردم در دفاع از قانون اساسی در برابر زیاده

های مردم است. از که لازمه حیات جمعی است با آزادیبه تامین تعادل بین مصالح عمومی 

ویه شورای نگهبان در تعیین دامنه نظم عمومی و از طریق تفسیر قانون اساسی، این رو ر

اداری به عنوان لامات دیوان عدالت ات مجلس و همچنین در پاسخ به استعنظارت بر مصوب

 ی از اهمیت خاصی برخوردار است. دادرس قانون اساس

شرایط و مقتضیات  رغم اهمیت موضوع، قانون اساسی ایران به لحاظ وجودلیمتاسفانه ع

خاص سیاسی و اجتماعی هنگام تدوین امکان ورود تفصیلی به بحث نظم عمومی را نداشته 

اند و این امر رویه شورای نگهبان را در ول اساسی نظم عمومی امتناع نمودهو از استناد به اص

 تعیین دامنه و مصادیق نظم عمومی اهمیت دوچندانی بخشیده است.

ومی و نظم عمومی )به عنوان یکی از مهمترین مصادیق مصلحت در تعارض مصالح عم

تاکید بر فردگرایی، عمومی( رویه واحدی بین اندیشمندان اتخاذ نشده است. گروهی با 

اند، گروهی دیگر با توجه الح جمعی و نظم عمومی مقدم دانستهها را بر مصحقوق و آزادی

ه مصالح و نظم نگاهی محافظه کاران گرایی در تداوم حبات جمعی و بابه پیامدهای فرد

جاد تعادل بین نظم عمومی و دانند و گروه سوم خواستار ایها مقدم میعمومی را بر آزادی

)اعمال نظم عمومی باید به صورت ضروری و اسنثنایی  "ضرورت"ها با رعایت اصول آزادی

رات اعمال نظم )تناسب بین اث "تناسب"بوده  و آسیب کمتری به آزادی ها وارد شود(، 

 )تناسب نظم عمومی با هدف( هستند. "مناسبت"عمومی و اهمیت هدف مورد نظر( و 

ها بیشتر مبتنی بر مصلحت نگهبان در مورد تعارض نظم عمومی و آزادی رویه شورای

گرایی. این رویه مطلق انگارانه شورا در آرا محوری بوده است تا آزادیی و مصلحتاندیش

آزادی به استثنای  ،ها و نظم عمومی به وضوح قابل مشاهده استآزادیو در تعارض شورا 

در مورد مشابه  رو است و گاهاًبهشورا با پراکندگی بسیاری روء مالکیت که در این مورد، آرا

ت. اما با اندک در تعارض نظم عمومی و آزادی مالکیت رویه منظمی را اتخاذ نکرده اس

بان را در زمینه تعارض نظم عمومی و مالکیت  به دو دوره توان رویه شورای نگهمسامحه می
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شورا در یری شورا تا آغاز دهه هفتاد است که گتقسیم کرد: در دوره اول که از ابتدای شکل

تعارض آزادی مالکیت با نظم عمومی در بسیاری از موارد با تکیه بر موازین شرعی از جمله 

مالکیت را توسیع داده اده و متقابلا گستره آزادی کاهش دقاعده تسلیط، دامنه نظم عمومی را 

است ولی این رویه شورا در آغاز دهه هفتاد و با ورود مجمع تشخیص مصلحت نظام تغییر 

انگارانه نگهبان به تدریج از دیدگاه مطلق چشمگیری پیدا نموده است. در دوره دوم شورای

هایی را به رد و به تدریج محدودیتگیدی مالکیت بر نظم عمومی فاصله میخود در تقدم آزا

پذیرد. در اوایل دهه هفتاد مجلس طرحی را به تصویب رساند که عنوان نظم عمومی می

مطابق آن خرد نمودن اراضی به کمتر از حدالنصاب معینی را ممنوع اعلام نمود. این طرح در 

افشاری نمود و شورای نگهبان مخالف شرع )قاعده تسلیط( اعلام شد. مجلس بر نظر خود پ

این طرح به مجمع تشخیص فرستاده شد که در نتیجه آن مجمع با تشخیص ضرورت اعمال 

محدودیت و با توجه به نظم عمومی اعمال این محدودیت را به آزادی مالکیت به جا دانست. 

پس از آن رویه جدیدی در شورا به سوی انعطاف پذیری و تقدم نظم عمومی بر آزادی 

ه بر عنصر ضرورت شکل گرفت و شورا در موارد بسیاری به کرات ایجاد مالکیت با تکی

محدودیت بر آزادی مالکیت را به منظور حفظ نظم عمومی تایید نمود. در این مورد باید به 

نقش عمده مجمع تشخیص مصلحت در تغییر رویه شورای نگهبان و ورود عنصر 

 اص نمود.جه خواز سوی مجمع به رویه شورای نگهبان ت "ضرورت"

اینکه بتوان گفت شورای نگهبان در صدد ایجاد تعادل و توازن بین نظم عمومی و  برای

آزادی است، باید بتوان سه عنصر اساسی آن یعنی تناسب، مناسبت و ضرورت را در آراء این 

در نظرات خود به کار نبرده  شورا پیدا کرد. در حالی که نه تنها شورا این اصول را صراحتاً

توان از آن بعضی از این عناصر را مثل ضرورت یا بلکه به جز موارد معدودی که میت اس

را در آن پیدا نمود، به سختی شوند ادله با املاکی که سلب مالکیت میتناسب بین قیمت ع

توان شورا را )مگر در موارد . لذا نمیکردوان این عناصر را در محتوای نظرات شورا پیدا تمی 

 ج از رویه معمول شورا است( پیرو نظریه تعادل دانست.معدود که خار
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شورای نگهبان نیز بر اساس قاعده جهانشمولی حکمرانی به مصلحت اندیشی و مصلحت 

بانی می پردازد اما مصلحت بینی شورا با مصلحت بینی همتایان شورا در امریکا و فرانسه 

ر چارچوب قواعد حقوقی به تفاوت دارد. دیگر نهادها صراحتا و به صورت اعلام شده د

دهند اما شورا تاکنون به صورت ند و نظام حقوقی خود را توسعه میپردازمصلحت بانی می

این موضوع احتراز کرده است. تذکر پدرانه و دوراندیشانه امام راحل به  رسمی از پذیرش

وارد  لتی مصلحت بانی راشورای نگهبان هم دقیقا همین بود که شورا به صورت رسمی و ع

دهم که خودشان ه به اعضای عزیز شورای نگهبان میتذکر پدران"های خود کند: ارزشیابی

قبل از این گیر ها، مصلحت نظام را در نظر بگیرند چرا که یکی از مسایل مهم در دنیای پر 

 ."ها استو نوع تصمیم گیری آشوب کنونی، نقش زمان و مکان در اجتهاد

امریکا )دیوان عالی( و فرانسه )شورای قانون اساسی( در همتایان شورای نگهبان در 

تعادل به دامنه اعمال نظم عمومی از نظریه تعارض نظم عمومی و آزادی و به منظور تعیین 

توان در آراء آنان اصول اند و به صراحت میرای برقراری تعادل استفاده نمودهمثابه روشی ب

را پیدا نمود. ولی با تامل در رویه شورا  "مناسبت"و  "تناسب"، "ضرورت"اساسی همچون 

ی ایده تقدم توان دریافت که رویه شورا بیش از آنکه بر مبنای ایده تعادل باشد، بر مبنامی

 اندیشی بوده است.مصالح عمومی و مصلحت
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