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 چکیده

کنندۀ اجتماع، با تغییر و تحول در ارتباطات اجتمااع   دهنده و تنظیممثابۀ علم سامانحقوق به
ت  ویژه در حوزۀ حقوق عموم  با سرعناگزیر از تغییر روش و رویکرد خواهد بود. وقوع تحولات به

که قوانین مصوب در فرایندهای قانونگذاری را یارای انطباق و روزامدی با آنها نیست، سایر منابع 
رو در حقوق همانند رویۀ قضای  را واجد کارکردهای  متفاوت از پیش ساخته است. مقالۀ پایش 

 پ  بررس  و تحلیل این پرسش بوده است که آیا رویۀ قضای  در حقوق عموم  معاصر تغییرات
شگرف  داشته است و در صورت پاسخ مثبت در چه صور و اشکال . نتایج حاصل از مثبت بودن 

تبع تحولات دنیای معاصر و اثرگذاری آنها بر علم حقوق است که رویۀ قضای  را در ساه  پاسخ به
بخش الف( ایجاد و تأسیس هنجارهای جدید، ب( تکمیل هنجارهای موجود در نظام حقاوق  و  

صلاح شناخته است و در نتیجه تغییر در جایگااه  های اشخاص ذیحقوق و آزادی ج( حمایت از
 رویۀ قضای  در بین منابع حقوق عموم  و ارتقای آن را رقم زده است.
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 مقدمه

پذیرفته در جامعاه اسات. مناابع علام     صورت علم حقوق در عداد علوم اجتماع  و تابع تحولات
زناد. بارای نموناه    اند، اما تحول در جامعه تطور در این منابع را رقم ما  حقوق مشخص و معین

ماداری را رقام زد و موجا     ساوی قاانون  هاای دیکتااتوری گارایش جامعاه باه     اجتناب از نظام
قانون  و دغدغۀ اصل ، پایان ب تر شدن منبع قانون در حقوق شد. در واقع در این زمان برجسته

هاای دموکراتیا ، موعاوع توساعه، دغدغاۀ اساسا        دیکتاتوری بود. در ادامه و با استقرار نظام
پای تحاولات اجتمااع  احسااد شاد و در نتیجاه قاانون       جوامع شد و نیاز به تغییر قوانین پابه

ر انطبااق نظاام   برجستگ  خاص خویش را از دست داد و نقش منابع  همچون رویاۀ قضاای  د  
حقوق  با تحولات جامعه برجسته شد. تحولات اقتصادی، اجتماع ، فرهنگ  و سیاسا  متعادد   

هاای مزباور از   ها و افزایش تکثرگرای  در حاوزه همانند جهان  شدن، توسعۀ ارتباطات و فناوری
 عوامل تأثیرگذار در این برجستگ  است. 

آن وحاکمیت و قدرت( متقبل بیشترین  سب  خصلت پویای  و موعوعحقوق عموم  نیز به
ها در این زمینه شده است. رویۀ قضای  ایجادشده توسط مراجع  همچون دادرساان  تأثیرگذاری

المللاا  اساساا  و اداری و مااال  در حقااوق عمااوم  داخلاا  و نهادهااای  هماننااد دیااوان بااین 
ملل  واجد برجساتگ   الدادگستری، دیوان اروپای  و آمریکای  حقوق بشر در حقوق عموم  بین

پذیرفته در جوامع داخل  و نظاام  خاص  به نسبت قبل شده است که منشع  از تحولات صورت
الملل  است. شورای قانون اساس  فرانسه حفظ نظم عماوم  را کاه در قاانون اساسا  ایان      بین

ت عنوان اصل  دارای ارزش برابر با اصول قاانون اساسا  باه رسامی    کشور تصریح نشده است، به
هاا را بادون اینکاه در ماتن     شناسد، دیوان عدالت اداری ایران اصول کل  حاکم بر دادرسا  م 

دهد و دیاوان عاال  ایاالات متحادۀ آمریکاا در ماوارد       قانون مصرح باشند، مورد استناد قرار م 
متعددی دولت این کشور را دارای مسئولیت تمام و کمال در قبال خسارات وارده به شاهروندان  

افتاد کاه فراتار از    کند؛ اینها و موارد مشابه در حوزۀ رویۀ قضای  اتفااق ما   شور اعلام م این ک
کناد. ادبیاات تحقیار در زمیناۀ     وفصل اختلاف و تفسیر قاانون عمال ما    صلاحیت سنت  حل

موعوع مورد پژوهش اندک است و تنها اثری که در این زمینه بار نویساندگان مکشاوف اسات،     
اساتاد   J. Gerhardt, 2008: 147)2-166از مایکال گرهاارد و   1یۀ قضای قدرت روبخش  از کتاب 

تار  حقوق اساس  دانشگاه کارولینای شمال  است که مقالۀ حاعر تلاش دارد با نگااه  متفااوت  
 موعوع موردنظر را مورد مداقه قرار دهد.

ر بر این اساد، مقالۀ حاعر در پ  پاسخگوی  به این پرسش اسات کاه آیاا رویاۀ قضاای  د     

                                                           
1. The Power of Precedent  

2. Michael J. Gerhardt 
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حقوق عموم  معاصر نسبت به ماقبل آن تغییری یافته است یا خیر؟ و اگر پاسخ مثبات اسات،   
گیاری از مناابع   های  صورت پذیرفته است؟ تبیاین ایان ماوارد باا بهاره     این تغییر در چه قال 

تحلیلا    -شده در حوزۀ حقوق عموم  و با رویکاردی توصایف   حقوق  مربوط و تحولات حادث
فت. نکتۀ شایان ذکر اینکه مطالا  باا اساتناد باه عملکارد مراجاع مختلاف        صورت خواهد پذیر

قضای  در حوزۀ حقوق عموم  تشریح خواهد شد و از آنجا کاه شارح هماۀ نهادهاای برجساتۀ      
ربط ممکن نخواهد بود، به مقتضای مطل  تمرکز بر شورای قانون اساس  و شاورای دولتا    ذی

ن عال  ایالات متحدۀ آمریکا، دیوان اروپای  حقوق بشار،  فرانسه، دیوان عدالت اداری ایران، دیوا
 الملل  دادگستری خواهد بود.الملل  کیفری و دیوان بیندیوان بین

 

 مفهوم و جایگاه رویۀ قضایی در حقوق عمومی
شود، عملکارد نهادهاا و مراجاع قضاای  در     آنچه در بادی امر از رویۀ قضای  متبادر به ذهن م 

که واجد خصلت پیوستگ  و ارتباط با موعوع موردنظر است. این عملکارد  زمینۀ موعوع  است 
 گیرد.در میان منابع حقوق  جایگاه  خاص دارد و در عداد منابع حقوق  قرار م 

 

 مفهوم رویۀ قضایی. 1
: ذیال  1300: ذیل واژۀ رویه(، اسلوب و دستور ودهخدا، 1303رویه در لغت به طریقه و روش وعمید، 

توان به روش متداول مراجاع قضاای    تعریف شده است. بنابراین رویۀ قضای  را در لغت م واژۀ رویه( 
شاود کاه محااکم یاا     در ی  زمینه تعریف کرد. در اصطلاح حقوق  رویۀ قضای  به موردی اطلاق م 

ای، روش یکسان  در پیش گیرند و آرا در این زمینه چنادان تکارار   ای از آنها در رابطه با مسئلهدسته
رو شاوند، هماان تصامیم را خواهناد گرفات      شود که بتوان گفت اگر محاکم باا دعاوای مزباور روباه    

آور بودن رویۀ قضاای  ماورد توجاه قارار گرفتاه      (. در این تعریف خصلت الزام131: 1300وکاتوزیان، 
مثاباۀ الگاوی تصامیمات آتا  عمال      ، تصمیمات پیشین  اسات کاه باه   1است. در واقع، رویۀ قضای 

 Macگیرناد و کاار ما   منظاور حال مشاکلات حاال و آیناده باه      های گذشته را بهد و دانستهکننم 

Cormick, 1997: 17مثاباۀ راهنماای  بارای    عبارت ، رویۀ قضای  تصمیمات پیشین است کاه باه  (. به
(. در تعریف  دیگر رویۀ قضای  یا حقاوق زناده   Duxbury, 2008: 1رود وکار م اقدام در حال حاعر به

کنناد  حقاوق  پیادا ما     طور معمول بارای یا  مسائله   ها بهحل  تعریف شده است که دادگاهراهبه 
که در آن نیز خصلت ارادی بودن ایجاد رویاۀ قضاای  تصاریح شاده اسات. ژان       (70: 1333وعباس ، 
 (.  70: 1333داند وعباس ، ها م حقوقدان فرانسوی نیز رویۀ قضای  را همان عادت دادگاه 2کاربونیه

                                                           
1. Precedent- Jurisprudence. 

2. J. Carbonier  
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 جایگاه رویۀ قضایی در بین منابع حقوق عمومی
رویۀ قضای  در منابع حقوق عموم  جایگاه  متفاوت و متمایزی دارد. پس از نگاه  باه مناابع   

 شود.حقوق عموم ، این موعوع بررس  م 
 

 منابع حقوق عمومی .1
وجاو کارد.   تشود، جسمنابع حقوق عموم  را قاعدتاً باید در منابع کل  که برای حقوق ذکر م 

منابع حقوق  را در چهار دسته: الف( قانون، ب( رویۀ قضای ، ج( عارف و د( دکتارین بررسا  و    
(. عمدۀ حقوقدانان باا  111-106: 1333؛ عباس ، 113-222: 1300اند وکاتوزیان، مطالعه کرده

در صادر   شناخت ، عرف رااند. برخ  نیز با رویکردی جامعهترتی  مذکور این منابع را ذکر کرده
(. در ذکار مناابع حقاوق عماوم  نیاز اغلا        17-11: 1300اند ولوی برول، این منابع قرار داده

اولویت قانون بر عرف مورد تأیید حقوقدانان بوده است. البته باید دقت داشت که باا عنایات باه    
ماهیت حقوق عموم  و موعوع آن که حکمران  و مسائل مرباوط باه آن اسات، مناابع حقاوق      

توان صرفاً محدود به موارد مذکور دانست و بر این اساد برخ  حقوقدانان مناابع  را نم  عموم 
فلسافۀ سیاسا ( و    -حقوق عموم  را در دو دسته: الف( منابع فلسف ، سیاس  وتاریخ سیاسا  

بندی و بررسا   های حقوق ( طبقهای و آموزهب( منابع حقوق  وقانون، رویۀ قضای ، منابع رویه
 (.  01-07: 1333گرج ، اند وکرده
 

 جایگاه رویۀ قضایی در منابع حقوق عمومی. 2
در حقوق عموم  نیز تعریف مندرج در گفتار پیشین از رویۀ قضای  صادق اسات و ایان پدیاده    

شود. در بین منابع حقاوق عماوم ،   های اساس  و اداری و مال  ایجاد م توسط مراجع و دادگاه
ای که در زمینۀ جایگاه و نقاش رویاۀ قضاای  در      دارد. نکتهرویۀ قضای  جایگاه  ویژه و خاص

هاای  منابع حقوق عموم  شایان ذکر است، وععیت رویۀ قضای  در بین منابع حقاوق در نظاام  
نوشته به سردمداری فرانسه بر های مختلف حقوق  است. نظام حقوقحقوق  مختلف و در حوزه

لا بار نقاش   کند و در مقابل کاامن استدلال م  عنوان منبع حقوقعدم شناسای  رویۀ قضای  به
(. MacCormick, 1997: 117-118عنوان یک  از منابع اصل  حقوق تأکیاد دارد و رویۀ قضای  به

نظر (. اما بهGarvey Algero, 2005: 783-792های حقوق  مزبور است واین امر قاعدۀ کل  نظام
شاته در حاوزۀ حقاوق عماوم  باه نظاام       های حقاوق  نو رسد که نقش رویۀ قضای  در نظامم 
های حقوق  ای که رویۀ قضای  را در حقوق عموم  از سایر حوزهشود. نکتهتر م لا نزدی کامن

سازد، افزایش قدرت تأثیرگاذاری ایان منباع حقاوق  و در نتیجاه ارتقاای       متمایز و متفاوت م 
ای قوق عموم  کاه مناابع رویاه   جایگاه آن در میان سایر منابع است. در واقع رویۀ قضای  در ح
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تواند کلیت نظام حقوق  سیاس  کشور را دچار تحاول مثبات یاا منفا      شود، م نیز خوانده م 
(. همین نقش و جایگاه تأثیرگاذار رویاۀ قضاای  را در حقاوق عماوم       00: 1333کند وگرج ، 

 سازد.  های حقوق  متمایز و متفاوت م معاصر از سایر حوزه
دار جز حقوق عماوم  عهاده  های حقوق  بههای حقوق  نوشته و در حوزهظامرویۀ قضای  در ن

ایجاد عملکردی مطابر هنجارهای قانون  در فرض سکوت، ابهام یا اجمال مواد قانون  بوده و است. 
یاباد. در حاوزۀ هنجارهاا و قواعاد، رویاۀ      اما در حقوق عموم  معاصر رویۀ قضای  نقش  فراتر ما  

کناد و گااه  باه    اناد، ایجااد ما    ی  جدیدی را که در متون قانون  ذکر نشدهقضای  گاه هنجارها
پاردازد. همچناین   های  که کاست  در متون قانون  مزبور وجود دارد، ما  تکمیل هنجارها در حوزه

صالاح در  های مقرر برای نهادهاای ذی رویۀ قضای  در حقوق عموم  معاصر با عنایت به صلاحیت
هاای  پردازد کاه در ساایر حاوزه   های اشخاص م حمایت از حقوق و آزادی این حوزه، به صیانت و

نحوی اسات  شود. تأثیرگذاری رویۀ قضای  در حقوق عموم  معاصر بهندرت مشاهده م حقوق  به
های حقوق عموم  تحت تأثیر رویۀ قضاای  نهادهاای   نظران از قضای  شدن حوزهکه برخ  صاح 

(. همۀ این ماوارد کاه در مبحات آتا      206: 1301اند وفاورو، دادرد اساس  و اداری سخن گفته
 بررس  خواهد شد، نشان از جایگاه ویژۀ رویۀ قضای  در میان منابع حقوق عموم  دارد.  

نکتۀ دیگری که باید در این مبحت خاطرنشان ساخت، تفکی  رویۀ قضای  در عرصۀ حقوق 
ای مراجاع قضاای  ایجادکننادۀ رویاۀ     الملل است. حقوق عموم  داخل  دارداخل  و حقوق بین

الملل نیز ایان امار بار عهادۀ     قضای  همانند دادرد اساس  و اداری است و در حوزۀ حقوق بین
الملل  دادگستری، دیوان اروپای  حقوق بشر، دیاوان  الملل  همانند دیوان بینمراجع قضای  بین

هاا در  هاا و حاکمیات  ۀ دولات آمریکای  حقوق بشر و نهادهای مشابه است که با عنایت باه غلبا  
الملل، کارکرد آنها در حوزۀ حقاوق عماوم  باا عناوان حقاوق      عرصۀ کنشگری نظام حقوق بین

گیارد. موعاوعات و مصاادیر    ( قارار ما   2ودر برابر حقاوق عماوم  داخلا     1الملل عموم  بین
هار دو   شده در نوشتار حاعر به فراخور موعوع و موعوعیت یافتن آن در حوزۀ مزباور در مطرح

 الملل  بررس  خواهد شد.بخش حقوق عموم  داخل  و حقوق عموم  بین
 

 های برجستگی رویه در حقوق عمومی معاصرجلوه. 3
هاای متعاددی عملکارد برجساته و     رویۀ قضای  ایجادشده در حقوق عماوم  معاصار در حاوزه   

هاای  در عرصاه چشمگیری داشته است. منشأ این عملکرد را باید در تغییار و تحاولات متعادد    
هاای سیاسا ،   پذیرفتاه در عرصاه  گوناگون حقوق عموم  معاصر به تأسا  از تحاولات صاورت   

 اجتماع ، اقتصادی و فرهنگ  دنیای معاصر دانست. 

                                                           
1. International Public Law 

2. Domestic Public Law 
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 نقش تأسیسی: ایجاد هنجارها و قواعد جدید .1. 3
و نخستین برجستگ  رویۀ قضای  در حقوق عموم  معاصر، نقش این پدیده در ایجاد هنجارهاا  

های حقوق  نوشته ویژه در نظامقواعد جدیدی است که پیشتر از این در خصوص رویۀ قضای  به
صورت مستقیم هنجارهای  را در نظام حقوق موعوعیت نداشته است. اینکه رویۀ قضای  بتواند به

موعوعه وارد کند، کارکرد کاملاً جدیدی است که حقوق عموم  معاصر برای رویاۀ قضاای  باه    
صاورت پذیرفتاه اسات.    « ساازی اساسا  »شناخته است. این امر اغل  از طریار ابازار   رسمیت 
سازی به معنای وارد ساختن برخ  هنجارها و قواعد در عاداد اصاول قاانون اساسا  یاا      اساس 

 (. 10: 1333اعطای ارزش  برابر با اصول قانون اساس  به هنجارهای مزبور است وگرج ، 
 

 حقوق عمومی سازی در نظامنجار: تحول قاعدهرویۀ قضایی و ایجاد ه .2. 3
ساازی در  تازگ  نقش تأسیس  در زمینۀ ایجاد هنجارها و قاعدهچنانکه بیان شد رویۀ قضای  به

ساازی و ایجااد هنجاار در    دار شده است. شاایان ذکار اسات قاعاده    حقوق عموم  معاصر عهده
سی  تفکی  قوا صرفاً در اختیاار قاوۀ   نوشته بنابر اصل کلاویژه نظام حقوقهای حقوق  بهنظام

شد و تخط  از حادود صالاحیت قاوۀ قانونگاذار در ایان زمیناه از ساوی قاوا و         مقننه تلق  م 
هاای مختلاف   نهادهای دیگر پذیرفته نبود. با گذشت زماان و وقاوع تحاولات عدیاده در حاوزه     
تارین  از برجساته  اجتماع ، اقتصادی، فرهنگ  و سیاس ، پیچیدگ  اماور عماوم  و ادارۀ آنهاا   

ها در نحاوۀ نگارش باه    شود. این امر موج  وقوع برخ  تعدیلخصایص جوامع معاصر تلق  م 
سامانده  ساختار حکومت و ادارۀ امور عموم  شده و اصل تفکی  قوا نیاز مصاون از ایان امار     

قاوۀ   صورت که در زمینۀ اصل مزبور، مشارکت دیگر قوا در امر قانونگاذاری باا  نبوده است. بدین
بین  و مقرر های حقوق  معاصر این امر پیشمقننه امروزه قابل قبول است و در بسیاری از نظام

شده است. اما این امر ابتدای بحت است و در موارد مذکور، مجوز قانون اساسا  پشاتیبان ایان    
 امور بوده است. اما در زمینۀ رویۀ قضای ، مقنن اساس  صلاحیت  در زمیناۀ تأسایس هنجارهاا   

هاای آفارینش هنجارهاای    مقرر نداشته است. در این زمینه نکتۀ مهم  تحول در منابع و شایوه 
( کاه باه   3-7: پااورق ،  1333های حقوق  معاصر است وگرجا ،  سازی در نظامحقوق  و قاعده

استقرار صلاحیت ایجاد هنجار برای رویاۀ قضاای  منجار شاده اسات. اماری کاه ماورد تأکیاد          
اجتماع  همانند سااوین  اسات کاه منشاأ ایجااد قواعاد حقاوق  را         - های تاریخپوزیتیوست

تار  الزامات اجتماع  گروه دانسته و در قوال  ایجااد هنجارهاا، نقاش رویاۀ قضاای  را برجساته      
لا ایان کاارکرد بارای    (. در حقوق عموم  سیستم کامن133-131: 1337فر، دانند ورحمت م 

ابه حقاوق خصوصا  اسات و رویاۀ قضاای  نقاش       صلاح در این حاوزه مشا  نهادهای قضای  ذی
تأسیس  در موعوعات  که هنجاری وجود ندارد یا واجد ابهام در حاوزۀ مزباور اسات و عملکارد     
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 ,Elliott & Thomasانجاماد، داراسات و  مرجع قضای  با ابزار تفسیر به ایجاد هنجار جدیاد ما   

نحوی که برای نمونه بیان شاده  (، بهKozel, 2013: 850؛ Barnett, 2010: 9؛ 47-48 ,42 :2017
عنوان نوع  قانونگاذار برتار والبتاه باا صالاحیت محادود( در       است دیوان عال  ایالات متحده به
(. این نقش تأسیسا  در ساه قالا     Leitr, 2015: 1601کند وحقوق اساس  این کشور عمل م 

الاجرا قوانین مصوب لازمالف( ایجاد رویه، ب( اعلام مغایرت قانون  یا خلاف قانون اساس  بودن 
 ,Pizzorussoیاباد و و ج( صدور قواعد دادگاه وآرای وحدت و ایجاد رویه و امثاالهم( تحقار ما    

های حقوق  نوشته با توجه به نقش کمتر رویۀ قضای  در منابع حقاوق   (. اما در نظام55 :1988
د جدیادی اسات کاه    لا، نقش رویۀ قضای  در ایجاد و تأسیس هنجارهاا، عملکار  به نسبت کامن

 موعوعیت یافته است.
المللا   ساب  الهاام اساسانامۀ دیاوان باین     الملال نقاش رویاۀ قضاای  باه     در نظام حقوق بین
نوشاته، برجساته نیسات و صارفاً یکا  از مناابع فرعا  بارای         های نظام حقوقدادگستری از یافته

حاول در حقاوق   . اماا ت (21: 1337ورنجبریاان،  استنباط الزاماات حقاوق  محساوب شاده اسات      
تحول و پویای  در ای رویۀ قضای  را بسیار برجسته ساخته است. الملل مدرن این نقش حاشیهبین

آورد و اوسات کاه در   الملل  باه زباان ما    الملل بیانگر آن است که حقوق را قاع  بینحقوق بین
هاا و  ه گازاره الملل کیفری از آن جمله اسات. نگااه  با   کند؛ حقوق بینسازی سیر م مسیر قاعده
ویاژه دیاوان کیفاری    المللا ، باه  شاده در آرای صاادره از محااکم کیفاری باین     های طرحرهیافت
الملل  برای یوگسلاوی سابر و محکمۀ ویژۀ لبناان، مباین آن اسات    الملل ، دیوان کیفری بینبین

دهناده باه   های نظام استنادی و حقوق صلاحیتالملل  در مواجهه با خلأها و کاست که قضات بین
ها و در راستای اجرا و تحقر قواعدی همچون حمایات از ذات انساان ،   خود، در جبران آن کاست 

کیفرماان ،  های حقوق بشر و حقاوق بشردوساتانه و مواجهاه باا با      جبران خسارت قربانیان نقض
 (.21: 1337اند ورنجبریان، های سابر روی آوردهسازی و ایجاد اعتبار برای رویهنوع  قاعدهبه

 
 مصادیق .1 .2 .3

سازی برخ  در ایجاد برخ  هنجارهای نو از طریر اساس  1اقدامات شورای قانون اساس  فرانسه
ای بارز در این زمینه است. باید گفات کاه ایان شاورا کاه مقاام       های افراد نمونهحقوق و آزادی

ظاام حقاوق  فرانساه    دهنده با هنجارهای اساس  در نصلاح مطابقت قوانین عادی و سازمانذی
است، هنجارهای اساس  را که قوانین مزبور باید با آنها انطباق داشته باشاند، صارفاً محادود باه     

و اعلامیاۀ   1370و  1310داند، بلکه دیباچۀ قاوانین اساسا    نم  1310اصل قانون اساس   03
فظ نظام  ح»همانند  2و همچنین اهداف دارای ارزش قانون اساس  1003حقوق بشر و شهروند 

                                                           
1. Le Conseil Constitutionnel 

شده و حدومرزبندی شده نیز نیستند. به این اند و چندان تعریفها که اخیراً آشکار شدهای از ارزشدسته. 2

http://www.conseil-constitutionnel.fr/


 7331 پاییز، 3، شمارۀ 84فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    989

آورد شامار ما   را در زمرۀ هنجارهای مرجع و اساسا  باه  « حقوق و آزادی دیگران»و « عموم 
، 1303دساامبر   20(. ایان شاورا در ر ی   160-111: 1303وهامون، فرانسیس و واینر، سالین،  

سازی قارار داده و اصاول منادرج در آن را    را مورد اساس  10031اعلامیۀ حقوق بشر و شهروند 
دلیل مرجع و هنجار اساس  شناختن شناسد. این مسئله بهرزش معادل قانون اساس  م دارای ا

ایان دیباچاه مقارر     1(. بند 300: 1300پذیرد وگرج ، صورت م  1310دیباچۀ قانون اساس  
کاه در  ملت فرانسه وابستگ  خود را به حقوق بشر و اصاول حاکمیات ملا ، آنچناان    »دارد: م 

تأییاد و   1370تبیین شده و توسط مقدمۀ قاانون اساسا     1003روند اعلامیۀ حقوق بشر و شه
دارد. همچنین ملت فرانسه وابستگ  خاود را باه حقاوق و تکاالیف     تکمیل شده است، اعلام م 

با پذیرش این دیباچه و اصاول مقارر در   «. داردبیان م  2667مندرج در اعلامیۀ محیط زیست 
دهنده باید باا آنهاا تطبیار یابناد، باا      ن عادی و سازمانعنوان هنجارهای  اساس  که قوانیآن به

در آن صورت  1370و دیباچۀ قانون اساس   1003ارجاع  که به اعلامیۀ حقوق بشر و شهروند 
 اند.  پذیرفته است، دو سند مزبور نیز در شمار مجموعه هنجارهای اساس  قرار گرفته

لکه شاورای قاانون اساسا  فرانساه در     سازی صرفاً مستند به این ارجاع نیست، باین اساس 
مقررات  1301ژوئیۀ  10موارد متعددی به اسناد مذکور استناد جسته است. برای نمونه در ر ی 

تقنین  مخالف با آزادی تشکل را با استناد به ارزش  معادل قانون اساس  داشتن دیباچۀ قاانون  
دیباچاۀ   1306ژوئان   13دهاد و در تصامیم   مغایر قانون اساس  تشخیص ما   13702اساس  

دارد وگرجا ،  صورت عمن  واجد اهمیت هنجاار اساسا  اعالام ما     را به 1310قانون اساس  
ترتی  این نهاد با رویاۀ خاویش مبنا  بار شناساای  و      (. بدین260: 1300؛ فاورو، 303: 1300

زۀ ای جدید از حیات خویش در حوخلر قواعد و هنجارهای جدید، حقوق اساس  را وارد مرحله
ش  مطابر با اصول و ساختارهای پیشین در زمیناۀ  منابع و هنجارها کرده است. این مسئله ب 

شد، و اصل تفکی  قوا نیسات، اماا   مرجع صالح برای وعع هنجارها که صرفاً پارلمان دانسته م 
ش  حقوق از تغییر و تحولات مستغن  نیست و به تأس  از تحولات اجتماع ، قواعد حقوق  ب 
سازی اگرچه یابند. نکتۀ دیگری که باید خاطرنشان کرد این است که فرایند اساس تغییر م نیز 

هاای بنیاادین باوده اسات، منحصار و محادود باه آن نیسات.         عمدتاً معطوف به حقوق و آزادی
سازی مصوبات شورای عال  انقلاب فرهنگ  و اعطای ارزش  معادل اصول قانون اساسا   اساس 

                                                                                                                                        
میت شناخته شده است، های وارد بر حق  که توسط قانون اساس  به رسها برای توجیه محدودیتارزش

شمارد های وارده بر حر اعتصاب را مجاز م شود. برای مثال حفظ نظم عموم  که محدودیتاستناد م 
 (. 210-210: 1301؛ بایرون، 163-116: 1303وهامون و واینر، 

 .شامل حقوق  همانند آزادی، برابری، مالکیت، امنیت، پایداری در برابر ستم، حر دادخواه  و...  .1
شامل حقوق  همانند برابری زن و مرد، حر پناهندگ ، حر داشتن شغل، حر عضویت در سندیکا و داشتن  .2

 منافع شغل ، حر اعتصاب، حر دستیاب  برابر به آموزش و فرهنگ و... .
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( در نظام حقوق  ایران نمونۀ بارز ایان موعاوع   10: 1333نگهبان وگرج ،  به آن توسط شورای
عنوان دادرد اداری در نظام حقوق  ایاران  است. این کارکرد در خصوص دیوان عدالت اداری به
شده ماورد توجاه قارار گرفتاه اسات      بین در ارتباط با اصل مصرف وجوه عموم  در محل پیش

 (.161: 1331وفاطم ، 
 

 لی: تکمیل قواعد و هنجارهانقش تکمی
ویژگ  دیگری که رویۀ قضای  در حقوق عموم  معاصر از آن برخوردار اسات، ایفاای نقاش در    

ای حقوق تکمیل قواعد و هنجارها در مجموعه قواعد و هنجارهای حقوق  است که خصلت رویه
 تر ساخته است. عموم  را در دوران معاصر برجسته

 

 های هنجاریرویۀ قضایی و تکمیل خلأ. 1
با عنایت به اینکه در گفتار پیشین بیان شد که نقش رویۀ قضای  در ایجاد و آفارینش هنجارهاا   
و قواعد حقوق  در حقوق عموم  معاصر پذیرفته شده است، شناسای  نقاش تکمیال هنجاار و    

وق  های حقا قواعد حقوق  برای رویۀ قضای  به طریر اول  قابل قبول خواهد بود، البته در نظام
معاصر پذیرفته شده است. در بحت از مفهوم رویۀ قضای  در مبحت نخست این فصل بیان شاد  
که رویۀ قضای  رویکرد متداول مراجع قضای  در موارد ساکوت، ابهاام و اجماال قاانون اسات و      

قاانون اساسا  ایاران در     100کند. اشاره به اصال  خلأهای قانون  را در موارد مربوط تکمیل م 
قاع  موظف است کوشش کند حکم هر دعاوا را  »ه مفید خواهد بود. مطابر این اصل: این زمین

در قوانین مدونه بیابد و اگر نیابد با استناد به منابع معتبر اسلام  یا فتاوای معتبر، حکام قضایه   
تواند به بهانۀ سکوت یا نقص یا اجمال یا تعارض قوانین مدونه از رسایدگ   را صادر نماید و نم 

وفصال  هدف از استقرار این اصل، لزوم تعیین تکلیف و حال «. عوا و صدور حکم امتناع ورزدبه د
دعاوی مطرح در مراجع قضای  است و اختیار ناش  از این هدف، تکمیل هنجارها توسط قاعا   
مربوط است. هرچند مقنن اساس  در این اصل، صرفاً منابع معتبار اسالام  و فتااوی معتبار را     

دارد، اماا هماین مسائله نیاز     ر صورت نبود حکم در قاوانین موعاوعه بیاان ما     قابل استفاده د
رویۀ قضای  در حقاوق  سازد. صلاحیت تکمیل هنجارها و قواعد حقوق  را برای دادرد مقرر م 

های متعادد حقاوق عماوم  کاه هنجاار و      عموم  نیز از این امر مستثنا نبوده است و در حوزه
کناد. در واقاع،   ای دارد، رویۀ قضاای  آن را تکمیال ما    کاست ای حاکم نیست یا نقص و قاعده
رو تمام  جزییات در قوانین مصوب بارای قانونگاذار ممکان نیسات و     بین  حوادث و ازاینپیش

رویۀ قضای  در بسیاری از موارد ناچار از این است که با عنایت به اصول کل  حقاوق  و ماوازین   
 وفصل کند. ، خلأ موجود در آن زمینه را حلحاکم بر قوانین حاکم در خصوص موعوع 
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 مصادیق
و نقش ایان نهااد در تکمیال قواعاد و هنجارهاای       1توان به شورای دولت  فرانسهدر این زمینه م 

هاای  حقوق  در نظام حقوق  این کشور اشاره کرد. نقش شورای دولتا  فرانساه و قضاات دادگااه    
شهروندان نزد مقامات عموم  وبرابری جنسایت ،   اداری این کشور در ایجاد اصول  همچون برابری

های عموم  و ...(، اختیاار اعتاراض   برابری در دسترس  به مشاغل عموم ، برابری در مقابل هزینه
به قانون  بودن هر عمل اداری در برابر دادگاه، عطف به ماسبر نشادن اعماال اداری، اصال آزادی    

الت بارداری که در صورت فقدان متون قانون  باه  تجارت و صنعت، ممنوعیت اخراج کارکنان در ح
(، نمونۀ بارزی از این موعاوع اسات. بارای مثاال ایان      100: 1333شوند وگرج ، اداره تحمیل م 
در خصاوص جاواز و    1021ماه   27قاانون   0با استناد به اصل برابری، ماادۀ   1302شورا در سال 

ه مقاررات آن نسابت باه زناان ماذهب       های مذهب  زناان را کا  ها و جمعیتتأسیس قانون  هیأت
( 200-203: 1300گیرتر از مقررات راجع به مردان مذهب  بود، منسوخ اعلام کارد وفااورو،   سخت
این شورا اشاره کرد که ی  فرماان باه اساتناد مخالفات باا       1332مه  20توان به ر ی مورخ یا م 

ساتقلال اساتادان دانشاگاه(    شده توسط قوانین جمهوری واصل در خصوص ااصل بنیادین شناخته
(. رویۀ قضای  ایجادشده توسط این نهاد در نظام حقاوق  فرانساه و   200: 1300ابطال شد وفاورو، 

زدنا  اسات. در واقاع در حقاوق     در حوزۀ حقوق اداری در راستای تکمیل قواعد و هنجارهاا مثاال  
هاای اداری و  تکارهای دادگااه ها و ابفرانسه سرچشمۀ بسیاری از قواعد حقوق اداری را باید در رویه

 (.101: 1333وجو کرد وگرج ، خصوص شورای دولت  جستبه
این کارکرد رویۀ قضای  در نظام حقوق عموم  ایران را شاید بتاوان در برخا  آرای صاادره از    

ابطاال  مبن  بر  3/0/1331مورخ  203دیوان عدالت اداری مشاهده کرد. برای نمونه دادنامۀ شمارۀ 
نامۀ ارتقای مرتبۀ اعضاای هیاأت علما     پیوست شمارۀ ی  آیین17مادۀ  2و  1بندهای  و13مادۀ 
وزیر وقت علوم؛تحقیقات و فناوری مثاال مناساب  در ایان ماورد اسات. یکا  از       1336/0/1مصوب

گیارد، رسایدگ  باه تقاعاای     هاا قارار ما    موعوعات  که در رای دادنامۀ ماورد شاکایت خواهاان   
کننده است که دیوان در این خصوص چنین مبادرت به صدور سیدگ تجدیدنظر در مرجع بدوی ر

کیفاری و اداری در بااب لازوم     -هاای مادن   نظر به اصول حاکم بر دادرسا   -.. ج».کند: ر ی م 
و  13رسیدگ  به اعتراض به آراء و تصمیمات متخذه در مرحلۀ بدوی در مرجع تجدیادنظر، ماادۀ   

رد اعتراض که به موج  آنهاا اعتاراض باه تصامیمات هیاأت      نامۀ موآیین 17مادۀ  2و  1بندهای 
 «.  شودهای مقرر قابل طرح در همان هیأت اعلام شده است ... ابطال م ممیزه در ظرف مهلت

صراحت بیاان  کدام از متون قانون  بههای مدن  و کیفری و اداری در هیچاصول حاکم بر دادرس 
نامۀ مذکور نیز لزوم رسیدگ  باه  زمینه مقرر شده است. در آیینای در این اند، بلکه مواد پراکندهنشده

                                                           
1. Le Conseil d'État 
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اعتراض از تصمیمات اتخاذشده در مرحلۀ بدوی در مرجع تجدیدنظر مقرر نشده است، بلکه دیاوان باا   
عنایت به اصول کل  حقوق  در این زمینه و موازین حاکم بر نظام حقوق  و قضای  کشاور و رویکارد   

مینه و همچنین تاأمین دادرسا  مطلاوب و عادلاناه، باه تکمیال خالأ        گیری مقنن در این زو جهت
هنجاری در این زمینه پرداخته است و رسیدگ  باه اعتاراض و تجدیادنظرخواه  از آرای صاادره در     

ای از کاارکرد  تواناد نموناه  های بدوی در همان هیأت را خلاف این اصول دانسته است کاه ما   هیأت
 اداری در نظام حقوق  ایران دانست.تکمیل هنجار رویۀ قضای  دادرد 

 

 هانقش حمایتی: حمایت از حقوق و آزادی .2
کارکرد مهم دیگری که رویه در حقوق عموم  معاصر از آن برخوردار است، حمایت و صیانت از 

ای حقاوق عماوم    نحو اساسا  خصالت رویاه   های بنیادین اشخاص است که بهحقوق و آزادی
وفصل اختلافات و بر وظیفۀ حلته و مورد توجه ساخته است. علاوهمعاصر را در این حوزه برجس

هاای شاهروندان یکا  از    دعاوی که برای مراجع قضای  مقرر شاده، حمایات از حقاوق و آزادی   
قانون اساسا    00توان در اصل ترین وظایف و اختیارات این نهادهاست. نمونۀ این امر را م مهم

قانون  110کند. اصل بیان م « حافظ آزادی افراد»قضاییه را فرانسه مشاهده کرد. این اصل قوۀ 
پشاتیبان حقاوق فاردی و اجتمااع  و     »تار قاوۀ قضااییه را    اساس  ایران در بیان  بهتر و جامع
احیاای حقاوق عاماه و گساترش عادل و      »سازد و مقرر م « مسئول تحقر بخشیدن به عدالت

رد. البتاه ایان تصاریح در خصاوص مراجاع      شاما را از وظایف این قوه برم « های مشروعآزادی
الملل  مشهود نیست. ایان کاارکرد رویاۀ قضاای  در حقاوق عماوم        قضای  حقوق عموم  بین

 برجستگ  بیشتری یافته است.

 

 المللیها در حقوق عمومی بینحمایت رویۀ قضایی از حقوق و آزادی
هاای اشاخاص در رویاۀ    در مبحت حاعر برجستگ  رویۀ قضای  در حمایات از حقاوق و آزادی  

 الملل  بررس  خواهد شد.الملل  در حوزۀ حقوق عموم  بینبرخ  مراجع قضای  بین

 

 . دادگاه اروپایی حقوق بشر1
محساوب   1سند مؤسس دادگاه اروپای  حقوق بشر 1316کنوانسیون اروپای  حقوق بشر مصوب 

شود. مطابر این کنوانسیون، برای نخستین بار نهادی قضای  بارای اجارا و کنتارل معاهادۀ     م 
(. نکتۀ مهم و اساس  در 136: 1303الملل  استقرار یافت وقاری سید فاطم ، حقوق بشری بین

                                                           
1. European Court of Human Rights 



 7331 پاییز، 3، شمارۀ 84فصلنامۀ مطالعات حقوق عمومی، دورۀ    956

های عضاو  ها، از دولتهای غیردولت  علاوه بر دولتزمینۀ این نهاد، حر شکایات افراد و سازمان
المللا  افاراد   نظیار در ارتقاای ارزش باین   این کنوانسیون است که اقادام  با    37مادۀ  مطابر

جلو در احقااق حقاوق افاراد و    ( و همچنین اتفاق  نو و گام  روبه200: 1300وعیائ  بیگدل ، 
کشاورها در   -کاستن از اقتدار مطلر حاکمیت کشورها با عنایت باه حاکمیات مقتدراناۀ دولات    

کناد،  شود. هرچند این دیوان عنوان اروپای  را با خود حمال ما   حسوب م الملل  معرصۀ بین
محدودۀ جغرافیای  کشورهای عضو آن از اروپا فراتر رفته و از زمان تأسیس افزایش چهار برابری 
اعضا را شاهد بوده است. رویه و عملکرد این نهاد نیز آن را به الگوی  برجسته در باین نهادهاای   

های شهروندان مبدل ساخته است. دیاوان در آرای خاود بارهاا بار وجاود      یحافظ حقوق و آزاد
احاازاب و نقااش آنهااا در تحقاار دموکراساا  تأکیااد کاارده و وجااود احاازاب را حاااک  از وجااود 

(. مناع  ECHR: 2002: para: 32-46گرایا  در یا  دولات دموکراتیا  دانساته اسات و      کثرت
، نقض 1آمیزو رفتارهای غیرانسان  و توهین جویان در معرض خطر شکنجهها از اخراج پناهدولت

حر بر حریم خصوصا  از طریار شانود مکالماات تلفنا  مظنوناان باه قاچااق ماواد مخادر و           
( و تعهاد باه   ECHR: 2015: para: 130و ها و ادلۀ حاصال از شانود غیرقاانون    اعتباری یافتهب 

المللا  دزدی  ایات باین  پرداخت غرامت در صورت بازداشت خودسرانۀ مظنونان باه ارتکااب جن  
   های فردی است.های دیوان در حمایت از حقوق و آزادیاز دیگر یافته 2دریای 

 

 المللی دادگستریدیوان بین .2
رکن قضای  اصل  سازمان ملل متحد است. خواهان در این دیوان  3الملل  دادگستریدیوان بین

های فردی را متبادر ها و آزادیافراد و حر تأثیراین امر در ابتدا نقش ب  7صرفاً کشورها هستند.
سازد و همین مسئله نیاز  سازد. اما رویه و عملکرد این دیوان خلاف این را نمایان م به ذهن م 

هاا  های بشری و تحدید قدرت دولتبرجستگ  نهاد مزبور در حمایت و صیانت از حقوق و آزادی
 دهد.را نشان م 

ل حیات خویش نسبت به موعوعات حقوق بشری و حفاظت این نهاد با رویکردی که در طو
(، در 31-30، 71-11: 1302و حمایاات از حقااوق بنیااادین بشاار اتخاااذ کاارده اساات وجلالاا ، 

طاور کلا  نظاام    های وی در حقوق عماوم  و باه  تر شدن جایگاه فرد و حقوق و آزادیبرجسته

                                                           
1. See:  ECHR, Case of A.A. v. France and A.F. v. France application no. 80086/13, application no. 

18039/11, 15.01.2015. 
2. ECHR, cases of Ali Samatar and Others v. France and Hassan and Others v. France, applications nos. 

17110/10 and 17301/10, applications nos. 46695/10 and 54588/10, 04.12.2014. 
3. International Court of Justice 

توانند با توسل به اصل مبن  بر صلاحیت کشورها در رجوع به این دیوان اشخاص م  37مادۀ  1با وجود بند  .7
 .از کشور متبوع خود، تقاعای رسیدگ  در دیوان کنند حمایت دیپلماتی 
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در این دیوان صالاحیت  قابال    حقوق ، نقش  مهم و اساس  ایفا نکرده است. هرچند برای افراد
محور این نهاد به موعوعات  همانند حقوق بشردوستانه، حار  تصور نیست، رویکرد انسان  و حر

تاوان باه قضایۀ    تعیین سرنوشت و حقوق بشر از خلال آرای آن مشهود است. در این زمینه م 
انساان؛ قضایۀ    المللا  از حقاوق اساسا  شاخص    عنوان اعلام حمایت باین به 1بارسلونا تراکشن

عنوان محکومیت سال  آزادی  گروگانگیری پرسنل دیپلماتی  ایالات متحدۀ آمریکا در تهران به
عنوان محکومیت اخراج و بازداشت خودسارانه؛ قضایۀ دیاوار    به 2دیالو و توقیف غیرقانون ؛ قضیۀ

 . ها اشاره کردهای فلسطین های غیرقانون  بر آزادیعنوان اعمال محدودیتحائل به
ها اساس  بین تعهدات دولت تفکی قضیۀ بارسلونا تراکشن: در این ر ی، دیوان با  نخست(

یکادیگر در چاارچوب حمایات     ها نسبت باه و تعهدات دولت 3الملل  در کلدر قبال جامعۀ بین
داند. نظر به اهمیت ها مربوط م همۀ دولت سیاس  تعهدات دستۀ اول را به لحاظ اهمیتشان به

حفظ آنها دارای منفعت حقوق  باشند. چنین تعهادات    توانند برایها م قوق، کلیۀ دولتاین ح
الملل معاصر، از برای مثال، این تعهدات در حقوق بین گویند.الشمول( م را تعهدات فراگیر وعام

تجاوز، ممنوعیت کشتارجمع  و همچنین از اصول و قواعد مربوط به حمایات از   اصل ممنوعیت
اساس  بشر از جمله حمایت در برابر بردگ  و تبعیض نژادی ناش  شده اسات. برخا  از    قحقو

شارط باه    ور ی مربوط به حرد انالملل عام شدهحقوق حمایت  مربوط وارد مجموعۀ حقوق بین
المللا  دارای خصیصاۀ   کنوانسیون منع و مجازات کشتارجمع ( و بخش دیگر توسط اسناد بین

 . (ICJ: 1970: para. 33-34واند   شدهجهانجهان  یا شبه
قضیۀ کارکنان دیپلماتی  و کنسول  آمریکا در تهران: دیوان در این ر ی عمن تأکید  دوم(

الملل  ناظر بر حقوق دیپلماتی  و کنسول  بر این باور اسات کاه محرومیات    بر نقض قواعد بین
یکاا  و توقیااف غیرقااانون   هایشااان و قاارار دادن آنااان در شاارایط سااخت فیز افااراد از آزادی

خود مغایر با اصول منشور ملل متحد و اصول اساس  مندرج در اعلامیۀ جهان  حقاوق  خودیبه
بر این دولت میزبان متعهد بوده است که تمام  تدابیر مقتضا  را بارای حفاظ    بشر است. افزون

به اشاخاص،   کرامت و شئون شغل  و شخص  مأموران دیپلماتی  و ممانعت از وارد آمدن لطمه
 (. ICJ: 1980: para. 62- 91حیثیت و آزادی آنان اتخاذ کند و

المللا   میثاق بین 13قضیۀ دیالو: دیوان معتقد است در راستای اجرای مقررات مادۀ  سوم(
هاا، اخاراج قاانون     منشور آفریقای  حقوق بشر و خلار  12مادۀ  7حقوق مدن  و سیاس  و بند 
که عضو اسناد مزبور است، باید براساد حقوق داخل  قابل اعماال  ی  بیگانه از سرزمین دولت  

در این خصوص صورت پذیرد که خود باید منطبر با سایر ملزومات میثااق و منشاور آفریقاای     

                                                           
1. Barcelona Traction 

2. Diallo 
3. International community as a whole 
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شود که این تفسایر از ساوی رویاۀ    بوده و نباید ویژگ  خودسرانه داشته باشد. دیوان متذکر م 
وسایلۀ  طور کامل تأیید شده و همچنین باه ار یافته، بهکمیتۀ حقوق بشر که توسط میثاق استقر

ها تأیید شده است. دیوان بر این اعتقاد است رویۀ قضای  کمیسیون آفریقای  حقوق بشر و خلر
. در ایان  1به دو دلیل منطبر با حقاوق کشاور کنگاو نیسات:      1331اکتبر  31که حکم اخراج 

فرماان   10کاه براسااد ماادۀ    ه است. درحال مورد، مشورت  با هیأت مل  مهاجرت انجام نگرفت
در خصوص کنترل مهاجرت، اخذ نظر هیاأت مزباور عاروری     1303سپتامبر  12مجلس مورخ 

هماان مقارره، لازم و    11. دلیل  در خصوص اخراج دیالو ارائه نشده بود که مطابر مادۀ 2است؛ 
میثااق   13گو نبوده و مادۀ عروری است. بر همین اساد، اخراج دیالو مطابر با قانون داخل  کن

علاوه، دیوان بر این نظار اسات کاه    منشور آفریقای  را نیز نقض کرده است. به 12مادۀ  7و بند 
 13عنوان دولت خواهان ادعای برحق  در این خصوص دارد کاه حار منادرج در ماادۀ     گینه به

وعوع اقدام اخراج قرار ای که ممیثاق در مورد دیالو رعایت نشده است. براساد این ماده، بیگانه
طور پرونادۀ وی توساط مقاام صاالح     گیرد، حر دارد از دلایل این اخراج مطلع شود و همینم 

ای را در خصوص امنیت مل  خویش در قباال  کنندهبازبین  شود. کنگو نیز نتوانسته دلایل قانع
میثااق   13ادۀ اخراج دیالو به اثبات برساند که براسااد آن، اساتنکاف از حقاوق منادرج در ما     

رسد که براسااد  (. دیوان بدین نتیجه م 1333پذیر باشد ور.ک: عبدالله  و حسنخان ، توجیه
میثااق نقاض شاده اسات      13شده، در خصوص شرایط مرتبط با اخراج دیالو، ماادۀ  دلایل گفته

 (.ICJ: 2010: para: 56-74و

دیوار حائل از منظر حقاوق   قضیۀ آثار احداث دیوار حائل: دیوان در ارزیاب  ساخت چهارم(
الملل بشر و آثار و تبعات آن برای حقوق بشر مردم فلسطین به برخ  از مواد میثاق اساتناد  بین
هااای زیااادی را باارای آزادی تااردد کنااد. از جملااه اینکااه احااداث دیااوار حائاال محاادودیتما  

باه خادمات   آزادی دسترس  آنان باه امااکن مقادد، دسترسا  ماردم فلساطین       ها، فلسطین 
بهداشت ، مؤسسات آموزش ، تأمین منابع آب، حر کاار، حار حمایات و کما  باه خاانواده و       
فرزندان، حر برخورداری از سطح مناس  زندگ ، حر بهداشت و حر بر آموزش را نقض کارده  

 .(ICJ: 2004: para: 113, 129, 133واست 
 

 یها در حقوق عمومی داخلحمایت رویۀ قضایی از حقوق و آزادی
 عملکرد دیوان عال  ایالات متحدۀ آمریکا و دیوان عدالت اداری ایران موعوع بحت خواهد بود.

 

 الف( دیوان عالی ایالات متحدۀ آمریکا

توان به دیوان عال  ایالات متحدۀ آمریکا اشاره کرد کاه مطاابر نظاام قضاای      در این زمینه م 
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قاش دادرد اساسا  را در نظاام حقاوق      غیرمتمرکز در انطباق قوانین با هنجارهای اساسا ، ن 
یابد که رویۀ قضای  در نظاام  ویژه از آن جهت اهمیت م کند. این نقش بهم  ایالات متحده ایفا

نوشاته دارد.  حقوق  کشورهای انگلوساکسون اهمیت بسیاری زیادی به نسبت کشورهای حقاوق 
ویژه پاس از جناگ جهاان     به نقش این نهاد و رویۀ قضای  برآمده از آن در حوزۀ حقوق اساس 

دوم چشمگیر و برجسته بوده است. چنانکه این دیوان گاه  با تفاسیر خود نظم جاری را حفاظ  
کرده و گاه  با تفاسیری متفاوت خلاف وععیت موجود عمل کرده است کاه ایان اعماال آثاار     

 (.  120-120: 1303مهم سیاس  نیز داشته است وهامون و واینر، 
هاای مادن    ویۀ متداول خود در پشتیبان  و حمایت از حقوق  همانند آزادیاین دیوان در ر

های عقیده و بیان، تضمینات کیفری، حر حیات و سقط جنین و پشاتیبان  از براباری   در زمینه
های برابری نژادی، محکومیت تبعیض نژادی و برابری سیاسا ، عملکارد   توسط قوانین در حوزه

برای نمونه دیوان در حوزۀ آزادی بیاان، ایان آزادی را تقریبااً     درخشان و اثربخش  داشته است.
نحوی که حت  شامل مواردی چون حر توهین به مقامات عموم  و داند، بهبدون محدودیت م 

(. یا حوزۀ حریم خصوصا  کاه ایان    261-212: 1303شود وفرومن، انتشار اسناد دولت  نیز م 
ر آزاد بودن در امور شخص  از نظارت و دخالات  دیوان آن را شامل سه بخش الف( حر شخص ب

گیری در مسائل دولت، ب( حر شخص بر عدم افشای مسائل خصوص  و ج( استقلال در تصمیم
مهم همانند ازدواج، مسائل جنس ، تولد، پیشگیری از بارداری، سقط جنین، رواباط خاانوادگ ،   

چهاارم و چهااردهم قاانون    هاای نخسات،   داند که مطابر اصالاحیه تربیت کودک و آموزش م 
 .Gانااد و دولاات حاار دخالاات در آنهااا را ناادارد و  اساساا  باارای اشااخاص تضاامین شااده  

332-Dimitrakapoulos, 2007: 331در 1(. این دیوان همچنین در پروندۀ تکزاد علیه جانسون ،
دارد که دولت مجاز نیست هر نوع سخنران  را مخرب برای خصوص حر بر آزادی بیان مقرر م 

( و در اداماه در پرونادۀ   Dimitrakapoulos, 2007: 576ح قلمداد کرده و آن را ممنوع کناد و صل
دارد که اصلاحیۀ نخست قانون اساس  صارفاً مجاوز جلاوگیری از    بیان م  2ویرجینیا علیه بل 

دهد و تهدید واقعا  در زمیناۀ آزادی بیاان، شاامل     را به دولت م  3تهدیدات واقع  به خشونت
آمیاز  شود که سخنران قصد ایراد سخنان  جدی با هادف ارتکااب عملا  خشاونت     اظهارات  م

(. یاا ایان   Dimitrakapoulos, 2007: 582های خاصا  را دارد و غیرقانون  نسبت به افراد یا گروه
نهاد، آزادی اجتماع را هرچند در قانون اساس  تصریح نشده، حق  واجاد ارزش قاانون اساسا     

مندرج در اصلاحیۀ نخست قانون اساسا  اسات و دولات را صارفاً در      طور عمن داند که بهم 
کاه دلایال موجاه قاوی     هم درصورت مواردی همچون امنیت مل  و ارتقای برابری اجتماع  آن

                                                           
1. Texas v. Johnson 

2. Virginia v. Black 

3. True threats of violence 
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ترتیا ،  (. بدینSteohans & Scheb, 2008: 159داند وداشته باشد، مجاز به تحدید این حر م 
ویاژه  منظومۀ حقوق اساس  ایالات متحدۀ آمریکا و به نهاد مذکور با رویۀ خویش نقش مهم  در

 کند.های شهروندی ایفا م در راستای حمایت و صیانت از حقوق و آزادی

 

 ب( دیوان عدالت اداری
منظاور  قانون اساس  به 103نمونۀ دیگر در این زمینه دیوان عدالت اداری است که مطابر اصل 

دولت و احقاق حقوق آنها تأسیس شده اسات. هادف    رسیدگ  به شکایات شهروندان از اقدامات
قانون اساس  حمایت از حقوق مردم در مقابال اداره باوده اسات وآقاای       103خبرگان در اصل 

شهروندمحور به لحاظ هدف تأسایس   -(. در واقع این نهاد، صرفاً ی  نهاد حر10: 1300طوق، 
اقدامات و تصمیمات دولت و ماأموران  های شهروندان در برابر آن که پاسداری از حقوق و آزادی

شود که در طول حیات خود عملکرد بسیار مطلوب  در زمینۀ حراست دولت  است، محسوب م 
های قدرت و دولات باه نماایش    اندازیهای شهروندی در برابر دستو حمایت از حقوق و آزادی

 (. 1332گذاشته است وگرج  و رعای ، 
یأت عماوم  دیاوان عادالت اداری مبنا  بار ابطاال       ه 26/3/1300مورخ  102ر ی شمارۀ 

مصوبۀ شورای تأمین شهرستان شیراز، به استناد سل  حقوق مالکانۀ اشخاص و تضاییع حقاوق   
مبن  بر مشروع بودن مالکیات شخصا  موعاوع ر ی شامارۀ      70مکتسبۀ آنان مستند به اصل 

ۀ سرپرسات اماور   هیأت عماوم  دیاوان عادالت اداری؛ ابطاال بخشانام      0/0/1337مورخ  011
دلیل منتف  سااختن  جمهور بههای جبران  معاونت توسعۀ مدیریت و سرمایۀ انسان  رئیسنظام

هاای  های افراد در اجرای طارح مسایر ارتقاای شاغل  در هیاأت     حر کارکنان در بررس  پرونده
هیأت عماوم    10/1/1336مورخ  261العادۀ ویژه موعوع ر ی شمارۀ ممیزه برای پرداخت فوق

دیوان عدالت اداری؛ ابطال مصوبۀ سازمان تأمین اجتمااع  دال بار تارجیح مادارک دانشاگاه       
 3اصال   3های دولت  بر دانشگاه آزاد به استناد لزوم رفع تبعیض ناروا و مغایرت با بناد  دانشگاه

قانون اساس ؛ ابطال دستورالعمل جذب و پذیرش نیروی انسان  در صانعت نفات موعاوع ر ی    
دلیال  هیأت عموم  دیوان به استناد تبعیض در امر استخدام و به 0/1/1300مورخ  320شمارۀ 

مغایرت با هدف و حکم مقنن و مستخدم رسم  دانساتن کارکناان آزمایشا  در صاورت عادم      
هیاأت عماوم    0/12/1303ماورخ   303اظهارنظر گزینش در موعد قانون  موعوع ر ی شامارۀ  

از عملکرد و رویۀ این نهاد در حمایت و حفاظت از حقوق و های  دیوان عدالت اداری صرفاً نمونه
های بنیادین افراد است. برای نمونه ر ی صادره در خصوص مورد نخست از ساوی هیاأت   آزادی

صورت است که نشان از برجسته باودن جایگااه دادرد اداری   عموم  دیوان عدالت اداری بدین
... باه  »وق شهروندان دارد. مطاابر ایان ر ی:   در نظام حقوق  ایران و نقش آن در حمایت از حق

قانون اساس ، مالکیت شخص  که از راه مشروع باشاد محتارم اسات و مطاابر      70موج  اصل 
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قانون مدن ، هر مالک  نسبت به مایمل  خود حر همه گونه تصرف و انتفاع دارد مگار   36مادۀ 
شاورای   36/1/1303مصاوبه ماورخ    1در مواردی که قانون استثنا کرده باشد. نظر به اینکه بند 

ای های مناطر حاشایه تأمین شهرستان شیراز مبن  بر ابطال پروانه فعالیت و انسداد طلافروش 
شهر به بهانۀ احتمال سرقت، حقوق مالکانۀ اشخاص موعاوع مصاوبه را سال  کارده و موجا       

الذکر است و از تضییع حقوق مکتسبۀ آنان شده است، بنابراین مصوبۀ مذکور خلاف قوانین صدر
قاانون   00و ماادۀ   12ماادۀ   1حدود اختیارات شورای تاأمین خاارج اسات و باه اساتناد بناد       

 «. شودابطال م  1332تشکیلات و آیین دادرس  دیوان عدالت اداری مصوب سال 

هاای شاهروندان   در زمینۀ نقش دیوان عدالت اداری در حمایت و صیانت از حقاوق و آزادی 
های اخیار عملکارد مطلاوب  در ایان زمیناه داشاته و در ماوارد        هاد در سالباید گفت که این ن

هاای شاهروندان   متعددی با استناد به اصول جدید حقوق عموم  به پاسداری از حقوق و آزادی
 (. 01-03: 1331در برابر اقدامات نهادها و مأموران دولت  پرداخته است وفاطم ، 

 

 گیرینتیجه
ها در خصوص موعوع  محدود نبوده، گیری معمول  و متداول دادگاهرویۀ قضای  همواره به جهت

بلکه در مواردی فراتر از متون و قواعد معمول  عمل کارده اسات. البتاه جایگااه رویاۀ قضاای  در       
لا جایگااه برجساته دارد و از   لا متفااوت باوده اسات. ایان منباع در کاامن      حقوق نوشاته و کاامن  

لا نیز رویۀ قضای  جایگاه برجسته ود. در حقوق عموم  کامنشمستندات آرای صادره محسوب م 
نوشته اسات کاه شااهد بیشاترین برجساتگ  رویاۀ       داشته و این حقوق عموم  کشورهای حقوق

صالاح  لا نیز کارکرد رویۀ قضای  و مراجاع ذی اند. البته در کشورهای کامنقضای  در نظام حقوق 
 نحو چشمگیری برجسته است.  های اشخاص بهدر این زمینه در حمایت از حقوق و آزادی

رویۀ قضای  در حقوق عموم  معاصر با تحول  که در قواعاد و فرایناد آفارینش هنجارهاای     
تباع تحاولات اجتمااع ، اقتصاادی، سیاسا  و فرهنگا  صاورت پذیرفتاه، در عاداد          حقوق  به

مود بیشاتری یافتاه   ویژه در حقوق اساس  نکنشگران اساس  این حوزه درآمده است. این امر به
کنناده  ترین نهادهای اثرگذار در سطح نظام حقاوق  و تعیاین  است و دادرسان اساس  از اساس 

شوند. در تکمیل هنجارها نیز که ذیل تأسیس و ایجاد هنجارهاا  گیری آن محسوب م در جهت
کاارکرد  های حقوق  نوشته متقبال  ویژه در نظامگیرد، رویۀ قضای  در حقوق عموم  بهقرار م 

 ها شده است.ویژه در راستای کارکرد سوم یعن  حمایت از حقوق و آزادیبیشتری به
هاا توساط   کارکرد سوم مورد بحت در این مقاله یعن  حمایت و صایانت از حقاوق و آزادی  

هاای حقاوق بشاری در ساطح     رویۀ قضای  شاهد بیشترین برجستگ  هساتیم. نتیجاۀ نهضات   
صالاح در  صورت ویژه در عملکرد مراجع قضای  ذیالملل بهبین های حقوق  داخل  و نظامنظام
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حقوق عموم  نمود یافته است. دادرسان اساس  و اداری همانند شورای قانون اساس  و شورای 
های برجستۀ این امرند که مشاهدۀ عملکرد آنها دولت  فرانسه و دیوان عدالت اداری ایران نمونه

هاای  ؛ عملکاردی کاه در راساتای حمایات از حقاوق و آزادی     در این زمینه مؤید این امر اسات 
حقاوق عماوم     1های حاکمیت و دولت به انساان  شادن  اشخاص در برابر اقتدارات و صلاحیت

 معاصر منجر شده است.
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